ALGUMAS REFLEXOES SOBRE
AS ALTERACOES INTRODUZIDAS
NO CODIGO DO TRABALHO
PELA LEIN.° 23/2012 DE 25 DE JUNHO

Pelo Prof. Doutor Julio Manuel Vieira Gomes

1. Muito embora as exposigdes de motivos ndo sejam, fre-
quentemente, analisadas com grande minucia entre nos, parece-nos
justificar-se fazer, no contexto deste breve estudo, uma excecgao.
Com efeito, a Proposta de Lei 46/XII, que veio a resultar na Lei
n.° 23/2012 de 25 de junho, que procedeu a terceira revisao do
Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009 de 12 de Feve-
reiro, vem acompanhada de uma longa exposi¢do de motivos, a
semelhanca, alias, de algumas das suas congéneres, como € o caso
da recente reforma laboral espanhola(!). Trata-se de uma exposicao
de motivos que se nos afigura gongdrica, em que o legislador pro-
cede ao seu sistematico auto-elogio e profere, repetidamente, como
se fossem verdades cientificas, afirmac¢des indemonstradas, procu-

(1) Este tipo de prefacio, prolixo e apologético, constituindo uma espécie de auto-
-elogio do legislador, nio é apanagio exclusivo do legislador portugués. E no minimo
curioso, no entanto, que a proposta faga referéncia, como veremos, tal como de resto a
Reforma espanhola de 2012, a flexiseguranga, o que ja levou BAYLOS GRAU a afirmar que
se trata de “um preambulo afetado de esquizofrenia legislativa entre o que afirma e o que
realmente faz” (cit. apud MIKEL URRUTIKOETXEA BARRUTIA, El predmbulo del RD
Ley 3/2012, o las retoricas de la manipulacion, Revista de Derecho Social 2012, n.° 57,
pags. 19 e segs., pag. 31, estudo cuja leitura recomendamos vivamente por proceder a ana-
lise deste tipo de motivagdes legais).
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rando persuadir os destinatarios da lei da inevitabilidade e da
essencialidade de uma reforma.

E nossa convicgio, bem ao invés, e como procuraremos expli-
car ao leitor, que a presente reforma ¢ globalmente modesta, € em
algumas matérias mesmo obsoleta e procedendo a contra ciclo e,
em regra, espelha a falta de imaginacdo de um legislador que
parece considerar que o Unico objetivo da lei laboral ¢ o de melho-
rar a competitividade e que o tinico meio para conseguir esse desi-
derato consiste na reducao do custo do trabalho.

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

Afirma-se que “a presente revisao revela-se primordial para
proporcionar aos trabalhadores, principais destinatarios da legis-
lagdo laboral, um mercado de trabalho com mais e diversificadas
oportunidades”. Diz-se, ainda, ser “essencial uma legisla¢ao labo-
ral flexivel, concentrada na prote¢do do trabalhador, e ndo do
posto de trabalho, no quadro de um modelo de flexiseguranga que
fomente a economia e a criagdo de emprego e que vise combater a
segmentacdo crescente do mercado de trabalho”, no que se
designa por “a modernizagdo do mercado de trabalho e das rela-
¢oes laborais”.

Alude-se, a varios niveis, a necessidade de uma “aproximacgao
(...) de Portugal aos restantes paises europeus” ou, como também
se diz, a “necessaria aproximac¢do do enquadramento juridico
vigente em paises congéneres, nomeadamente no contexto do mer-
cado comum europeu”. Para o efeito propos o Governo “um con-
junto de medidas dirigidas ao bem-estar das pessoas e a competiti-
vidade das empresas e da economia portuguesa”.

Invoca-se, finalmente, “um amplo consenso” logrado através
da concertagdo social ¢ do Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego assinado no dia 18 de Janeiro de 2012
entre o Governo ¢ a maioria dos parceiros sociais com assento na
Comissdo Permanente de Concertagdo Social. Remata-se afir-
mando que “esta Proposta de Lei constitui um instrumento essen-
cial a regulagdo das relagdes laborais, assente num justo equilibrio
entre os valores inerentes a prote¢do do trabalhador e a flexibili-
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dade das empresas, reflexo de um entendimento alargado obtido
em sede de concertagdo social”.

Boa parte deste discurso ¢ de natureza politica, compreen-
dendo-se a tentagdo do jurista de abster-se de o comentar. No
entanto, parece-nos que se impde aqui, como ja dissemos, uma
exce¢do, ndo sO porque esta exposi¢do de motivos concentra uma
série de argumentos frequentemente esgrimidos em sede de poli-
tica legislativa, como também porque este discurso tem, por vezes,
a pretensao de passar por “cientifico” e constitui, ele proprio, uma
critica a um direito laboral acusado de ser rigido e pouco adaptado
a realidade econémica.

E evidente que esta exposigdo de motivos utiliza, desde logo,
uma série de vocabulos com que os legisladores laborais procuram
dar-se ares de modernidade: flexibilidade, combate a segmentagao,
flexiseguranga, aproximagao a outros ordenamentos, sobretudo os que
se inserem no mesmo espago econdmico em que nos encontramos.

A verdade, contudo, ¢ que esta alteracao legislativa nada tem
que ver, genuinamente, com a flexiseguranga(?). Mesmo quem
entenda, como € o0 nosso caso, que a flexiseguranga ¢ um produto
cultural dos paises do norte da Europa, que, alids, conhecem dife-
rentes modelos de flexiseguranca, € cuja “importagdo” pode reve-
lar-se delicada, tem que reconhecer que a flexiseguranga nao ¢ isto,
ndo se reduz a diminuir a tutela do posto de trabalho sem nada dar
em troca e sem reforgar significativamente a empregabilidade e a
seguranca dos trabalhadores nos periodos em que se encontrem
entre empregos ou até entre carreiras. Muito mais (ou muito
menos) do que flexiseguranca, o que o legislador nos brindou foi
com uma espécie de caricatura da mesma, uma “flexiflexi”.

Reconhecemos, outrossim, sem dificuldade, que a proposta de
lei teve como principais destinatarios os trabalhadores, porquanto
serdo estes, sobretudo, os que mais sofrerdo com ela, quer através
de uma flexibilidade unilateral a favor do empregador, quer pela
reducao do custo do trabalho que ela implica. O legislador pre-

(?) E isto mesmo concedendo a ambiguidade da utilizagdo que se faz do vocabulo
apontada, entre outros, por FERNANDO VALDES DAL-RE, Flexiseguridad y mercado de tra-
bajo, Relaciones laborales 2010, n.° 9, pags. 1 e segs., pag. 6: “sea cual fuera su perspec-
tiva de analisis, la flexiseguridad es un término preflado de ambigiiedades”.



578 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES

tende, no entanto, fazer-nos crer que visa a promogao do emprego,
esquecendo que nunca foi demonstrado que a redug@o das compen-
sagOes devidas aos trabalhadores, na hipotese de cessagdao de con-
trato de trabalho (por razdes objetivas) ou outros meios de facilitar
a referida cessag@o gerassem emprego ou contribuissem para que
os empregadores celebrassem contratos de trabalho. Tudo indica
que o dador de emprego contrata porque tem necessidade econo-
mica de mao-de-obra e ndo porque seja facil despedir.

Invocar o combate a segmentagdo do mercado de trabalho ¢ de
um profundo farisaismo, ja que foi o proprio legislador portugués
que, pela sua inércia, ou mesmo complacéncia, deixou ao longo de
anos, quando nao de décadas, que se disseminassem fenémenos de
trabalho precario e de falso trabalho auténomo. E repare-se que a
solugdo encontrada pelo legislador para minorar a segmentagao
parece consistir, ndo em combater os fendomenos de precariedade e
de auténtica exclusdo social de que padecem muitos dos falsos tra-
balhadores autonomos, mas, antes, em reduzir os direitos dos res-
tantes trabalhadores, numa espécie de parificagdo por baixo.

Quanto ao “alargado consenso” que se exprimiu na concerta-
¢do social, sem duvida que ele ¢ “alargado” atendendo ao nimero
dos parceiros sociais, presentes na Comissao Permanente de Con-
certagdo Social, ja que o referido consenso s6 ndo abrangeu a
CGTP/Intersindical. Por outras palavras, o Governo teve o con-
senso de todas as associagdes de empregadores — que surpresa?
— e de uma confederagao sindical, a UGT. Mas como nao ha crité-
rios de representatividade em Portugal que nos permitam aferir a
representatividade relativa das Confederagdes sindicais, e também
jé& agora, dos sindicatos independentes — matéria esta, a da repre-
sentatividade, em que o Governo nao parece muito interessado,
como veremos, em aproximar a nossa legislagao da de muitos dos
nossos congéneres na Unido Europeia — ignoramos até que ponto
¢ que o consenso ¢ genuinamente alargado no que toca aos traba-
lhadores, “principais destinatarios da legislacao laboral”.

2. Passando agora a analise das medidas concretas, elas
incidem, como na propria exposi¢cdo de motivos se reconhece, em
quatro matérias fundamentais: organiza¢do do tempo de trabalho;
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fiscalizacdo das condi¢Ges de trabalho e comunicacdes a Autori-
dade para as Condicdes de Trabalho; alteragdes ao regime de ces-
sacdo do contrato de trabalho por motivos objetivos e, finalmente,
alteragdes ao regime aplicavel aos instrumentos de regulamentacao
coletiva de trabalho.

Devemos dizer, desde ja, que nos parece que a matéria em que
as alteracdes foram de maior monta ¢ a matéria da organizacao do
tempo de trabalho(3). Em contrapartida, por exemplo, as alteragdes
do regime aplicavel aos instrumentos de regulamentacgdo coletiva
de trabalho foram muito modestas e, parece-nos, inclusive, pouco
modernas e pouco ambiciosas.

3. Em matéria de tempo de trabalho uma das principais
novidades da alteracdo legislativa respeita ao banco de horas. Na
versao original do Cédigo de Trabalho de 2009 o banco de horas
s0 podia ser introduzido através de instrumento de regulamenta-
¢do coletiva de trabalho, como resultava do art. 208.° n.® 1(4).
Além disso, o instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho
deveria regular as matérias previstas no n.° 4 do art. 208.°, pelo
que ndo nos parecia ser suficiente para o correto cumprimento da
lei limitar-se, por exemplo, a convengao coletiva a prever a possi-
vel existéncia do banco de horas, mas remetendo todo o seu
regime para um acordo individual entre o empregador e o traba-
lhador abrangido.

Para 14 de algumas alteragdes de pormenor ao banco de horas
por regulamentagdo coletiva(’), prevé-se igualmente a possivel
existéncia de um banco de horas individual ou grupal. Adotou-se,
assim, o mesmo esquema ja existente para a adaptabilidade: deste

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

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

(3) O artigo 208.°, n.° 4, al. a) ii) prevé agora, por exemplo, que a compensagao do
trabalho prestado em acréscimo podera ser feita por aumento do periodo de férias.
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modo, o regime do banco de horas pode ser instituido por um
acordo entre empregador e trabalhador, sendo que o acordo pode
ser celebrado através de uma proposta por escrito do empregador,
presumindo-se a aceitagdo por parte do trabalhador que nao se opo-
nha por escrito a essa proposta nos 14 dias seguintes ao conheci-
mento da mesma(®). Além disso, caso a proposta seja aceite por
pelo menos 75% dos trabalhadores da equipa, sec¢do ou unidade
econdémica a quem ¢ dirigida, o empregador pode aplicar esse
regime de banco de horas ao conjunto dos trabalhadores da mesma
estrutura, ainda que se tenham oposto, com a excegao apenas dos
trabalhadores abrangidos por convencgao coletiva que dispde de
modo contrario a esse regime.

O banco de horas individual poderia parecer, num primeiro
momento, uma espécie de acordo de adesdo — suscitando-se,
assim, o problema de saber se ndo deveria ser aplicada a lei das
clausulas contratuais gerais. Contudo, o regime acaba por ser
imposto legalmente aos trabalhadores que ndo tenham dado o seu
acordo, desde que ndo ultrapassem os 25% dos trabalhadores da
equipa, sec¢do ou unidade econémica a quem a proposta foi diri-
gida, pelo que, em rigor, ndo se trata (ou ndo se trata s6) de um
genuino instrumento contratual(?).

Por outro lado, a convencao coletiva, melhor, o instrumento
de regulamentacdo coletiva que institua um regime de banco de
horas pode prever que o empregador o possa aplicar ao conjunto
dos trabalhadores de uma equipa, sec¢ao ou unidade economica se
pelo menos 60% dos trabalhadores dessa estrutura forem abrangi-
dos pelo instrumento de regulamentacgdo coletiva, mediante filia-

(®) Repare-se, todavia, que ndo se prevé aqui norma similar ao art. 205.°, n.° 5.

(7) Relativamente ao trabalhador que ndo da o seu acordo, opondo-se expressa-
mente a proposta de introdugéo do banco de horas, a esta modificagdo do seu periodo nor-
mal de trabalho (que até agora era considerado objeto do contrato), mas a quem, apesar
disso, o regime serd aplicado por estar em “minoria”, esta ¢ uma modifica¢do ao contrato
de trabalho num aspeto tdo essencial como ¢ o da duragdo do trabalho (e da grandeza da
propria prestagdo) que lhe é imposta pela contraparte contratual. Evolui-se, assim, do con-
trato para o status, reconhecendo que o contrato de trabalho cada vez menos se assemelha
a um contrato, invocando-se, por vezes, em defesa desta solugdo, um “principio laboral
fundamental: o principio da prevaléncia dos interesses de gestdo” (MARIA ROSARIO DA
PAaLMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte II, Situa¢des Laborais Individuais, 3.* ed.,
Almedina, Coimbra, 2010, pag. 527, ainda que a proposito da adaptabilidade).
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¢do em associagdo sindical e por escolha dessa convengdao como
aplicavel (e também por portaria de extensao). Neste caso parece
que o trabalhador s6 nao ficara abrangido pelo regime do banco de
horas se representado por associagao sindical que tenha deduzido
oposicao a portaria de extensao da convencgao coletiva em causa(®).

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

Outro problema consiste em que o legislador parece ter justa-
posto ou “empilhado” instrumentos de flexibilizacdo do tempo de
trabalho, sem cuidar, em regra, da sua compatibilizagdo ou da pos-
sibilidade da sua aplicagcdo simultanea. Uma excecdo € o art. 209.°
n.°2 do CT em que hé o cuidado de esclarecer que aos trabalhado-
res abrangidos pelo regime de horario concentrado ndo pode ser
aplicado em simultaneo o regime da adaptabilidade, mas fica-se
sem saber, por exemplo, se o banco de horas pode coexistir com a
exigéncia de trabalho suplementar, se pode acrescer a um alarga-

() Sobre o que deve entender-se por esta oposi¢ao cf. CATARINA DE OLIVEIRA CAR-
VALHO, ob. cit., pags. 388-390, quanto ao lugar paralelo da adaptabilidade.
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mento do periodo normal de trabalho por for¢a do art. 210.° ou se o
trabalhador pode ter justificagcdes razoaveis (motivos atendiveis
como diz o art. 223.° quanto ao trabalho suplementar) para a
recusa(®).

