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APRESENTACAO

O Direito do Trabalho estd em mudanga. Portugal ¢ Espanha, ator-
mentados por taxas de desemprego de proporgdes historicas, passam actual-
mente por um processo de intensas reformas laborais que, tendo em vista
aumentar a flexibilidade do mercado de trabalho e a competitividade das
empresas, estio a conformar um modelo de trabalho com profundas reper-
cussdes juridicas.

Apesar do objectivo comum, as escolhas politicas dos dois paises nem
sempre coincidem. Nas paginas seguintes serdo analisadas as mudangas
em duas areas muito especificas: as modalidades contratuais e o tempo de
trabalho, na convicgdo de que, para além do tema sempre protagonista do
despedimento e do seu custo, estas questdes sio igualmente capitais ¢
permitem desenhar com bastante precisdo os contornos do modelo de
trabalho em que estes paises estdo a apostar.

™ Textos relativos a aula aberta, realizada na Faculdade de Direito da Universi-
dade do Porto, no dia 22 de Margo de 2012, subordinada ao tema “A Reforma Laboral em
Espanha ¢ Portugal”.
% Unjversidade Rey Juan Carlos, Madrid.
*+)  FDUP/CLIE.
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I — AS MODALIDADES CONTRATUAIS E O TEMPO DE TRA-
BALHO EM ESPANHA SEGUNDO A REFORMA LABORAL
DE 2012

1. Contexto

O Direito do Trabalho espanhol assiste 4 mais intensa das suas refor-
mas desde que, em 1994, viu alterados alguns dos seus principios basicos
para efeitos da flexibilidade e da promogdo da competitividade empresarial.
O actual enquadramento social e econémico, que apresenta preocupantes
taxas de desemprego (22,85% () num contexto de crise econdmica
internacional, recorda, numa proporg¢do revista e aumentada pelos nimeros
absolutos, a situagdo existente na década de 90, em que quase 24% @ da
populagdo activa estava desempregada.

A melhor doutrina espanhola sustenta que o direito do trabalho nio
causa nem resolve as crises econémicas ®. E convém ndo esquecer que
nas ultimas décadas o modelo de produg@io espanhol tem apostado no
sector da construgdo, o que permitiu que crescesse de forma desmesurada
€, consequentemente, provocasse agora a sua queda vertiginosa no con-
texto de recessdo internacional . E, nessa queda, o modelo laboral é

#  Carolina San Martin Mazzucconi, Universidade Rey Juan Carlos, Madrid (caro-
lina sanmartin@urjc.es).

" Dado relativo a0 quarto trimestrc de 2011 no Inquérito a0 Emprego (Instituto
Nacional de Estatistica).

9 Especificamente, a taxa alcangou 23,9% da populagdo activa em 1994, de acordo
com o Inquérito ao Emprego (Instituto Nacional de Estatistica), devidamente corrigidos
apés a mudanga de metodologia em 2001,

¥ Montoya Melgar, A., Direito do trabalho e crise economica, Themis, Bopota,
1990; do mesmo autor: "O dircito do trabalhe perante as crises econbmicas”, VVAA,
Crisis, reforma y futuro del Derecho del Trabajo, Tirant lo Blanch, 2010; J. Cruz Villalén,
"Una profunda reforma laboral" http://jesuscruzvillalon. blogspot.com/2012/02/una-pro-
funda-reforma-jaboral.html); Segoviano Astaburuaga, M. L., Sanchez-Uran Azafia, Y.,
Garcia Perrote Escartin, I, Sempere Navarro, A, V., "Especial Reforma Laboral", Actuali-
dad Juridica Aranzadi n .° 835/2012.

@ Entre 1995 ¢ 2007, a construgao ¢ os servigos de mercado quase monopolizaram
a criago de emprego, gerando 83% do emprego total criado. Entre o primeiro trimestre
de 2008 e 2009, de acordo com a EPA, a queda do emprego atinge 1,3 milhdes, da qual
mais de metade ocorreu na construgiio [De Espinola Salazar, J. R., "La construccion en el
patrén de gasto y en el modelo productivo de la economia espaiiola (1995-2007)", em
). Velarde Fuertes (ed.), E! future de lu ecoromia espaiiola, Col. Mediterrdneo Econémico
n.° 16, Cajamar, 2009, p. 184]. No mesmo sentido, Marques, J. M., Maza, L. A., Rubio M.,

A reforma laboral em Esparha e Portugal 111

uma consequéncia e n3o uma causa: a construgio exige uma utilizagéo
intensiva do factor trabalho, em grande medida de baixa qualificagéo,
produtividade e salario, de modo que os crescimentos e redugdes do
emprego na construgdo afectam principalmente os trabalhadores com
contrato a termo ©), ‘

Por ocasifio da actual crise, o Direito do Trabalho ja foi alterado varias
vezes, sendo as principais a chamada "reforma de 2010", através do Real
Decreto Lei 10/2010, seguido pela Lei 35/2010, sobre medidas urgentes
para a reforma do mercado de trabalho, e, recentemente, a "reforma
de 2012" através do Real Decreto Lei 3/2012, sobre medidas urgentes para
reformar o mercado de trabalho, actualmente em tramitagdo parlamentar
como projecto de lei. Tanto uma reforma como a outra optaram pela
flexibilizag@io dos principios do direito do trabalho para efeitos de um
maior acesso ao emprego, embora esta Ultima seja muito mais ambiciosa
e suponha uma verdadeira mudanga do modelo laboral espanhol.

2. Alteragdes nas modalidades contratuais e respectiva regulagio
A) Contrato de formacio e aprendizagem

As maiores perdas de empregos em 2010 ocorreram entre as pessoas
mais jovens e de menor nivel de formagfio, em linha com a tendéncia que
ja existia antes da crise, embora se tenha acentuado com esta ®, 'Isso é
devido em grande parte ao boom da construgdo, de emprego intensivo de
baixa qualificagdio, que determinou que muitos jovens abandonassem pre-

“"Una comparacién de los ciclos inmobiliarios recientes en Espafia, Estados Unidos y Reino
Unido", Boletin Econdmice del Banco de Espaiia, Janeiro de 2010, p. 116; Fernandez
Fernandez, M. y Fuentes Castro, D., "El sector de la construccidn en Espafia. Efectos
cconémicos y prospectiva®, Boletin Econdmico del ICE n.° 2928, 2007, p. 51; Perez, F,
"Espaiia ante la crisis: condicionantes internos y externos”, em A. Costas Comgsaﬂa (coord.)
La crisis de 2008: de la economia a la politica y mds alld, Coleccién Mediterranco Eco-
némico n.° 1§, Cajamar, 2009, p. 369; Arellano M., Bentolila, S., "La burbqjg ir.rmobiliaria:
causas y responsables”, http:/fwww.crisis09.es/PDF/05-1a-burbuja-inmobiliaria.pdf; Ser-
rano Martinez, J. M., "La edificacién de viviendas en Espaiia, final de ciclo y ocaso del
modelo?", Boletin Econémico ICE n® 2981, 2010, p. 46 ¢ ss.

®)  De Espinola Salazar, J. R., "La construccién ...", cit., p. 172; Perez, F., "Espafia
ante la crisis ...", cit.,, p. 372 o

@  Consejo Econdmico y Social, Memoria sobre la situacion socioeconomica y
laboral Espafia 2010, p. 25 ¢ ss.
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maturamente o sistema educativo e que agora se encontrem desempregados
e sem qualificagdo .

Diante dessa realidade, o Real Decreto Lei 3/2012 aposta em poten-
ciar o contrato de formag#o e de aprendizagem, comummente identificada
com uma modalidade de trabalho precario, em virtude de o salario ser
fixado em propor¢do do tempo de trabalho efectivo e nio em fungdo da
totalidade da jornada de trabalho.

