ISCTE £ IUL

Instituto Universitario de Lisboa

Escola de Ciéncias Sociais e Humanas

Departamento de Economia Politica

A mudanca de paradigma do Direito do Trabalho: O caso
Portugués

Diogo Gongalo Carrico de Almeida
Dissertacdo submetida como requisito parcial para obtencéo do grau de
Mestre em Direito das Empresas

Orientador:

Professor Doutor Antdénio Monteiro Fernandes, Professor Catedratico
Jubilado, ISCTE — Instituto Universitario de Lisboa

Outubro, 2019



Mestrado Em Direito das Empresas I S CTE @ I U L

D o de Almeid: : L ,
;"50 C‘ff";il‘;g‘;ﬂ metda Instituto Universitario de Lisboa
Aluno n.”: Lisbon University Institute

DISSERTACAO DE MESTRADO (2018/2019)

“A MUDANCA DE PARADIGMA DO DIREITO DO TRABALHO: O
CASO PORTUGUES”

Orientador: Professor Doutor Anténio Monteiro Fernandes

(Professor Catedréatico Jubilado da disciplina de Direito do Trabalho, ISCTE
— Instituto Universitario de Lisboa)



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

D o de Almeid: : L ,
;"50 C‘ff’”‘é"%‘;ﬁ metda Instituto Universitario de Lisboa
Aluno n.”: Lisbon University Institute

Agradecimentos

Ao Professor Antonio Monteiro Fernandes, primeiro
pelo privilégio de ter como orientador de mestrado
uma figura incontorndvel do Direito Laboral
Portugués. Também, pela pronta disponibilidade,
pelo incansavel e valiosissimo auxilio, muito
necessario num tema tdo vasto e sd sintetizado e
concretizado gracas as preciosissimas orientagdes

ao longo destes dois anos.

Ao Dr. Jodo Basilio, meu patrono e mentor nesta
ainda embrionéria caminhada profissional pelo

Direito.

Ao Dr. Manuel Ramirez Fernandes pelos tao valiosos

conselhos e constante disponibilidade.

Aos meus Pais, pela forca e porque sem eles a
conclus&o desta etapa ndo seria possivel.

A Andreia, minha namorada, pelo amor pela
paciéncia, pelo companheirismo e por me fazer

acreditar sempre.

Ao meu Avé “Lembra-te dos bons momentos que
vivemos juntos e verds que a saudade também é

presenca’’.



Mestrado Em Direito das Empresas I S CTE @ I U L

D o de Almeid; . e -
;"50 C‘ff”?il‘;;?’q metda Instituto Universitario de Lisboa
Aluno n.”: Lisbon University Institute

ISCTE & IUL

Instituto Universitario de Lisboa



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

Diogo Carrigo de Almeida

Aluno n.% 74387 Instituto Universitario de Lisboa

Lisbon University Institute

RESuUMO

Recorrendo a leitura de estudos sociojuridicos € possivel verificar que a relacdo de

interdependéncia entre direito-sociedade-trabalho é a trave essencial na fixacdo de uma

ordem social. Com a crise de 2008, os protagonistas sociopoliticos passam a recorrer de
uma forma mais evidente ao direito do trabalho e consequentes reformas laborais com o

objetivo de fixar uma orientacdo neoliberal.

O paradigma da austeridade constitui-se como um dos elementos fundamentais do que se
pretende estudar como demonstracdo do direito do trabalho como ideologia e a sua
construcdo a par com as transformacdes, debates, tensdes e contradi¢des politicas,
econdmicas e sociais que trespassam a sociedade e se veiculam como normas juridicas.
Neste sentido, vejamos a origem da crise de 2008.

Tendo presente que o0 ano de 2008 marca simbolicamente o inicio da crise financeira com
a faléncia do grupo LehmanBrothers, o quarto maior banco de negécios dos Estados
Unidos, dando origem ao colapso do sistema financeiro mundial e a uma crise
generalizada, marca, igualmente, a estruturacdo de um novo periodo nas relacdes laborais
e, por conseguinte, no direito do trabalho.

De um modo geral, na Europa, o periodo p6s 2008 é marcado pela recuperacao dos défices
financeiros dos paises em crise, nomeadamente a Irlanda, seguida da Grécia e depois

Portugal, os mesmos que pedem ajuda financeira ao FMI.

Numa primeira fase, ocupar-nos-emos de fazer uma resenha histéria do Direito do

Trabalho enquanto ramo do direito autdbnomo, evidenciando também as suas “fundagoes’

e principais caracteristicas.

De seguida, procuraremos demonstrar as mutagdes e pressdes externas que este ramo do

direito tem sofrido.

Palavras chave:

Paradigma; Trabalho; Emprego; Sociedade; Austeridade; Precariedade; Direitos

Humanos; Direitos Fundamentais; Dignidade da Pessoa Humana; Formas de Emprego.
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ABSTRACT

Through the analysis of socio-legal studies, it is possible to verify that the relationship of
interdependence between law-society-work is the essential basis for the establishment of
a social order. With the global crisis of 2008, sociopolitical protagonists began to resort
more clearly to labour law and consequent labour reforms in order to establish a neoliberal

orientation.

The austerity paradigm is one of the fundamental elements of what we are about to study,
as a demonstration of labour law as an ideology and its construction along with the
political, economic and social transformations, debates, tensions and contradictions that
pierce trough society and serve as legal norms.

In this regard, let us see the origin of the 2008 crisis.

Bearing in mind that 2008 symbolically marks the beginning of the financial crisis with
the bankruptcy of the Lehman Brothers group, the fourth largest bank in the United States,
leading to the collapse of the global financial system and a widespread crisis, it also marks

the structuring a new period in industrial relations and therefore in labour law.

Overall, in Europe, the post-2008 period was marked by the recovery of the financial
deficits of countries in crisis, namely Ireland, followed by Greece and then Portugal,
which are seeking financial assistance from the IMF.

Firstly, we will make a review of the history of labor law as an autonomous branch of

private law, also highlighting its "foundations” and main features.

Thereafter, we will try to demonstrate the mutations and external pressures that this

branch of law has suffered.

Key words:

Paradigm; Labour; Employment; Society; Austerity; Precariousness; Human Rights;

Fundamental Rights; Dignity of Human Beings; Forms of Employment.
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GLOSSARIO

Ac. — Acoérdao;

CT — Cadigo do Trabalho;

CC — Cddigo Civil;

DL — Decreto — Lei;

OIT - Organizacdo Internacional do Trabalho;

TC — Tribunal Constitucional;

CITE — Comisséo para a lgualdade no Trabalho e no Emprego;

IEFP — Instituto do Emprego e Formacao Profissional
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| - INTRODUCAO

Atualmente temos assistido a profundas mudancas no mundo laboral, as tendéncias de
mercado e as “pressdes” dos sistemas economicos tém for¢ado o ordenamento juridico
laboral a implementar reformas legislativas no sentido da flexibilizacdo, o que resulta
numa facilidade de gestdo dos contratos por parte do empregador e 0S Seus custos,
embaratecendo diretamente a mao-de-obra verificando-se uma maior carga de trabalho

para os trabalhadores, com menos contrapartidas.

Apraz referir que na relagdo de trabalho e, fundamentalmente, sob o pretexto das
necessidades de aumento de competitividade, produtividade e de adaptacdo das empresas
ao mercado, sdo crescentes os direitos que vao assistindo aos empregadores a medida que
se vao coartando 0s que assistiam aos trabalhadores na maior parte das vezes
“atropelando-se” a Lei Fundamental e, derrubando-se, pouco a pouco, o chamado “Estado

de Direito”.

Sendo um elemento de perenidade das sociedades e da vivéncia dos individuos, o trabalho
humano n&o deixa, por isso, de apresentar historicamente fases de relativa estabilidade e
outras de rapidas mudancas, em estreita conexdo com as alteracBes verificadas no

funcionamento dos sistemas econdmicos.

Processos como a globalizacdo, a difusdo das tecnologias de informacdo e de
comunicacéo e a intensificacdo da concorréncia provocaram importantes e significativas
mudancas no mercado laboral. Assistimos a uma tendéncia crescente para a flexibilizacao
dos mercados, onde se desenvolvem novas formas de organizacdo empresarial e de
organizacéo do trabalho, que assentam na externalizagdo dos servi¢cos e numa pluralidade
de formas de emprego que escapam a regra contratual do contrato de trabalho a tempo
indeterminado, relacionada com a procura de flexibilizacdo quantitativa e com a reducéo

de custos.

O trabalho deixa de ser concebido como propiciador de rela¢6es de produgéo duradouras,
estaveis e vinculativas e como garante dos direitos sociais e do acesso a cidadania e passa
a ser perspetivado como um fator de instabilidade e de permanente degradacdo das

condicdes de vida dos cidad&os.
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As novas formas de emprego, tendencialmente instaveis e precarizantes, frequentemente
mal pagas, com horéarios instaveis, fracas condi¢des de trabalho, reduzidas perspetivas de
evolucéo profissional e pouca formacdo, que segmentaram e individualizaram as relacdes
laborais e enfraqueceram os lacos de solidariedade entre os trabalhadores, comportam
também um elevado risco de o trabalhador vir a engrossar a curto prazo a fileira dos

desempregados.

Neste trabalho procuraremos, atendendo as limitagcGes formais a que o mesmo deve
obedecer, analisar o evoluir do Direito do Trabalho desde o denominado “Codigo de

2009, até a atualidade.

Acreditamos que o “trigger” da maioria das reformas laborais que se seguiram ao ano
2008, foi a famosa crise mundial desse mesmo ano. O até entdo conhecido “Direito do
Trabalho Tradicional”, passa a ser caracterizado pelo surgimento de formas de
contratagdo ditas “atipicas”, reformula¢des estruturais ao nivel da organizacdo dos
tempos de trabalho, as quais sdo apelidadas de mecanismos de flexibilizacdo, formas de
reestruturacdo das estruturas organizativas das empresas, através de um maior facilitismo
no que concerne aos despedimentos, colocando-se até um limite maximo no montante das

compensagdes devidas aos trabalhadores.

Abordando especificamente o caso portugués, a génese da inversao de paradigma radica,
no nosso entender, ndo exclusivamente, mas essencialmente, no Memorando de
Entendimento de 2011 e do conjunto de medidas que o Governo Portugués pactuou
contanto que, inclusivamente, foi, muitas vezes, além das medidas previstas no

documento.

Pretende-se com o presente estudo analisar o denominado “novo paradigma do direito do
trabalho”, com maior enfoque no ordenamento juridico portugués sem, contudo, olvidar

o direito comparado.

A escolha do presente tema recaiu essencialmente no facto de se tratar de um assunto que
reveste extrema importancia e atualidade e tem sido potenciador de profundas alteracfes
legislativas no que concerne a matéria laboral. Nesse sentido, procuraremos compreender
as motivagOes das novas tendéncias a nivel das relagdes laborais que se tém feito sentir,

particularmente, a partir do ano 2012.
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Il — DESENVOLVIMENTO

CAPITULO | — A EVOLUCAO HISTORICA DO DIREITO DO TRABALHO

Segundo Jorge Leite?, o direito do trabalho ndo tem mais de um século de existéncia. A
sua historia acompanha a histdria do sistema capitalista, cuja estrutura socioeconémica

postula, e estd, desde entdo, intrinsecamente ligada a histéria do movimento operario.

Na antiguidade, o problema do trabalho era resolvido de uma forma abrupta, uma vez
que, no mundo esclavagista, o trabalho era assegurado pelos escravos e no feudalismo o
regime de serviddo difundido no trabalho rural era dominante. O escravo era considerado
um mero instrumento através do qual se realizava a funcdo produtiva. A relagdo entre o

escravo e 0 seu dono ndo era tida como relagdo entre pessoas?.

No feudalismo, o regime generalizado de trabalho assentava igualmente em sujeitos
desprovidos de liberdade, sendo o servo adstrito a terra que trabalha, propriedade do
senhor feudal a quem é obrigado a prestar servigos. O estatuto juridico do servo era
diferente do escravo na medida em que gozava de alguns atributos da personalidade,

embora as situagdes fossem de facto muito proximas.

De acordo com Pedro Romano Martinez, € frequente iniciar-se o estudo da evolucao
histérica do direito do trabalho, pela Revolucdo Industrial, tentando explicar que este
ramo do direito teve o seu inicio no conflito social entre as entidades patronais e 0s
trabalhadores®. No entanto, esta premissa assenta no pressuposto de que o direito do
trabalho se apresenta apenas como fruto de uma luta de classes. A relacdo de trabalho nao
se inicia com a Revolucdo Industrial, sendo que, a origem do trabalho encontra-se no
direito civil, fazendo parte do direito privado comum e com raizes historicas no direito

romano.

A relacéo laboral, segundo Pedro Romano Martinez*, teve sempre na origem um contrato,
0 qual se insere nos negocios juridicos de fonte romanistica. Este contrato, ndo tem

sentido numa sociedade esclavagista, em que a relacdo entre o senhor e 0 escravo esta

! Leite, Jorge (2016), Direito do Trabalho, Notas Sumarias.
2 Leite, Jorge (2016), Ob. Cit.

3 Martinez, P. R. (2015), Direito do Trabalho.

4 Martinez, P. R. (2015), Direito do Trabalho.
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fora do dominio do direito de trabalho, ndo existindo qualquer espécie de liberdade na

prestacdo do servigo.

No direito romano, o contrato de trabalho enquadrava-se numa figura genérica designada
locacdo. A locagdo era um negdcio juridico que poderia ter por objeto o uso de coisas,
mas também a prestacao de atividades por pessoas. Os homens livres, tanto podiam locar
uma coisa, como o resultado de uma atividade (obra) ou a sua forga de trabalho. O
contrato de locacdo dizia entdo respeito, a bens corporeos e a atividades. Foi no direito

romano que se encontraram as regras precursoras do atual contrato de trabalho.

A partir essencialmente do seculo 1X e com raizes historicas no direito romano, verificou-
se um grande desenvolvimento do associativismo profissional, que veio mais tarde a ser
designado de corporativismo. Estas corporacdes, desenvolvidas por toda a Europa,
encontravam-se usualmente hierarquizadas, sendo que os seus trabalhadores se reuniam
em funcdo da sua atividade, numa associagdo com uma estrutura delineada. Essa
hierarquia correspondia a uma progressdo na carreira, uma vez que era necessario fazer

exames para ascensdo na categoria de aprendiz, até mestre.