Quanto a esta ultima questdo parece-nos que a questao nao
pode deixar de ser positiva. Muito embora o trabalho suplementar
seja o trabalho prestado fora do horario de trabalho (art. 226.°,
n.° 1) — sendo o conceito de horario de trabalho aquele em torno
do qual se articula a no¢do de trabalho suplementar(!?) — e o
banco de horas se situe “a montante”, representando um acréscimo
ao periodo normal de trabalho, um e outro representam, da o6tica do
trabalhador, uma exigéncia de trabalho imprevista e que ndo podia
programar previamente, a ndo ser, quanto ao banco de horas, aten-
dendo a antecedéncia que deve estar prevista quanto a comunica-
cdo que deve ser feita pelo empregador ao trabalhador da necessi-
dade de prestacdo de trabalho. A razoabilidade e seriedade do
motivo invocado pelo trabalhador para a recusa em realizar em
determinado dia o acréscimo de trabalho que lhe ¢ solicitado por
invocagdo do banco de horas deverdo, no nosso entender, ser aferi-
das tendo também em conta a antecedéncia da comunicagdo que
lhe ¢ feita. Em todo o caso, ndo deve esquecer-se o principio fun-
damental da necessidade de conciliagdo entre a vida pessoal e
familiar e a vida profissional do trabalhador e o dever do emprega-
dor de “proporcionar ao trabalhador condi¢des de trabalho que
favoregam a conciliacdo da actividade profissional com a vida
familiar e pessoal” (n.° 3 do art. 127.°).

No seu afa de reduzir custos associados ao trabalho, a Lei
n.° 23/2012 reduziu para metade o acréscimo remuneratdrio a que
o trabalhador tem direito pela realizagao de trabalho suplementar:
de acordo com o art. 268.°, n.° 1 esse acréscimo passou a ser
de 25% pela primeira hora ou fra¢do desta e 37,5% por hora ou fra-

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

(19)  Como muito bem destaca MARIA ROSARIO DA PALMA RAMALHO, ob. cit.,
pag. 550, “o referencial de delimitac@o do trabalho suplementar [¢] o conceito operatorio
de horario de trabalho”.
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cdo subsequente, em dia util e 50% para cada hora ou fragdo em dia
de descanso semanal, obrigatério ou complementar, ou em dia
feriado. Também o acréscimo de retribuicdo como alternativa a
descanso compensatorio por trabalho normal em dia feriado em
empresa nao obrigada a suspender o seu funcionamento nesse dia
passou a ser de 50% de retribui¢@o ou, em alternativa, direito a des-
canso compensatorio com duragdo de metade do nimero de horas
prestadas (art. 269.° n.° 2).

Além da reducdo do niumero de feriados obrigatorios (art. 234.°,
n.° 1), o legislador introduziu, também, modificacdes em matéria
de férias e de faltas.

Quanto as férias, além de ter revogado a norma que “pre-
miava” a assiduidade com um aumento do numero de dias de férias
(os antigos nimeros 3 ¢ 4 do art. 238.°), norma que era objeto de
grande controvérsia doutrinal e que, na nossa opinido sacrificava
ao escopo de promover a assiduidade bens juridicos de muito
maior valor, a Lei n.° 23/2012 veio introduzir uma solu¢do inova-
dora no n.° 3 do art. 238.°, 0 qual, na sua nova redagdo, estabelece
que “caso os dias de descanso do trabalhador coincidam com dias
uteis, sao considerados para efeitos do calculo dos dias de férias,
em substitui¢do daqueles, os sabados e domingos que ndo sejam
feriados”. Parece-nos que a norma vai suscitar alguns problemas
de aplicacdo. Repare-se que o dia de descanso complementar, pre-
visto no IRCT, pode ser continuo ou descontinuo (e mesmo existir
em apenas algumas semanas do ano, como resulta do n.° 3 do
art. 232.°). Mas, e sobretudo, pode nem sequer existir: a lei s
garante ao trabalhador um dia de descanso semanal obrigatorio
(art. 232.°,n.° 1) e se o trabalhador ndo for abrangido por qualquer
IRCT que preveja um dia de descanso semanal complementar e,
aluz do n.° 2 do art. 232.°, possa ter um dia de descanso obrigato-
rio que ndo coincida com o domingo, a aplicacdo do n.° 3 do
art. 238.° redunda numa diminui¢do dos dias de férias. Expli-
quemo-nos melhor com um exemplo: o trabalhador A tem apenas
direito a um dia de descanso compensatorio, obrigatorio por lei,
que no seu caso ¢ a sexta-feira. Até agora, os seus 22 dias uteis de
férias contavam-se atendendo aos “dias da semana de segunda-
feira a sexta-feira com excep¢ao de feriados” (n.° 2 do art. 238.°).
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Se agora os contarmos excluindo as sextas-feiras, mas passando a
contar os sabados e os domingos, o trabalhador A sofrera uma redu-
¢do (real) na duragdo das suas férias e ficara aquém das 4 semanas
imperativas por for¢a da Diretiva sobre tempo de trabalho. A ndo
ser que se entenda que o novo n.° 3 do art. 238.° por se referir sem-
pre ao plural (“caso os dias de descanso (...) em substituicdo
daqueles”™) pressupde o caso (apesar de tudo mais frequente entre
noés) da existéncia de mais do que um dia de descanso semanal, ndo
tendo aplicagdo sempre que o trabalhador s6 tenha direito a um dia
de descanso semanal (o legalmente obrigatorio).

Outra novidade ¢ a possibilidade de o empregador encerrar a
empresa ou o estabelecimento, total ou parcialmente, para férias
dos trabalhadores, “um dia que esteja entre um feriado que ocorra
a terga-feira ou quinta-feira ¢ um dia de descanso semanal, sem
prejuizo da faculdade prevista na alinea g) do n.° 3 do art. 226.°”
(alinea b) do n.° 2 do art. 242.°). Em primeiro lugar, sublinhe-se
que deste modo se agudiza a possibilidade de por decisao unilateral
do empregador — embora esta tenha que ser comunicada com sig-
nificativa antecedéncia, como resulta do n.° 3 do art. 242.°(1') — as
férias serem entrecortadas, assim se erodindo o principio de que o
gozo interpolado das férias carece de acordo escrito do trabalhador
(n.° 8 do art. 241."), permitindo agora “semear” dias de férias dis-
persos pelo ano civil(12). Mas o aspeto mais surpreendente e pro-
blematico €, quanto a nds, a nova redacao da alinea g) do n.° 3 do
artigo 226.°, para a qual se remete. Resulta desta alinea que “ndo se
compreende na nogdo de trabalho suplementar (...) o trabalho
prestado para compensar encerramento para férias previsto na ali-
nea b) don.° 1 do art. 242.° por decis@o do empregador”. Entendido
literalmente o preceito constitui — perdoe-se-nos a expressao, mas
pensamos que se justifica a sua utilizagcdo neste contexto — uma
verdadeira contradigdo juridica. O trabalho ndo prestado em um
dia de férias — ou seja, num dia em que nao ha obrigagao de traba-
lhar — nao se compensa!... O preceito coloca, como bem sublinha

(1) Mas parece que esta “marcagdo” podera ela propria ser alterada a luz do dis-
posto no n.° 1 do art. 243.°.
(12) Parece que esta faculdade ndo estard sequer limitada pelo n.° 3 do art. 241.°.
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LIBERAL FERNANDES, o problema dos limites do poder do legisla-
dor(13). Poderia este estabelecer que um periodo em que o trabalha-
dor trabalha efetivamente contaria para efeitos legais como
pausa(!4)? E podera este definir como dia de férias um dia em que
o trabalho ndo realizado nesse dia terd que ser compensado nou-
tros? Tal redundaria em uma diminui¢ao efetiva dos dias de férias
com possivel violagdo do Direito da Unido, como ja foi denun-
ciado por LIBERAL FERNANDES(!%).

Mas talvez se possa defender que existiu aqui um lapso do
legislador, alias indiciado pelo inciso final da alinea b) do n.° 2 do
art. 242.° (“sem prejuizo da faculdade prevista na alinea g) do
n.° 3 do art. 226.°” — o que sugere que se trata aqui de uma outra
faculdade do empregador). Parece que estdo aqui em jogo duas
faculdades distintas do empregador: este pode tratar aquele dia de
encerramento como um dia de férias ou recorrer a faculdade
que tradicionalmente existe em Portugal de substituir os dias de
“ponte”, em que ndo se trabalhard, por trabalho compensatorio
que nao ¢ trabalho suplementar. Porque esse dia de paragem pode
ser agora por decisdo unilateral do empregador um dia de férias, o
artigo 226.°, n.° 3, alinea g), designou impropriamente esse dia de
paragem como dia de férias.

Relativamente ao regime das faltas, sublinhe-se o regresso, no
art. 256.°, n.° 3, a velha solucdo de, faltando o trabalhador injustifi-
cadamente a um ou meio periodo normal de trabalho diério, ime-
diatamente anterior ou posterior a dia ou meio dia de descanso ou a
feriado, “o periodo de auséncia a considerar para efeitos da perda

(13) Francisco LIBERAL FERNANDES, O Tempo de Trabalho, Coimbra Editora,
Coimbra, 2012, pags. 233-234.

(%)  Mesmo sendo exato que o conceito de tempo de trabalho ndo é um conceito
naturalistico e que, por exemplo, certas pausas contam como tempo de trabalho e ¢ tempo
de descanso, para efeitos legais, o tempo que passamos “presos” num engarrafamento no
caminho para o emprego, ndo pode construir-se um conceito que seja oposto a sua propria
teleologia: as férias sdo (também) expressdo do direito ao descanso e ndo ¢ um dia de des-
canso, parece-nos, aquele em que a interrugdo da prestagao laboral tenha que ser compen-
sada por trabalho prestado em outros dias.

(15)  Francisco LIBERAL FERNANDES, ob. cit., pag. 234, alerta, precisamente, para o
perigo de violagao do artigo 7.°, n.° 1 da Diretiva 2003/88, que fixa a duragdo minima para
as férias anuais de quatro semanas.
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de retribuicdo (...) abrange os dias ou meios-dias de descanso ou
feriados imediatamente anteriores ou posteriores ao dia de falta”.
Embora o n.° 3 do art. 256.°, na sua parte final, s se refira ao dia de
falta, pensamos que a norma também abrangera a hipotese de meio
dia de falta injustificada (como resulta da parte inicial do n.® 3: “na
situacdo referida no numero anterior”). Trata-se aqui de uma infra-
¢do grave (n.° 2 do art. 256.°), mas repare-se que a contagem dos
dias e meios dias imediatamente posteriores ou anteriores ao dia ou
meio dia de falta se faz exclusivamente para efeitos de perda de
retribuicdo e ja ndo para calculo do numero de faltas injustificadas
em cada ano civil relevante para feitos de despedimento.

Hé, também, novidades legislativas em matéria de reducao
temporaria do periodo normal de trabalho ou suspensao do con-
trato de trabalho por facto respeitante ao empregador. O art. 298.°
do CT passou a ter um novo nimero, o n.° 4, segundo o qual, em
regra, ¢ com a ressalva das situacdes de empresa em situagdo eco-
noémica dificil ou em processo de recuperagdo, a empresa que
recorra a este regime deve ter a sua situacao contributiva regulari-
zada perante a administracao fiscal e a seguranga social. Novo ¢
também o art. 298.°-A — note-se a curiosa redagdo da parte final
do artigo que se refere a um acordo entre o empregador e os traba-
lhadores abrangidos ou as suas estruturas representativas, como se
nao houvesse qualquer hierarquia('¢).

De acordo com o art. 299.° 0 empregador deve comunicar por
escrito a inteng@o de reduzir ou suspender a prestagao de trabalho,
“a comissao de trabalhadores ou, na sua falta, a comissdo intersin-
dical ou comissdes sindicais da empresa representativas dos traba-
lhadores a abranger”. Fica-se na duvida sobre o que quer dizer

('¢) Pensamos que este acordo tera que respeitar a ordem que resulta do art. 299.°,
devendo ser celebrado com a comissdo de trabalhadores e, s6 na falta desta, com a comis-
sdo intersindical ou comissdes sindicais da empresa representativas dos trabalhadores a
abranger. Se todas estas entidades nao existirem, pensamos que o acordo para redugao do
periodo anterior a nova aplicacdo de medidas de redugao e suspensao devera ser celebrado
com a comissao representativa dos trabalhadores (que, como dizemos no texto, parece-nos
ser ainda uma estrutura representativa, para este efeito, apesar da terminologia legal algo
equivoca) e so se esta também ndo existir ¢ que o acordo podera, ao que parece, ser cele-
brado diretamente com os trabalhadores abrangidos.
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“representativas dos trabalhadores a abranger” até porque nao ha,
em regra, critérios de representatividade(17).

A lei estabelece agora (art. 299.° n.° 2, na nova redacdo) que
“o empregador disponibiliza para consulta os documentos em que
suporta a alegacdo de situacdo de crise empresarial, designada-
mente de natureza contabilistica e financeira”. Parece que a dispo-
nibilizagdo para consulta devera ser simultanea com a comunicacao
prevista no n.° 1 ou, a0 menos, imediata. Caso nao haja comissao de
trabalhadores nem comissao sindical ou intersindical, o emprega-

('7) A expressdo “comissdo intersindical ou comissdes sindicais representativas
dos trabalhadores a abranger” suscita-nos dtividas sobre qual o tipo de representagdo ou de
representatividade de que se esta a falar. Como ¢ sabido, as taxas de filiagdo sindical sao
relativamente baixas em Portugal, pelo que se apenas se atender a filiagdo sindical muito
provavelmente a comissdo intersindical ou comissdo sindical representara, consoante o
caso concreto, uma percentagem maior ou menor dos trabalhadores, mas que, em regra,
pelo menos nas empresas de certa dimensdo, estara muito longe da totalidade. E possivel
que o legislador tenha considerado que a comissdo intersindical ou as comissdes sindicais
da empresa representardo a totalidade dos trabalhadores a abranger, mesmo que nao filia-
dos nesses sindicatos ou, porventura, mesmo que nao filiados nesses sindicatos e filiados
noutros. Com efeito, bem pode suceder que um sindicato tenha apenas um delegado sindi-
cal nessa empresa, mas que outro sindicato tenha nessa mesma empresa uma comissao sin-
dical. Entender que a comissdo sindical representa automaticamente todos os trabalhado-
res, filiados ou néo, ou mesmo filiados noutro sindicato ¢, quanto a nos, deitar borda fora a
tutela tanto da liberdade sindical negativa, como da liberdade sindical positiva e é particu-
larmente grave num ordenamento em que nao ha critérios de representatividade sindical.
Em suma, um trabalhador bem pode ndo se filiar num sindicato, pelas razdes mais varia-
das, mas que a lei tutela como expressdo da sua liberdade: porque nio confia na dire¢do do
sindicato, porque considera o sindicato em causa demasiado proximo de uma certa ideolo-
gia politica ou do patronato. Mas de nada importara essa sua decisdo de néo se filiar, ja que
o sindicato que ndo escolheu representa-lo-a por forga da lei, em momentos cruciais como
um despedimento coletivo ou um lay-off. Pensamos, contudo, que mesmo que se siga esse
entendimento, sempre sera a0 menos necessario, para que a comissao sindical ou intersin-
dical possa considerar-se “representativa” dos trabalhadores a abranger pela medida pla-
neada pelo empregador que esses trabalhadores pudessem, todos eles, se assim o desejas-
sem, inscrever-se no referido sindicato. Se a comissdo sindical ¢ composta, por exemplo,
pelos delegados sindicais de um sindicato de categoria, e sdo abrangidos pela medida tra-
balhadores que pela sua categoria profissional ndo poderiam inscrever-se no referido sindi-
cato ou se o sindicato em causa ¢ um sindicato de ambito regional (por exemplo, um sindi-
cato do sul) quando a medida abrange todos os trabalhadores da empresa a nivel nacional,
nao nos parece que, pelo menos nesse caso, a comissao sindical possa considerar-se repre-
sentativa de todos os trabalhadores abrangidos pela medida. Nessa hipotese, ainda que tal
ndo resulte com clareza da letra da lei, parece-nos que o empregador devera contactar e
negociar, ndo apenas com a comissao sindical, mas com os restantes trabalhadores abran-
gidos que poderdo também aqui constituir uma comissio ad hoc.
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dor deve disponibilizar a consulta aos proprios trabalhadores,
sendo a informagdo enviada para a comissao representativa que
venha a ser designada. Mais uma vez, a lei ndo esclarece, expressa-
mente, 0 que se passa se os trabalhadores ndo indicarem uma
comissao representativa.