Como mudangas mais significativas podem assinalar-se, em primeiro
lugar, o aumento temporal do seu dmbito subjectivo de aplicacdo (de
menores de 25 anos para menores de 30) até que a taxa de desemprego
desca abaixo de 15% (SD 9.° Real Decreto Lei 3/12). E uma técnica
comum do nosso legisiador adoptar as nogdes de jovens e de pessoas de
idade avancada de acordo com as exigéncias da politica de emprego em
cada momento @, E, desde logo, a introdugdo de excepgdes para a idade
maxima para a celebragdio deste contrato de formagdo é igualmente um
classico das reformas laborais. Sem ir mais longe, a reforma de 2010
também abordou este limite.

Por outro lado, amplia-se a duragdo méxima do contrato, que até
agora era de dois anos prorrogavel por mais um em casos excepcionais ¢
que passa a ser de trés anos, de modo que a excepgdo se converte em regra
(art. 11.°% n.° 2, al. b), do Estatuto dos Trabalhadores). A duragdo minima
do contrato continua a ser de um ano. Sao admitidas outras duragées
minimas e maximas quando previstas em convengdio colectiva “em fungéo
das necessidades organizacionais ou produtivas das empresas", nio
podendo a duragdio minima ser inferior a seis meses e a maxima superior
a trés anos (art. 11.°, n.° 2, al. 3}, do Estatuto dos Trabalhadores). Assim,
o contrato flexibiliza a sua extensdio temporal, regressando ao binémio
temporérios de 6 meses/3 anos que vigorava para o contrato de aprendi-
zagem antes de sua conversdo em contrato de formacio pelo Real Decreto
Lei 8/1997. Mas o retorno ¢ incompleto, porque entdio as convengdes
colectivas podiam determinar outros perfodos menores ou maiores em
fungdo das especificidades do sector ¢ dos postos de trabalho a ocupar e
a prescrigdo legal vigorava apenas por defeito, e agora, em vez disso,

©  Mercader Uguina, J., "Medidas desesperadas de Jucha contra el desemplco: el
Real Decreto-Ley 1072011, de 26 de Agosto y los ajustes al mismo por el Real Decreto-Ley
14/2011, de 16 de sepliembre", Relaciones Laborales, n° 2, 2012, p. 70.

®  Sempere Navarre, A. V., Cano Gal4n, Y., Charro Baena, P, San Martin Maz-
zucconi, C., Politicas Sociolaborales, 3. ed., Tecnos, 2005.
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constitui uma referéncia legal como limite de direito necessario, em linha
com o que tem prevalecido no contrato de formagéo @, '

Outra modificagdo importante é que a duragdo do contrato ji ndo ¢
determinada por pessoa, mas pela actividade, de modo que podem con-
cluir-se vérios contratos com a mesma ou diferente empresa, desde que
ndo sejam para a mesma actividade (art. 11.°, n.° 2, al. ¢}, do Estatuto dos
Trabalhadores), assemelhando-se assim ac que acontece nos contratos de
formagao. .

Quanto a formagdo, a sua proporgio relativamente ao trabalho efectivo
torna-se progressiva. Antes, este ultimo nfo poderia em caso algum exce-
der 75% do dia de trabalho, enquanto agora € sé para o primeiro ano de
contrato, aumentando para 85% no segundo e no terceiro (art. 11.° n.° 2,
al. ), do Estatuto dos Trabalhadores). Isto tem importincia especiaimente
em matéria de salario, o qual, na falta de estipulag@o contratual, é cal-
culado em fungfio do tempo de trabalho efectivo.

Fixam-se dedugdes muito importantes nas contribuigdes para a segu-
ranga social, tanto para as empresas como para os trabalhadores ga!rt. 3°
do Real Decreto Lei 3/2012), com o objectivo de potenciar a utilizagéo
desta modalidade contratual que, apesar das suas muitas reformas, tem
incidéncia nas estatisticas da contratagdo desde muito antes de entramos
na situacio de crise !9, A técnica das dedugdes para as contribuigdes da
seguranga social nunca deu os resultados esperados, o que, se forfnos
realistas, obriga a uma posi¢do céptica. Em qualquer caso, ter-se-4 de
esperar para ver se estes incentivos mudam realmente os niimeros, ou se
¢ mais um problema de regime juridico.

B) O novo contrato de trabalho por tempo indeterminado de
apoio aos empresarios

O Real Decreto Lei 3/2012 suprime uma modalidade contratual que
nos acompanhava desde ha quinze anos: o contrato para o fomento da

®  Cardenal Carro. M., "El ‘nucvo’ contrato para la formacién: diferencias con el
contrate de aprendizaje”, Aranzadi Secia, vol. V, 1997. .

% De acordo com as estatisticas do Servigo Publico de Emprego, em Janeiro
de 2007, os contratos de formagio representaram 0,64% do total dos contratos celebrados.
Em Janeiro de 2008, foram concluidos sob esta modalidade 0,73% do total. Em Janeiro
de 2009, 0,71%. Em Janeiro de 2010, 0,63%. Em Janeiro de 2011, 0,58%. Em Janeiro
de 2012, 0,34%.
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contratagdo permanente. Nos Gltimos anos, as estatisticas mostraram que
ndo estava a ter um papel representativo no mercado de trabalho V. Mas
a norma reformadora recolhe do seu regime juridico dois aspectos muito
importantes: por um lado, generaliza a indemnizagdo por despedimento
improcedente de 33 dias de saldrio por cada ano de trabalho com o limite
maximo de 24 meses, que agora vigora em termos gerais para qualquer
tipo de contrato, em substitui¢do dos tradicionais 45 dias de saldrio com
o maximo de 42 meses — aplicando-se, inclusive, aos contratos celebrados
antes da data da entrada em vigor desta reforma. Por outro lado, inspira-se
na ideia de um contrato de duragdo indeterminada, mas com flexibilidade
de saida do mercado de trabalho, que a0 mesmo tempo incentive a con-
tratagdo de certos grupos sociais com especiais dificuldades de acesso ao
emprego.

Assim nasceu um novo tipo de contrato, claramente descendente do
contrato eliminado: o contrato de trabalho por tempo indeterminado de
apoio aos empresarios (art. 4.° do Real Decreto Lei 3/2012), com dedugdes
fiscais e de Seguranga Social se se contrata pessoas de determinados gru-
pos, mas em qualquer caso utilizdvel para toda a contratagio celebrada
com empresas com menos de 50 trabalhadores, ou seja, e de acordo com
a exposi¢io de motivos, 99,23% das empresas espanholas. Formalmente,
0 seu objectivo € "proporcionar emprego estavel e promover a iniciativa
empresarial” ("), apesar de o caracter "estavel" deste tipo de contrato ficar
seriamente em questdo pelo seu regime juridico, como veremos em seguida.

Estamos perante um contrato que se rege pelas mesmas regras que o
contrato comum, com algumas excepgdes, entre as quais se destaca em
especial o seu periodo experimental de um ano estabelecido ex lege. Dife-
rentemente do periodo experimental regulado com caracter geral no
art. 14.° do ET, para o qual se estabelecem duragdes méximas que operam
na auséncia de acordo entre as partes, aqui a duragdo é cstabelecida pela

49" De acordo com o Servigo Piblico de Emprego, em Janeiro de 2007, os contra-

los para a promogiio de contratos permanentes representaram 1,78% do total, e em Janeiro
de 2012, 0,47%.