Também de acordo com Pedro Romano Martinez®, o principal objetivo das corporacdes
era 0 de defesa dos interesses e direitos da classe profissional que se constituia,
relativamente a todas as pessoas e entidades que se pudessem opor a sua progressao e
dignificacdo. As corporacdes tinham regulamentos, regras de orientacdo, que
determinavam como deveriam os membros atuar nas relacdes entre eles, disciplinando,
por exemplo, a progressdo na carreira ou o tratamento que 0s mestres deviam dar aos
aprendizes e vice-versa. A importancia destas associac6es verifica-se em outros dominios
juridicos para além do direito do trabalho, designadamente em sede de direito comercial
ou de direito penal, uma vez que nas corporagdes encontrava-se a regulamentacdo de
questdes de concorréncia desleal, de especulacdo, de falsificagdo de produtos, entre

outras.

Nas normas disciplinadoras das corporagdes, também se encontram regras respeitantes ao
descanso semanal nos domingos e feriados, relativamente a contratacéo de aprendizes, ao
trabalho noturno e, especialmente, no que diz respeito ao despedimento dos prestadores

de trabalho. Estas regras, visavam a defesa da relacdo de trabalho, limitando as

5 Martinez, P. R. (2015), Direito do Trabalho.
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prepoténcias que se poderiam efetuar, nomeadamente, através de despedimentos sem

justa causa.

Tal como referido anteriormente, grande parte dos autores atribuem a explicacéo historica
do direito de trabalho a Revolucédo Industrial, relacionando a sua origem a luta de classes
existente. Segundo Palma Ramalho®, efetivamente foi nesta época que o trabalho fabril
era um fenémeno de massas, por forca de uma industrializacdo crescente e sustentada
pela fuga da populagdo para os centros industriais. E também nesta época que se agudizam
0s abusos dos empregadores sobre os trabalhadores no que diz respeito a duracao e as
condicdes de trabalho, sendo que as condicdes de vida do operariado sofrem uma grande

deterioracdo.

Surgem entdo, segundo Pedro Romano Martinez’, os problemas sociais popularmente
conhecidos pela Questdo Social. O grande fosso encontrado entre o capital (empresarios)
e o trabalho (assalariados), que se verificou na segunda metade do século XIX, deu

origem a um conflito social, onde se basearam as teorias marxistas da luta de classes.

As ideologias marxistas que surgiam, enfatizam a reconducao do trabalho a um fator de
producdo, a par do capital, na qual fazem assentar o principio da luta de classes, apelando
ao associativismo sindical, como meio de ultrapassar a debilidade negocial do operariado

ao nivel dos seus contratos de trabalho®.

Em 1891, na Alemanha, é elaborado o diploma que constitui a base da legislacdo sobre
condicGes de trabalho, embora o inicio da producdo normativa laboral possa fixar-se

apenas depois da primeira guerra.

Em Italia sdo emitidas as leis protetoras do trabalho infantil e feminino, em 1886, 1902 e
1907, de normas sobre infortunistica laboral na industria (1898) e também sobre o direito
ao repouso (1907) e sobre o trabalho noturno (1908). Em Franca, no final do século XIX,
surge o regime juridico da protecdo do trabalho das mulheres e criancas. Em Espanha, as
primeiras leis laborais remontam também ao inicio do século X1X, intensificando-se mais

a partir do século XX°.

6 Ramalho, M. R. P. (2015), Tratado de Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral.
7 Martinez, P. R. (2015), Direito do Trabalho.

8 Ramalho, M. R. P. (2015), Tratado de Direito do Trabalho, Parte | — Dogmatica Geral.
9 Ramalho, M. R. P. (2015), Ob. cit.
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Em suma, a progressiva incidéncia das normas laborais no que diz respeito as condi¢fes
de trabalho, o progressivo enquadramento juridico dos fendmenos laborais coletivos e 0
aparecimento de regras especificas relativas ao contrato de trabalho, permitem reconhecer
o Direito do Trabalho como uma nova area do universo juridico, no periodo entre o final

do século XIX e o inicio do século XX, na maioria dos sistemas europeus.

Segundo Antdénio Monteiro Fernandes®, no que concerne ao ordenamento juridico
nacional, logo a seguir a proclamacdo da Republica, surge o reconhecimento e também a
regulamentacéo do direito & greve e ao lock-out pelo Dec. 6 de dezembro de 1910. E de
assinalar também a Lei n° 83, de 24 de julho de 1913, que instituiu um tratamento
especifico para a questdo da responsabilidade por acidentes de trabalho, indo ao encontro
da teoria do risco profissional, mas apenas seis anos mais tarde, com o Dec. N° 5 637, de
10 de marco de 1919, entra a obrigatoriedade do seguro contra acidentes. A 22 de janeiro
de 1915, surgem diplomas fundamentais, que pela primeira vez, instituem regimes de
duracdo do trabalho para o comércio (Lei n°® 295) e para a industria (Lei n® 296), sendo
excluidos neste caso os estabelecimentos menos de 5 operérios, sendo o periodo maximo

fixado, por qualquer uma dessas leis, em 10 horas.

Quatro anos mais tarde houve alteracdo deste regime pelo Dec. N° 5 616 de 10 de maio
de 1919, sendo esta data marcada por uma epidemia de leis relacionadas com problemas
de trabalho, que estabeleceu os periodos maximos de atividade diaria de oito horas e
semanal de quarenta e oito, para a funcdo publica, para as atividades comerciais e
industriais. E de salientar que a jornada de oito horas ja constituia um objetivo
repetidamente reivindicado em manifestacbes de trabalhadores, e estava, legalmente

consagrada, desde 1891, mas apenas para manipuladores de tabacos*®.

Posteriormente ao derrube da | Republica pelo movimento de 28 de maio de 1926, seguiu-
se um periodo de relativa pobreza no que diz respeito a legislacéo do trabalho (até 1933),
mas assinalado pelo regresso da proibicéo da greve (Decreto n® 13138, de 15 de fevereiro
de 1927). Foi com a Constituicdo Politica ¢ com o chamado “Estatuto do Trabalho

Nacional” (Decreto-Lei n® 23 048, de 23 de setembro de 1933) que os alicerces juridicos

10 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho.
11 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho.
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do sistema corporativo foram langados, verificando-se uma vasta producdo legislativa,

com caracter organico, que constituiu o primeiro conjunto sistematico registado.

O sistema legislativo enquadrado pelos principios da Constituicdo de 1933 e do Estatuto
do Trabalho Nacional tem os seus pontos fundamentais nos seguintes diplomas: a) DL
23870, de 18 de maio de 1934 — punicdo da greve e do lock-out (revogado expressamente
em 1974); b) DL 24402, de 24 de agosto de 1934 — regime de duracdo do trabalho (que
com altera¢des parciais, vigorou até 1971); c) L 1942, de 27 de Julho de 1936 — regime
dos acidentes de trabalho e doencas profissionais (revogado em 1965); d) L 1952, de 10
de Marco de 1937 — primeiro regime juridico especifico do contrato individual de trabalho
(em vigor até 1967) e e) DL 36173, de 6 de margo de 1947 — regime juridico da
contratacdo coletiva (em vigor até 1969)*2.

E essencialmente a partir de 1965, com as alteracées no dominio politico-econdmico, que
determinaram um movimento de modernizagdo do sistema de leis no trabalho, ainda
parcialmente em vigor nos dias de hoje: a) DL 47 032, de 27 de maio de 1966, substituido
depois pelo DL 49 408 de 24 de novembro de 1969 — regime juridico do contrato de
trabalho, ainda parcialmente em vigor; b) DL 409/71 de 27 de setembro — regime de
duragdo do trabalho; c¢) DL 49212, de 28 de agosto de 1969 — regime das relagdes
coletivas (substituido em 1976) e d) L 2 127, de 3 de agosto de 1965, e Dec. 360/71, de
21 de agosto — regime de acidentes de trabalho e doencas profissionais (substituido em
1997)%,

Com o fim do regime corporativo, apoés o 25 de abril de 1974, abriu-se caminho a
renovacdo do ordenamento juridico-laboral portugués. O DL 203/74, de 15 de maio,
previu em termos genéricos um vasto conjunto de medidas legislativas relacionadas com
o dominio do Direito de Trabalho, como por exemplo, a extin¢do do sistema corporativo
e a sua substituicdo por um aparelho administrativo; a revogacéo do Estatuto do Trabalho
Nacional; as garantias da liberdade sindical; o estabelecimento de novos mecanismos de
resolucdo de conflitos coletivos de trabalho, a criacdo de um salario minimo nacional;

etc.).

12 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho.
13 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho.
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Conforme refere Monteiro Fernandes'4, “a partir de meados de 1974, a producdo
legislativa que se verificou, foi marcada fundamentalmente por conveniéncia de

conjuntura e pela auséncia de uma inspiracdo homogénea”.

Em 1989/91, sob inspiracdo de um neoliberalismo politico-econdmico, surge entdo uma
mudanca de percurso na evolucdo do direito do trabalho portugués. As ideias que
fomentaram essa reorganizagao foram as de flexibilizacao e adaptabilidade das condigdes

de uso da forca de trabalho.

O Cddigo de Trabalho apareceu, em 2003, como forma de superar um quadro
desorganizado, oriundo de épocas sociais, econdémicas e politicas diferentes, cujas leis

n&o facilitavam o acesso ao direito nem a consistente aplicacdo das normas.

O Codigo de Trabalho surge entdo, segundo Monteiro Fernandes®®, motivado por trés
ideias-chave: a de sistematizacdo e concentragdo das normas laborais, a de aumento de
flexibilidade da organizagéo do trabalho e a de descongelamento da contratagéo coletiva.
Relativamente a primeira, a codificacdo, apesar de ter sido sempre uma via
desaconselhada, foi acolhida de forma pacifica, como combate a situacdo de
desorganizacdo que se manteve e desenvolveu por muitos anos. No que diz respeito a
flexibilizacdo, as alteracdes introduzidas pelo Cdédigo de Trabalho consideram-se parcas
e incidem, essencialmente, nos dominios da mobilidade funcional e geografica, e também
sobre o0 da organizacao dos tempos de trabalho. No que concerne a negociacgéo coletiva,
a alteracdo mais importante teve que ver com a previsao de caducidade das convencoes
anteriores, algum tempo depois da sua denlncia, criando um mecanismo de pressdo para

a negociacado e obtencdo de novos acordos.

No entanto, a compactacdo da legislacéo laboral acabou por se tornar impraticavel. Como
postula Monteiro Fernandes, “a nova sistematizacdo do cédigo de trabalho incorporou
nele muitas normas que estavam fora de 2003, mas obrigou a uma intrincadissima teia
de revogac0es parciais e diferidas da legislagio que se pretendia substituir, e, ao longo

de 2009, a publicacdo de uma série de diplomas avulsos sobre as mesmas matérias™*®.

4 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho, p. 52.
15 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho.
16 Fernandes, A. M. (2017), Direito do Trabalho, p. 57.
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CAPiTULO Il - PANORAMA GERAL DO CODIGO DO TRABALHO DE 2009

1. Um olhar sobre as tendéncias do Cddigo de 2009

Neste Capitulo estudaremos, ainda que de forma sintética, as principais alteraces
trazidas pela reforma de 2009. N&o se pretende uma analise exaustiva deste normativo
legal, mas sim, evidenciar as principais novidades trazidas pelo denominado “Codigo de

20097, bem como, as ideologias que lhe estardo subjacentes.

No final do ano 2007, o Ministério do Trabalho publicou o Livro Branco das Relacbes
Laborais. Esta publicacdo, ndo se limitou a recolher dados, apresentava uma analise
detalhada do quadro econémico e sécio laboral e um conjunto de propostas legislativas

em matéria de relagdes laborais.

Houve entdo, naquela altura, varios debates técnicos e politicos em matéria de relacdes

laborais, que vieram a culminar com a criacdo do afamado Cédigo de 2009.

Contudo, ao contrario do que era expectavel (e alias, exigivel ao legislador), os enigmas
interpretativos do Codigo de 2003 permaneceram por desvendar, criando-se
inclusivamente novas lacunas interpretativas no Caédigo de 2009, permanecendo e
surgindo assim, varias interrogacdes de ordem interpretativa e mais alarmante, de ordem

aplicativa.

Desde o Codigo de 2003 que se vem acentuando a individualizacdo das condicdes de
trabalho, ou seja, a evolucdo legislativa, ao contrario da nossa tradicdo legislativa (em
que os padrdes normativos predominam sobre o resultado concreto de uma negociagédo
individual entre o trabalhador e o empregador), vai no sentido de um favorecimento da
determinacdo das condicdes de trabalho pelo processo negocial individual entre o

empregador e o trabalhador.

Esta tendéncia legislativa favorece o empregador (pela sua supremacia relativamente ao
trabalhador) e é potenciadora de uma degradacdo das condicdes de trabalho, decorrente

da concorréncia que atualmente existe no mercado de trabalho.

Caso o legislador estabelecesse um quadro de garantias minimas dos trabalhadores no
ambito de uma negociacdo individual entre o trabalhador e o empregador, poder-se-ia
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valorizar este grau de individualizacdo, no sentido em que, as preocupacdes e
necessidades do empregador poderiam ser atendidas e os direitos fundamentais do

trabalhador e as suas condicGes de trabalho estariam minimamente salvaguardadas.

Porém, esta tendéncia legislativa parece acolher, de sobremaneira, as necessidades dos

empregadores, sejam organizativas, economicas ou estruturais.

Vejamos, ao nivel da organizagdo do trabalho, o trabalhador esté totalmente dependente
das instrucdes e necessidades do empregador. Um exemplo paradigmatico desta “lacuna

legislativa” é o das modalidades de adaptabilidade de horéarios de trabalho.

A par da adaptabilidade por acordo individual entre trabalhador e empregador, o C4digo
de 2009 veio introduzir no nosso ordenamento juridico laboral a adaptabilidade grupal.
Esta modalidade apresenta ambiguidades ao nivel da dimensdo coletiva e dimenséo

individual o que se nos afigura como uma viabiliza¢do da gestdo da laboragdo da empresa.

No que concerne a sistematizacdo do Cdédigo de 2009, continua a evidenciar-se uma clara

falha ao nivel da sistematizacao.

Analisando este diploma legal, constatamos que se encontra dividido em duas partes, a
saber, uma Parte Geral e uma parte final destinada a Responsabilidade Penal e

Contraordenacional.
O Cadigo de 2009 trouxe algumas modificacdes/inovaces a legislacdo até entdo vigente.