Repare-se que no art. 302.° n.° 2 também se prevé uma con-
sulta relativamente ao plano de formacgao, mas aqui a consulta ¢é
aos trabalhadores abrangidos, conjuntamente com um pedido de
parecer da estrutura representativa dos trabalhadores. Fica a duvida
se estrutura representativa dos trabalhadores abrange também a
comissao representativa; dirilamos que sim face ao art. 300.° n.° 1,
mas a Lei nem sempre ¢ muito clara ja que, por exemplo, no
art. 301.° n.° 4 se diz agora que “na falta de estrutura representativa
dos trabalhadores ou da comissao representativa referida no n.° 3
do art. 299.” mudando-se a redacdo original que apenas se referia
a falta de estrutura representativa.

A alteracdo da terminologia legal empregue nao ¢, a nosso
ver, muito feliz. Na sua versdo originaria o CT de 2009 referia-se,
sempre, nesta sede, a “estrutura representativa dos trabalhado-
res”(18), o que abrangia, ndo apenas as estruturas de representagao
coletiva dos trabalhadores (comissdo de trabalhadores, comissao
intersindical e comissdes sindicais), mas também a comissao
representativa ad hoc que os trabalhadores a abranger podem
designar.

E agora um pouco mais duvidoso se a expressio estrutura
representativa abrange também a comissao representativa, porque
a lei tem agora o cuidado de as distinguir em alguns preceitos (nos
numeros 2, 3 e 4 do art. 301.° e no n.° 1 do art. 307.°), enquanto em
outros continua a referir-se, apenas, a estrutura representativa dos
trabalhadores (assim, designadamente, nos nimeros 1 ¢ 4 do
art. 300.° e no n.° 2 do art. 302.°). Ignoramos se a alteracao legisla-
tiva se deveu ao preciosismo linguistico de distinguir entre as
estruturas de representacdo coletiva dos trabalhadores de uma
empresa e a comissao ad hoc, constituida na falta daquelas estrutu-

('8)  Era o que sucedia nos n.>s 1 e 4 do art. 300.°, nos n.>s 3 e 4 do art. 301.°, no
n.° 2 do art. 302.° e no n.° 1 do art. 307.°.
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ras pelos trabalhadores a abranger por estas medidas, mas pensa-
mos que nao foi inten¢do do legislador excluir a comissao repre-
sentativa da fase das negociagdes prevista no art. 300.° até porque,
a ser assim, nao faria muito sentido a sua constitui¢do. Assim, pen-
samos que, apesar das flutuagdes terminologicas, a expressao
estrutura representativa dos trabalhadores continua a abranger a
comissao representativa, mesmo nos preceitos em que sO se
emprega aquela primeira expressao.

Note-se também que o art. 301 n.° 2 foi sensivelmente alte-
rado: ndo so a redugdo ou suspensao pode agora iniciar-se no prazo
de cinco dias (e ndo dez) sobre a data da comunicagdao mencionada
no art. 300.° n.° 3, como também podera sé-lo imediatamente “em
caso de acordo entre o empregador e a estrutura representativa dos
trabalhadores, a comissdo representativa referida no n.° 3 do
art. 299.° ou a maioria dos trabalhadores abrangidos ou, ainda, no
caso de impedimento imediato a prestacdo normal de trabalho que
os trabalhadores abrangidos conhecam ou lhes seja comunicado”.

Foi suprimida a parte final do n.° 3 do art. 301.° que previa a
possibilidade de a estrutura representativa dos trabalhadores se
opor a prorroga¢ao da medida, bem como, na falta de estrutura
representativa dos trabalhadores, a necessidade de acordo escrito
do trabalhador abrangido, a que se referia o n.° 4 do art. 301.° na
sua redagdo primitiva. Assim, esta prorrogacio que anteriormente
tinha, de algum modo, que ser consensual passou a poder ser unila-
teralmente imposta pelo empregador.

O art. 303.° viu igualmente a sua redacdo ser alterada. Man-
tém-se os deveres do empregador no periodo de reducdo ou sus-
pensdo, mas acrescenta-se que “durante o periodo de reducao ou
suspensdo, bem como nos 30 ou 60 dias seguintes a aplicacao das
medidas, consoante a duracao da respetiva aplicacdo nao exceda
ou seja superior a 6 meses, o empregador nao pode fazer cessar o
contrato de trabalho de trabalhador abrangido por aquelas medidas
exceto se se tratar da cessagdo da comissao de servigo, cessacao de
contrato de trabalho a termo ou despedimento por facto imputavel
ao trabalhador” e, se violar esta proibi¢do o empregador, terd que
proceder a devolugao dos apoios recebidos em relagao ao trabalha-
dor cujo contrato tenha cessado. Parece-nos, pois, que o despedi-
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mento sera “licito”(1%) e “regular”, ainda que acarrete esta restitui-
¢do e represente uma contra-ordenagao grave(2°). De acordo com o
art. 305.°n.°4, a compensacao retributiva sera paga em 30% do seu
montante pelo empregador e em 70% pelo servigo competente da
area da Seguranca Social. Novo ¢ igualmente o n.° 5 do art. 305.°%;
resulta deste numero que quando o trabalhador frequenta um curso
de formagao profissional pode haver um aumento da compensacao
retributiva do trabalhador e um aumento do valor pago pela Segu-
ran¢a Social ao empregador. Prevé-se, agora, também uma infor-
magao direta aos trabalhadores abrangidos se nao existir estrutura
representativa, nem comissao representativa.

4. Relativamente a fiscalizacdo das condi¢des de trabalho
e comunicagdes a ACT, invocando-se a necessidade de diminuir a
burocracia e o excesso de procedimentos e racionalizar a actua-
¢do da ACT, adotaram-se varias medidas que, no fundo, reduzem
a atividade preventiva da ACT. Realcaremos apenas duas delas
que nos parecem de bondade muito duvidosa, a saber, a elimina-
¢do da obrigatoriedade do envio do regulamento da empresa e a
eliminacdo da obrigatoriedade do envio do acordo de isengdo de
horario. Ao contrario do que sucede em outros paises, como por
exemplo, a Franca, o regulamento interno ndo ¢ obrigatorio por
lei em Portugal, nem mesmo nas grandes empresas, € ndo tem um
conteudo legal minimo. Mas, quando existe, o regulamento
interno € um instrumento importante, ndo s6 como proposta con-
tratual, mas também por nele terem assento, boa parte das “nor-
mas” da empresa(2!), pelo que nao deixava de ser Util um con-
trolo prévio do mesmo pela ACT. Também a elimina¢do do envio
obrigatorio do acordo de isengdo de horario ira fomentar, estamos
em crer, as situagdes de recurso ilegal a isengdo de horario de tra-

(1)  As aspas devem-se a que, apesar de tudo, verificou-se a violagdo de uma
norma legal, mas afigura-se-nos que as Ginicas consequéncias dessa violagdo sdo as previs-
tas no n.° 3 e no n.° 4 (que também parece aplicar-se a esta hipotese) do art. 303.°.

(29)  Pode perguntar-se se esta proibi¢do continuard a valer se a empresa/emprega-
dor for declarada(o) em situago de insolvéncia.

(2') Recorde-se, alias, que ndo existe consenso na doutrina nacional quanto ao
possivel reconhecimento do regulamento interno como fonte de direito.
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balho, situagdes que ja parecem ser frequentes e que mais valia
tentar prevenir(?2).

Estes dois exemplos mostram o modo equivocado como o
legislador procura combater a burocracia e “simplificar a legisla-
cao laboral”: pode considerar-se, com efeito, e com boas razoes,
que a nossa legislagdo laboral ¢ excessivamente complexa, sobre-
tudo para as micro e pequenas empresas(2?). Mas mais valia aten-
der a dimensdo da empresa e reconhecer que o que ¢é exigivel a
uma grande empresa pode revelar-se excessivo ou ilusorio a uma
pequena ou micro empresa.

5. Quanto as alteracdes ao regime de cessacdo de contrato
de trabalho por motivos objetivos tratou-se, por um lado, de redu-
zir os valores das compensagoes a que o trabalhador tem direito na
eventualidade de cessagdo do contrato e, por outro, de facilitar cer-
tas causas de cessacdo, como o despedimento por extingdo de
posto de trabalho, e de criar, de modo mais ou menos camuflado
por detras da “cortina das palavras”, uma nova causa de cessacao a
qual de inadaptagdo s6 tem o nome e que € o despedimento, sem
necessidade de culpa do trabalhador, por redugao de produtividade.

A proposito do valor das compensagdes por cessacao do con-
trato de trabalho por motivos objetivos, verifica-se a sua redugao,
por forca do art. 366.° do CT, aplicavel igualmente para célculo da
compensagao por caducidade dos contratos a termo certo e incerto
(cf., respetivamente o n.° 2 do artigo 344.° ¢ o n.° 4 do art. 345.°),
da compensagao por caducidade resultante de morte do emprega-
dor, extingdo da pessoa coletiva ou encerramento da empresa (n.° 5
do art. 346.°), da compensagao por despedimento por extingdo do

(?2) Arevogagdo don.°4 do art. 127.° do CT eliminou, também, entre outras situa-
¢oes, a obrigatoriedade de envio prévio da apodlice de seguro de acidentes de trabalho, que
também podia ter alguma eficacia preventiva.

(33) Sobre o tema ¢ fundamental, entre nds, a monografia de CATARINA DE OLI-
VEIRA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Consequéncias prati-
cas da dimensao da empresa na configuragéo das relagdes laborais individuais e colectivas,
Coimbra Editora, 2011. Cf., designadamente, as pags. 61 e segs e 131 e segs., respetiva-
mente a proposito da gradual descoberta pelo Direito do Trabalho da diferente dimensao
das empresas e dos escopos legislativos subjacentes ao reconhecimento da diferenga.
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posto de trabalho (art. 372.°) e por despedimento por inadaptagao
(n.° 1 do art. 379.°).

Ressalvaram-se, no entanto, as legitimas expetativas adquiri-
das através do sistema previsto no art. 6.° da Lei n.® 23/2012.
Assim, quanto aos contratos de trabalho anteriores a 1 de novem-
bro de 2011, terd que distinguir-se entre o periodo de duracdo do
contrato decorrido até 31 de Outubro de 2012(2#) que se rege pelas
disposicdes do Codigo do Trabalho na sua versdo originaria € o
periodo de duragao do contrato posterior a essa data em que o mon-
tante da compensacdo corrrespondera ao previsto no artigo 366.°
CT., podendo, alids, a compensacdo por este segundo segmento
temporal nem sequer existir ou ser reduzida, por for¢a do n.° 4 do
referido art. 6.°(25).

Em matéria de cessagdo de contrato por razdes objetivas as
principais novidades incidem sobre o despedimento por extingdo
de postos de trabalho e sobre o despedimento por inadaptagao.

Quanto ao primeiro, desapareceu a vinculagdo do empregador
a um elenco legal hierarquizado de fatores ou critérios de sele-
¢ao(2%) para passar a ser o empregador quem decide quais sao os
critérios que ira seguir para a escolha dos trabalhadores que serdo
abrangidos pelo despedimento. A lei esclarece que o empregador
deve definir “critérios relevantes e ndo discriminatorios face aos
objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho” (n.° 2 do
art. 368.°), cabendo também ao empregador demonstrar ter obser-
vado tais critérios, sendo tal demonstragdo suficiente para se consi-
derar que a subsisténcia da relagdo de trabalho ¢ praticamente
impossivel (n.° 4 do art. 368.°).

O empregador €, pois, agora livre de escolher os critérios que
ira seguir para a sele¢do dos trabalhadores a abranger, podendo,
por exemplo, optar pelo critério da menor antiguidade na empresa

(%) Cf., contudo, a alinea @) do n.° 2 do art. 6.° que na hipdtese de caducidade do
contrato a termo que tenha sido objeto da renovacdo extraordindria prevista pela Lei
n.° 3/2012, da relevancia a data da renovagao extraordinaria caso seja anterior aquela data
de 31 de Outubro de 2012.

(%5) Para exemplos praticos de aplicagdo deste (complexo) regime cf. PEDRO FUR-
TADO MARTINS, Cessagao do Contrato de Trabalho, 3.* ed. revista e atualizada, Principia
Editora, Parede, 2012, pags. 354 e segs.

(2¢)  Reportamo-nos ao antigo n.° 2 do art. 368.° do CT de 2009.
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ou da menor qualificagdo ou experiéncia profissional, sem esque-
cer, contudo, que tais critérios hdo-de ser coerentes e, portanto,
relevantes face aos objetivos visados pela extin¢ao do posto de tra-
balho.

Desaparece, também, a obriga¢do de verificar se existe na
empresa um posto de trabalho compativel com a categoria profis-
sional do trabalhador o que, quanto a nds, resultava da propria
natureza do despedimento como medida ultima a adotar, quando
nao ¢ exigivel ao empregador outro comportamento. A alteracao
tornara mais ductil e flexivel o despedimento por extingdo do posto
de trabalho(?7).