12 Uma vez que esta finalidade € explicita na norma reguladora, seria possivel que
pudesse chegar a condicionar a contratagio de modo gue n3o comporta a sua utilizagdio,
se paralelamente ¢ destruido emprego estivel ou sc se trata de postos de trabalho j4 con-
solidadas na sua existéncia e fungdes, de modo que, na sua previsio, ndo se verifica ver-
dadeiramente uma potenciag4o da iniciativa empresarial (se por esta se entender, seguindo
2 Real Academia Espanhola, 0 que "da inicio a alguma coisa").

T
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lei, nio como um maximo mas como aquela que deve aplicar-se "em
qualquer caso” a esta modalidade contratual. Isto desvincula completa-
mente o chamado periodo experimental do seu objectivo, descaracte-
riza-0 (' e da a ideia de que, realmente, do que se trata é de um periodo
de livre cessagdo. Deste modo chegamos a um contrato que pode ser
rescindido de forma livre e gratuita durante o primeiro ano, o que faz
pensar que esta sera a tonica corrente relativamente a este tipo de contrato,
desvirtuando-se assim a sua pretendida natureza estavel para o converter
num contrato a termo sem fundamento, do estilo do velho contrato a termo
para fomento do emprego, sé que apenas de um ano de duragdo e nio
de trés.

Em principio, parece que continua a ser necessario fixar por escrito
este periodo, tal como exige o art. 14.° do Estatuto dos Trabalhadores, que
se mantém "com a Unica excepgfo da duragdo", embora o citado segmento
"em qualquer caso" levante diavidas sobre se ndo se aplicaria inclusive
mesmo que ndo ficasse especificamente acordado. Neste sentido, alguns
argumentam que nfo se verifica a nulidade do periodo experimental
quando o trabalhador tenha anteriormente desempenhado as mesmas fun-
¢0es na empresa {". Também pode questionar-se se continua a ser pos-
sivel aumentar a sua duragfio legal através de convengdo colectiva ou
individual, ou esse “em todo o caso” supfe converter o direito necessério
relativo em absoluto.

A configuragdo deste periodo de livre extingdo levanta interrogagdes
sobre a sua constitucionalidade . O Tribunal Constitucional tem afir-
mado que o direito ao trabalho consagrado no art. 35.° da Constituigao
Espanhola compreende "o direito 4 continuidade ou estabilidade no
emprego, ou seja, a ndo ser despedido se ndo existir justa causa”, o que
56 pode ser limitado por forga de uma politica de divisao ou redistribuicio
do trabalho e nunca de amortizagio de postos de trabalho (9,

(% 8STS de 23 de Outubro de 2008 (RJ 2008/6970); 12 de Novembro de 2007
(RJ 2008/701); 20 de Julho de 2011 (RJ 2011/6680).

(9 Casas Baamonde, M. E., Rodriguez-Pifiero, M., Valdés Dal-R¢, F., "La nueva
reforma laboral®, Refaciones Laborales, n.® 5, de 2012.

U9 Por exemplo, Sempere Navarro, A. V. "Semblanza de la reforma laboral®,
Actualidad Juridica Aranzadi, n.° 837/2012; Cruz Villalén, J., "Efectos incontrolados de la
reforma laboral®, http://jesuscruzvillalon blogspot.com/2012 / 02/efectos-incontrolados-
-de-la-reforma.html.

89 STC 22/1981.
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Este contrato também pode ser considerado contrario & Convengio
n.’ 158 da OIT (sobre a cessagiio do contrato por iniciativa do emprega-
dor), tendo em conta o precedente do contrato "nouvelles embauches"
francés, que claramente inspirou esta modalidade ¢\7.

C} Os contratos a termo estruturais

O actual art. 15.° n.° 5, do Estatuto dos Trabalhadores prevé que os
trabalhadores que, num periodo de 30 meses, forem contratados por um
prazo superior a 24 meses para o mesmo ou diferente posto de trabalho
pela mesma empresa ou grupo de empresas, através de dois ou mais con-
tratos a termo (excepto para formagdio e substitui¢@io), seja directamente
ou através de empresa de trabalho temporario, adquirem o estatuto de
trabalhadores permanentes. A ideia basica é assim que, por forga de lei,
a mera passagem do tempo desencadeia a conversdo do contrato a termo
num outro por tempo indeterminado (1®),

Esta redacgdo teve sua primeira versio na Lei 43/2006. A reforma
de 2010, insistiu nesta linha, ampliando a regra e dando lugar & formula-
¢d0 hoje vigente. No entanto, ndio demoraria a ser dado um passo para
tras, na convicgdo de que nfio era conveniente colocar limites 4 contrata-
¢do a termo em periodos de desemprego elevado: o Real Decreto Lei
10/2011 suspendeu a aplicagdo daquele regime por dois anos, de modo
que sO recuperaria a sua vigéncia a partir de 1 de Setembro de 2013.
Nesse cendrio de vigéncia suspendida surge o Real Decreto Lei 3/2012,

4% Em 2005, a Franga consagrou, para as cmpresas até 20 trabalhadores, o contrato
“nouvelles embauches”, de duragdie indeterminada com um periodo inicial de 2 anos,
durante o qual ¢ empregador podia extinguir o vinculo sem justa causa, mas com compen-
sagio equivalentc a 8% da remuncragfo total recebida no mbito desse contrato. Em 2007,
a Cour d’Appel de Paris declarou-o contrdrio  citada convengdo internacional, na qual se
exige que a extingdo da relagio laboral se verifique por causa relacionada com a capacidade
ou conduta do trabalhador, ou baseada nas necessidades de funcionamento da empresa,
excepto no periodo experimental cuja “duragio esteja fixada previamente e seja razodvel”.
Em 2008, este tipo de contrato foi revogado. Veja-se Braun, A., Guaman Hernandez, A.,
"El Contrato Nouvelles Embauches es contrario al Convenio 158 de la OIT: la sentencia
de la Cour d’appel de Paris, de 6 de julio de 2007", http://favorlaborisblog.wordpress.
com/2012/02/09/a-1as-puertas-de-la-reforma-laboral-numero-53/; Serrano Olivares, R., "El
nuevo contrato de trabajo “nouvelles embauches™ (nuevas contrataciones) en el Derecho
francés", luslabor 3, 2005.

(8 Sempere Navarro, A. V., "Reflexiones sobre el nuevo 15,5 ET", Revista Aran-
zadi Doctrinal, n.® 9, 2011.
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que reduz o tempo de suspensdo, de modo que a partir de 1 de Janeiro
de 2013 é reactivado o art. 15.°, n.° 5, do Estatuto dos Trabalhadores tal
como estd. A nova norma ndo resolve os problemas obvios de transito-
riedade.

D) Contrato de trabalho a tempo parcial

Os trabalhadores a tempo parcial tém visto ser-lhes proibida a reali-
zagdo de horas suplementares desde que assim dispds o Real Decretq Lei
15/1998. Mas, para compensar a proibigdo foi introduzido um mecanismo
que permitia prolongar a sua duragio para atender as necessidades das
empresas: as horas suplementares, que sé tém lugar nos contratos.a tempo
parcial de duragdo indeterminada e que devem ser estabelecidas por
acordo, com antecedéncia, quanto ao seu numero — limitado -— e distri-
buigdo, podem consolidar-se e dar origem ac aumento da jomada normal
do trabalhador.

O Real Decreto Lei 3/2012 afasta a proibigdo de prestar horas suple-
mentares, as quais passam a ser admissiveis com o limite quantitativo
reduzido na propor¢io da jornada de trabalho acordadas (art. 12.°, n.° 4,
al. ¢), do ET e DF 9.* do Real Decreto Lei 3/12). No entanto, nio sdo
eliminadas as horas complementares, de forma que estes trabalhadores, se
contratados a tempo indeterminado, tém um regime duplo de horas adi-
cionais as normais; tudo isso dentro do limite infrangivel do trabalho a
tempo parcial.