A primeira que nos é merecedora de particular destaque, é a alteracdo a definigcdo do
contrato de trabalho. Esta reformulacdo apresenta-se como “uma verdadeira presuncao

de “laboralidade” e uma regra de equiparacdo parcial de certas situagdes

caracterizadas pela dependéncia econdémica sem subordinacéo juridica — para além de

uma reaccao sancionatoria especifica para a simula¢do contratual ™',

A antiga expressdo constante do Coédigo do Trabalho “sob a autoridade e dire¢do”, €
substituida pela expressdo atualmente vigente ‘“no ambito de organizagdo e sob a

autoridade”.

Pretende assim o legislador aproximar o normativo legal a realidade, cremos que para

promover o combate a precariedade e utilizacdo fraudulenta dos recibos verdes (falsos

17 De Carvalho, Paulo Morgado, et al (2011), Cédigo do Trabalho, A Reviséo de 2009, Coimbra Editora.
10
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recibos verdes ou contrato de trabalho encapotado), cabendo assim mais situacGes reais
no ambito deste preceito, contudo, o legislador continua a nortear-se pela concecao

contratualista e a centralidade da subordinacéo juridica.

Este elemento organizacional da subordinacéo juridica tem vindo a ser evidenciado pela
doutrina e pela jurisprudéncia dos tribunais superiores, ou seja, assume-se COMO
preponderante que o trabalho de um certo individuo se insira no complexo funcional de
uma organizagdo alheia, apresentando-se assim a sua atividade ndo como auto-

organizada, mas sim organizada por um terceiro.

O conceito de “organizagdo” deve ser entendido num sentido amplo e ndo num sentido
restrito, ou seja, este conceito pode-se exprimir de varias formas: “defini¢do de tempos
de trabalho a observar (horarios), definicdo de um espaco (pertencente ao terceiro

contratante) onde sera prestada a atividade, observancia e sujeicao a hierarquias, etc.

Conclui-se assim que este preceito legal ndo veio trazer nenhuma modificacdo
significativa, cingindo-se sim a uma atualizacdo do corpo do artigo a realidade do

mercado de trabalho da atualidade.

As proximas alteracdes que nos merecem igual destaque, sdo as alteragdes introduzidas
ao artigo 12.° do Codigo do Trabalho, que trata da presuncdo de existéncia de contrato de

trabalho ou, como ¢ também designada, a “presuncao de laboralidade”.

As novas nocdes introduzidas neste artigo acompanham a larga experiéncia de presuncdes

judiciais, em que se traduz o método indiciario correntemente usado pelos tribunais.

Como sabemos, 0 objeto da presuncdo e alids o motivo da sua presenca, reside na
existéncia ou inexisténcia de um contrato de trabalho, através de uma valoracdo de uma
situacdo factual que permita aferir se a atividade é ou ndo prestada num quadro
organizativo alheio ao do prestador da atividade. A prova desta situagdo é fundamental

para aferir se o regime juridico é ou ndo aplicavel a situacdo em apreco.

Para que a presungdo possa operar, ndo é necessario que se verifiqguem todas as suas

previsdes, basta que se verifiguem dois elementos.

Convém ainda salientar que a “presuncdo da laboraridade” constante deste normativo
legal ndo é um instrumento de qualificacdo da relagdo de trabalho, mas sim um meio de
redistribui¢do do onus da prova.

11
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De seguida, surgem as previsoes referentes a uma utilizacdo fraudulenta de expedientes
contratuais que permitam a “fuga” ao regime laboral e consequentemente ao contrato de

trabalho.

Ja era previsdao do Codigo de 2003 que nos casos em que houvesse uma “aparéncia de
trabalho autonomo, como tentativa de “fuga” ao regime laboral, fosse o contrato
considerado como contrato de trabalho, regendo-se assim pelas disposi¢es do Codigo do
Trabalho, operando assim uma verdadeira nulidade do contrato simulado. O empregador
seria naturalmente responsavel, a titulo contraordenacional, por todos 0s incumprimentos

da legislacdo que derivassem dessa simulacao.

O Codigo de 2009 mantém estas consequéncias, independentemente de se verificarem,
ou nao, prejuizos para o trabalhador. Nos casos em que estes existem, passa a haver
previsdo expressa, nos nuimeros 2 e 4 do artigo 12.° do Cédigo do trabalho, de
responsabilidade solidaria por parte do empregador ou empregadores, e ainda de gerentes,
administradores e diretores, em termos idénticos aos da responsabilidade por créditos do

trabalhador.

Por ultimo, analisemos o artigo 10.° do Cédigo de 2009, que diz respeito as situacdes

equiparadas a de trabalho subordinado.

Os trabalhadores autdbnomos passam a ver diminuida a desvantagem social que se
verificava até entdo, na medida em que, aos trabalhadores independentes que sejam
economicamente dependentes, a par das j& consagradas equiparacdes ao nivel da
reparacao de acidentes de trabalho e a competéncia dos tribunais de trabalho, aplicam-se
também as normas referentes aos direitos de personalidade, a igualdade e néo

discriminacdo e a seguranca e saude no trabalho.

Com estas alteracdes o legislador nacional consegue assim, ainda que de forma timida,

acompanhar a corrente dos sistemas europeus mais avangados.

Em tom de remate, apds este breve atravessar dos aspetos gerais do Codigo de 20009,
sublinhamos que acompanhamos integralmente o que nos diz Anténio Monteiro

Fernandes®8, quando refere que “As leis laborais “servem” (e s6 se explicam na medida

em que servem) para salvaguardar, nas relacdes de trabalho, as condiges minimas de

18 De Carvalho, Paulo Morgado, et al (2011), Cddigo do Trabalho, A Revisdo de 2009, Coimbra Editora.
12
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dignidade e integridade fisica e moral dos trabalhadores, num quadro de

compatibilidade com a existéncia e o desenvolvimento das organizacbes que 0s

empregam”.

Desta feita, as leis laborais devem permanecer no seu curso e ideologia. Os ramos do
direito apropriados a reger e reagir as exigéncias e mutacdes dos mercados e a protecdo
das liberdades de iniciativa econdmica, sdo o Direito Comercial e o Direito Civil e ndo o
Direito do Trabalho.

2. O Contrato de Trabalho e a Presuncéo de Laboralidade

As questdes da qualificagdo contratual realcam uma aproximacdo Obvia ao préprio
conceito legal de contrato de trabalho pois a qualificacdo contratual partindo da definicédo
legal é o pressuposto da sujeicdo ao regime juridico vertido no Coédigo do Trabalho. Para
fazer operar a qualificacdo, sendo o principal tema da jurisprudéncia laboral, é necessario
atender aos elementos essenciais deste tipo contratual para, em seguida, proceder a sua
delimitacéo.

No seio das principais alteracdes introduzidas pela reforma laboral de 2009, encontram-

se as alteracBes a nocdo de contrato de trabalho e ao tema da presuncéo de laboralidade.

Estes dois temas nucleares em matéria laboral, atualmente encontram-se regulados nos
artigos 11.° e 12.° do Cdédigo do Trabalho.

A nocdo legal atual de contrato de trabalho decorre de uma longa evolucdo historica,
jurisprudencial e doutrinaria pelo que ha que estabelecer, sinteticamente, a linha evolutiva

do conceito.

Na Lei do Contrato de Trabalho de 1969, quanto a nogdo de contrato de trabalho,
transcrevia-se, no artigo 1.°, a nogéo constante do artigo 1152.° do cddigo civil. Esta nocéo

era muito semelhante a utilizada na Lei do Contrato de Trabalho de 1937.

Com a reforma de 2003, introduziram-se algumas modificagcbes no conceito legal, que
passou a constar do artigo 10.° do Codigo do Trabalho de 2003. As alteragdes de 2003

estiveram relacionadas essencialmente com a supressao da distincdo entre atividades

13
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intelectuais e manuais e com a cobertura da figura da pluralidade de empregadores cujo

regime legal passava a constar dos artigos 92.° e seguintes deste normativo.

Foi com a reforma de 2009 que se deu o ponto de viragem para a atual nogéo de contrato
de trabalho esclarecendo-se que (i) o prestador de trabalho € uma pessoa singular; (ii) a
subordinacdo juridica deixa de estar referenciada apenas pelo poder de direcdo, passando
a ser enquadrada pela organizagdo suprimindo-se a referéncia expressa ao poder de
diregdo do empregador. Quanto a esta Ultima novidade é de referir que ndo obstante a
supressdo, 0 empregador continua a poder instruir e ordenar o trabalhador do modo como
deve exercer a sua atividade s6 que, atendendo a diversidade e a natureza das atividades
que podem exigir maior ou menor autonomia técnica o poder de direcdo pode contrair-se
ao nivel da definicdo de horarios de trabalho, de local de trabalho e de meras instrugdes
genéricas. No entanto, atenta a referéncia a “autoridade” do empregador, ndo fica aqui

excluido o poder disciplinar enquanto uma outra dimenséao da subordinacéo juridica.

A atual definig&o legal embora enumere alguns dos elementos constantes do contrato de
trabalho oferece-nos uma definicdo infeliz por ndo fazer referéncia a alguns elementos
essenciais deste contrato, nomeadamente, por ndo fazer referéncia ao poder de direcédo
ainda que refira a inser¢do do ambito de uma organizacdo, o que embora seja um elemento

natural ndo se apresenta como elemento essencial a um contrato de trabalho™®.

Ainda que possamos considerar que a defini¢do legal constante de artigo 1152.° do CC
representa melhor os elementos essenciais do contrato de trabalho o certo € que atenta a
especialidade das normas constantes do Cédigo do Trabalho, em nosso entender se deve

considerar tacitamente revogado o normativo do artigo do Cédigo Civil.

Passando agora a uma analise mais pormenorizada destas alteragdes, importa desde logo
atentar para a nova redacdo do artigo 11.° do CT, segundo a qual, o contrato de trabalho
“é aquele pelo qual uma pessoa singular se obriga, mediante retribuicdo, a prestar a sua
atividade a outra ou outras pessoas, no ambito de organizacdo e sob a autoridade
destas”. Da nova redagéo deste preceito legal, surgem dois novos aspetos no que concerne

a nocéo de contrato de trabalho.

1% Monteiro Fernandes em “Aspectos Gerais do Codigo do Trabalho revisto”, em BOA, n°® 53, 2009, pag. 26 e 27,
sustenta que a referéncia ao “@mbito de organizagdo” ¢ inseparavel da ideia de autoridade do empregador exprimindo
0 poder de organizar o trabalho a partir do processo em que se insere e ndo a qualquer ideia de realidade orgénica
traduzida numa realidade de empresa.

14



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

D o de Almeid: : L ,
;"50 C‘ff’”‘é"%‘;ﬁ metda Instituto Universitario de Lisboa
Aluno n.”: Lisbon University Institute

Primeiramente, passa a constar de forma expressa que o sujeito da relacdo laboral que
reine em si a qualidade de trabalhador é uma pessoa singular, ndo podendo, em
circunstancia alguma, considerar-se uma pessoa coletiva. Apesar deste aspeto poder
parecer a alguns um tema de maior relevo, salientamos desde ja que n&o o é pois, chegou
inclusivamente a gerar alguma controvérsia ao nivel da doutrina, o que levou o legislador
laborar a consagrar esta nova defini¢do, nos moldes em que o fez, ndo permitindo assim
margem a outras interpretacdes ou entendimentos que ndo aquele exposto no corpo do

artigo em analise.

De seguida, onde no Codigo de 2003 se lia “sob autoridade e dire¢do destas”, passou
agora a constar “no @mbito de organizacgao e sob autoridade destas”. No nosso entender,
esta alteracdo ao corpo do artigo 11.° do CT ndo procurou afastar o poder de diregcéo do
empregador face ao trabalhador, enquanto elemento tipico da subordinacéo juridica. Esta
“atualizagdo”, teve na sua génese a mutacdo das relagdes laborais e a adaptacdo do
normativo legal que serve de base a nocao de contrato de trabalho a evolucéo das relacbes

laborais.

A subordinacao juridica varia consoante 0s casos € a sua presenca nem sempre € facil de
demonstrar. Enquanto que em algumas situacgdes a sujeicao de um dos sujeitos da relagédo
laboral (o trabalhador) as ordens e instrucdes do outro sujeito da relacdo laboral (o
empregador), € facilmente determinavel, existem outros casos em que a subordinagédo
juridica apenas sobressai através da insercdo funcional do prestador numa estrutura
organizativa alheia. Numa era cada vez mais marcada pelo trabalho intelectual, pense-se
nos casos em que o prestador goza de autonomia técnica quanto ao contetdo da sua

prestacéo.

Passando agora a presuncdo da laboralidade, importa desde logo destacar a ideia de que
o0 papel das presuncdes é facilitar a demonstracdo de um facto, dispensando-se a prova do
mesmo por aquele a quem a presuncao beneficia —n° 1 do artigo 350.° do Cédigo Civil —

“de um facto conhecido para firmar um facto desconhecido” — artigo 349.° do CC.

No caso da presuncdo de laboralidade pretende-se facilitar a prova da existéncia ou
facilitar a qualificagdo como contrato de trabalho ao trabalhador que apenas terd de
indicar e provar os indicios que in casu considere relevantes para a qualificacdo do seu

contrato como de trabalho — a sua principal consequéncia serd& mesmo inverter ou
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redistribuir o 6nus da prova. Ao mesmo tempo, esta presuncdo visa combater a

dissimulacao ilicita das relacGes laborais expandindo a normatividade laboral.

A presuncéo serd Gtil quando, considerando-se que existe um contrato de trabalho, este
ndo seja fundado em manifestaches expressas da vontade das partes. Para isso, a
presuncdo de laboralidade recorre a elementos indiciarios do contrato de trabalho que
atenta a intensidade com que se verificam tém de se apresentar inversamente, em menor

ou maior quantidade.

Em Portugal houve varias tentativas de instituir presuncées de laboralidade justificadas
pelas frequentes dificuldades que os trabalhadores apresentavam em provar os factos
indiciadores do contrato de trabalho, nomeadamente a subordinacg&o juridica combatendo-

se, simultaneamente, a evasao a tutela laboral.

Né&o obstante a primeira tentativa de presumir a laboralidade se ter dado apenas em 2003,
a RECOMENDACAO 198 (2006) da OIT sobre a “relagdo de emprego” previa a criagio
de uma presuncao legal da existéncia de um contrato de trabalho quando estivessem

presentes um ou mais indicios que se considerassem de relevo para tal.