Mais radicais sdo as transformacdes a que foi sujeita a figura
do despedimento por inadaptagdo. Muito embora se continue a tra-
tar de uma cessacdo de contrato de trabalho fundamentada na ina-
daptacdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho
(art. 373.°) passa a distinguir-se uma inadaptagdo conexa com
modificagdes no posto de trabalho e uma inadaptacdao sem que haja
modifica¢des no posto de trabalho (cf. os n.>s 1 e 2 do art. 375.°).
Na hipoétese de nao existirem modificagdes no posto de trabalho o
despedimento por inadaptagao podera ter lugar “desde que cumu-
lativamente se verifiquem” varios requisitos: em primeiro lugar,
uma modificagdo substancial da prestacao realizada pelo trabalha-
dor de que resulta precisamente a inadaptacao, por se verificar uma
das situagdes(?8) previstas na alinea a) do n.° 2 do art. 375.°(%%), em

(27)  Sobre o despedimento por extingao do posto de trabalho na nova configuragio
que lhe foi dada pela Lei n.° 23/2012 de 25/06 cf. PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit.,
pags. 267 e segs.

(?8)  Qualquer uma destas situagdes ha-de ser determinada pelo modo de exercicio
das fungdes e é necessario que “em face das circunstancias seja razoavel prever que
tenham caracter definitivo”.

(?9)  Muito embora a lei ndo seja aqui muito clara ja que o art. 375.° n.° 2 al. @) uti-
liza o vocabulo “nomeadamente”, mas acaba por mencionar todas as circunstancias em
que pode consistir a inadaptacdo de acordo com o art. 374.° n.° 1, a saber, “a reduc@o con-
tinuada de produtividade ou de qualidade”, “avarias repetidas nos meios afectos ao posto
de trabalho”, “riscos para a segurancga e satide do trabalhador, de outros trabalhadores ou
de terceiros”. Parece-nos, em suma, que este “nomeadamente” ndo pretendera atribuir ao
elenco um carater exemplificativo (por oposi¢do a taxativo), tendo antes o valor de “desig-
nadamente”. Em sentido oposto cf. PEDRO FURTADO MARTINS, ob. cit., n. 420, pag. 380.
Com efeito, ndo s6 nao nos parece que o art. 374.° n.° 1 contenha um elenco exemplifica-
tivo das situa¢des de inadaptagdo, exigindo (fora do caso especial do n.° 2) exigindo que
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segundo lugar, uma “informagao”(39) ao trabalhador(3!), depois,
recebida a resposta do trabalhador ou decorrido o prazo para a
mesma, ordens e instrugdes escritas com o intuito de corrigir a exe-
cu¢do do trabalho pelo trabalhador, atendendo aos factos por este
invocados e, finalmente, a aplicagdo das alineas b) e ¢) don.° 1 do
art. 375.°, com as devidas adaptagdes, o que parece traduzir-se na
necessidade de proporcionar, consoante os casos concretos, forma-
cdo profissional adicional e, parece-nos que sempre, um periodo de
tempo de pelo menos 30 dias para que o trabalhador procure corri-
gir a sua prestacdo, face as novas ordens e instrugdes que lhe foram
dadas para o efeito(32).

A aplicag@o em concreto desta figura suscitard, na nossa opi-
nido, varias dificuldades. Nao havendo modifica¢do do posto de
trabalho, o juizo sobre a reducdo continuada de produtividade ou
de qualidade exige, ndo apenas um elemento temporal, ja sugerido
pelo adjetivo “continuada”, mas igualmente uma compara¢ao com
a produtividade anterior do trabalhador. Quando se introduz uma
modifica¢do no posto de trabalho ¢ facil compreender que a com-
paragdo € entre o antes e o depois desta introdugcdo — o art. 375.°,
n.° 1 alinea a) refere-se, alias, a modificagdes no posto de trabalho,
novas tecnologias ou equipamentos introduzidos nos seis meses
anteriores ao inicio do procedimento.

Na outra hipotese em que ndo hd modificagdes no posto de
trabalho, pergunta-se: compara-se a produtividade do trabalhador

se verifique uma qualquer das situagdes previstas nas suas alineas para que se possa falar
em inadaptacdo, como também ndo nos parece que o legislador tenha, apesar da utilizagdo
do vocabulo “nomeadamente” no art. 375.°, n.° 2, al. @), querido introduzir um conceito
absolutamente indeterminado ou indefinido de inadaptagdo (de que as situagdes previstas
no n.° 1 do art. 374.° seriam apenas exemplos) em matéria constitucionalmente tao sensivel
e delicada como a dos despedimentos.

(39) O uso do vocabulo pode sugerir que se trata de uma mera declaragdo de cién-
cia... Alei evita, alias, falar em acusagdo e defesa, porventura para evitar qualquer “conta-
minagao” com a linguagem do procedimento disciplinar.

(31) Juntando copia dos documentos relevantes, da apreciagdo da atividade antes
prestada, acompanhada da descri¢do circunstanciada dos factos demonstrativa da modifi-
cagdo substancial da prestagdo e informando igualmente o trabalhador de que pode pro-
nunciar-se por escrito em prazo ndo inferior a cinco dias uteis.

(3?) Recorde-se que o caso especial do n.° 2 do art. 374.° possibilita também um
despedimento por inadaptagdo sem modifica¢ao do posto de trabalho, devendo atender-se
ao art. 375.°,n.° 3, al. b).
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— essa sua reducdo continuada — com a sua produtividade nos
ultimos seis meses, no ultimo ano, durante a durag¢do de todo o
contrato? E se a produtividade apresentada pelo trabalhador for
irregular, conhecendo picos e reducdes, atender-se-a a uma média?
Além disso, parece que se compara a produtividade do trabalhador
com aquela de que ele proprio foi capaz anteriormente, carecendo
de relevancia qualquer produtividade média na empresa(33).
Podera assim, ao que parece, despedir-se por inadaptagdo um tra-
balhador que por hipotese ainda ¢ mais produtivo que a produtivi-
dade média na sua sec¢@o ou unidade ou, até, que continua a ser o
mais produtivo, desde que seja menos produtivo do que o que
vinha sendo anteriormente...

E sabido, no entanto, que esta redugdo de produtividade para
relevar para despedimento por inadaptagdo nao pode ser imputavel
ao proprio empregador (art. 374.°, n.°4)(34), nem deve prejudicar “a
proteccao conferida aos trabalhadores com capacidade de trabalho
reduzida, deficiéncia ou doenga crénica” (n.° 3 do art. 374.°). Uma
vez que a lei ndo define propriamente o que seja um posto de traba-
lho e que este pode ser concebido, simplesmente, como um con-
junto de fungdes(35), importa ter presente que a redugdo de produ-
tividade ou de qualidade, ainda que continuada, pode resultar de
multiplas situagdes que sdo ainda imputaveis ao empregador, em
sentido amplo, ora com culpa, ora sem ela.

Na verdade, bem pode suceder que a reducdo de produtivi-
dade se fique a dever, a0 menos em parte, a comportamentos do
empregador, mesmo que sem culpa por parte deste. Pense-se, por
exemplo, em uma transferéncia definitiva ou temporaria do traba-
lhador (e a que este por hipdtese ndo se op0s), vendedor de carros
de luxo, de Lisboa para Freixo de Espada a Cinta. Afigura-se-nos
muito provavel que o referido vendedor ndo consiga o mesmo

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

(**) Recorde-se, alias, que também ¢ dever do empregador contribuir para o
aumento da produtividade do trabalhador, como resulta do art. 127.°, n.° 1, al. d).

(®5) Admitimos, alias, que nao haja uma defini¢do unitaria deste conceito e que ela
possa variar com a teleologia dos preceitos em causa. Cf., a este proposito, PEDRO FUR-
TADO MARTINS, ob. cit., pags. 245 e segs., particularmente 249.
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volume de vendas em Freixo de Espada a Cinta que vinha conse-
guindo em Lisboa, mas ndo nos parece que esta redug¢do possa jus-
tificar um despedimento. Do mesmo modo, a reducdo de produtivi-
dade, ainda que sem modificagdes no posto de trabalho, pode
resultar de novas técnicas de gestdo, de novas chefias, sem esque-
cer comportamentos ilicitos pelos quais o empregador € responsa-
vel (como sejam, o assédio moral, vertical ou horizontal, que
devera, alias, de algum modo, caber na violagdo das condi¢des de
seguranca previstas no art. 374.° n.° 4). Importa, ainda, ter em
conta que as varias situagdes de reducdo continuada de produtivi-
dade ou de qualidade, de avarias repetidas, de riscos para a segu-
ranga e saude do trabalhador devem permitir um juizo de prognose
sobre o seu carater definitivo. Ora, muitas vezes, esse juizo nao
sera razoavel em fungdo de situagdes temporarias que o trabalha-
dor atravessa: a doenca prolongada de um familiar, um processo de
divorcio particularmente doloroso, uma doenga diagnosticada ao
proprio trabalhador (ainda que ndo seja necessariamente uma
doenca cronica) podem determinar que, sendo os trabalhadores
também pessoas, a sua produtividade seja afetada, sem que, no
entanto, isso legitime uma prognose quanto ao carater definitivo
daquelas situagdes.

Nesta hipotese, a lei passou a prever que o empregador deve
informar o trabalhador, juntando copia dos documentos relevantes
da apreciacdo da atividade antes prestada e com descri¢do circuns-
tanciada dos factos demonstrativa da modificacdo substancial da
prestacdo, podendo o trabalhador pronunciar-se por escrito em
prazo nao inferior a cinco dias Uteis. Nesta hipotese em que ndo ha
modificag¢do do posto de trabalho, assumirdo, por isso, grande rele-
vancia os resultados das avaliagdes passadas referentes a produti-
vidade do trabalhador. Infelizmente, tais métodos de avaliacao fre-
quentemente pouco tém de objetivo e a lei vem agora suscitar a
questdo de saber se o trabalhador ndo os podera impugnar, preca-
vendo-se contra um possivel despedimento por inadaptagdo —
alias, tais avaliagOes serdo agora perigosas nao apenas quando
negativas ou quando atribuem ao trabalhador uma classificagao
que sugere uma reducao sensivel da qualidade da prestacao, mas
também quando empoladas, porque a atribui¢ao de uma classifica-
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¢do muito alta pode ser precisamente o primeiro passo para, poste-
riormente, se verificar a “redugdo” da produtividade ou qualidade.
Os sistemas de avaliacdo de desempenho passam, por isso, a ter
uma importancia legal acrescida, justificando-se, no nosso enten-
der, que os trabalhadores fiquem muito mais atentos a sua imple-
mentacao(36/37).

6. Enquanto em matéria de tempo de trabalho ¢ mesmo em
sede de cessacao do contrato de trabalho, a Lei n.° 23/2012 intro-
duziu alteracOes sensiveis, as alteragdes em matéria de relagdes
coletivas ndo apenas sao muito modestas, mas contrastam com as
modificagdes que foram introduzidas na matéria por outras legisla-
coes recentes e ficam muito aquém do diagnostico que foi reali-
zado, a este respeito, no Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econdmica.

Antes de apreciar, mais detidamente, as (parcas) inovagdes em
matéria de contratacio coletiva, ndo queremos deixar de fazer um
esbogo, necessariamente muito sucinto, da evolugdo verificada
neste dominio desde 2003. Como tentaremos demonstrar, trata-se
de uma evolugdo que ndo ¢ linear e que s6 na aparéncia redundou
em um menor intervencionismo estatal. Além disso, essa analise
permite-nos denunciar as razoes de uma estranha inércia legislativa.

7. O sistema de relagdes coletivas portugués tem sofrido
desde o Cddigo do Trabalho de 2003 uma evolugdo significativa,

(3¢) Devendo, porventura, admitir-se mesmo que possam recorrer a providéncias
cautelares quando considerem que a sua classificagdo ¢ falaciosa e que os critérios adota-
dos sdo discriminatorios ou opacos, ja que esse podera ser o primeiro passo para preparar
um despedimento por inadaptagao.

(37)  Esta nova modalidade de despedimento — a dos despedimentos por redugio
de produtividade sem necessidade de demonstrar a culpa do trabalhador — vem acompa-
nhada de um mecanismo que parece ser, até certo ponto, um estimulo a dentncia do con-
trato pelo trabalhador alvo de um procedimento de despedimento por inadaptagdo. Com
efeito, no caso de despedimento por inadaptacdo, mas apenas nas hipdteses previstas no
art. 374.°n.° 2 ¢ 375.°n.° 3 alinea b) — ou seja, no despedimento por inadaptacao de traba-
lhadores afetos a cargos de complexidade técnica ou de direcdo quando ndo cumpram os
objetivos previamente acordados, por escrito, ¢ quanto aos trabalhadores despedidos por
inadaptagdo sem modificagdo do posto de trabalho, o trabalhador podera denunciar o con-
trato, apos a comunicagdo a que se refere, pensamos nos, o art. 378.°n.° 2.
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associada ao que pode verdadeiramente designar-se como uma
revolugdo em matéria de fontes(3®). E tipico dos tempos de revolu-
¢do ou, se se preferir, de substitui¢do de paradigmas, que quem o0s
vive nem sempre se apercebe para onde ¢ que a corrente revolucio-
naria o arrasta, quais os remoinhos e os pontos de viragem cruciais.
As revolugdes apreciam-se melhor a muitos anos de distancia,
quando o rio da existéncia volta a correr aparentemente tranquilo.
Mas nem por isso algumas consideragdes necessariamente provi-
sorias serdao desprovidas de utilidade.

Até 2003 se pretendesse descrever o nosso sistema de rela-
coes coletivas a um jurista estrangeiro, o jurista portugués, prova-
velmente, referiria a liberdade sindical como direito fundamental
reconhecido pela Constitui¢do, o pluralismo sindical, o papel cen-
tral dos sindicatos pelo menos no exercicio do direito de greve, o
monopolio dos sindicatos na contratacdo coletiva, o principio da
filiagdo como determinando, em regra, a eficacia pessoal direta da
convengdo colectiva. Para dar uma visdo mais completa, o nosso
hipotético jurista nacional deveria mencionar o duplo sistema de
representacao e as comissoes de trabalhadores, embora soubesse
que na pratica o papel destas ultimas era muito reduzido.

Referiria, igualmente, a respeito da convengdo coletiva o prin-
cipio da sua vigéncia indeterminada até a substituicao por outra, a
relacdo entre a convencao coletiva e a lei, de acordo com o princi-
pio do tratamento mais favoravel. Poderia, ainda, dar uma visao
mais completa da contratagdo coletiva, mencionando, por exem-
plo, que o principal nivel de contratagdo coletiva era o mais geral,
sendo o contrato coletivo a convengdo coletiva por assim dizer
“dominante”.