Embora a importincia relativa do emprego a tempo parcial no total
da populagdo activa espanhola continue muito abaixo da média da UE, ¢
um facto que tem vindo a aumentar desde 2009, em contraste com a queda
acentuada do emprego a tempo inteiro (. Isto pode ser explicado pela
conversio em algumas empresas de empregos a tempo inteiro em empre-
gos a tempo parcial para limitar a destrui¢do total de emprego, sobres-
saindo assim o comportamento anticiclico deste tipo de contrato em
Espanha, que se contrai em periodos de expansio economica ¢ aumenta
nas situagdes de crise.

M Conselho Econémico e Socia), Relatdrio, cit., p. 27. De acordo com o Inquérito
ao Emprego, a percentagem de emprego a tempo parcial, que vinha experimentando um
dectinio (estimado 12,4% em 2005, 11,9% em 2006 ¢ 11,6% em 2007}, aumentou durante
a crise (12,5% em 2008, 13,3% em 2009 ¢ 13,4% em 2010).
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A partir desta perspectiva importa saudar a vontade de incentivar este
tipo de contrato, que neste momento atravessa uma propensdo natural para
o crescimento, ainda que devessem ser tomadas medidas para evitar que
0 seu aumento seja devido ao efeito de substituigio do emprego a tempo
inteiro por emprego a tempo parcial, e ndo faria mal uma simplificagdo
do mecanismo de realizagio das horas adicionais as acordadas.

E) Teletrabalho

O Real Decreto Lei 3/2012 substitui a disciplina do antigo trabalho
no domicilio pelo mais amplo trabatho a distancia, em que, implicita-
mente, tem cabimento o teletrabalho. Mas as miltiplas caracteristicas
especificas do trabalho ndo presencial nfio estio contempladas, sendo a
omissdo mais significativa relativa a prevengdo de riscos profissionais,
que apresenta sem duvida aspectos particulares que necessitam de regu-
lamentag3o urgente.

Talvez esta referéncia marginal_sem inten¢fio de entrar na verdadeira
problematica deste tipo de trabatho tenha a ver com o facto de se tratar
de uma forma de prestagio de servigos especialmente flexivel, mas de uma
flexibilidade especialmente wtil para a conciliagdo de pessoal e familia do
trabalhador, e néo tdo directamente para os interesses empresariais.

3. Alteragdes no tempo de trabalho

Nesta matéria, os empregadores ¢ os sindicatos tinham chegado a
acordo para racionalizar o gozo dos feriados, no pressuposto de que a
existéncia de dias néo (teis e feriados durante a semana pode causar danos
em certos sectores ¥%. Do que se tratava, em tltima instdncia, era abolir
as chamadas "pontes”.

O Real Decreto Lei 3/2012 ndo contém qualquer previs3o a este res-
peito. Além disso, pode afirmar-se que praticamente ndo ha na disciplina
uma vontade directa em alterar o regime do tempo de trabalho, ainda que,
tratando-se de uma condigdo central das relagdes de trabalho, fique inexo-
ravelmente a depender do estabelecido em certas disposi¢des. E o que
ocorre, por exemplo, com a ja analisada possibilidade de realizacio de

@) Documento sobre o didlogo social bipartido entre 9 de Novembro de 201] e 9

de Janeiro de 2012 (CEOE, CEPYME, CCOO ¢ UGT).
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horas suplementares pelos trabalhadores a tempo parcial ¢ com o que se
verifica nas medidas que, em seguida, se expdem.

A) Modificacio do tempo de trabalho pactuado

O Real Decreto Lei 3/2012 introduz um maior grau de ﬂe).(ibilidade
nos mecanismos legais existentes, de modo a que, na auséncia de um
acordo modificativo celebrado com o trabalhador, o empregador por.lha em
marcha uma alteraciio substancial das condigdes de trabalho rela.tiya.ts ao
tempo de trabalho. Em especial, destaca-se o alargamento da possibilidade
de modificar o tempo de trabalho quando esté fixado num contrato 091??'
tivo de trabalho. Essa ampliagdo manifesta-se, por um lado,’na possibili-
dade de alteragdio da jornada de trabalho, a qual era inalt_eravei por esta
via quando estabelecida num acordo sectorial. Além disso, embora o
procedimento exija em principio um acorc'io entre o empﬁregador € 0s
representantes dos trabalhadores, na auséncia daquele prevéem-se meca-
nismos de arbitragem impostos por qualquer das partes, os quais podem
inclusive acabar na decisdo final da Comissdo Consultiva sobre Acordos
Colectivos (art. 82.°, n.° 3, do Estatuto dos Trabalhadores). Isto levanta
sérios problemas de constitucionalidade, uma vez que, por vontade. apenas
de uma das partes, deixa-se nas mios de um érgﬁt? }1gado ao Ministério
do Emprego e Seguranga Social — em que participam empregad?res,
sindicatos e administragio — a modificagdo de uma norma cor}vencmnal
de natureza normativa, pondo em questdo a sua forca vinCL.llatw'ra consa-
grada no art. 37.%, n.° 1, da Constituigdo Espanhola e, em iltima instincia,
o direito fundamental a liberdade sindical reconhecido no art. 28.° da
CE @V, Lembre-se que o Tribunal Constitucional ja z_iﬁrmou na sentenga
n° 11/1981 que a arbitragem obrigatéria da Admimstracé.o,-n?o aceite
voluntariamente pelos parceiros sociais, € contraria a Constituigéo.

B) Redugiio temporiria da jornada de trabalho por razdes objec-
tivas

O ordenamento espanhol prevé a redugdo do periodo dlaru? de
trabalho por razdes econdmicas, técnicas, organizativas ou produtivas,

@) Neste sentido, Arglielles Branco, A. R., "Modificar ¢l tiempo del trabajo”, em

La Nueva Espafia, de 21-2-12 hltp://www.Ine.cs/ecgngmiafZO12102{2l/modiﬁcar—tiempo—t@-
bajo/ 1202209. html; Cruz Villalon, J., "Efectos incontrolados”, cit.
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a qual consiste na diminui¢gdo temporaria da jornada de trabalho, em
simultdneo com a possibilidade de pagamento do subsidio de desem-
prego na propor¢io da redugio estabelecida. Trata-se de uma medida
alternativa ao despedimento, para a qual o Real Decreto Lei 3/2012
prevé€ uma nova regulamentacdo no capitulo das medidas para "promo-
ver a flexibilidade interna das empresas em alternativa a destruigio de
empregos".

Seguramente, a mudanga mais importante é a eliminagio de autoriza-
¢80 prévia administrativa, sendo suficiente apenas a simples comunicacdo
do inicio e do fim do procedimento, e a substituigfio do periodo de con-
sultas — de que n3o resulte um acordo — com representantes dos traba-
lhadores (art. 47.° do Estatuto dos Trabalhadores), nos termos que vierem
a ser previstos em regulamento (DF 15.* do Real Decreto Lei 3/12). Esta
perda de competéncia da Administragiio piblica também se observa em
outras medidas de gestdo do trabalho em que estava prevista a sua inter-
venglo: transferéncias ¢ despedimentos colectivos. Esta é uma das marcas
de identidade da reforma, no pressuposto de que, abolindo essas autoriza-
¢Oes ou intensas intervengdes, os procedimentos tornam-se mais Ageis.
Certamente, o outro lado da moeda da eliminagdo da legitimacio prévia
através de autorizagdes administrativas serd, sem duvida, um aumento
significativo da litigiosidade judicial nesta matéria, que recai sobre uma
Jurisdigdo ja sobrecarregada.