Antes de 2003, recaia sobre o trabalhador, nos termos gerais, 0 énus de provar a existéncia
de um contrato de trabalho. Nos casos de duvida, o frequente era o recurso, pelos

tribunais, ao método indiciario.

Assim, como dissemos acima, em 2003, com a Reforma do Cddigo do Trabalho foi
introduzida pela primeira vez uma presuncdo de laboralidade que assentava a qualificacao
do contrato de trabalho num conjunto de indicios muito diversificado, nomeadamente, a
insercdo do trabalhador na estrutura organizativa do credor sujeitando-se a direcao deste,
o local e o tempo de trabalho, sendo que o local deveria corresponder ou ser controlado
pela entidade que beneficiasse da prestacdo, a retribuicdo em funcdo do tempo de
trabalho, a duracdo do contrato que devia ser superior a um periodo ininterrupto de 90

dias e o fornecimento dos instrumentos de trabalho pelo empregador.

Esta verséo da presuncéo foi criticada essencialmente por alguns indicios que, ndo tendo
a mesma intensidade para a qualificacdo ou mesmo qualquer justificacdo material para
contribuirem para a qualificacdo como contrato de trabalho, apresentavam o mesmo peso

do que outros que eram realmente indiciadores deste tipo contratual, é o caso da exigéncia
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de 90 dias. Estes indicios sendo cumulativos acabavam por subverter o principal objetivo

da presuncado, isto &, o de facilitar a qualificacao.

Acabava por ser mais facil qualificar-se um contrato de trabalho através do método
indiciario do que atraves da presuncdo. A0 mesmo tempo que a presuncdo pretendia
subsumir factos a qualificacéo de contrato de trabalho, a exigéncia ardua de tais requisitos
levava os tribunais a desqualificarem contratos de trabalho como tal, por tais requisitos,

cumulativamente, ndo se verificarem.

Até 2003, nas chamadas “zonas cinzentas” entre o trabalho auténomo e o trabalho
subordinado o método indiciario era a solucdo para resolver estas questGes. Era um
método que conferia ao julgador da operacdo de qualificacdo maleabilidade para perceber
a relevancia da intensidade da verificacdo de cada indicio perante o caso concreto — a
verdade é que cada facto tem de ser valorado com intensidade diferente perante o
enquadramento que Ihe € dado. Na nossa opinido esta presuncdo legal apenas veio
cristalizar alguns indicios num normativo, conferindo maior estabilidade aquando da
qualificacdo. Parece-nos que o que a presuncao faz, é consagrar positivamente o método
indiciario, ou seja, estabelecer os indicios que o legislador considera de relevo - ainda que
essa escolha de indicios tenha sido imprudente ao mesmo tempo que os indicios

consagrados ndo podem balancear da mesma forma na qualificacdo de um contrato.

Com a Lei 9/2006 de 20 de Marco alterou-se o artigo 12° do CT passando o indicio
fundamental para se qualificar um contrato como de trabalho que “o prestador esteja na
dependéncia e inserido na estrutura organizativa do beneficiario da actividade e realize
a sua prestacé@o sob ordens, direccdo e fiscalizacdo deste, mediante retribuicdo”. Esta
nova versao, tendo eliminado os indicios mais chocantes da versdo anterior chamava a

atencdo, pela primeira vez para os casos de dependéncia econémica do trabalhador.

Mas esta presuncéo ainda ndo era perfeita pois os indicios da subordina¢do eram muitos
vagos, ndo havendo concretizagdo. Além disso confundiam-se os proprios indicios,
cumulativos, com os elementos essenciais do contrato o que reduzia a funcionalidade da

presuncao.

Com o Cddigo do Trabalho de 2009 estipularam-se trés grandes diferencas face a

presungdo anterior que se prenderam com o tipo de indicios de subordinacédo; a natureza
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do enunciado destes indicios e, por fim, as consequéncias da qualificacdo fraudulenta do

vinculo estabelecido.

Os indicios referidos séo elementos factuais indicadores e meramente exemplificativos
de uma qualificacdo, bastando a verificacdo de dois ou mais para que se possa considerar
a relacdo contratual como contrato de trabalho. A utilizacdo do vocabulo “algumas”
sugere que bastara a prova de dois ou mais dos indicios para que se possa inferir a

existéncia de um contrato de trabalho.

3. Modalidades do Contrato de Trabalho no Cédigo de 2009

Outra das novidades da revisdo do CT é o acolhimento, até entdo omisso, de algumas
modalidades do contrato de trabalho. Atendeu-se agora as dimensdes social e economica
de modalidades alternativas ao contrato de trabalho padrdo, entenda-se, o contrato de

trabalho por tempo indeterminado.

Uma das propostas do Livro Branco das Relacdes Laborais de 2007 era a diversificacao
das formas de contratacdo, evidenciando-se a sua presenca no CT através do contrato a
tempo parcial, a comissdo de servico, o trabalho temporério, o contrato a termo, entre
outros. Ou seja, estas figuras deixaram de estar na sombra da legislagdo laboral e
abandonaram a égide da atipicidade, passando agora a considerar-se uma “normalidade
legislativa”, através da modificagdo do sistema juridico-laboral pela adaptacdo a
pluralidade e diversificacdo dos vinculos laborais que cada vez mais sdo exemplo

paradigmatico da realidade deste ramo do direito.

Até entdo, o ordenamento juridico laboral encontrava-se assente na relacdo de trabalho
tipica, o contrato de trabalho por tempo indeterminado, porém as tendéncias de mercado
e a economia influenciaram de forma significativa a génese do Direito do Trabalho, que
atendendo a sua dimensdo social se nos apresenta como um ramo de direito

particularmente permeével a reacdes externas.

A preocupagdo com a salvaguarda do denominado “Modelo Tradicional do Direito do
Trabalho”, ndo ¢ exclusiva do legislador, sendo também preocupagdo constante do

julgador, o que é facilmente demonstravel, entre outros, através do Ac. do Tribunal
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Constitucional n.° 632/2008, DR, 1.2 séric, 9 de janeiro de 2009, p. 165 “O
estabelecimento entre trabalhadores e empregadores de relacGes de trabalho
constituidas por contratos de duracéo indeterminada deve ser a regra e a contratacao a

termo a excepgao”.

No Cadigo do Trabalho de 2009 comecam ja a evidenciar-se tracos de uma flexibilizacao
das relacBes laborais, tracos estes que visam sobretudo atender as necessidades
organizativas e de producdo dos empregadores. Figuras evidenciadoras desta nova
tendéncia flexibilizadora sdo (i) o contrato a termo de muito curta duracdo; (ii) o
alargamento do ambito de aplicacdo do trabalho a tempo parcial e; (iii) o contrato de

trabalho intermitente.

No gue concerne ao contrato de muito curta duragdo, previsto no artigo 142.° do CT, este
estara circunscrito a situacdes de atividade sazonal agricola e turistica, cuja duracéo seja
inferior a uma semana (atualmente 35 dias). Esta duracdo temporal aplica-se tanto as
atividades sazonais agricolas como aos eventos turisticos, visto ser esta a Unica solugdo

que se coaduna com o regime do contrato de trabalho a termo.

Passando agora ao trabalho a tempo parcial, referimos desde ja que este se aproxima do
trabalho intermitente pois, ndo € conferida qualquer compensacdo ou protecdo ao
trabalhador durante o tempo de inatividade. Com o CT de 2009 o seu campo de aplicacdo
foi ampliado, uma vez que, todo o encurtamento do periodo normal de trabalho passa a

permitir a cobertura desta disciplina especial.

Por altimo, das trés modalidades que destacamos, o trabalho intermitente é o Gnico que
se afigura como uma verdadeira inovacdo, dado que, ndo encontra qualquer

correspondéncia na legislacdo até entdo vigente.

Esta modalidade de contrato de trabalho caracteriza-se essencialmente pela articulacao
do tempo de trabalho e de inatividade. O recurso a esta modalidade de contrato de trabalho
depende do preenchimento simultdneo de dois requisitos, na medida em que é apenas
admitido no seio de uma empresa, ou seja, quando o empregador esteja munido de uma
estrutura produtiva de natureza empresarial, cuja atividade apresente oscilacOes de

produtividade ou intensidade.
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No que diz respeito a matéria de férias o CT de 2009 é totalmente omisso. Para além da
referéncia ao calculo do subsidio de férias (n.° 2 do artigo 160.°), ndo encontramos no

normativo legal qualquer preceito regulador desta matéria.

Conforme referimos, esta modalidade pode ser utilizada em empresas que exercam

“atividade com descontinuidade ou intensidade variavel”.

Caracteriza-se pela prestacdo de trabalho ser intercalada por um ou mais periodos de
inatividade, conforme prescreve o artigo 157°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho. Trata-se,
pois, de uma nova modalidade contratual, particularmente sensivel a satisfacdo de certo
tipo de necessidades empresariais, traduzindo-se numa das mais flexiveis formas de

emprego conhecidas pelo ordenamento juridico laboral.

Trata-se, afinal, de adaptar a prestacdo de trabalho, de forma elastica, as variadas e
mutéveis exigéncias produtivas da empresa moderna, as quais, por vezes, implicam que

a periodos de prestacdo de trabalho se sucedam periodos de inatividade laboral.

Tendo em conta o disposto nos artigos 158° a 160° do Codigo do Trabalho, afigura-se-
nos que o contrato de trabalho intermitente ¢ um “modelo” composto por duas espécies.
Com efeito, em qualquer espécie de contrato de trabalho intermitente, este devera conter
a indicacao do numero anual de horas de trabalho ou do nimero anual de dias de trabalho,
conforme estabelece a alinea b) do n.° 1 do artigo 158° do Cddigo do Trabalho, o que
significa que o volume anual de trabalho, o quantum da prestacdo laboral, tera de ser

programado pelos sujeitos.

Casos haverd, no entanto em que também o quando da prestacdo sera previamente
definido, isto €, em que as partes estabelecem no contrato o inicio e o termo de cada
periodo de trabalho (cfr. artigo 159°, n.° 1, 12 parte, do CT), ao passo que noutros ja o
quando da prestacdo ndo € antecipadamente determinado, obrigando-se o trabalhador a

responder &s solicitacdes da entidade empregadora (cfr. artigo 159°, n.° 1, in fine, do CT).

No primeiro caso, o ritmo da intermiténcia, a cadéncia ocupacao/inatividade, € previsivel
e estd programado no contrato. JA no segundo caso, o0 ritmo da intermiténcia sera
imprevisivel ou irregular, pelo que o quando da prestacdo dependera da pertinente
convocatoria a efetuar pelo empregador.
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Assim sendo, poder-se-a concluir que o trabalho intermitente previsto na nossa lei se

desdobra em duas sub modalidades: o trabalho alternado e o trabalho a chamada.

Em principio s6 uma empresa que exerca atividade com descontinuidade ou intensidade
variavel pode celebrar contratos de trabalho intermitentes, conforme prescreve o n.° 1 do
artigo 157° do Cdadigo do Trabalho.

Entre nds, e para o presente estudo interessa densificar este preceito, sendo certo que, ao
utilizar a disjuntiva descontinuidade (interrupcdes) ou intensidade variavel (flutuacdes),
a lei oferece um terreno bastante vasto para o recurso ao trabalho intermitente, a este
proposito, vejam-se por exemplo, as atividades sazonais ligadas aos setores da agricultura
e do turismo. Alias, e em bom rigor, se a descontinuidade podera nédo ser frequente, ja a
intensidade variavel sera, porventura, um tragco caracteristico da atividade da grande

maioria das empresas.

4. O Regime do Tempo de Trabalho no Codigo de 2009

Até 2003 as matérias do tempo de trabalho encontravam-se reguladas na Lei de Duragéo
do Trabalho de 1971, estruturada para uma realidade empresarial e social que, a partir da
década de 80, sofreu profundas transformacdes. Este regime foi sistematicamente alterado
ou atualizado pela legislacdo de combate a crise de meados da década de 80 e pela

legislacio comunitaria®.

O Cddigo de 2003 apresentou-se “timido” quanto a estas matérias, cujas lacunas e
imperfeicdes foram relegadas para 0 campo da negociacdo coletiva, assumindo uma
postura predominantemente defensiva, limitando-se a consolidacdo e sistematizacdo dos
preceitos legais existentes, particularmente ao nivel dos conceitos. N&o obstante o Codigo
de 2003 ter instituido a adaptabilidade por negociacdo com os trabalhadores, a
flexibilizacdo do regime de isencdo de horario de trabalho, a reducdo, por convengéao
coletiva, dos encargos com o trabalho suplementar, ndo existiu nenhuma reformulagéo

assinalavel deste regime.

20| ei n.° 21/96 de 23 de Julho (Estabelece a redugéo dos periodos normais de trabalho superiores a quarenta horas por
semana) e Lei n.° 73/98 de 10 de Novembro (Transpde para a ordem juridica interna a Directiva n.° 93/104/CE, do
Conselho, de 23 de Novembro)

21



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

D o de Almeid: : L ,
;"50 C‘ff’”‘é"%‘;ﬁ metda Instituto Universitario de Lisboa
Aluno n.”: Lisbon University Institute

Sendo a mateéria do regime do tempo de trabalho uma matéria particularmente afetada
pela evolucdo do mercado de trabalho, assumiu particular destaque no Livro Branco das

Relacbes Laborais.

Como ¢ sabido, as propostas do Livro Branco das Relacdes Laborais serviram de base a
revisao do Cadigo do Trabalho operada em 2009. As propostas apresentadas assentaram,
essencialmente, em formas de flexibilizacdo interna. Deste modo, apontaram-se quatro

linhas de agdo?!:

i.  Simplificacdo das regras legais em matéria de duracdo e organizacdo do tempo de
trabalho e reforgo dos espacos de intervencdo da negociagéo coletiva;

ii.  Restricdo da possibilidade de introducéo de regimes de adaptabilidade do tempo
de trabalho por acordo entre empregador e trabalhador, exigindo um patamar
minimo de trabalhadores aderentes, e, a0 mesmo tempo, facultar a implantacédo de
esquemas deste tipo, com eficacia geral, desde que aprovados por maioria
substancial dos trabalhadores a abranger;

iii.  Alargamento dos horarios concentrados;

iv.  Ampliacdo das modalidades de trabalho a tempo parcial, abrangendo a
possibilidade de prestagdo do trabalho apenas em certas semanas ou meses, ao
longo do ano.