Explicaria, também, que, apesar da relativamente baixa taxa
de filiagao sindical (ja em 2002 s6 cerca de 20% dos trabalhadores
subordinados ¢ que se encontravam filiados em associagdes sindi-
cais), a taxa de cobertura das convengdes coletivas era muito ele-
vada (80% ou mais), por for¢ca do mecanismo administrativo das

(3%)  Luict MARrIiuccl, Le Fonti del Diritto del Lavoro, Rivista Giuridica del Lavoro
e della Previdenza Sociale, 2008, parte I, pags. 323 e segs., pag. 359, prefere usar a ima-
gem de uma espécie de fibrilagao sistémica das relagdes entre lei, contratagao coletiva,
contrato individual e poder determinativo do empregador.
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portarias de extensao(3?). Teria assim de mencionar — o que ndo
seria de facil compreensdo para um jurista norte-americano, inglés,
sueco ou italiano, mas seria facilmente inteligivel para um jurista
francés, por exemplo — que o Ministério do Trabalho podia esten-
der administrativamente convencdes coletivas a empregadores e
trabalhadores nao filiados nas entidades outorgantes.

Por outro lado, e a este respeito, deveria acrescentar que o
Ministério do Trabalho gozava (como, alids, continua a suceder) de
uma absoluta discricionariedade quanto a escolha da convencao
coletiva a estender. E isto por for¢a de um dos aspectos mais carac-
teristicos de todo o nosso regime de contratacdes coletivas: a falta
de critérios de representatividade sindical. Em Portugal ndo apenas
todos os sindicatos podem outorgar convengdes coletivas, mas
qualquer uma dessas convengdes pode ser estendida pelo Ministé-
rio do Trabalho. O sindicato que a outorgou pode representar algu-
mas poucas dezenas de trabalhadores, enquanto outro sindicato
que outorgou outra conven¢dao (ou ndo outorgou convengao
alguma) pode representar centenas ou milhares de trabalhadores;
mas tal ¢é irrelevante, porque o Ministério do Trabalho escolhera
com total discricionariedade qual a convengao colectiva que pre-
tende estender(40/41).

(3%) JACQUES BARTHELEMY/GILBERT CETTE, Réformer et simplifier le droit du tra-
vail via un réle accru du droit conventionnel, Droit Social 2006, pags. 24 e segs. De todos
os paises da OCDE a Franca € o que conhece a mais fraca taxa de sindicaliza¢do dos traba-
Ihadores: 10%; os seis paises com uma taxa de sindicalizagdo superior a 50% sdo a Bélgica,
a Noruega, a Dinamarca, a Finlandia, a Suécia e a Islandia. A taxa de cobertura das conven-
¢oes colectivas, pelo contrario, ¢ bastante elevada situando-se perto dos 90% (em Portugal
em 2000 a taxa de filiagdo sindical rondava os 20% e a taxa de cobertura os 80%). “Estes
dois indicadores de presenca sindical (a taxa de sindicalizagdo e a taxa de cobertura das
convengdes colectivas) fornecem a primeira vista uma informagao contraditoria. Essa dis-
crepancia existe porque o Ministro do Trabalho em Franga como em Portugal pode esten-
der a convengdo, por exemplo, a empregadores nao filiados. No entanto a Franga é o tnico
pais dos mais desenvolvidos da OCDE em que existe esta grande discrepancia entre taxa de
filiag@o sindical e taxa de cobertura. Os autores defendem a transferéncia significativa da
lei para a contratacao colectiva, assim como um direito mais sofisticado do dialogo social.

(#9)  Sobre este tema cf. o notavel estudo de ROBERT REBHAHN, Collective Labour
Law in Europe in a Comparative Perspective Collective Agreements, Settlement of Dispu-
tes and Workers Participation, (Part 1), The International Journal of Comparative Labour
Law and Industrial Relations 2003, pags. 271 e segs. ¢ The International Journal of Com-
parative Labour Law and Industrial Relations 2004, pags. 107 e segs (Part II), pag. 293.
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O sistema nao era, nem €, coerente, mas ha poucas coisas coe-
rentes no mundo do direito coletivo do trabalho(4?), e era o sistema
possivel em torno do n6 gordio que ninguém queria cortar: a ques-
tao da representatividade das associac¢oes sindicais.

Em 2003 o edificio comecou a abrir fissuras que se foram
alargando, também em 2009, ao ponto de se converterem em fen-
das muito significativas. Em primeiro lugar, em 2003, como ¢
sabido, a convengao coletiva passou a poder afastar-se da lei em
sentido mais desfavoravel para os trabalhadores(#}), como regra, a
ndo ser que o contrario resultasse da propria lei e da existéncia de
uma norma claramente imperativa. Pese embora a diferenca de
estilo e de estrutura entre o art. 3.° do Codigo de 2009 e o art. 4.° do
Cddigo de 2003 nada de significativo mudou neste dominio: em
todas as matérias ndo enumeradas no art. 3.° n.° 3 as convengoes
coletivas continuam a poder afastar-se in pejus. Esta evolugao foi e
¢ muito aplaudida — e corresponde, alias, a uma evolugao paralela
em outros sistemas, por exemplo, o francés — porque, diz-se, per-
mite uma muito melhor adaptagdo do direito do trabalho a diversi-
dade de situacdes, de cada sector, e até¢ de cada empresa, ou, por
que ndo, de cada estabelecimento. Verificou-se, assim, uma deslo-
cacdo do polo gravitacional, por assim dizer, em matéria de fontes,
da lei para o IRCT, ainda que inteiramente desacompanhada, entre
noés, da introducdo de critérios de representatividade. Sublinhe-se
que em Franga, por exemplo, o peso crescente da contratagdo cole-

O autor destaca que, de entre todos os Estados Membros da Unido s6 em Portugal ¢ que a
lei ndo coloca quaisquer exigéncias materiais ao regulamento de extensao, deixando total
discricionariedade ao Governo.

(#41)  JoAo REs, Troika e Alteragoes no Direito Laboral Coletivo, in O Memorando
da “Troika” e as Empresas, IDET, Almedina, Coimbra, 2011, pags. 133 e segs., pag. 140,
refere-se a um “consideravel subjectivismo”.

(#2)  Parece-nos poder dizer-se do direito coletivo do trabalho em geral o que LuIGI
MENGONI, I/ contratto collettivo nell ’ordinamento giuridico italiano, JUS, Rivista di
Scienze Giuridiche, 1975, pags. 167 e segs., pag. 172, afirmou a respeito do contrato cole-
tivo: trata-se de uma institui¢@o originaria e fundamentalmente politica.

(43) UMBERTO CARABELLI/VITO LECCESE, Una Riflessione sul Sofferto Rapporto
tra Legge e Autonomia Collettiva: Spunti dalla Nuova Disciplina dell’Orario di Lavoro,
Studi in Onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, vol. I, pags. 345, falam das novas
“relagdes perigosas” entre lei e autonomia coletiva. Falam também da necessidade de rea-
brir um debate juridico e politico sobre questdes essenciais como a eficacia subjetiva dos
contratos coletivos ¢ a representagdo democratica dos interesses dos trabalhadores.



REFLEXOES SOBRE AS ALTERACOES A LEIN.°23/2012 DE 25/06 601

tiva no dominio das fontes foi acompanhado de uma revisao dos
critérios de representatividade para permitir atribuir maior legiti-
midade as associagdes sindicais(#4/45) outorgantes.

A mudanga de paradigma teve também, como ¢é sabido, conse-
quéncias quanto ao ambito temporal da convengdo coletiva: como
ja dissemos, trata-se hoje de uma realidade considerada na sua
esséncia evanescente e efémera. Associado a esta evolucdo esta,
com efeito, um modelo da contratacdo coletiva como uma reali-
dade ductil em continua mutacdo e adaptagdo: a convengao colec-
tiva que nasce e desabrocha por um breve lapso de tempo(#0). Com
efeito, com a entrada em vigor do Cédigo de 2003 findou o sistema
anteriormente vigente em que as convengdes coletivas sé cessa-
vam a sua vigéncia quando substituidas por outras, passando as
convengdes coletivas a poder caducar, sem que, em um primeiro
momento, o legislador se preocupasse sequer com as consequén-
cias da referida caducidade. Mais tarde, no entanto, introduziu-se e
desenvolveu-se um sistema de “p0s eficacia” que ndo deixa de sus-

(*) Como destaca MARIE-ARMELLE SOURIAC, Les reformes de la négociation col-
lective, Revue de Droit du Travail 2009, pags. 14 e segs., pag. 19, o acesso de cada sindi-
cato a mesa de negociagdes fica subordinado ao reconhecimento da sua qualidade repre-
sentativa e a prova que satisfaz sete critérios cumulativos, entre os quais entre 8 ¢ 10% de
votos ao nivel das elei¢des, seja qual for o nimero de votantes. A validade de uma conven-
¢do fica subordinada a sua assinatura por uma ou mais organizagdes sindicais que recolhe-
ram pelo menos 30% dos votos expressos nas elei¢cdes profissionais. Como se vé ndo se
exige a maioria absoluta e nem sequer relativa. Por outro lado reconhece-se um direito de
oposi¢do as organizagdes representativas que recolheram a maioria dos votos. A represen-
tatividade de cada organizagdo ¢ colocada em jogo de quatro em quatro anos.

(*5)  JACQUES BARTHELEMY/GILBERT CETTE, ob. cit., pag. 34: “Enquanto a negocia-
¢do so podia concretizar-se em medidas mais favoraveis do que a lei, a simples representa-
tividade era suficiente; agora exige-se mesmo uma legitimidade”. A legitimidade poderia
concretizar-se através de um direito de oposi¢@o; mas os autores consideravam preferivel
um acordo maioritario. Aceitavam também processos de ratificagdo pela maioria do pes-
soal através de procedimentos de referendo. Reconheciam, contudo, que “a representacdo
dos interesses da coletividade dos trabalhadores poderia realizar-se directamente pelo refe-
rendo ou indirectamente pela negociagdo colocando a questdo do primado de uma ou de
outra”.

(4¢)  Sobre esta mudanga de paradigma e a introdu¢do de um modelo de contrata-
¢do coletiva instavel cf. ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, A Convengdo Colectiva segundo
o Codigo do Trabalho, Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao Prof. Manuel
Alonso Olea, coord. por Anténio Monteiro Fernandes, Almedina, Coimbra, pags. 77 e
segs., pags. 94 e segs.
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citar sérios problemas(47/48). Com o Cédigo de 2009 desapareceu
também a exigéncia legal de um prazo minimo de vigéncia para as
convencgoes coletivas, seguindo um paradigma que as concebe
como uma realidade tao fugaz e efémera como as bolhas de sabao
ou as moscas da Primavera(*°). Nao se tem questionado, contudo,
de que depende, a final, a eficacia da contratacdo coletiva, a come-
car pela qualidade dos proprios contraentes. Mas o recuo da lei —
ela propria cada vez mais contratualizada e concertada — suscita
outras questoes.

Em primeiro lugar, mesmo quem acredite, como nds, que os
sindicatos sdo absolutamente indispensaveis na defesa dos direitos
dos trabalhadores e até¢ de um interesse geral da coletividade em
que o trabalhador seja respeitado como cidaddo e pessoa no seu
trabalho, ndo pode deixar de se inquietar com alguns fenémenos: o
primeiro €, simplesmente, o de que ndo sdo muitas vezes os traba-
lhadores mais débeis e vulneraveis aqueles que sdo defendidos
pelos sindicatos mais poderosos(3?) ou que podem recorrer a greve
com efeitos mais devastadores(5?).

(#7)  Quando, em 2003, o legislador introduziu o sistema da caducidade das con-
vengdes criou um problema novo que estamos ainda a tentar resolver através do sistema da
pés-eficacia. Se a convengao colectiva quer fazer as vezes de lei ndo parece que possa ser
em tudo um contrato ou, melhor, ndo parece que possa deixar de ter alguns dos tragos cara-
teristicos da lei: a lei ndo pode desaparecer sem mais nem menos e deixar um vazio norma-
tivo. Se isso acontecer, de resto, o intérprete tera que esforcar-se por preencher esse vazio.
Se a convencao coletiva pretende produzir efeitos em vez da lei ou mesmo supri-la ndo
parece que possa simplesmente desaparecer quando as partes assim o desejam, sem consi-
derag@o pelos direitos ou expetativas de terceiros.

(#8) E claro que, de certa perspetiva, a manutengio de alguns efeitos (designada-
mente salariais) da convengao coletiva, mesmo apos a caducidade desta, pode revelar-se
um contra-incentivo a negocia¢do de uma nova convengao coletiva. Sobre o tema vide
FraNcCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL e JAVIER THIBAULT ARANDA, Claves para la
reforma legal de la negociacion colectiva, in Libro Homenaje a Abdon Pedrajas Moreno,
coord. por Tomas Sala Franco, tirant lo blanch, Valencia, 2012, pags. 443 e segs., pag. 446.

(#9) Desde logo, sublinhe-se que nesta concegao dificilmente se compreendem
aspetos que tradicionalmente constavam do contetido de uma convengo que se destinava
a perdurar, como por exemplo a previsao de fundos de pensoes, dificilmente compativel
com a convengao colectiva “bolha de sabao”.

(5%) Basta pensar nas dezenas de milhares de trabalhadores economicamente
dependentes, mas juridicamente autonomos, que ndo podem aparentemente constituir sin-
dicatos (pense-se, entre nds, nos trabalhadores no domicilio da industria do cal¢ado).
E mesmo quando se trata de trabalhadores subordinados, podemos questionar se o poder
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Em suma, existe uma tutela minima particularmente em cer-
tos dominios como os direitos de personalidade, a protecdo contra
o0 assédio, mas também regras minimas de seguranga e de saude,
inclusive em matéria de tempo de trabalho, a qual tem que ser con-
ferida por lei, como, alids, ja sucede entre nos, ainda que s6 em
certa medida(32).

O proprio sentido das portarias de extensao €, de algum modo,
transformado pela circunstancia de que as convengdes coletivas
podem desviar-se em multiplos aspetos da lei, in pejus. Antes de
2003, as portarias de extensdo nao representavam uma ameaga

dos sindicatos se faz sentir mais precisamente nas areas de atividade em que os trabalhado-
res porventura carecem de maior tutela. O poder dos sindicatos depende de multiplos fato-
res, entre os quais se conta a taxa de filiagdo e a capacidade de mobilizagao, tradicional-
mente mais altas no setor publico do que no setor privado e menores nas atividades
econdmicas em que ha maior risco de perseguicdes (mais ou menos camufladas) a quem
tem a coragem de se filiar, persegui¢des facilitadas pela crescente precariedade do
emprego. Mas esse poder oscila também em fungdo da sua capacidade de financiamento e
das quotizagdes sindicais que permitem, alids, pagar pareceres, honorarios de advogados e
peritos, ao que acresce que o proprio impacto de uma greve ¢ muito variavel consoante o
setor econdmico em jogo. Desta Otica, sindicatos de médicos, pilotos de avido, controlado-
res aéreos, quadros superiores, contar-se-d0 provavelmente entre os sindicatos poderosos
— mas, pergunta-se, serdo esses os trabalhadores que necessitardo de maior tutela?