Qutra mudanga assinalével foi a eliminagfio da exigéncia de que a
medida seja razoavelmente necessdria para superar uma situagio de cardc-
ter conjuntural, o que esta a abrir um intenso debate judicial sobre a
interpretagdo desse siléncio normativo.

C) Distribui¢iio irregular da jornada de trabalho

No dia 25 de Janeiro de 2012, empregadores e sindicatos adoptaram
0 Il Acordo para o Emprego e a Negociagdo Colectiva 2012, 2013 ¢ 2014,
que dedica um capitulo 2 flexibilidade do tempo de trabalho. Nele sdo
sugeridas linhas de acgdio muito incisivas, se bem que canalizadas através
de acordos colectivos. No entanto, o Real Decreto Lei 3/2012 n3o acolhe
estas propostas ja acordadas, limitando-se a manter a regra de que a dis-
tribuigdo irregular do tempo de trabalho exige acordo colectivo, mas
estabelece que, na auséncia do mesmo, 5% daquele tempo fica na dispo-
nibilidade do empregador (art. 34.°, n.° 2, do Estatuto dos Trabalhadores).

A reforma laboral em Espanha e Portugal 121

Nio se estabelece se o empregador pode a todo o tempo distribuir esses 5%
ou se deve programa-lo com antecedéncia.

Na pratica, isto significa que, em geral, pelo menos 5% da jornada
anual sera irregular, uma vez que ndo existe qualquer incentivo para que
uma empresa acorde percentagens inferiores se, na auséncia de acordo, a
lei vem em seu auxilio. Assim, a distribui¢do irregular do tempo de tra-
balho acaba por ficar subtraida do dmbito da negociacfio colectiva, por
muito gque formalmente se continue a dizer que requer a existéncia de
acordo. Quanto muito, serdo negociadas percentagens mais elevadas, em
contrapartida a que a distribui¢fio nfio seja unilateral tal como estabelece
a reforma.

D) Descanso anual

Ao lado da hipétese ja contemplada na lei, em que o periodo
fixado para as férias coincida com a suspensio do contrato por licenga
de maternidade ou incapacidade temporaria resultante da gravidez, parto
ou aleitamento, situacdo em que se tem direito a beneficiar do descanso
em data diferente mesmo que ji tenha terminado o ano civil, acres-
centa-se agora a paternidade (art. 38.°, n.° 3, do Estatuto dos Trabalha-
dores).

Especifica-se que, em caso de incapacidade temporaria por outras
contingéncias, também é possivel gozar as férias depois, embora sob a
condigdo de que ndo tenham decorrido mais de dezoito meses ap6s o final
do ano civil (art. 38.°, n.° 3, do Estatuto dos Trabalhadores). Isso iembra
a norma do art. 9.° n.° 1, da Convengio 132 da OIT, segundo a qual, se
as férias forem fraccionadas, devem ser garantidas duas semanas ininter-
ruptas "o mais tardar no prazo de um ano, a contar do fim do ano em que
se tenha constituido o direito a essas férias, ¢ as restantes férias anuais
serem remuneradas, o mais tardar no prazo de dezoito meses a contar
daquela data”. Parece que o Real Decreto Lei 3/2012 combinou estes dois
prazos, adoptando a extensdo de um ¢ o dies a quo do outro. Consequen-
temente, pode dar-se o caso do gozo das férias dois anos depois daquele
em que sdo devidas, 0 que parece excessivo.

E mais excessivo resulta se se considerar que, tal como esta redigida
a disposi¢do, o "limite” de 18 meses parece s6 funcionar para os casos de
incapacidade temporaria resultante de contingéncias diversas da gravidez,
parto ou amamentagdo, de modo que, nas restantes situagSes de suspensdo,
as férias poderdo ser gozadas ainda depois.
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Il — AS MODALIDADES DO CONTRATO DE TRABALHO NA
MIRA DE (MAIS) UMA REFORMA LEGISLATIVA (¥

1. A renova¢fio extraordiniria dos contratos a termo: Lei 3/2012,
de 10 de Janeiro

O Direito do Trabalho tem sido, frequentemente, assolado pela ideia
de que se trata de um verdadeiro anatema para o nivel de emprego, inves-
timento € competitividade. Na retorica de algumas instituigdes e de alguns
tedricos 2 o custo do factor trabalho transformou-se na varidvel negra de
todas as crises, devido & sua suposta rigidez. O Direito do Trabalho Euro-
peu quer-se hoje minimal e inconspicuo. Ora, em Portugal, sobretudo a
partir deste século, as reformas laborais tém, precisamente, perseguido o
canto desta sereia e o desastre que ela sempre anuncia.

Em 2003, um Cédigo do Trabalho de influéncia civilistica marcou a
reorganizagdo sistematica do Direito do Trabalho e sublinhou a dimensdo
individual e personalista do trabalhador em detrimento do seu talhe indus-
trial e colectivo. Seguiu-se-lhe, em 2009, um novo @ Cédigo do Traba-
lho — Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro — que reconfigura a nogio de
contrato de trabalho e acomoda, pela primeira vez no ordenamento juri-
dico-laboral portugués, um sistema plural de modalidades do contrato de
trabatho.

Néo obstante tdo recentes e profundas alteragSes na legislagiio laboral,
uma nova reforma teve inicio em 2011 e no conjunto de diplomas e pro-
postas em causa figuram solu¢des que uma vez mais incluem no seu
objecto as diversas modalidades do contrato de trabalho.

Assim, a Lei 3/2012, de 10 de Janeiro, veio estabelecer a renovagdo
extraordinaria dos contratos de trabalho a termo certo. Trata-se de uma
lei especial que contempla um regime transitorio para vigorar desde 11
de Janeiro de 2012 — data da entrada em vigor da lei — até 31 de Dezem-

) Maria Regina Redinha, Faculdade de Direito da Universidade do Porto/Centro
de Investigacio Juridico-Econoémica (redinha@direito.up.pi).

@3 Tendéncia notdria apés o Relatério Supiot e a sua influénciz na politica social
da UE, cfr. Alain Supiot (dir.), Au-dela de 'emploi; transformations du travail et devenir du
droit du travail en Europe, Rapport 4 la Commission Européenne, Flammarion: Paris, 1999.

@3 Sobre a questionavel qualificag@io do Cédigo de 2009, cfr., Maria Regina Redi-
nha, “Cédigo novo ou cédigo revisto — a propdsito das modalidades do contrato de tra-
balho”, Questdes Laborais, ano XVI, n, 34, p. 149.
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bro de 2014, Esta renovagdo extraordinaria foi, segundo o Governo, ditada
pela situagdo de “emergéncia social” que assola o pais @9, tendo por
objectivo ultimo evitar o aumento do desemprego derivado da caducidade
dos contratos a termo ditada pela incerteza conjuntural.

O ambito de aplicagiio temporal da renovagio extraordinaria é defi-
nido pelo intervalo compreendido entre o limite maximo de duragdo
do contrato — que deve ocorrer apos a data de entrada em vigor da lei
(11 de Janeiro de 2012) e até 30 de Junho de 2013 (limite estabelecido
pelo art. 1.° n. 1, Lei 3/2012) — e o limite de vigéncia estabelecido na
lei, 31 de Dezembro de 2014 (art. 2.°, n. 4). Este altimo limite tem natu-
reza imperativa, ndo podendo ser afastado por previsdo no contrato de
trabalho ou pela contratagéo colectiva.