No CT 2009 o regime da duracéo e organizacao do tempo de trabalho continuou a constar
do Capitulo 11l (Prestacdo do Trabalho), do Titulo Il (Contrato de Trabalho), do Livro |
(Parte Geral), ndo havendo assim, ao nivel da sistematizacdo, qualquer alteracdo a

assinalar.

Por outro lado, ao nivel da substancia, existem profundas alteragdes no que concerne ao
regime da duracdo e organizacdo do tempo de trabalho.

Através da andlise do contetido do CT de 2009 evidencia-se que 0s principios que regem
a administracdo da prestacdo de trabalho, constam agora entre o leque de deveres do
empregador constantes do artigo 127.° do CT.

Prosseguindo, também em consonancia com as propostas da Comissé@o do Livro Branco

das RelacOes Laborais, o regime do trabalho a tempo parcial passa agora a constar de uma

2! Livro Branco das Rela¢Bes Laborais (2007), disponivel em www.mtss.gov.pt.

22



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

Diogo Carrigo de Almeida

Aluno n.% 74387 Instituto Universitario de Lisboa

Lisbon University Institute

seccao sob a epigrafe “modalidades do contrato de trabalho”, que encerra o capitulo
referente as disposi¢des gerais sobre o contrato de trabalho. Com esta alteracédo, o regime
do trabalho a tempo parcial passa agora a ser tratado, a par do contrato de trabalho a
termo, do trabalho intermitente, do trabalho temporério, da comissédo de servico e do
teletrabalho, como “trabalho atipico”, deixando assim de figurar como regime especifico

do tempo de trabalho.

Outro aspeto que nos merece particular destaque € a nogéo de horario de trabalho. O n.°
1 do artigo 200.° do CT estipula que o descanso semanal é elemento constitutivo do
horéario de trabalho. Nos nimeros 2 e 3 do mesmo preceito legal, passa agora a constar a
expressao “periodo normal de trabalho”, ao invés da expressdo “periodo de trabalho”,

anteriormente consignada.

Uma outra alteracdo a registar € a constante do artigo 202.° do CT, que passa a impor a
obrigagdo ao empregador de manter um registo, mesmo quanto aos trabalhadores isentos
de horério de trabalho, “que permita apurar o nimero de horas de trabalho prestadas
pelo trabalhador, por dia e por semana, com indicacdo da hora de inicio e termo de

trabalho”.

O Relatorio de Progresso da Comissdo do Livro Branco das Relagdes Laborais propunha
que a lei passasse a prever e a viabilizar expressamente o banco de horas. Esta figura ndo
estava substancialmente concretizada, mas a sua alusao surgia no quadro das orientacdes

relativas a disciplina do trabalho suplementar.

Assim, o banco de horas, tal como previsto no artigo 208.° do CT, corresponde a um
esquema que faculta ao empregador a criagdo de um contingente anual de horas de
trabalho, para além do periodo de normal de trabalho acordado, ao qual ndo é aplicavel o
regime de compensagdo pecuniaria e de descanso compensatorios caracteristicos do
trabalho suplementar. Esta nova figura do CT de 2009 surge assim como um expediente
gue, no nosso entender, viabiliza o acesso a trabalho, a partida qualificavel como

suplementar, em termos menos onerosos para 0 empregador.

Logo no artigo seguinte, leia-se, o artigo 209.°, é agora consagrado o horario concentrado.
Por acordo entre 0 empregador e o trabalhador ou, em termos mais alargados, por IRCT,
passa a haver possibilidade de existir uma organizagdo dos tempos de trabalho

concentrado em apenas alguns dias da semana, com o inerente alargamento da jornada de
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trabalho diaria. De acordo com o Livro Branco das Rela¢es Laborais, esta figura trata-

se, em certa medida, de uma extensao das chamadas “equipas de fim de semana”.

De forma sintética, o trabalhador exerce a sua atividade num nimero de dias inferior ao
que corresponderia 0 seu normal horério de trabalho, vendo a duracdo da jornada de
trabalho diaria ampliada, de forma a permitir que seja completado o periodo normal de

trabalho semanal comum.

Da analise das alterac6es introduzidas pelo legislador em matéria de Tempo de Trabalho,
assinalamos que, na nossa opinido, houve uma ampliacdo dos mecanismos de gestdo
flexivel do tempo de trabalho, quase sempre dominada pelos interesses da

empresa/empregador.
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CAPITULO I11 — A FLEXIBILIZAGAO DO DIREITO DO TRABALHO

Como é sabido, em 2008, com a faléncia do grupo LehmanBrothers, o quarto maior banco
de negdcios dos Estados Unidos, houve um colapso da economia a nivel mundial,

fazendo-se sentir uma forte crise financeira.

O Direito do Trabalho, pela sua vertente social, foi um ramo do direito profundamente
afetado por esta crise mundial, que provocou, entre outras, mudancgas acentuadas no

mercado do trabalho.

Como consequéncia direta das mudancas ao nivel das relagdes de trabalho, o ramo do
direito que se ocupa deste tipo de relacGes, o Direito do Trabalho, viu-se forgado a uma
adaptacdo as evolugdes do mercado de trabalho sem que, no nosso entender, as
modificacdes nas condicBes de trabalho salvaguardassem o que fez com que o Direito do
Trabalho se demarcasse do Direito Civil, as condic¢des de trabalho assentes na dignidade
da pessoa humana, pondo-se em causa a propria dignidade e identidade do Direito do
Trabalho.

Assistimos assim a uma segmentacdo do mercado de trabalho, que em Portugal se fez
sentir, a par de outras alterages, com a criacdo de novas modalidades de contrato de
trabalho, como o contrato intermitente, o teletrabalho, a comissao de servico, etc., que se
apresentam como um verdadeiro desvio ao modelo tipico do contrato de trabalho,

entendido como o contrato de trabalho por tempo indeterminado.

Conforme refere Gloria Rebelo “O que se verifica € que o recurso ao contrato de trabalho
a termo, ao trabalho temporario e ao contrato de trabalho a tempo parcial se tornou um
modo de gestdo entendido como adaptado a uma preocupacdo em reduzir custos

salariais”?2.

Atualmente, o modelo “tipico” de contratacdo, ndo € mais o contrato de trabalho por
tempo indeterminado, mas sim outras modalidades de contrato de trabalho, como o
contrato de trabalho a termo, que permitem ao empregador reduzir custos e aumentam

exponencialmente a precariedade das relagGes laborais.

22 Rebelo, G. (2019), Estudos de Direito do Trabalho, p. 36.
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Por forma a aumentar a competitividade da economia portuguesa, a legislacao laboral
assenta maioritariamente em parametros de flexibilizacdo, que debilitam, de
sobremaneira, os direitos dos trabalhadores, olvidando o verdadeiro e primordial
paradigma da relacdo de trabalho tipica, a protecdo do trabalhador, e permitindo assim
que se assista a uma desregulamentacdo da relagéo individual de trabalho.

Para facilitar a compreensdo da denominada flexibilizagdo, ha que atender a sua dupla
vertente. Por um lado, propicia-se a diversificacdo dos modelos de contrato de trabalho
(a denominada flexibilizacdo externa); por outro lado, ha um enfraquecimento das

garantias e direitos dos regimes laborais (flexibilizacéo interna)?.

Alguns exemplos paradigmaticos da flexibilizacdo externa em Portugal sdo o contrato de
trabalho temporéario, o contrato de trabalho a tempo parcial e o contrato de trabalho
intermitente, enquanto contratos de trabalho diferenciados e atipicos, pois, apresentam-se
como um desvio ao modelo de contrato tradicional, o contrato de trabalho por tempo
indeterminado e tém como propdsito conferir ao empregador solucBes que lhe permitam

adequar as contratacdes as suas necessidades de gestéo.

O fendmeno da globalizacdo tem provocado, ndo s6 em Portugal, mas também na
generalidade dos paises Europeus, desequilibrios internos no que concerne as relacoes

laborais.

Um dos aspetos que assume particular relevo no que concerne a definicdo de politicas de
reparticdo do volume de trabalho é o tempo de trabalho, sendo este um dos temas, sendo

o0 tema, que mais alteracdes tem sofrido.

Em Portugal a flexibilizagdo fez-se sentir sobretudo pelas reformas da lei laboral que
passaram por facilitar a desvinculacdo laboral, através da criacdo de expedientes que
simplifiqguem e auxiliem a cessacao dos contratos de trabalho, e também, pela criacdo de
modalidades de contrato de trabalho que se apresentam como um verdadeiro desvio ao

contrato de trabalho tradicional.

Sem entrar numa analise detalhada desta matéria, da qual nos ocuparemos com maior

detalhe adiante, em matéria de despedimentos, Portugal, com as pressdes externas de

2 Ramalho, M. R. P. (2016), Trabalho, Economia e Sociedade, 100 anos de Inspe¢do do Trabalho em
Portugal.
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aumento da competitividade, encetou uma producéo legislativa de reducéo de custos nas
empresas. Com os compromissos assumidos pelo Memorando de Entendimento de 2011,
houve uma flexibilizacdo ao nivel dos despedimentos, particularmente, com as alteracGes
introduzidas face aos regimes do despedimento por extin¢do do posto de trabalho e do

despedimento por inadaptagé&o.

No que concerne ao despedimento por inadaptagédo, foi introduzido um novo tipo de
inadaptacédo, no qual se passou a exigir como requisito uma modificagdo substancial da

prestacdo de trabalho.

Ja quanto ao despedimento por extin¢ao do posto de trabalho, até entdo um dos critérios
a salvaguardar era a antiguidade, sendo que, a partir de 2012, passou a privilegiar-se a

reducdo dos custos salariais na estrutura organizativa do empregador.

A implementacdo destas medidas de flexibilizagdo implica, necessariamente, uma

desregulamentacéo laboral.
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CAPITULO IV — O EXPOENTE MAXIMO DA ALTERAGCAO DE PARADIGMA

Na esteira do que temos vindo a evidenciar, o Direito do Trabalho tem evoluido para um
percurso inverso aquele que esteve na sua genese. Com efeito, uma das mais marcantes
evidencias destas tendéncias laborais, € a Lei n.° 23/2012 de 25 de junho, implementada

no seguimento do Memorando de Entendimento de 2011.

Com a implementacdo da referida lei, houve uma reducéo do trabalho suplementar, a
criagéo de regimes de flexibilizacdo do tempo de trabalho, a criagcdo de um banco de horas
grupal (que néo estava previsto no Memorando), a flexibilizacdo dos vinculos laborais e
a reducdo das compensacdes por cessacao do contrato de trabalho, a reducéo do periodo

anual de férias e a eliminagéo de feriados obrigatorios?.

Neste Capitulo atribuiremos particular destaque a Lei n.° 23/2012 de 25 de junho,

nomeadamente quanto as seguintes matérias:

i.  Flexibilizacdo dos vinculos laborais;

ii. A Reducdo das Compensacdes;
iii.  As RenovagOes Extraordinarias do Contrato a Termo;
iv. A Reducdo do Periodo Anual de Férias;

v. O Regime do Banco de Horas.

1. A Flexibilizagdo dos vinculos laborais

Com a entrada em vigor das alteracdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012, verificaram-se

profundas alteragdes no regime do despedimento por inadaptagéo.

O despedimento por inadaptacdo surge com o DL 400/91 de 16 de outubro, mantendo-se
na sua esséncia com as reformas de 2003 e 2009. Antes das alteracdes ocorridas pela Lei
n. 23/2012 de 25 de junho este regime baseava-se, como 0 proprio nome indica, na
inadaptacdo do trabalhador em virtude de alterag&o introduzida no posto de trabalho.

Assim, de acordo com o teor do artigo 371.° do CT, considerava-se despedimento por

24 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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inadaptacdo a “‘cessacdo do contrato de trabalho promovida pelo empregador e

fundamentada em inadaptacao superveniente do trabalhador ao posto de trabalho”.

Nesta medida, tendo presente o disposto no n.° 1 do artigo 374.° do CT sempre que se
verificasse uma “reducdo continuada da produtividade ou de qualidade ou de avarias
repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros desde que sendo determinada pelo
modo de exercicio de funcBes do trabalhador, torne praticamente impossivel a
subsisténcia da relacdo de trabalho”, poderia haver lugar ao despedimento por

inadaptacdo do trabalhador.

Da andlise do disposto nos artigos 373.°. 374.° e 375.°, todos do CT, estava entdo em vigor
um regime objetivamente determinado, sendo necessario, para que se verificasse o
recurso a esta modalidade de despedimento, que houvesse lugar a uma introducéo de um

elemento externo a atividade laboral, a qual o trabalhador ndo se adaptou.

Ora, com a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012 de 25 de junho, é possivel o recurso a

esta modalidade de despedimento sem que se verifique qualquer causa objetiva.

Atento o disposto no n.° 2 do artigo 375.° do CT alterado pela referida Lei “0
despedimento por inadaptacéo na situacao referida no n.° 1 do artigo anterior, caso néao
tenha havido modificacbes no posto de trabalho, pode ter lugar desde que,

cumulativamente, se verifiquem o0s seguintes requisitos:

a) Modificacdo substancial da prestacdo realizada pelo trabalhador, de que
resultem, nomeadamente a reducdo continuada de produtividade ou de
qualidade, de avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho ou riscos
para a seguranca e salde do trabalhador, de outros trabalhadores ou de
terceiros, determinados pelo modo do exercicio das funcdes e que, em face das
circunstancias, seja razoavel prever que tenha caracter definitivo;

b) O empregador informe o trabalhador, juntando copia dos documentos relevantes,
da apreciacéo da atividade antes prestada, com descrigdo circunstanciada dos
factos, demonstrativa de modificagdo substancial da prestacéo, bem como de que
se pode pronunciar por escrito sobre os referidos elementos em prazo néo inferior

a cinco dias Uteis;
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c) Ap0ds a resposta do trabalhador ou decorrido o prazo para o efeito, o empregador
Ihe comunique, por escrito, ordens e instrucdes adequadas respeitantes a
execucdo do trabalho, com o intuito de a corrigir, tendo presentes os factos
invocados por aquele;

d) Tenha sito aplicado o disposto nas alineas b) e ¢) do nimero anterior, com as

devidas adaptacdes.”

Ou seja, da analise do preceito legal supratranscrito, resulta claramente que, é licito ao
empregador o recurso ao despedimento por inadaptacdo, mesmo sem que se verifiqguem

quaisquer alteracdes ao posto de trabalho.