(51) Cf, por todos, ULRICH ZACHERT, Autonomia individuale e collettiva nel diritto
del lavoro. Alcune riflessioni sulle sue radici e sulle sua reale importanza, Lavoro e Diritto
2008, 2, pags. 327 e segs., pag. 333. O autor refere que a distdncia entre os grupos mais
débeis e os grupos mais fortes no dmbito da representagdo sindical tem aumentado e ndo
diminuido e conclui que “o Estado ndo deve apenas estabelecer as condi¢oes de base neces-
sarias para promover a autonomia coletiva (...) o Estado deve também criar standards mini-
mos para todos, especialmente para aqueles que néo sao tutelados por contratos coletivos ou
que ndo o sdo de modo adequado” (ob. cit., pag. 334). De modo ainda mais incisivo se pro-
nuncia JACQUES Roior, The Right to Bargain Collectively: an International Perspective on
its Extent and Relevance, The International Journal of Comparative Labour Law and Indus-
trial Relations 2004, pags. 513 e segs., pag. 531, que afirma que as convengdes colectivas
podem satisfazer e promover os interesses dos empregadores e dos trabalhadores filiados
nas respectivas associagdes, mas pode questionar-se se ndo esquecem as necessidades dos
desempregados, reformados, trabalhadores empregues em sectores ndo lucrativos em que
frequentemente a taxa de sindicalizagdo ¢ muito baixa e dos trabalhadores autonomos.

(52) Acresce que nos parece que esta nova visdo sobre a articulagdo entre Lei e
contratagdo colectiva torna mais premente a analise de certos problemas como sejam: a
possivel existéncia de um dominio intrinsecamente individual que deveria ser subtraido a
autonomia colectiva fosse ela qual fosse (e esse dominio ja existe, ainda que de modo lar-
var: pense-se nas clausulas de ndo concorréncia) ou qual o valor a atribuir a clausulas da
convengao colectiva que se limitam a reproduzir a lei (meramente pedagogico ou informa-
tivo ou uma outra forma, acessoria ou de reserva, de vinculagdo?).
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para os trabalhadores nao filiados, muito embora ja fossem um ins-
trumento de legitimidade muito duvidosa que tinha, frequente-
mente, o efeito pratico de falsear a concorréncia.

Com efeito, ja podia afirmar-se, no nosso entender, que a cele-
bragdo de contratos coletivos e a sua extensao, através de portarias,
mecanismo que estabelece condi¢des que nao foram voluntaria-
mente aceites pelas empresas a quem o contetdo do contrato cole-
tivo € assim imposto(5?), redundava (e redunda) frequentemente
em um meio de falsear a concorréncia, impondo a micro e peque-
nas empresas (alids menos representadas frequentemente nas asso-
ciacdes de empregadores outorgantes) condi¢des que elas ndo esta-
vam (nem estdo) em condi¢des de observar(34) e impondo-lhes o
onus de se oporem a extensao em tempo util(>s).

Mas a partir de 2003 as portarias de extensao passaram a ter
como resultado que convengdes celebradas por associagdes sindi-
cais com uma representatividade desconhecida passaram, através
do mecanismo das portarias de extensdo, a aplicar-se a trabalhado-
res nao filiados, mesmo quando contém cldusulas menos favoraveis
para os trabalhadores do que resultaria da lei, comprometendo, no
nosso entender, a liberdade sindical negativa que nao deveria ser
reduzida a mera liberdade de nao pagar quotas e representando, de
algum modo, um dos multiplos sinais de uma mudanga de natureza
das proprias associagdes sindicais(*°).

(*3) Ou seja um mecanismo obviamente heteronomo. Nao deixa, por isso, de ser
curioso que algumas associagoes sindicais denunciem a ndo publicagdo de portarias de
extensao como um atentado a autonomia negocial coletiva...

(%) Este aspeto ¢ sublinhado com vigor, por exemplo, por GREGOR THUSING, Ein
besseres Arbeitsrecht, in Gegen den Streich, Festschrift fiir Klaus Adomeit, Luchterhand,
Koln, 2008, pags. 757 e segs., pag. 761, que sublinha que a extensao das convengdes cole-
tivas ndo deve servir para que uma minoria de empresas imponha as condi¢des que pratica
a generalidade dos seus concorrentes, o que se traduzird, frequentemente, em grandes
empresas, ja implantadas no mercado, tentarem, por este meio, sufocar potenciais concor-
rentes, eliminando vantagens competitivas em termos salariais: “Grundlage der Tarifers-
treckung ist die Uberlegung, dass die Tarifbindung der Mehrheit auch eimer Minderheit
zugemutet werden konnen: Es ist nicht gewollt, dass eine Minderheit der Arbeitgeber der
Mehrheit ihre Vorstellung aufdriangt”.

(55) Para uma visao diferente, ou mesmo oposta, cf. JoAo REIs, ob. cit., pag. 141.

(3¢)  Abandonando os mecanismos de representagdo proprios do direito privado e
evoluindo para formas de representagao mais afins da representagdo “politica”. Sobre o
tema cf. o notavel estudo de MARIO GRANDI, /n Difesa della Rappresentanza Sindacale,
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O nosso diagnostico no atinente a auséncia de critérios de
representatividade e aos perigos conexos com a utilizagao arbitra-
ria das portarias de extensao coincide, em larga medida, com o que
estd expresso no Memorando celebrado entre Portugal, a Comissao
Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo Monetario Interna-
cional, vulgarmente designados por “Troika”(57).

No Memorando referia-se, designadamente, a necessidade de
o Governo portugués definir critérios a seguir para a extensao das

Studi in Onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, Padova, 2005, vol. I, pags. 871 e segs. Como o
autor refere, em vez de ser apresentado como um exemplo de livre associagao, o sindicato
¢ apresentado, em alguma doutrina, como tendo uma espécie de prioridade natural,
“expressdo de interesses solidarios ja pela sua natureza coletivos e indivisiveis” embora o
sindicato seja apenas uma das formas, ainda que historicamente a principal, de gestdo cole-
tiva dos interesses dos trabalhadores. Nas palavras do autor, verifica-se assim uma perma-
néncia da ideologia corporativa que aqui curiosamente converge com o pensamento mar-
xista sobre “a objectividade das condi¢des laborais como condigdes de exploragdo da
classe operaria” (ob. cit., pag. 873). E vale a pena transcrever as suas palavras que nos
parecem particularmente felizes e certeiras: “O problema critico da representaco, caso se
queira recuperar o seu auténtico significado de liberdade e a sua efectiva fonte de legitima-
¢do, deve ser reposicionado na area da associac¢do sindical e reconduzido a estrutura pro-
pria dos organismos que se formam e operam com base em op¢des associativas voluntarias
e pessoais. Nesta optica deve ser reconstituido o circuito interrompido entre associati-
vismo e representagao, entre representagdo e representatividade, entre representagao e
autonomia privada, caso se queira evitar que esta Gltima desaparega, o que acontecera na
légica da racionalizacao do pluralismo sindical, da selegao politica dos representantes sin-
dicais, da conversao do sindicato em 6rgéao para-estadual. O problema critico da represen-
tacdo ¢ um problema fundamental da liberdade: liberdade das pessoas que se associam nos
sindicatos, liberdade dos sindicatos nao considerados como algo de diferente do conjunto
dos trabalhadores organizados, de organizar no seu interior a vida associativa e de agir
segundo as regras de autonomia privada” (ob. cit., pag. 874). E o autor acrescenta que
“trata-se de recuperar na teorizagdo da representac@o sindical dos trabalhadores a dimen-
sdo realisticamente individualista ou melhor personalista que ¢ a componente essencial do
associativismo voluntario, mas que uma certa tradi¢do do pensamento funcionalista e cor-
porativo deixa na sombra, em nome de uma concegdo massificante do coletivo em que
toda a aspiragdo individual se dissolve e se nega” (ob. cit., pag. 875).

(*7) De maneira porventura algo surpreendente, o Memorando tem um mérito,
quanto a nds inegavel: o de nos confrontar diretamente com os vicios e as contradigdes de
um sistema de relagdes coletivas como o0 nosso, que tutela de maneira minima a liberdade
sindical negativa (e a liberdade de associagdo negativa dos empregadores), ndo conhece
critérios de representatividade, alga certos parceiros (os que participam na concertacao
social) a 6rgdos paraestaduais e atores politicos, e tem muito pouco de genuina autonomia
negocial coletiva e muito de autoritarismo estatal, o qual se manifesta quer através da dis-
cricionariedade na emissao de portarias de extensdo, quer de multiplas intervencdes do
legislador para “corrigir” os resultados da negociagdo coletiva. ..
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convengdes coletivas, sendo que entre esses critérios deveriam
figurar a representatividade das associagdes outorgantes e as impli-
cacOes da extensdo das convengdes para a posi¢ao competitiva das
empresas ndo afiliadas. Acrescentava-se, ainda, que a representati-
vidade das associacdes outorgantes deveria ser aferida com base
em indicadores quantitativos e qualitativos. O legislador portugués
assumiu o compromisso de propor legislagdo a fixar os critérios
para a extensao das convengdes coletivas durante o segundo qua-
drimestre de 2012(38).

8. Como dissemos, a convengado coletiva parece ganhar uma
crescente importancia entre as fontes de Direito do Trabalho, substi-
tuindo a intervengao direta do legislador ou prevalecendo sobre esta.

No entanto, a revolu¢do verificada nas fontes de direito labo-
ral ¢, bem vistas as coisas, mais subtil e ambigua. E certo que a
contratagdo coletiva ¢ guindada ou al¢ada a novos pincaros na sua
relagdo com a lei, mas esta “irresistivel ascensao” é controlada de
perto pelo legislador que espera da contratacdo coletiva resultados
muito concretos, sob pena de o proprio legislador violar, sem qual-
quer rebugo ou pudor, a autonomia coletiva que aparentemente
tanto quer promover. A liberdade concedida a contratagdo coletiva
acaba, em boa medida, por ser uma liberdade vigiada ou até uma
liberdade que so6 ¢ louvada (e tutelada) na medida em que permite
obter os resultados desejados pelo legislador(*?). Em suma, o recuo
da lei pode acarretar uma reducdo da tutela dos direitos dos traba-
lhadores, mas ndo, por paradoxal que pare¢a, uma reducdo do
intervencionismo publico e estatal.

(*8) Quando este trabalho ja se encontrava no essencial concluido, tivemos conhe-
cimento da Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 90/2012, publicada no Diario da
Republica n.° 211, de 31 de Outubro de 2012, I Série, 6265-6266. Estabelece-se que
quando o pedido de extensao abranja as micro, pequenas e médias empresas, ndo se confi-
nando tal pedido aos empregadores outorgantes ou filiados na parte empregadora subscri-
tora da convencao, a referida parte empregadora “deve ter ao seu servigo, pelo menos, 50%
dos trabalhadores do sector de actividade, no ambito geografico, pessoal e profissional de
aplicacao pretendido” (art. 1.°, al. d). Significativo ¢ o total siléncio sobre a representativi-
dade das associagoes sindicais outorgantes...

(%)  Assim, por exemplo, ¢ o proprio legislador que impede que uma clausula de
perpetuidade possa ter esse alcance, mesmo que a clausula tenha sido negociada e querida
pelas partes.
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Como ja vimos, o legislador permitiu, também, num primeiro
momento que figuras como o banco de horas fossem introduzidos
apenas por contratacdo coletiva, para agora (com a Lei n.® 23/2012)
permitir que o banco de horas seja objeto de acordo individual
entre o empregador e o trabalhador, retirando assim boa parte do
interesse que da otica do empregador se poderia revestir a contrata-
cdo coletiva. Atitude do legislador que parece corresponder tam-
bém a uma reacao face ao que considera ser um insucesso da con-
tratagdo coletiva na introducdo em alguns sectores desta figura.
O que denota também que o respeito do legislador pela autonomia
negocial coletiva so existe se e enquanto esta produzir determina-
dos resultados que o legislador considera desejaveis. Se nao os
produzir, a lei intervird em substitui¢do do acordo(9)...

A promocgao da contratagdo coletiva que o legislador tanto
proclama revela-se, na realidade, uma ilusdo. O que se pretende, na
verdade, ¢ antes um sistema de contratacao coletiva “teleguiada”,
em que a autonomia negocial coletiva, como ja dissemos, sé € tute-
lada se produzir os efeitos desejados pelo legislador.

9. A alteragdo do paradigma da contratagdo coletiva, ao
nivel do direito comparado, manifesta-se, também, em outros aspe-
tos, a saber, a crescente reivindicacao de capacidade negocial cole-
tiva para outros atores que nao as associacoes sindicais, por um
lado, e, por outro, a importancia crescente da empresa ou até do
estabelecimento como nivel da negociagao.

O ponto 4.8 do Memorando referia a concretiza¢ao do acordo
tripartido de Margo de 2011 através de um sistema de “descentrali-
zagdo organizada” da contratacdo coletiva que, entre outras linhas
de agdo, propunha a redugdo para 250 do niamero de trabalhadores
de uma empresa para que as comissoes de trabalhadores pudessem
celebrar acordos de empresa e a possibilidade desses acordos de
empresa celebrados pelas comissdes de trabalhadores incidirem

(69)  Espera-se que a flexibilidade legal a contratacdo coletiva acrescente uma fle-
xibilidade convencional. Trata-se de um convite que, nas palavras de UMBERTO CARA-
BELLI/VITO LECCESE, ob. cit., pag. 350, ndo ¢ cordial ja que sempre acompanhado da
“ameaga” de uma interven¢ao governamental substitutiva, representando uma pressao
anomala sobre o exercicio da autonomia coletiva.
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sobre matérias relativas ao tempo de trabalho e condi¢des de mobi-
lidade funcional e geografica. Em um outro paragrafo (4.8. ii), pre-
via-se também que deveria ser promovida a inclusdo em conven-
¢oes coletivas de sector, da possibilidade e dos requisitos para que
as comissdes de trabalhadores pudessem celebrar acordos de
empresa sem a delegacao das associagoes sindicais.

Parece-nos, pois, ainda que o texto do Memorando nao seja
inteiramente claro, que uma das exigéncias da troika seria a de um
reforco dos poderes negociais da comissao de trabalhadores (ainda
que ndo seja a unica sera sobretudo esta a estrutura de representacao
coletiva dos trabalhadores que estd em causa). Neste momento,
como € sabido, a comissdo de trabalhadores ndo tem, entre nos, o
poder autonomo, originario, de celebrar convengdes coletivas —
quando muito, tal poder pode-lhe ser delegado por um sindicato,
mas nessa hipotese a convenga@o coletiva apenas vinculara os traba-
lhadores filiados nesse sindicato. Do que se trata agora, aparente-
mente, ¢ de propostas no sentido de dotar a comissao de trabalhado-
res de uma capacidade negocial coletiva autobnoma, a semelhanca
do que se passa no direito alemao. Este passo (que ja estava con-
templado no anteprojeto do Codigo de 2003) pode, no entanto, ter
consequéncias extremamente graves: as comissoes de trabalhadores
so6 tém na Alemanha capacidade negocial coletiva de modo subsi-
diario, ja que se assim ndo for havera o perigo de tornarem redun-
dantes os sindicatos porque permitirdo aos empregadores ter a van-
tagem de uma convengdo colectiva, sem ter que negociar, por
exemplo, com representantes sindicais externos a empresa(©!).