A renovagdo extraordindria do contrato a termo caracteriza-se por ser
objectiva, isto é, independente da causa justificativa do contrato originario.
A renovagdo extraordinaria ndio depende, pois, da subsisténcia da necessi-
dade que ditou a celebragdo do contrato. E uma solugdo discutivel, mas
a que melhor se enquadra na economia do diploma e a Unica permitida
pela convergéncia dos elementos interpretativos. Com efeito, comegando
pela sempre movediga literalidade ndo encontramos qualquer referéncia
por mais invia que seja a necessidade causante do contrato. Depois, 0
facto de o regime da renovagdo extraordinaria ter sido relegado para um
diploma avulso s6 refor¢a a hipétese do seu afastamento do regime comum
da contratagdo a termo e, consequentemente, do desligamento do motivo
legitimador da celebragdo do contrato. O recurso ao elemento logico
conduz-nos na mesma direcgdo, uma vez que 0s requisitos para a renova-
¢30 extraordindria do vinculo laboral e para a sua extens@o temporal séo,
exclusivamente, referidos a dura¢do do contrato — cft. art. 2.° @, Esta-
mos, por conseguinte, face a uma renovagdo verdadeira ¢ propria e nido

@4 Ver Programa do XIX Governo Constitucional (http://www.parlamento.pt/Docu-
ments/prg-XH-1.pdf): Devido & actual situacdo de emergéncia social, a renovagdo dos
conlratos a termo que caduguem nos proximos 12 meses deve ser admitida. O Programa
preconiza ainda a existéncia legal de um 56 tipo de contrato de maneira a tendencialmente
acabar com os contratos a termo, enguanto se flexibiliza o periodo experimental no recru-
tamento inicial ou introduzindo algumas simplificagdes no processo de cessacdo dos
contratos. Este ultimo aspecto ndo foi ainda objecto de concretizagio.

9 Para suportc da leitura contréria apenas poderiamos convocar a remissio para
o regime do Cédigo do Trabalho, contida no art. 5.° da Lei 3/2012. Todavia, trata-se de
uma remissdo mobilizavel apenas nos casos omissos para uma aplicagdo subsididria, situa-
¢30 que aqui ndio parece verificar-se pelos argumentos aduzidos no texto.
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uma simples prorrogagdo, uma vez que a vontade das partes vai recriar o
conteido contratual para o futuro, desligando-o do motivo justificativo da
celebragdo do negéeio @9,

Cada contrato pode ser objecto de duas renovagdes extraordindrias e
tem uma duragdo temporal minima e maxima. Deste modo, cada uma das
renovagdes ndo pode ser inferior a um sexto da duragdo maxima do con-
trato de trabalho a termo certo ou da sua duragfio efectiva consoante a que
seja inferior — art, 2.° n. 3.

Por via de regra havera coincidéncia entre a duragio méxima do
contrato (legal ou convencional) e a duragdo efectiva. Tal nio sucedendo
apenas pela suspensdo do contrato ou redugfio da actividade da
empresa 27, dado que a redugéio de actividade ou a suspensdio do contrato
ndo interrompem nem suspendem o curso do prazo de caducidade do
contrato — art. 295.% n. 3, do Cédigo do Trabalho. No entanto, a formu-
lagdo legal carece de correcgdo, pois, ao fazer depender o co6mputo da
duragdio minima da renovagio extraordinaria da dura¢io méxima do con-
trato ou da sua dura¢do efectiva consoante a que seja inferior, cria uma
falsa disjun¢do, pois a duragfio efectiva sO pode ser inferior & duragdo
maxima do contrato, sob pena de este se converter ope legis num con-
trato de duragfio indeterminada, de acordo com o preceituado no art. 147.°,
n. 2, al. ), Coédigo do Trabalho. O prazo de duragdo minima da renovagio
extraordinaria ¢ ainda o prazo supletivo para a renovagdo extraordinaria
cuja duragdo ndo seja expressamente convencionada pelas partes.

Ao invés do que sucede com a duragio minima, a duragio maxima
do somatéric das duas renovagdes extraordinarias admitidas € determinada
através de um limite temporal fixo: dezoito meses — art. 2.°, n. 2 — o
qual, se ultrapassado, origina a conversio do contrato a termo num contrato
de duragdo indeterminada.

Por via de regra, a renovagéo extraordindria ¢ informal e pode ser
expressa ou ticita. Sera, porém, necessariamente expressa quando as
partes elejam prazo diverso do supletivo.

No momento da celebragio do contrato a termo ou no decurso da sua
vigéncia inicial ou da renovagdo ordinria as partes podem acordar a exclu-

29 Para a distingdo entre prorrogacdo, mera extensiio da duragiio do contrato, e

renovagdio, nova regulamentagio de interesses pelas partes, v. lig3o classica de Francesco
Messineo, Dottrina Generale del Contrato, 3" ed., Milano, 1952, p. 416.

@) Qs institutos da suspensio e da redugdo da actividade tém a sua disciplina nos
arts. 294.° e ss. do Cédigo do Trabalho.

-
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sio da possibilidade de renovagio extraordinaria do vinculo, em confor-
midade com o disposto no art. 149.°, n. 1, Cédigo do Trabalho.

Entre as inovagdes introduzidas por este regime, conta-s¢ o alarga-
mento das situagdes que desencadeiam a conversdo do contrato a termo
num contrato de duragdo indefinida. Além das circunstincias previstas no
Cédigo do Trabalho — art. 147.° — e no Cédigo Contributivo —art. 555,
n. 6 —, incluem-se agora a renovagdo ou renovagdes extraordinarias que
excedam os 18 meses de duragdo e o prolongamento da renovagdo para
além de 31 de Dezembro de 2014.

Tendo o regime do contrato a termo cada vez mais um papel de pri-
meira grandeza no ordenamento juridico-laboral portugués, coloca-se
naturalmente a questio de saber em que medida a regulamentagdo da
renovagdo extraordindria € aplicavel a outras figuras contratuais que pode-
mos qualificar como subespécies da contratagdo a termo, nomeadame!]te
aos contratos de trabalho de muito curta duragdo — art. 142.° do Cédigo
do Trabalho — e aos contratos de trabatho temporario — arts. 180.° e
seguintes, Codigo do Trabalho.

Relativamente ao contrato de trabalho de muito curta dura¢do, a reno-
vagdio extraordindria é um contra-senso, porque equivaleria a desvirtuar a
sua configuragio especial e a sua funcio de facilitagdo da contratagdo em
sectores de elevada rotatividade de mao-de-obra e de grande oscilaggo C%a
procura @, Também no que se refere ao contrato de trabalho temporario
estd afastada a sua renovagio de acordo com o novo regime. Nao obstante
tratar-se de um contrato de trabalho a termo, certo é que a ligagio desta
modalidade contratual ao contrato de utilizagdo de trabatho temporério, a
sua sujeicdo a um elenco causal taxativo — art. 1752, n. 1, ex vi art. 180.°,
n. 1, Cédigo do Trabalho — e a auséncia de previsdio expressa nesse sen-
tido inviabilizam a aplicabilidade da Lei 3/2012 @

Desta breve caracterizagio da renovagio extraordinaria sai reforgada
a concluséio de que a extensdo ou até a intensificacdo da precariedade dos

2% (s contratos de muito curta durago sdo classificados pela lei como “especiais”™
e destinam-se a fazer face a necessidades temporarias muito curtas de mfo-de-obra nos
sectores da actividade agricola ¢ do turismo.