O Tribunal Constitucional veio-se a pronunciar pela constitucionalidade da referida
norma, no nosso entender, de forma surpreendente pois, esta figura, ao admitir que se
proceda ao despedimento de um trabalhador por inadaptacdo, sem gue sejam introduzidas
quaisquer alteracfes no seu posto de trabalho, desvirtua por completo a sua esséncia, na
medida em que, o despedimento por inadaptacdo deveria alicercar-se, exclusivamente, na
introducdo de alteracGes ao posto de trabalho, as quais o trabalhador ndo se conseguiu
adaptar, verificando-se assim uma causa objetiva que ndo é imputavel nem ao trabalhador

nem ao empregador.

O Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 entendeu, contudo, que 0s requisitos
do n.° 2 do artigo 375.° do Cddigo do Trabalho permitem objetivar a justa causa relevante
em termos controlaveis e é dada oportunidade ao trabalhador de se defender e, bem assim,

corrigir a sua prestacao?.

O TC adianta ainda que s6 pode haver lugar a este tipo de despedimento quando nédo haja

na empresa um posto de trabalho compativel com as qualificacdes do trabalhador.

A figura do despedimento por extin¢ao do posto de trabalho também néo passou incélume
aos efeitos (nefastos) da Lei n.° 23/2012, havendo também quanto a este tema,

necessidade de uma analise cuidada.

Esta modalidade de despedimento foi introduzida no ordenamento juridico portugués em
1989, concretamente, pelo DL n.° 64-A/89 de 27 de fevereiro, posteriormente revogado
pela Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto (que aprovou o CT de 2003).

% Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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A par do despedimento por inadaptacdo, também o despedimento por extin¢do do posto
de trabalho manteve a sua substancia intacta com as reformas operadas em 2003 e em
2009.

Conforme preceitua o n.° 2 do artigo 367.° do CT, os motivos que justificam a extingdo
do posto de trabalho sdo definidos por lei e sdo aferidos nos termos do n.° 2 do artigo
359.° do CT “motivos de mercado (reducéo da atividade da empresa provocada pela
diminuic&o previsivel da procura de bens ou servigos ou impossibilidade superveniente,
pratica ou legal, de colocar esses bens ou servicos no mercado); estruturais
(desequilibrio econdmico financeiro, mudanca de atividade, reestruturacdo da
organizacdo produtiva ou substituicdo de produtos dominantes); ou tecnoldgicos
(alteracbes nas técnicas ou processos de fabrico, automatizacdo dos instrumentos de
producdo, de controlo ou de movimentacdo de cargas, bem como informatizacédo de

servigos ou automatizacao de meios de comunicagdo)” (destaques nossos).

Adiante, de acordo com o artigo 368.° do CT, o despedimento por extingdo do posto de
trabalho s6 pode ter lugar quando se verifiquem, cumulativamente, os seguintes

requisitos?®:

“a) Os motivos indicados ndo sejam devidos a conduta culposa do empregador ou do

trabalhador;
b) Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho;

c) N&o existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas

correspondentes as do posto de trabalho extinto;
d) Nao seja aplicavel o despedimento coletivo.”

Com a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012 de 25 de junho esta modalidade de
despedimento foi profundamente alterada, eliminando-se os critérios de selecdo dos
trabalhadores a despedir e modificando o requisito da impossibilidade de subsisténcia de

manutencdo da relagéo de trabalho.

% O entendimento da jurisprudéncia dos tribunais superiores vai no sentido da verificagdo cumulativa dos requisitos
enunciados. A este proposito veja-se a titulo exemplificativo o Ac. do STJ de 29.05.2013, Processo
1270/09.4TTLSB.LA.S1, disponivel em www.dgsi.pt.
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Assim, a Lei n.° 23/2012 de 25 de junho ia no sentido de que “havendo na sec¢do ou
estrutura equivalente, uma pluralidade de postos de trabalho de conteudo funcional
idéntico, para determinacé@o do posto de trabalho a extinguir, cumpria ao empregador
definir, por referéncia aos respetivos titulares, critérios relevantes e ndo discriminatorios

face aos objetivos subjacentes & extingéo do posto de trabalho™?’

Estas alteracdes vieram desvirtuar esta modalidade de despedimento, atentando até contra
0 principio da seguranca no emprego, com assento constitucional, nomeadamente no
artigo 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa e abriga portas a uma modalidade de
despedimento que ndo se fundava em causas objetivas, permitindo assim o recurso

(inadmissivel) & arbitrariedade.

Ao contrario do que aconteceu face ao despedimento por inadaptacédo, o Acordao do TC
n.° 602/2013, veio a declarar esta alteracdo inconstitucional, considerando que esta
violava o principio da seguranca no emprego, obrigando a uma revisdo desta modalidade

de despedimento.

Mais tarde, com a publicacdo da Lei n.° 27/2014 de 8 de maio, foram estabelecidos novos

critérios para o despedimento por extingdo do posto de trabalho, sdo elas?®:

a) Pior avaliacdo de desempenho, com parametros previamente conhecidos pelo
trabalhador;

b) Menores habilitacdes académicas e profissionais do trabalhador;

c) Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do trabalhador para a

empresa.

2. A Reducao das compensacoes

De acordo com o estabelecido no artigo 226.° do CT, considera-se trabalho suplementar

todo o trabalho prestado fora do horério de trabalho ou para além do periodo determinado.

As situagdes em que o empregador pode recorrer ao trabalho suplementar encontram-se

bem delimitadas na lei e sdo elas a necessidade, por acréscimo transitdrio da atividade e

%7 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués, p. 94.
28 Na redagio atual do artigo 368.° do Codigo do Trabalho existe um novo critério, o da “menor experiéncia na fungdo”.
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que ndo justifique a contratacdo de novos trabalhadores e quando o trabalho suplementar
se revele imprescindivel para prevenir ou reparar prejuizos graves para a empresa ou para

a sua viabilidade.

O trabalho prestado fora do horario de trabalho ou para além do horario determinado
implica assim o pagamento de uma quantia excedente, calculada nos termos do artigo
268.°do CT.

Com a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012 de 25 de junho, por forma a permitir uma
reducao/contencdo de despesas as empresas, ficaram suspensas, durante o periodo de dois
anos, as disposicOes instituidas por IRCT, que previssem acréscimos ao pagamento de
trabalho suplementar superiores aos previstos no Cédigo do Trabalho.

O Acorddo do TC n.° 603/2013 também se pronunciou quanto a esta questdo, ndo

declarando inconstitucional a referida alteragéo.

3. As Renovacg0es Extraordinarias do Contrato a Termo

O contrato de trabalho a termo resolutivo hd muito se tornou no instrumento regra de
contratacdo no dominio laboral quando, na realidade, deveria ser de exce¢do. O contrato
de trabalho a termo nédo confere qualquer estabilidade ao trabalhador, pois a sua ratio é

fazer face a uma eventual necessidade temporaria da empresa.

No que concerne a duracdo desta modalidade contratual, o artigo 148° do Cdédigo do
Trabalho, prevé como limites maximos trés renovagdes ou trés anos. Excedido o nimero
de renovagOes ou a duracdo maxima, o contrato converte-se em contrato sem termo,

conforme prescreve o artigo 147°,n.° 2, alinea b).

O legislador entendeu, no entanto, alargar a duragdo méaxima bem como o limite de
renovagOes deste tipo de contrato pactuando com a crescente precariedade no &mbito

laboral.

Ora veja-se, com a publicagdo da Lei n.° 3/2012, de 10 de janeiro, foi introduzida a
renovagdo extraordinaria do contrato de trabalho a termo certo resolutivo. Através do

artigo 2° da Lei, podiam ser objeto de duas renovagdes extraordinarias 0s contratos de
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trabalho a termo certo que, até 30 de junho de 2013, atingissem os limites maximos de
duracdo estabelecidos no n.° 1 do artigo 148° do Cddigo do Trabalho. Por sua vez, a
duracdo total das renovacgdes ndo podia exceder os 18 meses sendo que a duracdo de cada
renovacdo extraordinaria ndo poderia ser inferior a um sexto da duracdo maxima do
contrato de trabalho a termo certo ou da sua duragéo efetiva consoante a que for inferior.
Prescrevia, por fim, o referido artigo que o limite de vigéncia do contrato de trabalho a

termo certo objeto de renovagcéo extraordinaria é 31 de dezembro de 2014%°.

Porém, mesmo com este crescimento da duracdo do contrato de trabalho a termo certo
resolutivo, é publicada a Lei n.° 76/2013 de 7 de novembro, prevendo ainda outro regime
de renovagdo extraordinaria sobre o regime de renovacdo extraordinaria previsto na Lei

anterior.

Essa Lei ( n.° 76/2013), no seu artigo 2° estabelece que podem ainda ser objeto de duas
renovacgOes extraordinarias os contratos de trabalho a termo certo que, até dois anos apés
a sua entrada em vigor (8 de novembro de 2013), atinjam os limites méximos de duragdo
estabelecidos no n.° 1 do artigo 148° do Cddigo do Trabalho ou na Lei n.° 3/2012, de 10
de janeiro, desde que a duracdo total das referidas renovacbes ndo exceda 12 meses, a
duracdo de cada renovacdo extraordinaria ndo seja inferior a um sexto da duragdo maxima
do contrato de trabalho a termo certo ou da sua duracdo efetiva, consoante a que for
inferior, sendo que, o limite de vigéncia do contrato de trabalho a termo certo objeto de

renovacao extraordinaria é 31 de dezembro de 2016%C.

Podemos, quanto a este ponto, concluir que, a precariedade e o elevado nivel de

desemprego foram combatidos, mas a custo do aumento da duracao da precariedade.

4. A Reducédo do Periodo Anual de Férias

As férias dizem respeito ao tempo de descanso do trabalhador. O direito ao repouso e
lazeres é tutelado pelo artigo 59°, n.° 1 da Constituicdo da Republica Portuguesa. Como

tal, esse direito tem como objeto a recuperagéo fisica e psiquica do trabalhador, a sua

2 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversédo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
%0 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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disponibilidade pessoal, integracao na vida familiar e a promocéo da sua participacao na

vida social e cultural.

As férias constituem um direito irrenunciavel e, o seu gozo ndo pode ser substituido ainda
que com o acordo do trabalhador, por qualquer espécie de compensacao, porque, se assim

fosse, 0 seu objeto ndo seria realizado.

Até a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012 de 25 de junho, cada trabalhador tinha direito
a um periodo anual de férias que podia ascender aos 25 dias uteis em fungdo da sua
assiduidade. Ou seja, ao periodo anual de férias, o trabalhador assiduo via premiada a sua

assiduidade com a eventual majoracao até 3 dias Uteis do referido periodo.

Por sua vez, o artigo 7°, n.° 3 da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, estabeleceu a exclusao
da majoracdo de dias de férias previstas em Instrumento de Regulamentacdo Coletiva de
Trabalho. No entanto, o preceito, por violacdo do direito das associa¢des sindicais a
contratacdo coletiva, tutelado no artigo 56° da Constituicdo da Republica Portuguesa, foi
declarado inconstitucional pelo Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, de 20
de setembro de 2013, Processo n.° 531/12, pelo que, se consagrada a referida majoragéo
em Instrumento de Regulamentacdo Coletiva de Trabalho, a mesma aplica-se aos

trabalhadores abrangidos pelo Instrumento®L.

No que concerne aos feriados obrigatorios (aos quais ndo daremos grande relevancia dado
que, com a entrada em vigor da Lei n.° 8/2016, de 01 de abril, foram repostos), com a
redacdo dada ao artigo 234° do Codigo do Trabalho pela Lei 23/2012, de 25 de junho, e
até a entrada em vigor da Lei n.° 8/2016, de 01 de abril, deixaram de ser observados quatro
que até entdo, eram considerados enquanto tal, com efeitos a partir de 01 de janeiro de

2013, a saber, Corpo de Deus, 05 de outubro, 01 de novembro e 01 de dezembro.

Cumpre debrucarmo-nos sobre o referido Acorddo do Tribunal Constitucional n.°
602/2013, o qual teve sequéncia de um requerimento de um grupo de Deputados a
Assembleia da Republica, ao abrigo do disposto no artigo 281, n.° 1, alinea f), da
Constituicdo da RepuUblica Portuguesa, com o intuito de obter a declaracdo de
inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral das normas que procederam a

eliminacdo de quatro feriados e do mecanismo de majoracéo das férias.

31 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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Sustentavam, em primeiro lugar, os deputados que as medidas violam os direitos ao
repouso e aos lazeres, a férias pagas e a articulacdo da vida profissional e
extraprofissional, colocaram ainda em causa 0 principio de protecdo de confianca,
subprincipio concretizador do Estado de Direito consagrado no artigo 2° da Constitui¢éo
da Republica Portuguesa. O principio da protecdo da confianga justifica a
inconstitucionalidade de quaisquer leis restritivas e lesivas dos direitos e expetativas dos

cidadaos®.

Em segundo, defendiam que estas normas implicam sete dias de trabalho por ano, sem
qualquer acréscimo na retribuicdo sendo que a entidade patronal passaria, assim, a
beneficiar de dias de trabalho ndo pagos por forca da acumulagdo das reducbes do
pagamento do trabalho suplementar, da eliminacdo de feriados, da eliminacdo da
majoracdo dos dias de férias, da eliminacdo do descanso compensatorio e da sua
conjugacdo com mecanismos de adaptabilidade do horario de trabalho, nomeadamente

do banco de horas.

Por fim, na Gtica dos requerentes, a inconstitucionalidade advinha igualmente do facto de
que tais medidas ndo respeitavam os direitos dos trabalhadores ao repouso e a retribuicéo,
nos termos definidos constitucionalmente, concluindo que violam o disposto nas alineas

a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 59° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Por sua vez, a posicdo do Tribunal Constitucional foi clara, ndo acolhendo a pretenséo do
grupo de deputados, comec¢ando por justificar que os feriados obrigatérios relevam no
ambito das relacBes laborais, na medida em que, em tais dias, € obrigatorio o
encerramento ou suspensdo da laboracao de todas as atividades que nao sejam permitidas
aos domingos. A paragem da prestacdo de trabalho é, assim, uma consequéncia da
suspensdo da laboracdo e destina-se a possibilitar a celebracdo coletiva de datas ou
eventos considerados relevantes no plano politico, religioso ou cultural. Ou seja, segundo
0 Acdrdao, neste ambito, ndo ha um direito do trabalhador perante o empregador (direito
ao descanso ou ao repouso), mas sim um dever das entidades empregadoras perante o
Estado que se articula com um direito subjetivo publico dos trabalhadores, traduzido num

direito a tempo livre para participar na comemoracgio®,

%2 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
33 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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O Tribunal Constitucional acrescentou que, para a generalidade dos trabalhadores, o
acréscimo de dias de trabalho resultante desta medida ndo tem o correspondente aumento
de remuneracdo. Embora, no plano dos factos, esse possa ser o efeito verificado, a verdade
é que, no plano juridico, ndo é uma consequéncia imputavel & medida legislativa de

extingéo de feriados.