(1)  Pessoalmente, entendemos que os membros das comissdes de trabalhadores
sdo muito mais vulneraveis do que negociadores estranhos a empresa; e para que esta pos-
sibilidade fosse introduzida com um minimo de seriedade seria preciso que na lei se crias-
sem, igualmente, disposi¢des prevendo a formacdo de negociadores, a interagdo com os
sindicatos (a semelhanga do que se passa na Alemanha) e, importa dizé-lo, o proprio finan-
ciamento da comissdo de trabalhadores, matéria em que a nossa lei ¢ totalmente omissa.
Sem meios financeiros para pagar os honorarios de um advogado numa agao judicial,
como poderia uma comissao de trabalhadores queixar-se de um incumprimento do acordo,
para ndo falar em resolvé-lo, o que parece nem sequer estar previsto na lei? E se a comis-
sdo de trabalhadores puder celebrar convengdes coletivas ndo devera também ser o titular
do direito de greve ou, pelo menos, poder exercé-lo no caso de incumprimento da conven-
¢d0? Embora importe reconhecer que a introdugéo desta possibilidade de a comissdo de
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10. Como ¢ facil verificar, a maior parte destas propostas
constantes do memorando nao foi implementada. A legislagdo
reduziu, com efeito, o nimero de trabalhadores de uma empresa
necessario para que os sindicatos possam delegar poderes para a
negociacao coletiva em comissdes de trabalhadores(2), mas nem
criou a possibilidade de as comissdes de trabalhadores celebrarem
genuinos acordos de empresa sem a referida delegagao de poderes,
nem articulou a contratacdo coletiva propriamente dita com os
acordos celebrados pelas comissoes de trabalhadores.

Nesta matéria pode, pois, afirmar-se, na nossa opinido, que se
legislou um pouco “para inglés ver” ou, melhor e de modo porven-
tura mais atual, “para a Troika ver”, criando-se uma mera aparén-
cia de cumprimento. E ndo ¢ de surpreender que assim seja, ja que
os proprios parceiros sociais, de modo maioritario, ndo parecem
interessados em dotar as comissoes de trabalhadores de um poder
negocial coletivo originario, isto €, ndo delegado. Mas, como vere-
mos, também nao parece que tenham muito interesse em privile-
giar a contratagdo coletiva ao nivel da empresa, isto ¢, o acordo de
empresa.

11. Dentro da genuina contratagdo coletiva, verifica-se, no
plano do direito comparado, uma preferéncia crescente pelo
acordo de empresa relativamente ao contrato coletivo. Mais uma
vez esta preferéncia ¢ justificada por razdes de eficiéncia, de maior
proximidade das normas as situagdes concretas(®?), permitindo

trabalhadores celebrar convengdes coletivas, mesmo sem delegacdo de poder dos sindica-
tos, permitiria resolver o problema da representatividade das associagdes sindicais, a boa
maneira portuguesa, ou seja, nao o resolvendo, mas fugindo “para a frente”.

(2) Em conformidade com o Memorando de entendimento, alterou-se o n.° 3 do
art. 491.°, de modo a permitir que uma associacdo sindical delegue poderes para contra-
tar com a empresa a uma estrutura de representacdo coletiva dos trabalhadores (normal-
mente a comissao de trabalhadores), desde que a empresa tenha pelo menos 150 traba-
lhadores.

(¢3) Em certo sentido, alias, esta importancia crescente, na maior parte dos ordena-
mentos, revela que a flexibilidade dos sistemas tradicionais de contratagdo coletiva corres-
ponde, em grande medida, a um mito. Como destacam, referindo-se ao caso espanhol,
FrANCISCO PEREZ DE LOS COBOS ORIHUEL € JAVIER THIBAULT ARANDA, ob. cit., pag. 446, o
sistema tradicional de contratagao coletiva tem-se revelado rigido e resistente a mudanga,
particularmente inapropriado em situagdes de crise.
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solugdes mais ducteis, mais realistas(¢4/63). Esta evolu¢do com-
porta vantagens ¢ desvantagens e nao ¢ inteiramente destituida de
perigos: também aqui esta visdo do “small is beautiful” transforma
a concorréncia entre empresas em concorréncia entre normas apli-
caveis as proprias empresas, constata, mas também reforca a
queda dos coletivos, estimula a competi¢ao entre os proprios tra-
balhadores(%°).

Importa, contudo, reconhecer que esta mudanga de plano, privi-
legiando-se a negociag¢ao ao nivel da empresa permite — o que € par-
ticularmente importante em tempos de crise como os que vivemos —
adaptar aspetos fundamentais do regime laboral, como por exemplo,
a organizacao do tempo de trabalho ou os salarios praticados, a situa-

(¢4)  JACQUES BARTHELEMY/GILBERT CETTE, ob. cit., pag. 33: “A autonomia do
acordo de empresa relativamente a convengdo de setor ¢ factor de enriquecimento do
tecido convencional, facilitando a optimizagdo das normas”. Os autores defendem mesmo
uma diferente natureza do acordo de empresa: “A coabitacdo das convengdes de sector e de
empresa supde que a natureza da lei profissional da primeira seja estruturada em torno do
seu cardcter normativo, mas que a da segunda tenha uma natureza pura de contrato”. Os
autores acabavam mesmo por perguntar se a natureza puramente contratual do acordo de
empresa nao exigiria a integracao ou incorporacao dos direitos dele decorrentes no con-
trato de trabalho. Por outro lado afirmavam também que “um direito social mais contratual
exige uma maior competéncia no plano juridico dos negociadores”.

(65) MARIE-ARMELLE SOURIAC, Les reformes de la négociation collective, Revue
de Droit du Travail 2009, pags. 14 e segs., pag. 18: “Figura ascendente da negociagdo
colectiva o acordo de empresa prossegue a sua ascensdo juridica mediante uma acgao cor-
rosiva sobre os acordos de sector”. O primado do acordo de empresa representa também
uma concorréncia mais viva entre empresas em que as condi¢des de emprego e de trabalho
se tornam uma variavel importante. “A atomizacdo do direito, a perda de pontos de refe-
réncia e das identidades profissionais comuns, a derrota dos mais fracos foram ha muito
anunciadas. Proximidade com as necessidades das empresas, flexibilidade, competitivi-
dade, justificam todas estas transformagoes? E sera que o acordo de empresa ndo acabara
por ceder ao contrato individual de trabalho simplesmente?”.

(%) Sobre o tema cf. PAUL-HENRI ANTONMATTEL, Quelques propos sur la promo-
tion de I’accord d’entreprise, Droit Social 2009, pags. 883-884. Falando sobre o primado
do acordo de empresa, o autor (ob. cit., pag. 883) sem negar as qualidades desse nivel de
negociacao, sublinha que seria ingénuo limitarmo-nos a contemplar com éxtase a promo-
¢a0 do acordo de empresa. A qualidade da regra negociada depende da existéncia de
negociadores bem formados e com competéncia. Por outro lado, o risco ¢ o de criar as
condigdes para que o acordo de empresa se limite as grandes empresas, gerando ou
aumentando o perigo de um abismo social fundado na dimensdo da propria empresa.
O autor sublinha também (ob. cit., pag. 884) a grande complexidade de contetido dos
acordos de empresa.
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¢do concreta de cada empresa. Nesta sede, todavia, a nova legislagao
traz um contributo muito modesto e até, em rigor, como adiante ten-
taremos demonstrar, algo ambiguo ou contraditorio.

A este proposito, a exposi¢do de motivos da Proposta de Lei
n.° 46/XII referia que “no ambito dos IRCT sdo implementadas
medidas de descentralizagdo organizada, que se traduzem, por um
lado, na possibilidade de os contratos coletivos estabelecerem que
determinadas matérias, tais como a mobilidade geografica e fun-
cional, a organizacdo do tempo de trabalho e a retribuicdo, podem
ser reguladas por outra convengao coletiva, contribuindo desse
modo para uma melhor articula¢do entre os instrumentos de regu-
lamentacao coletiva e, de um modo geral, para a promog¢ao da con-
tratacdo coletiva”.

Dai que tenha sido modificada a redagao do n.° 5 do art. 482.°
do Cédigo do Trabalho. Como veremos, contudo, esta alteracao,
ou ¢ destituida de sentido pratico, ou vai a contracorrente ao nivel
do direito comparado e ndo realiza, no nosso entender, os objetivos
previstos no Memorando de entendimento.

A redacdo anterior do n.° 5 do art. 482.° do CT dispunha que
“os critérios de preferéncia previstos no n.° 1 podem ser afastados
por instrumento de regulamentacdo coletiva negocial, designada-
mente através de clausula de articulacao entre convengdes coleti-
vas de diferente nivel, nomeadamente interconfederal, sectorial ou
de empresa”. A atual redagdo, introduzida pela Lei n.° 23/2012,
reza assim: “os critérios de preferéncia previstos no n.° 1 podem
ser afastados por instrumento de regulamentacdo coletiva negocial,
designadamente através de clausula de articulacdo de: @) conven-
¢oes coletivas de diferente nivel, nomeadamente interconfederal,
sectorial ou de empresa; b) contrato coletivo que estabeleca que
determinadas matérias, como sejam a mobilidade geografica e fun-
cional, a organizacao de tempo de trabalho e a retribuicao, sejam
reguladas por convencao coletiva”.

Como se vé do simples cotejo entre as duas redacdes, a ante-
rior ¢ a atual do n.° 5 do art. 482.°, a novidade esta na alinea ) do
n.° 5. Esta alinea ¢, contudo, de interpretagdo delicada, até porque
parece, a primeira vista, nada acrescentar ao que ja era perfeita-
mente possivel face a redacao anterior.
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Para o compreendermos melhor importa fazer uma referéncia
breve a concorréncia de convengdes coletivas e ao que, otimistica-
mente, se designa por articulacao(¢7/68) de convencgdes coletivas.
Como ¢ sabido, no nosso sistema ndo ha matérias reservadas a um
dos varios “tipos” de convengao coletiva (contratos coletivos, acor-
dos coletivos e acordos de empresa), sendo que tudo ¢ negociavel
aos varios “niveis”(%). Na realidade parece-nos inteiramente cor-
reta (ou parecia-nos até esta ultima alterag@o legislativa) a afirma-
cao de Luis GONCALVES DA SILVA(7?) de que ndo hd uma hierarquia
entre as varias modalidades ou tipos de convengdes(’!). A hipotese

(67)  PIERRE RODIERE, Accord d’entreprise et convention de branche ou interprofes-
sionnelle ; négociation indépendante, subordonnée, «articulée»?, Droit Social 1982,
pags. 711 e segs., pag. 711, a palavra “articulagdo” “sugere uma ideia de harmonia, uma
combinagdo que permite as negociagdes na empresa, no sector, no plano interprofissional
completarem-se mutuamente desempenhando cada uma no seu nivel o papel que ¢ o seu,
mas sem perturbar ou interferir com a negociagdo aos outros niveis”. Mas como o autor
sublinha esta no¢ao de harmonia ¢, na realidade, ambigua. Poderia existir uma regra que
distribuisse temas de negociagao entre os diferentes niveis: ora essa regra nao existe.

(6%) Em Franca a doutrina tem destacado que os problemas colocados pela articu-
lacao dos varios niveis de negociagdo sdo “extremamente sofisticados” (MICHEL DESPAX,
La place de la convention d’entreprise dans le systéeme conventionnel, Droit Social 1988,
pags. 8 e segs., pag. 10), importantes, mas perturbadores (MARIE-ARMELLE SOURIAC, L ar-
ticulation des niveaux de négociation, Droit Social 2004, pags. 579 e segs., pag. 579), obs-
curos e técnicos, mas sem solucdo segura (MARIE-LAURE MORIN, L articulation des
niveaux de négociation dans [’accord interprofessionnel sur la politique contractuelle du
31 octobre 1995, Droit Social 1996, pags. 11 e segs., pag. 12), complexos (HELENE TISSAN-
DIER, L articulation des niveaux de négociation: a la recherche de nouveaux principes,
Droit Social 1997, pags. 1045 e segs., pag. 1045: “o direito francés optou por uma plurali-
dade de niveis de negociagao e a articulag@o destes niveis ¢ uma questdo complexa”).

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

(%) Luis GONCALVES DA SILVA, Anotaga@o ao artigo 482.°, in Codigo do Trabalho
Anotado, PEDRO ROMANO MARTINEZ ef al., Almedina, Coimbra, 8.* ed., 2009, pag. 1165:
“entre instrumentos de regulamentacao colectiva ndo ha hierarquia”.

(')  Parece-nos, efetivamente, que, como destacou MARIE-LAURE MORIN, ob. cit.,
pag. 12, a liberdade de negociar e de concluir convengdes coletivas a cada nivel (sem que
haja, de resto, qualquer contetdo reservado a um dos niveos) exclui a existéncia de uma
hierarquia dos niveis de negociagdo. Uma parte da doutrina francesa defende também a
inexisténcia de uma hierarquia, ainda que em termos, por vezes, ndo muito claros ou
mesmo equivocos: assim, enquanto MICHEL DESPAX, ob. cit. pag. 9, considera que se partiu
de uma concegao hierarquica e piramidal para chegar a um sistema mais horizontal que
vertical, sem qualquer hierarquia bem definida, EMERIC JEANSEN, L articulation des sour-
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de concorréncia entre varias convengoes coletivas ¢ resolvida no
nosso direito, em primeira linha, por um principio de especiali-
dade(7?), ja que, de acordo com o n.° 1 o acordo de empresa preva-
lece sobre o acordo coletivo e sobre o contrato coletivo e o acordo
coletivo prevalece sobre o contrato coletivo. O art. 482.°, n.° 5 per-
mitia, todavia, que este principio de especialidade fosse afastado
por uma clausula de articulagdo o que sugeria que um contrato
coletivo ja poderia conter uma clausula que validamente estabele-
cesse que as suas disposicoes, por exemplo em matéria de retribui-
¢do, prevaleceriam sobre clausulas de um acordo de empresa nessa
matéria (pressupondo, € claro, a existéncia de concorréncia de con-
vengodes) ou que sO cederiam perante clausulas mais favoraveis do
acordo de empresa. Nao nos parecia, contudo, muito claro que os
contratos coletivos pudessem proibir que certas matérias fossem
incluidas em acordos de empresa(’3) ou até qual seria a situagdo se
o proprio acordo de empresa contivesse ele proprio uma clausula
dita de articulacdo a reafirmar a sua aplicacdo prioritaria.

ces du droit, Essai en droit du travail, Economica, Paris, 2008, depois de num primeiro
momento (ob. cit., pag. 80) negar a existéncia de uma hierarquia, acaba por aceitar o que
designa de uma hierarquia flexivel e funcional e de uma supremacia do acordo mais amplo
que poderia fixar o seu proprio caracter imperativo ob. cit., pag. 82). Também Y VES CHA-
LARON, Négociations et accords collectifs de branche et d’entreprise. Problemes d’articu-
lation, Le Droit Privé Frangais a la Fin du XXe Siécle, Etudes offertes a Pierre Catala,
Litec, Paris, 2001, pags. 883 e segs., pag. 884, depois de afirmar que cada nivel tem uma
autonomia contratual idéntica, acaba, no entanto por concluir que as convengdes coletivas
estdo naturalmente inclinadas a hieraquizar-se, ja que convengdo de nivel superior “aspira
a sé-lo tanto em direito face aos negociadores dos niveis inferiores como face ao juiz”. No
entanto, o autor afirma, também, que “a autonomia contratual do empregador e do seu pes-
soal ndo pode ser confiscada” (ob. cit., pag. 885).