@) No plano hermenéutico h4 ainda uma razdo adicional para que a estes contratos
ndo seja aplicavel a Lei 3/2012. Na verdade, sendo cles gualificaveis de “especiais”,
relativamente ao contrato a termo de regime comum, ndo & possivel a sobreposicdo de um
outro regime especial ou até excepcional, como ¢ o contido na lei de renovagdo extraor-
dinéria.
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vinculos laborais acompanha as “reformas de crise” e, consequentemente,
que o contrato a termo tende a ver esbatida a sua excepcionalidade face
ao contrato de duragdo indeterminada, assumindo progressivamente um
estatuto maior entre as modalidades do contrato de trabalho e perdendo a
sua causalidade em favor de uma modelagiio exclusivamente temporal.
Reafirma-se o principio que desde o Cddigo de 2009 se desenhava: um
cddigo, dois sistemas ©% ¢ o préprio principio constitucional da seguranca
no emprego — art. 53.° da Constituigio da Republica Portuguesa — fica
reduzido a sua infima expressdo, apenas eventualmente salvaguardada pela
transitoriedade da Lei 3/2012.

2. Revisdo do Cédigo do Trabalho: A Lei 23/2012, de 25 de Junho

A Lei 23/2012, de 25 de Junho, reviu o Cédigo do Trabatho com o
objectivo de “melhorar a legislagdo, quer através da sua actualizacdo e
sistematizagdo, quer mediante a agilizagdo de procedimentos, promover a
flexibilidade interna € promover a contratagdo colectiva™ @, recuperando
a retorica da flexisseguranga, que a crise das dividas soberanas havia pra-
ticamente eliminado da insténcia politica, econdmica e juridica ®». Con-
tudo, numa apreciagio geral, as concretas solugSes normativas contrariam
as intengdes enunciadas e, no que as modalidades do contrato de trabalho
diz respeito, as alteragSes, se bem que nfio muito pronunciadas ¢, acabam
por denotar a tendéncia para a extensdo dos prazos de duragdo dos con-
tratos e o alargamento do 4mbito de aplicagdo material das diversas moda-
lidades contratuais, na linha do que acontece com a renovagdo extraordi-
néria do contrato a termo. Nao h4 lugar, contudo, para o estabelecimento
ou reconhecimento de novos tipos contratuais, ao contrario do que sucedeu
com a reforma de 2009, na qual foi introduzida a figura do trabalho inter-
mitente — arts. 157.° e ss. do Cédigo do Trabalho.

@9 Cfr. Maria Regina Redinha, ob. cit., p. 152, ss.

@0 Cfr. Exposi¢o de motivos da Proposta de Lei 46/X11, acessivel em hitp:/fwww,
parlamento.pt/Paginas/DetalhelniciativasDiscussaoPublica aspx?BID=36764.

©2  Pode ler-se na Exposicio de Motivos citada: (...) revela-se essencial uma legis-
lagdo laboral flexivel, concentrada na protec¢do do trabalhador, e ndo do poste de traba-
tho, no quadro de um modelo de flexisseguranga, que fomente a economia e a criagdo de
emprego e que vise combater a segmeniacdo crescente do mercado de trabalho,

03 A grande reforma das modalidades do contrato de trabalho ocorreu com o
Cédigo do Trabalho de 2009, ao ser introduzida uma secgiio que lhe ¢ especialmente
dedicada, reforcando a sua legitimidade e 4mbito de aplicagio.
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A Lei centra neste dominio a sua aten¢do nos contratos de trabalho
de muito curta duragio — art. 142.° do Cddigo do Trabalho — e na
comissdo de servigo — arts. 161.° e ss. do Cédigo do Trabalho.

A celebrag@o do contrato de muito curta duragdo mantém os pressu-
postos anteriores, mas a sua duragdo ¢ aumentada para o dobro, enquanto
o prazo maximo anual do contrato com o mesmo empregador tt.err.I um
acréscimo de dez dias, sendo agora de setenta dias por cada ano civil ©%.

A comissdo de servigo, por seu turno, conhece na Lei uma ampliagio
do seu objecto que passa a compreender, desde que a coberto de instru-
mento de regulamentagio colectiva de trabalho, trabalhadores que exergam
fungdes de chefia 9.

Modificages pontuais atingem ainda o trabalho tempordrio no qual
se inclui um énus juridico adicional para o utilizador, que se néo exigir a
anexagdo ao contrato de utilizagdo do documento comprovativo de vincu-
lagéio da empresa de trabalho temporario a fundo de compensagdo, passa
a ser solidariamente responsavel pelo pagamento do montante de compen-
sagio devida pelo fundo ao trabathador ®%. Além disso, ¢ criada uma nova

84 E o seguinte o teor do art. 142.° na redaccdo da Lei 23/2012, de 25 de Junho:

1 — O contrato de trabalho em actividade sazonal ou para a realizagdo de
evento turistico de duracdo ndo superior a 13 dias ndo estd sujeito a forma escrita,
devendo o empregador comunicar a sua celebragdo ao servigo compeltente da segu-
ranca social, mediante formuldrio electrénico que contém os elementos referidos nas
alineas a), b) e d) do n.° I do artigo anterior, bem como o local de trabalho.

2 — Nos casos previsios no niimero anterior, a duragdo total de contratos de
trabatho a termo com o mesmo empregador néo pode exceder 70 dias de trabalho
no ano civil. (sublinhados nossos).

3—1(.)

69 A redacgiio do artigo 161.° é a scguinte:

Pode ser exercido em comissio de servigo cargo de administra¢do ou equiva-
lente, de direcgdo ou chefia directamente dependente da administragdo ou de
director-geral ou equivalente, fungbes de secretariado pessoal ou de titular de qual-
quer desses cargos, ou ainda, desde que instrumento de regulamentagdo colectiva de
trabatho o preveja, fungdes cuja natureza também suponha especial relagdo de con-
flanga em relagdo a titular dagueles cargos e funcdes de chefig. (sublinhado nosso).

B8 Cfr, art. 177.° do Cédigo do Trabalho, segundo a redacglo da Lei 23/2012.
O fundo de compensagao do trabalho serd um instrumento de garantia de parte das com-
pensagdes devidas pela cessagdo do contrato, inserido no dmbito da reforma da legislagio
laboral em curso, que aguarda regulamentago.
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san¢do acessoria para a empresa de trabalho temporario que ndo adira 3
fundo de compensagio do trabalho ou a mecanismo equivalente: a inter-
di¢do do exercicio da actividade até dois anos ©7.

Com a reforma introduzida pela Lei 23/2012, de 25 de Junho, o orde-
namento juridico-laboral portugués transformar-se-a marcadamente, ali-
Jando grande parte da sua carga proteccionista do trabalhador, e tornar-se-4,
sem divida, mais flexivel e desregulado. Resta, no entanto, saber se nio
sera um sacrificio vo ou desmedido para os modestos resultados que se
poderdo alcangar. Afinal, non semper erit aestas. ..

III — A REFORMA LABORAL DE 2012 RELATIVA A ORGANI-
ZACAO DO TEMPO DE TRABALHO

De acordo com a Lei n.° 23/2012, de 25-6, as alteracdes introduzidas
em matéria de tempo de trabalho compreendem as seguintes areas: flexi-
bilizagio do tempo de trabalho (banco de horas e intervalo de descanso),
retribuicdo do trabalho suplementar, feriados e faltas.

Trata-se de modifica¢es que, por um lado, visam reduzir as despesas
das empresas com salarios e, por outro, aumentar o tempo de trabalho para
além do periodo normal. Nesse sentido, a nova lei derroga as cldusulas
dos instrumentos de convengdio colectiva e dos contratos de trabalho que

consagrem condig3es retributivas mais vantajosas as anteriormente estabe-
lecidas pelo legislador.