N&o teve por isso, sustentacdo, no entendimento do Tribunal Constitucional, que a
eliminacdo dos dias de feriados pudesse constituir uma restricdo dos direitos do
trabalhador consagrados no artigo 59°, n.°1 da Constituicdo da Republica Portuguesa,
tendo decaido, igualmente, a invocacdo do principio da protecdo da confianca para
justificar a invocada inconstitucionalidade da alteracdo ao artigo 234°, n.° 1 do Cédigo do
Trabalho, por se considerar que ndo existe qualquer expetativa juridicamente tutelavel —

e muito menos um direito — a imutabilidade do elenco legal dos feriados obrigatorios.

No que respeita a nova redacdo do n.° 3 do artigo 238° do Codigo do Trabalho, conferida
pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e a revogacao expressa do n.° 4 do mesmo preceito
pelo artigo 9°, n.° 2, daquela Lei, a modificacdo legislativa traduz-se na eliminacdo da
solucdo que aumentava o periodo anual de férias por efeito da assiduidade do trabalhador:
ao periodo de férias acresciam trés dias, quando o trabalhador tivesse apenas uma falta
ou dois meios-dias; dois dias, quando se verificassem duas faltas ou quatro meios-dias; e

um dia de férias, até trés faltas ou seis meios-dias.

O Tribunal Constitucional fez notar que o mecanismo de majoracao de férias, que
anteriormente estava consagrado, ndo se destinava diretamente a incrementar a duragédo
do periodo de férias, mas antes a combater o absentismo, associando a escassez de faltas
ao trabalho o efeito benéfico da majoracdo do periodo de férias tendo, por sua vez, o
legislador de 2012 decidido eliminar este incentivo & diminuicdo do absentismo, em
provavel obediéncia aos objetivos de natureza econdmica que presidiram a outras
alterac6es do Cddigo do Trabalho e que visam um aumento dos niveis de produtividade

do pais, por via do acréscimo do nimero de horas de trabalho®:.

Desta forma, o Tribunal Constitucional decidiu que, ndo estando em causa uma alteracéo
a duracdo minima do periodo anual de férias, mas antes a eliminagdo de um regime de

majoracgdo do periodo de férias em funcdo da assiduidade, a questionada alteracéo ao n.°

34 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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3 do artigo 238° do Cdédigo do Trabalho e, bem assim, a revogacao do n.° 4 do mesmo
preceito, ndo se inseriam no ambito de protecdo do direito a férias nem do direito ao
repouso, mostrando-se insuscetivel de afrontar tais direitos, consagrados no n.° 1 do artigo

59° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

5. O Regime do Banco de Horas

Cabe, em primeiro lugar, conceptualizar o regime do banco de horas identificando os

diversos tipos previstos no Cédigo do Trabalho.

Instituido ex novo por via da Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, pode definir-se o banco
de horas como uma modalidade de organizacdo do tempo de trabalho que admite o
aumento do periodo normal de trabalho diério e, consequentemente, do semanal, restado
para além dos limites previstos no artigo 203° do Cédigo do Trabalho ( 8 horas diérias e

40 horas semanais)®>.

Este regime esté sujeito a determinados limites que, em situacdes excecionais, podem
ultrapassar as 200 horas por ano, mas que, criteriosamente, ndo prevé o pagamento de
acréscimos retributivos similares ao previsto no regime da prestacdo de trabalho

suplementar.

Quanto aos tipos desta modalidade de organizacdo do tempo de trabalho, o Cddigo do

Trabalho consagra atualmente os seguintes:

— Banco de horas por regulamentacao coletiva (artigo 208° do Codigo do Trabalho);
— Banco de horas individual (artigo 208°-A do Caodigo do Trabalho);
— Banco de horas grupal (artigo 208°-B do Cédigo do Trabalho);

No que respeita ao primeiro tipo, introduzido pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
encontra-se atualmente previsto no artigo 208° do Cddigo do Trabalho. O banco de horas
por regulamentacdo coletiva, conforme o nome indica, pode ser instituido por
Instrumento de Regulamentagéo Coletiva de Trabalho, prevendo um aumento até 4 horas
diarias ao periodo normal de trabalho com limite de 60 horas por semana e 200 horas
anuais por trabalhador. Este limite de horas anuais pode ainda ser afastado por

% Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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Instrumento de Regulamentacdo Coletiva de Trabalho, sempre que a sua utilizagéo tenha
por objetivo evitar a reducdo do numero de trabalhadores durante um periodo de até 12
meses. O legislador optou, no entanto, por ndo consagrar o regime sobre a producédo da

prova, deixando a autonomia coletiva das partes este desiderato®®.

No que respeita ao segundo tipo elencado, o banco de horas individual encontra-se
previsto no artigo 208°-A do Cdédigo do Trabalho, podendo ser instruido por acordo
escrito entre empregador e trabalhador permitindo que o periodo normal de trabalho
diario seja aumentado até ao limite maximo de 2 horas diarias e 50 horas semanais,

estando previsto um limite de 150 horas anuais por trabalhador.

Por fim, o banco de horas grupal, igualmente introduzido pela Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, e que se encontra previsto no artigo 208°-B do Coddigo do Trabalho. Esta
modalidade de organizacdo do tempo de trabalho veio legitimar que o empregador aplique
0 regime do banco de horas por regulamentacdo coletiva a todos os trabalhadores da
empresa, desde que, pelo menos 60% sejam filiados e abrangidos pelo Instrumento de
Regulamentacdo Coletiva de Trabalho que o tenha instituido e, o do banco de horas

individual a todos os trabalhadores, desde que 75% o tenham previamente acordado.

Importa, no entanto, referir que nos termos do artigo 208°-B, n.° 3 do Codigo do Trabalho,
0 regime do banco de horas grupal ndo € aplicavel ao trabalhador abrangido por
convencdo coletiva que disponha em modo contrario a esse regime. No caso de extensdo
de banco de horas instituido por regulamentacéo coletiva, o banco de horas grupal nao é
igualmente aplicavel a trabalhador representado por associagdo sindical que tenha

deduzido oposicdo a portaria de extensdo da convencao coletiva em causa.

No que concerne a compensacdo do acréscimo de trabalho prestado no &mbito do banco
de horas, a lei prevé trés modalidades®”:

— Reducéo equivalente do tempo de trabalho. Previsdo que se assemelha ao
regime da adaptabilidade dos artigos 204° e seguintes do Cddigo do Trabalho.
Porquanto, no periodo de referéncia o trabalhador ndo prestou mais tempo de
trabalho do que o inicialmente previsto, compensando o tempo de trabalho a mais

com periodos em que proporcionalmente presta tempo de trabalho a menos;

% Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
37 Falcdo, D. e Tomas, S. T. (2015), A Inversdo do Paradigma no Direito Laboral Portugués.
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— Aumento do periodo de férias. O tempo de trabalho prestado para além do
horario normal é compensado com descanso (férias pagas)*®;

— Pagamento em dinheiro. A Unica modalidade que se repercute num
“enriquecimento” do trabalho e traduz-se efetivamente em mais tempo de trabalho
prestado pelo trabalhador. Nesta modalidade, € inexplicavel que o legislador ndo
tenha previsto qualquer acréscimo minimo ao valor da retribui¢cdo horaria em
analogia com o que sucede na prestacdo de trabalho suplementar (artigo 268° do
Cddigo do Trabalho), realidade demonstrativa da sua intengdo em proporcionar
que o trabalho prestado fora de horas seja pago como trabalho prestado dentro do

horario normal de trabalho.

Analisado sumariamente o regime legal do banco de horas, cumpre debrugar-nos sobre o
ja referido Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, no qual se apreciou a
constitucionalidade, entre outros, dos artigos 208°-A e 208°-B. Neste Acérdado o Tribunal
Constitucional veio a pronunciar-se pela constitucionalidade destes dois preceitos, no
estagio final da Dissertacdo, analisaremos alguns dos argumentos apresentados pelos

requerentes e consequentemente pelo proprio tribunal.

De seguida, porque o presente estudo versa também sobre manifestacdes do apelidado
“Novo Paradigma do Direito do Trabalho”, nos ordenamentos juridicos comparados,
passamos a abordar de forma sintética, aquelas que, até ao momento, nos merecem maior

destaque.

38 Na opinio de Anténio Monteiro Fernandes “a solugdo levanta problemas sérios. A circunstincia de as duas formas
de compensacao surgirem ao lado uma da outra — ndo sendo, portanto, a mesma coisa — pode levar a suposicdo de que
se tratard, no caso das férias, de algum tipo de proporcionalidade, mas ndo de equivaléncia. Ora parece inconcebivel
que o aumento do periodo de férias ndo seja igual, dia por dia, ao tempo de trabalho a mais que se trata de compensar.
Tratando-se de uma espécie de devolugédo ou reposi¢do de tempo ao trabalhador, cabera ainda indagar se este tera direito
a subsidio de refei¢do (estando este ligado aos dias de trabalho). Por outro lado, a qualificagdo como férias parece
pouco congruente com o regime aplicavel: nos termos do artigo 264%2, ndo ha lugar a subsidio de férias, e ndo parece
também que a regra da escolha do periodo de concretizagdo pelo trabalhador (art. 208°/4-c)), possa sofrer desvio
unicamente por mor dessa qualificagdo. Afigura-se, pois, dificil, descortinar o significado e o alcance deste aditamento
aos modos de compensagdo de trabalho a mais.” Fernandes, Anténio Monteiro, “A Reforma Laboral de 2012 —
Observacdes em torno da Lei 23/2012 ”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano LXXII, vol. 11/111, 2012, p. 555.
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CAPITULO V — ALGUMAS MANIFESTAGCOES DO NOVO PARADIGMA DO DIREITO DO
TRABALHO NO DIREITO COMPARADO

1. O Caso Espanhol

Enquanto que em tempo de bonanca econdmica, as leis laborais espanholas permitiam
que Espanha gerasse mais emprego que nenhum outro pais da Unido Europeia, quando
chegou a crise, também acompanhou na aceleracao do processo de destrui¢do. Boa prova
de que o Direito do Trabalho ndo cria ou destrdi, mas sim que facilita ou dificulta esses
fenomenos. De facto, as sucessivas maiorias politicas vém realizando constantes
alterac6es no ordenamento laboral espanhol, com o propoésito de atenuar as consequéncias
da situagdo econémica, melhorar a competitividade empresarial, evitar despedimentos e

potenciar empresas®.

Anténio Sempere Navarro® refere que, a reforma laboral em Espanha arrancou em 2010
e conheceu 0 seu zénite no Real DL 3/2012, de 10 de fevereiro, de medidas urgentes para
a reforma do mercado laboral. Esta norma de urgéncia aprovada como projeto de lei,
resultou na Lei 3/2012, de 6 de julho, posteriormente alterada pela mao dos “Reales
Decretos-Leyes” (20/2012 e 11/2013).

Também ha que salientar o importante papel que desempenharam os Tribunais ao aplicar
0S novos preceitos, em especial o Supremo Nacional e a Audiéncia Nacional. A maioria
das inovacdes sdo polémicas e numa dlzia de aspetos a sua inconstitucionalidade foi posta
em causa, por parte dos seus detratores, sem que até ao fim do prazo o Tribunal

Constitucional se tenha pronunciado.

Seguidamente expomos algumas das principais novidades incorporadas pela reforma

acima referida®.
» Negociacdo Coletiva

Derrogagéo — O Acordo Coletivo espanhol tem, em geral, eficacia “erga omnes” e forga

normativa, o que Ihe concede um papel muito relevante. Para introduzir flexibilidade e

39 Abrantes, J. J. (coord.) (2014), Congresso Europeu de Direito do Trabalho

40 professor Catedratico da Universidade Rey Juan Carlos, Madrid, Espanha e Magistrado do Supremo Tribunal de
Espanha.

41 Porras, M. S. (2018), Il Congresso Europeu de Direito do Trabalho — Os Desafios Atuais do Direito do Trabalho.
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defender tanto a competitividade das empresas como a viabilidade das empresas em

dificuldade, as novas leis optam por facilitar os mecanismos de derrogacio®?.

Reformularam-se as causas para a derrogacao, tornando-as menos exigentes,
como quando se refere a persisténcia do declinio de rendimentos definida
como a reducdo do nivel de receitas ordinarias ou vendas durante dois
trimestres consecutivos em comparacdo com 0 mesmo periodo do ano
anterior.

Terd sempre que ser aberto um processo negocial e reunies com 0s
representantes dos trabalhadores que poderdo culminar num acordo.

Em caso de desentendimento entre as partes, averiguam-se as varias
possibilidades existentes para a resolucdo do conflito, a saber, a mediagéo,
arbitragem, Comisséo Mista da prépria convengéo.

Por ultimo, surge a possibilidade de submeter o litigio a um 6rgdo tripartido,
como a Comissdo Consultiva Nacional de convencdes coletivas ou 0s
equivalentes regionais, com poderes para tomar uma decisdo com recurso a

um meio arbitral, e resolver a quest&o.

Acordos de Empresa — No que diz respeito a sete importantes matérias consagra-se a

prevaléncia dos acordos de empresa, que poderdo negociar-se a qualquer momento, sobre

os de ambito superior. Embora essa superioridade ndo tenha efeitos retroativos, trata-se

de um fator importantissimo no que diz respeito a flexibilidade entre a empresa e 0s seus

trabalhadores.

Ultratividade — O “receio do vazio” e os antecedentes historicos que conduziram a um

sistema de acordos coletivos em que primava a permanéncia temporalmente ilimitada das

suas clausulas normativas: uma vez acabada a sua vigéncia, mantinham-se vigentes até

gue se assinasse 0 novo acordo, sem limite temporal. Agora limita-se a um ano (salvo

convengao em contrario) a vigéncia dos Acordos Coletivos enunciados, embora tenham

surgido muitas duvidas praticas acerca do entendimento a ter desta regra®.