(7?)  Como bem refere., MARIE-ARMELLE SOURIAC, L articulation..., cit., pag. 583,
aregra de que o especial afasta o geral tem, pelo menos, a vantagem de “oferecer um prin-
cipio de solugdo claro e simples”.

(73) Parece-nos que vale entre nds o que EMERIC JEANSEN, L articulation des
sources du droit, Essai en droit du travail, Economica, Paris, 2008, pag. 79, escreveu a
proposito do sistema francés: “a auséncia de relagdo hierarquica entre convengdes coleti-
vas manifesta-se relativamente a questao da validade dos acordos perfeitos, acordos que
proibem aos negociadores de niveis menos amplos de negociar sobre 0 mesmo tema (...)
se um acordo proibe a um acordo de empresa negociar sobre os temas obrigatdrios da
contratacdo coletiva a irregularidade de tal clausula ¢ flagrante. Sobre os outros temas
uma tal limitagd@o ¢ ineficaz, porque o principio da liberdade de negociagdo vale para
todos os niveis”.
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E neste contexto que surge a nova alinea ») do n.c 5 do
art. 482.°. Em certo sentido, esta nova alinea parece ndo acrescen-
tar nada de novo: as matérias nela referidas podem obviamente
constar de uma qualquer convengao coletiva (e, portanto, também,
de um acordo de empresa) e a lei ja permitia que uma clausula de
articulagdo contida em um contrato coletivo atribuisse preferéncia
na aplicagdo das clausulas do contrato coletivo ao acordo de
empresa.

No entanto, tal conclusao é, quanto a nés, duvidosa. Quando
se afirma que o contrato coletivo pode estabelecer que determina-
das matérias podem ser reguladas por convencao coletiva, parece
que estas ultimas convengdes serdo sobretudo contratos coletivos e
acordos coletivos (ja que a aplicagdo dos acordos de empresa ja
resultaria do n.° 1 e ndo corresponderia propriamente a um afasta-
mento dos critérios de preferéncia) e, sobretudo, parece atribuir-se
agora uma proeminéncia ao contrato coletivo (o qual terd a ultima
palavra quanto ao nivel de contratagdo que prevalecerd) que cor-
responde, quanto a nés, a uma tentativa mais ou menos dissimu-
lada e incipiente, de introduzir uma hierarquia entre os varios
“tipos” ou modalidades de convengdes coletivas(74).

Em todo o caso, o que parece poder afirmar-se, com alguma
seguranca, ¢ que a presente lei, ainda que tenha de comum com
outras reformas laborais, como a espanhola, a italiana ou a grega,
ter-nos sido imposta pelos nossos credores(’%), esta muito longe de

(") Sdo sugestivas, a este proposito, as palavras de FRANCISCO PEREZ DE LOS
CoBOS ORIHUEL e JAVIER THIBAULT ARANDA, ob. cit., pag. 447: “Quien negocia ejerce
poder y, por tanto, quiere seguir negociando”. ..

(75)  Jesus Cruz VILLALON, Acordes y desacordes de dos reformas de la negocia-
cion colectiva: Espariia e Italia, Revista de Derecho Social 2011, n.° 56, pags. 11 e segs.,
pag. 12: “Em grande medida tais reformas néo sdo auténomas [o autor refere-se as refor-
mas espanhola e italiana, mas também a grega e a portuguesa] no sentido de que nao res-
pondem exclusivamente as dinamicas politicas e sindicais de cada um destes paises, mas
apresentam-se no contexto de propostas, sugestoes ou pressoes que partem do exterior e,
em especial, de diversos ambitos das instituigdes europeias ou de “conselhos” formulados
por alguns dos paises hoje em dia mais influentes da Unido Europeia”. O autor acrescen-
tava que um elemento comum nas varias reformas seria o de atribuir um papel preponde-
rante ao ambito de negociacdo empresarial, partindo da premissa de que o acordo de
empresa constitui o instrumento mais adequado para conseguir adaptar as condigdes de
trabalho as especificidades de cada organizagdo produtiva e “em especial por tratar-se do
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privilegiar a negociacao coletiva ao nivel da empresa. Basta, para o
efeito, comparar as solugdes encontradas pela lei espanhola que,
além de outras novidades como a possibilidade de o empregador
suspender a aplicagdo da convengdo coletiva, prevé que certas
matérias sdo primordial ou prioritariamente negociadas em sede de
acordo de empresa, sem que a isso se possam opor convengdes
coletivas mais gerais(7°).

nivel negocial mais propicio para atender as exigéncias atuais de flexibilidade das empre-
sas”. Neste aspeto discordamos do autor porque ndo nos parece que a alteragao legislativa
verificada em Portugal assente verdadeiramente nessa premissa: os parceiros sociais nao
parecem ter tido um proposito genuino de promover os acordos de empresa.

(7¢) O art. 84.2 ET na nova redagdo que lhe foi dada pelo art. 14.2 do Real
Decreto-Ley 3/2012 estabelece a prioridade do acordo de empresa [convénio de empresa]
numa extensa série de matérias, designadamente a retribuigdo base e complementos sala-
riais; compensagao pelo trabalho extraordinario e pelo trabalho por turnos; horario e distri-
buicdo do tempo de trabalho, regime do trabalho por turnos e planifica¢ao anual das férias;
adaptacdo no ambito da empresa do sistema de classificag@o profissional dos trabalhado-
res; medidas para favorecer a conciliagdo entre o trabalho e a vida familiar e pessoal. Sobre
esta importante alteragdo legislativa cf., por todos, AMPARO MERINO SEGOVIA, La reforma
de la negociacion colectiva en el RDL 3/2012: las atribuciones al convenio de empresa y
novedades en la duracion y vigencia de los convenios colectivos, Revista de Derecho
Social n.° 57 (nimero monografico dedicado a La Reforma Laboral), 2012, pags. 249 e
segs. A autora (ob. cit., pag. 252) refere-se a reforma laboral espanhola de 2012, como rea-
lizando uma alteragdo radical do modelo de negociagdo coletiva, garantindo a independén-
cia da empresa, com vista a facilitar uma negociagdo das condi¢des laborais em um nivel
mais proximo e mais adequado a realidade da empresa e dos seus proprios trabalhadores.
Certas matérias sdo agora preferencialmente negociadas no acordo de empresa sem que a
iss0 se possam opor contratos coletivos de outro nivel mais amplo. A construgao legal
aponta para uma estrutura negocial em dois niveis: o exterior a empresa pensado sobretudo
para ser aplicado em empresas (sobretudo micro empresas ou pequenas e médias empre-
sas) desprovidas de acordo de empresa e o segundo, o acordo de empresa pensado para
dotar as empresas de “amplissimas competéncias de adaptagdo” permitindo-lhes melhorar
a sua competitividade e produtividade. Em toda esta construgdo, ¢ muito clara a ideia de
tornar dependentes os salarios da produtividade e reforcar o papel do acordo de empresa
(ob. cit., pag. 256). Sobre a reforma laboral espanhola de 2012 cf., também, de entre a
numerosa bibliografia ja surgida, MARIA DEL CARMEN LOPEZ ANIORTE, La Reforma de la
Negociacion Colectiva como Mecanismo de Adaptacion de las Condiciones Laborales, in
La Reforma Laboral de 2012, Analisis del Real Decreto-Ley 3/2012, de 10 de Febrero, de
Medidas Urgentes para la Reforma del Mercado Laboral, coor. por Faustino Cavas Marti-
nez, Ediciones Laborum, Murcia, 2012, pags. 149 e segs., pag. 168, que sublinha que a
finalidade da lei foi a de atribuir prioridade absoluta aos acordos de empresa face a todos
os restantes convénios coletivos, CARLOS HUGO PRECIADO DOMENECH, Una Primera Apro-
ximacion al Real Decreto-Ley 3/2012, de Reforma Laboral, Editorial Bomarzo, Albacete,
2012, pag. 45, que fala de uma prioridade aplicativa indisponivel do acordo de empresa e
EDUARDO ORTEGA PRIETO/EDUARDO ORTEGA FIGUEIRAL, La Reforma Laboral 2012, Wol-
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12. Outras medidas com impacto na contratagdo coletiva
visam, fundamentalmente, a redug@o de custos salariais, impondo
mais dias de trabalho (com supressdo de feriados ou cortes nas
férias) ou reduzindo tanto o descanso compensatorio, como o
acréscimo de pagamento por trabalho suplementar e por trabalho
normal prestado em dia feriado ou em dia de descanso compensa-
torio(77).

Para este efeito, a Lei n.° 23/2012, no seu artigo 7.°, n.° 2,
estabelece uma nulidade superveniente das disposigdes de IRCT’s
e das clausulas de contratos de trabalho celebrados antes da entrada
em vigor da alteracao legislativa, ou seja, antes de 1 de Agosto
de 2012, que disponham sobre o descanso compensatdrio por tra-
balho suplementar prestado em dia util, em dia de descanso sema-
nal complementar ou em feriado.

Estabelece-se também, no n.° 1 do art. 7.°, uma nulidade
superveniente das disposi¢des de IRCT’s celebrados antes da
mesma data que prevejam montantes superiores aos previstos no
Cddigo do Trabalho relativamente a compensag¢do por despedi-
mento coletivo (ou situagdes em que se aplica igualmente a mesma
compensagao) e valores ou critérios de defini¢do da compensacao
por cessagdo de contrato de trabalho prevista no art. 6.°. Nestes

ters Kluwer Espafia/La Ley/CISS, Valencia e Madrid, 2012, muito embora estes autores se
revelem céticos quanto al alcance pratico da norma, porquanto consideram que face a
estrutura “vertical” dos sindicatos ndo sera normal que no ambito da empresa se acordem
condigdes distintas e inferiores as contidas nas convengdes de ambito “superior”, prevendo
por isso que a norma tera uma escassa utilizagao (ob. cit., pag. 184).

(77)  Para nds, a norma mais surpreendente ¢ a que consta do n.° 5 do art. 7.
“Decorrido o prazo de dois anos referido no niimero anterior, sem que as referidas disposi-
¢oes ou clausulas tenham sido alteradas, os montantes por elas previstos sdo reduzidos
para metade, ndo podendo, porém, ser inferiores aos estabelecidos pelo Codigo do Traba-
1ho”. Como se vé, o legislador arroga-se o direito de reduzir para metade os valores acor-
dados pelas partes na negociagdo coletiva, fazendo tabua rasa da circunstancia de que a
convengdo coletiva ¢ um contrato em que as partes encontraram um determinado equili-
brio negocial entre, ndo apenas as obrigagdes das partes da convengao coletiva, mas tam-
bém os direitos e deveres de empregadores e trabalhadores. O escasso respeito de que o
legislador da mostras pela autonomia negocial coletiva leva-o a substituir-se as partes na
fixagdo de tais valores, pouco lhe importando se assim compromete o referido equilibrio
negocial. No limite, a solugdo podera passar para uma das partes da convengdo coletiva
pela resolug¢ao da mesma pela alteracéo superveniente das circunstancias representada aqui
por um “facto do principe”.
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casos de nulidade superveniente a Lei parece-nos clara no sentido
de que apenas sao nulas as disposi¢cdes de IRCT’s (e quanto ao
n.° 2 do art. 7.° as clausulas do contrato de trabalho) celebrados
antes de 1 de Agosto de 2012(78).

13. Em suma, a Lei n.° 23/2012, tendo como principal
escopo reduzir os custos com o trabalho, elimina feriados, majora-
coes de férias e acréscimos compensatorios por trabalho suplemen-
tar, reduz compensacgdes pela cessagdo do contrato de trabalho e
introduz novas causas de cessagao do contrato de trabalho (porque
¢ nisso que se traduz a inadaptagdo sem modificagdo do posto de
trabalho). Do mesmo passo, multiplica os elementos ndo contra-
tuais no contrato de trabalho — lembre-se o banco de horas grupal
— e as interferéncias na autonomia negocial coletiva. Mas nao
bule, minimamente, em alguns aspetos estruturantes do nosso sis-
tema de relagdes coletivas, corretamente denunciados pelo Memo-
rando, como sejam a falta de critérios de representatividade ou a
proliferagdo de portarias de extensdo com os seus possiveis efeitos
de distor¢do da concorréncia...

(%) Ja ndo nos parece tao inequivoco o regime a aplicar na situagdo prevista no
n.° 4 do art. 7.°. Este preceito, como ¢ sabido, estabelece a suspensdo durante um periodo
de 2 anos a contar de 1 de Agosto de 2012 das disposi¢oes de IRCT’s e clausulas de con-
trato de trabalho que dispdem sobre acréscimos de pagamento de trabalho suplementar
superiores ao estabelecido pelo Codigo do Trabalho e retribuigdo do trabalho normal pres-
tado em dia feriado ou descanso compensatorio por essa mesma prestagdo. Pode pergun-
tar-se se a suspensao das disposi¢des de IRCT’s e clausulas de contratos individuais de tra-
balho s6 se aplica a disposigdes ¢ clausulas anteriores a entrada em vigor da lei ou, se
devera aplicar-se, mesmo, a disposigdes e clausulas negociadas apés a entrada em vigor da
presente lei. A resposta ¢ delicada porquanto, por um lado, pode argumentar-se, a favor da
aplicacdo da norma também as disposigdes e clausulas posteriores a entrada em vigor a Lei
n.° 23/2012, quer com o elemento literal (ndo ha neste numero idéntica ressalva a que
consta do n.° 2), como com os elementos historico e teleoldgico. No entanto, a norma nio
alterou, nem suspendeu o artigo 3.° do Codigo do Trabalho do qual resulta, para alguns
autores, quase uma espécie de presuncgdo de que as normas legais podem ser afastadas por
IRCT. Exigir-se-ia, assim, que uma norma legal absolutamente imperativa o fosse de modo
inequivoco. Além disso, o proprio n.° 5 do art. 7.° prevé que as disposi¢des ou clausulas
podem ser alteradas durante o tal periodo em que estariam suspensas (embora se possa
dizer que esta alterag@o nao visa produzir efeitos imediatos, mas tao so evitar a reducao
para metade ex lege dos valores antes previstos).