42 Porras, M. S. (2018), Il Congresso Europeu de Direito do Trabalho — Os Desafios Atuais do Direito do Trabalho.
43 Porras, M. S. (2018), Il Congresso Europeu de Direito do Trabalho — Os Desafios Atuais do Direito do Trabalho.
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As primeiras sentencas sobre esta matéria aumentam a polémica na medida em que
admitem a validade de acordos prévio a Reforma Laboral sobre a ultratividade, embora

se limitem a reproduzir o contetdo da lei anterior.

Revisdo das Convencdes Coletivas — As partes envolvidas no acordo coletivo poderao
chegar a consenso para a modificacdo (total ou parcial) do acordo em vigor e nédo

denunciado que resulte de aplicagéo.
> Flexibilidade Interna*

O maior dogma das modificacBes condensa-se na palavra “flexiseguranca” € estd de

acordo com a ideia de que as empresas podem adaptar-se 4s mudancas e dificuldades,

sempre gue seja possivel, sem ter que realizar ajustes de pessoal.

Classificacdo Profissional — Desaparecem as categorias profissionais, agora, 0
enquadramento profissional realiza-se em grupos profissionais, mais amplos, pois
agrupam ‘“unitariamente as aptidoes profissionais, diplomas e conteudo geral da
prestacdo, e podera incluir diversas tarefas, funcdes, especialidades profissionais e
responsabilidades consignadas ao trabalhador”. Esta conceptualizagdo facilita a
mobilidade “ordinaria” dos trabalhadores dentro de cada grupo. Na pratica, contudo,
ainda sdo bastantes os acordos coletivos que ndo se adaptaram e as consequéncias disso

estdo bem claras.

Distribuicdo Irregular da Jornada de Trabalho — Se a convencéo coletiva ndo regula
0 tema, a empresa € titular de uma faculdade especial integrante do seu ius variandi: a
distribuicdo irregular de 10% da jornada de trabalho; as alteragbes devem ser
comunicadas com cinco dias de antecedéncia ao trabalhador.

Suspensado do Contrato e Reducdo da Jornada de Trabalho — Com o objetivo de imitar
o “modelo alemao”, potenciam-se as suspensdes do contrato de trabalho ou a reducéo
temporal da jornada, sempre que existam problemas objetivos (econémicos, técnicos, de

organizacéo, produtivos) para assim tentar evitar despedimentos.

44 Abrantes, J. J. (coord.) (2016), | Conferéncia Luso-Espanhola de Direito do Trabalho, A Reforma Laboral em
Portugal e Espanha.
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2. O Caso do Reino Unido — O “Contrato de Trabalho Zero-Horas”

Desde 2013, os contratos de trabalho zero-horas tém sido uma das grandes preocupacoes
do Direito do Trabalho no Reino Unido, os media tém destacado o uso abusivo desta
forma contratual. A preocupagdo estende-se, compreensivelmente ao Governo Inglés,
com debates politicos e consultas oficiais acerca do tema. No Reino Unido emerge de
forma relevante uma forma de precarizacdo que pouco conhecemos em Portugal: o
contrato zero-horas. Este contrato de precariedade maxima é assinado com empresas que
usufruem da disponibilidade de trabalhadores sem lhes oferecer trabalho e sem lhes pagar
— sob o contrato zero-horas quem trabalha é informado no proprio dia ou no inicio da
semana se e quantas horas vai trabalhar, recebendo depois a hora. Estudos recentes

estimam que mais de um milh&o de pessoas trabalha assim™.

Os contratos zero horas sao constantemente denunciados como um atropelo aos direitos
dos trabalhadores. Alguns grupos, como a Sports Direct, tém 90% dos empregados sob
este regime apelidado de “ultra-flexivel”. Os processos judiciais multiplicam-se, com
funcionarios a reclamar direitos depois de anos de trabalho. Os Conservadores britanicos
congratulam-se com a cria¢do de mais de dois milhdes de empregos desde 2010 e com a
flexibilizacdo do mercado de trabalho (no nosso entender, trata-se sim de uma
desregulamentagdo excessiva € ndo de um regime “ultra-flexivel”, mas sim, “ultra-

precario”).

Pretendemos com esta exposicdo demonstrar aquilo que, a par do entendimento de Mark
Freedland, se trata de uma ‘“ultra-exploragdo” dos trabalhadores, com vista ao

crescimento da economia do Reino Unido.

4 Freedland, M. (2014), « The Regulation of Casual Work and the Problematical Idea of the ‘Zero Hours Contract»,
www.ohrh.law.ox.ac.uk

44



Mestrado Em Direito das Empresas IS CT '\:‘; I U L

Diogo Carrigo de Almeida

Aluno n.% 74387 Instituto Universitario de Lisboa

Lisbon University Institute

3. O Caso ltaliano

No inicio de abril de 2012, o governo de Monti apresentou ao Parlamento Italiano um
anteprojeto sobre a “Reforma do Mercado Laboral numa perspetiva de crescimento”. Este
anteprojeto fazia ja parte de uma estratégia ja existente em 2011 quando o governo tomou
posse, para adaptar a o sistema de leis laborais e da seguranca social as mudancas

econdmicas provenientes da crise.

A reforma foi aprovada por Lei em 28 de junho de 2012. O objetivo da reforma era criar
um mercado laboral inclusivo, eficiente e dinamico, estimulando a empregabilidade e o
crescimento da economia, reduzindo substancialmente a taxa de desemprego. Um

objetivo tdo ambicioso deveria ser cumprido através do*e:
a) favorecimento de relagdes laborais estaveis, através de contratos sem termo;
b) olhar para o estdgio como uma oportunidade de entrar no mercado laboral;

c) redistribuir de forma mais equitativa a prote¢do do trabalho, combatendo o uso
impréprio dos contratos flexiveis, adaptando a legislacéo reguladora dos despedimentos

a nova realidade legal e economica;
d) centrar as Politicas do Mercado Ativo de Trabalho no fortalecimento ocupacional;

e) combater 0 abuso dos contratos de prestacdo de servigos para evitar as contribuicdes

sociais e os encargos fiscais suportados pelo trabalhador;

f) promover a participacdo ativa das mulheres no mercado laboral e dar suporte aos

trabalhadores mais velhos que perderam os seus trabalhos;

g) promover o envolvimento dos trabalhadores na perspetiva de aumentar a

competitividade nas empresas.

Com a entrada em vigor da Lei 92/2012, houve uma reducdo substancial na legislacéo de
protecdo ao emprego para contratos sem termo, marcando uma romper com o periodo
pré-crise. Mais especificamente, a protecdo em caso de despedimento ilicitos alterou.

Deixou de haver reintegracdo compulsoria do trabalhador ao emprego anterior e

46 Alves, E. (2014), Congresso Europeu de Direito do Trabalho.
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pagamento de salarios intercalares e contribuicdes sociais e passou a existir apenas uma

compensacdo econdmica sem qualquer beneficio indemnizatorio®’.

47 Piazza, G. e Myrant, M. (2012), Italy’s labour market reforms of 2012: did they reduce unemployment?
www.etui.org.
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CAPITULO VI — AS ULTIMAS TENDENCIAS

Numa primeira abordagem, de carater generalista, constata-se que a Lei n.° 90/2019,
reforca a protecdo na parentalidade, destacando-se, entre outras medidas, a consagracao
de novas licencas, a ampliacdo de faltas consideradas justificadas, o alargamento do
ficcionamento de aproveitamento escolar de trabalhador, a extensdo da licenca parental e
por adocdo, a equiparacdo do regime da doenca oncoldgica a deficiéncia ou doenca
cronica e a necessidade de comunicagdo a CITE da dendncia durante o periodo

experimental nas situacdes de trabalhadores protegidos.

A Lei n.° 93/2019, por seu turno, procede a alteracGes referentes ao prazo e a contagem
do periodo experimental, ao nimero minimo de horas de formacéo profissional, ao
reforco dos direitos do trabalhador vitima de assédio, aos requisitos e prazos do contrato
a termo, ao contrato de muito curta duragéo, ao regime do banco de horas, ao trabalho
intermitente, ao trabalho temporario, aos prazos do procedimento de despedimento por
extincdo de posto de trabalho e a diversas matérias de regulamentacdo coletiva de
trabalho.

O pagamento do trabalho suplementar passa a figurar entre as matérias passiveis de serem
afastadas por instrumento de regulamentacdo coletiva de trabalho, na medida em que o

mesmo disponha em sentido mais favoravel aos trabalhadores face as normas legais.

O trabalhador com doenca oncoldgica foi incluido, a semelhanca do que sucedia com o

trabalhador com deficiéncia e doenga cronica, nas normas de diversos artigos.

No contrato de trabalho por tempo indeterminado, o periodo experimental aplicavel a
trabalhadores que estejam a procura de primeiro emprego e desempregados de longa
duragdo foi aumentado para 180 dias, tal como ja se verificava quanto aos trabalhadores
que exercam cargos de complexidade técnica, elevado grau de responsabilidade ou que

pressuponham especial qualificacao.

A formacéo continua, enquanto direito do trabalhador, passa a ter a dura¢do minima de
40 horas.

O regime do termo resolutivo passa a ndo poder ser afastado por instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho, a excecdo do que concerne & concretizacdo do

conceito de “necessidade temporaria da empresa” e a preferéncia na admissao.
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A admissibilidade de celebracdo de contrato de trabalho a termo certo passa, nos casos de
inicio de laboracdo de empresa ou de estabelecimento pertencente a empresa, de 750
trabalhadores para 250 trabalhadores, assim como de contratacao de trabalhador a procura
de primeiro emprego, em situacao de desemprego de longa duracéo ou noutra prevista em
legislacdo especial de politica de emprego, para apenas ser admissivel em situacdo de
desemprego de muito longa duracdo, como tal sendo considerados as pessoas que tenham
45 ou mais anos de idade e que se encontrem inscritas como desempregadas no IEFP, I.

P. h4 25 meses ou mais.

A duracdo do contrato de trabalho a termo certo passa a nao poder ser superior a dois
anos, independentemente do motivo justificativo subjacente a celebracdo do mesmo, ndo
podendo, no caso de contrato de trabalho a termo incerto, a duracdo do mesmo ser

superior a quatro anos.

Sendo o motivo justificativo da celebracdo do contrato a termo certo o langamento de
nova atividade de duracdo incerta, ou o inicio do funcionamento de empresa ou de
estabelecimento, ndo pode a duracdo do mesmo exceder os dois anos posteriores ao inicio

do motivo justificativo.

A renovagéo do contrato de trabalho a termo certo passa a estar limitada a trés vezes, e a
duracdo total das renovac6es ndo pode exceder a do periodo inicial daquele; O contrato
de trabalho temporario a termo certo pode, enquanto se mantiver o motivo justificativo,
ser renovado até seis vezes e ndo esté sujeito ao limite de duracdo aplicavel ao contrato
de trabalho a termo certo, designadamente a exigéncia de que seja celebrado por prazo
inferior a seis meses em situacao prevista em qualquer das alineas a) a g) do n.° 2 do artigo

140.°, ndo podendo a duracdo ser inferior a prevista para a tarefa ou servico a realizar.

O regime do banco de horas individual foi objeto de revogacao, determinando ainda a

respetiva cessacdo no prazo de um ano contado da entrada em vigor da Lei.

Foi criado o regime do banco de horas grupal, de acordo com o qual a aplicagédo do regime
do banco de horas ao conjunto os trabalhadores de uma equipa, sec¢do ou unidade
econdmica resulta da sua aprovacdo em referendo por, pelo menos, 65% dos
trabalhadores a abranger e implica 0 aumento do periodo normal de trabalho até duas
horas diarias, podendo atingir 50 horas semanais, tendo com limite 150 horas por ano e

como duragdo maxima quatro anos.
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Foi aditado como motivo de justa causa de resolucdo do contrato de trabalho pelo
trabalhador a “pratica de assédio praticada pela entidade empregadora ou por outros

trabalhadores”.

Foi ainda criada uma Contribuicdo Adicional por Rotatividade Excessiva face ao setor de

atividade.
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111 - CONCLUSAO

Todas as transformacgbes na esfera laboral convergem num Unico sentido: uma
precarizacdo cada vez maior da situacdo do trabalhador, onde a seguranga no emprego
desapareceu. E cedo para saber se nos encontramos face a um fendémeno transitorio,
devido a crise financeira, ou se vai ser este 0 novo paradigma do Direito do Trabalho do
século XXI. Mas é evidente que hoje é a precariedade que ganha cada vez mais terreno
na esfera laboral. Neste “novo mundo do Direito do Trabalho”, normas como o artigo 53°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, a garantir a seguranga no emprego, correm o

risco de se transformarem apenas huma memoria de um tempo que passou.

Identifica-se frequentemente a procura da flexibilidade como uma necessidade de
maleabilizacdo do quadro juridico do trabalho, da protecdo social e dos cddigos de
conduta. Trata-se, pelo contrario, e tendo em conta 0 exposto no presente relatorio, de
encontrar na economia europeia qual é a medida da relacdo positiva existente entre
eficiéncia econdmica e flexibilidade. Esta relacdo positiva passa por uma nova articulacéo
entre o social e 0 econdmico. Mais do que fazer da protecdo social um meio de reparar 0s
danos produzidos, e supostamente inelutaveis, pelo econémico, € preciso dar as pessoas
e as entidades intermedidrias, os recursos adequados a permitir-lhes munir-se de uma
seguranca ativa face ao imprevisto. Seguranca ativa que as coloque em condicdes de, ao
mesmo tempo, conhecerem 0s riscos da exposicdo a esse imprevisto e prevenirem-se

contra eles, no longo prazo.

Estamos agora perante uma nova revolucdo, uma revolucdo numeérica e digital, onde as
novas tecnologias, as tendéncias de mercado e a economia surgem na “crista da onda” e
sdo as grandes e verdadeiras responsaveis por todas estas inovacdes e mutacdes que tém

existido dentro dos diversos ordenamentos juridicos laborais.

Relativamente as recentes alteragGes legislativas que entraram em vigor no passado dia
01 de outubro, ainda é cedo para tecer comentarios, no entanto, ndo nos parecem ser mais
do que uma manifestacdo timida do legislador em atenuar o paradigma da austeridade e
um “presente envenenado” para os trabalhadores no que concerne a duragdo maxima da

contratacdo a termo e alargamento do periodo experimental.
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