1. Flexibilidade do tempo de trabalho

1.1. Banco de horas

i) De acordo com o CT (art. 208.°), o banco de horas é um expe-
diente que, sendo independente do trabalho suplementar (embora possa
cumular-se com este), possibilita ao empregador prolongar o tempo de
trabalho para aiém do periodo normal de trabalho. Trata-se de um aumento
que, uma vez previsto, pode ser decidido pelo empregador de forma dis-

®% - Cfr. art. 192.° do Cédigo do Trabalhe, na versio da nova Lei.
™) Francisco Liberal Fernandes, Faculdade de Direito da Universidade do Porto/
/Centro de Investigagdo Juridico-econémica {liberal@direito.up,pt).
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ricionaria, isto &, sem que se verifique qualquer motivo especifico ou
¢
jecti justifique.
biectivo que O Jus ' i .
N Esse aumento pode ser compensado ou através da redugdo equivalente
no tempo de trabalho ou do alargamento do periodo de ferla§ ou por
agamento em dinheiro, admitindo-se a combinagdo entre as. diferentes
modalidades. Compete as partes regular a forma ¢ as condigbes dessa

compensagio.

i) Para além do banco de horas instituido por regulamentagio colec-
tiva, ja previsto na versdo original. do CT de 2009, a reforma pallssou a
contemplar o banco de horas individual e o l:fanco de horas grupal.

O primeiro decorre do acordo estabelecido entre o empregad?r eo
trabalhador; permite o aumento do periodo normal dt? trabalho até dt!as
horas diarias, com o limite de cinquenta horas semanais ¢ de cento e cin-
quenta horas anuais. O acordo € celebrado da seguinte forma: o empre-
gador envia, por escrito, uma proposta aos traball'!adores, preSL.lmmdo-se
a aceitagio destes caso nio se oponham, por escrito, nos 14 dias subse-
quentes ao respectivo conhecimento. o _

Por sua vez, o banco de horas grupal pode ser instituido por ll:lStl‘u-
mento de regulamentagdo colectiva de trabalho ou por ac':ordo individual,
destinando-se em ambos os casos a ser aplicado a determinados grupos de
trabalhadores definidos previamente pelo empregador ou por acordo.

Na primeira situagfio, é necessério que, pelo menos, 60% d'os.traba-
thadores do grupo considerado (equipa, sec¢do ou unidade econorr}lca) se
encontrem abrangidos pelo instrumento de regulamentagéo colectiva que
o preve. o ’

No banco de horas por acordo individual, ¢ indispensavel que pelo
menos 75% dos trabalhadores do grupo se encontrem a!arangldos pelo
acordo individual definido nos moldes anteriormente referidos.

Os limites do aumento do tempo de trabalho no bancp de horas gru-
pal sio os previstos para cada uma das respectivas modalidades de cons-

tituigdo.

iii) Prevé-se, no entanto, a possibilidade de afastamento do zegime
do banco de horas grupal em duas situagdes (n.° 3 do art. 208.°-B da
nova lei). ' .

A primeira tem lugar quando a convengio colectiva aplicavel aos
trabalhadores do grupo se oponha, em termos expressos, ao banco de‘ horas
(qualquer que seja a sua modalidade de formagZo); quando tal se verifique,
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o consentimento (ticito) do trabalhador ¢ ineficaz e impede a respectiva
inclusdo na percentagem prevista na lei,

No caso de o instrumento de regulamentagdo colectiva nio se pro-
nunciar contra o banco de horas, os trabalhadores por ele abrangidos
poderdo ficar sujeitos ao banco de horas grupal.

A segunda excepgdio esta prevista na segunda parte do n.° 3 do
art. 208.°-B e verifica-se quando a associagdo sindical em que o trabalha-
dor se encontra filiado se opde, de acordo com o disposto no art. 516.°,
n.° 3, do Codigo do Trabalho, a portaria de extensdo que procede ao alar-
gamento da convenciio colectiva que consagra aquele regime. Tal como
na situagdo anterior, essa oposigdo torna ineficaz o consentimento do tra-
balhador e ndio permite que o mesmo seja incluido na percentagem de
trabalhadores necessaria para a institui¢io do banco de horas.

Se essa oposigdo ndo se verificar nos precisos termos enunciados,
os trabalhadores filiados poderdo ser incluidos no banco de horas grupal.

iv) Muito sumariamente, julga-se que o banco de horas por acordo
individual ¢ de constitucionalidade duvidosa, porquanto a sua instituicio
deriva de uma nova fonte de direito, concretamente o acordo pluri-indivi-
dual com eficdcia externa, cuja previsio ¢ incompativel com o disposto
no art. 112.° n.° 5, da Constituicdo da Republica Portuguesa, segundo o
qual «nenhuma lei pode criar outras categorias de actos legislativos ou
conferir a actos de outra natureza o poder de, com eficicia externa, inter-

pretar, integrar, modificar, suspender ou revogar quaisquer dos seus pre-
ceitosy ©%),

1.2, Imntervalo de descanso

A reforma introduz uma alteragdo parcial do regime do intervalo de
descanso, ao estabelecer que, no caso de a prestacdo de trabalho ser supe-
rior a dez horas didrias (qualquer que seja o regime do tempo de trabalho
adoptado pelo empregador), aquele intervalo pode ter lugar apés seis horas
de trabalho consecutivo. Trata-se de uma medida cujos efeitos se fario

B8 Cf. Fernandes, Francisco Liberal, «O acérdio n.° 338/10 do Tribunal Constitu-

cional e a adaptabilidade grupal», Questdes Laborais, n.° 38, 2011, pag. 211. Dada a
semelhanca entre os dois regimes, as razdes que avangimos neste texto relativas 4 incons-
titucionalidade da adaptabilidade grupal decorrente de acordo individual dos trabalhadores
séo extensiveis ao banco de horas grupal quando tenha origem ne mesmo tipo de acordo.

) 8
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sentir nos dias em que hd lugar a aplicagdo do horario concentrado, da
adaptabilidade ou do banco de horas, isoladamente ou em associa¢do com
o trabalho suplementar.

2. Retribui¢do do trabalho suplementar

No que diz respeita ao trabalho suplementar, as alteragdes i{ltroduzid:}s
vio no sentido da redugio da despesa salarial, a qual € promovida por Fres
vias: através da diminui¢do da majoragdo retributiva, da redugﬁo/ellmma-
¢do do descanso compensatorio e da revogagdo, suspensio ou reducéio clf\s
clausulas dos contratos de trabatho ou dos instrumentos de regulam'entac;.ao
colectiva de trabalho que prevejam condig¢bes de caracter patrimonial
superiores as fixadas pela nova lei.

A primeira medida consiste na redugio para metade dos valores pagos
a titulo de acréscimo de retribuigdo. Com efeito, relativamente ao traba-
lho suplementar prestado em dia util, o acréscimo era, antes da reforma,
de 50% na primeira hora ou fracgiio e 75% na segunda hora ou frac¢do;
agora, ¢ reduzido para 25% e 37,5%, respectivamente; se o tra.balho extraor-
dinario for realizado em dia de descanso semanal, obrigatério ou comple-
mentar, ou em dia feriado, o acréscimo de retribuigdo, que era de 100%,
passa a ser de 50% por cada hora ou fracgdo.

Relativamente as empresas que nio estdo obrigadas a suspender o
funcionamento durante os feriados, o acréscimo da retribuig@io por trabalho
normal prestado nesse dia é reduzido para 50% (anies esse aumento era
de 100%). Em alternativa ao pagamento deste acréscimo, o em]?regador
pode atribuir ao trabalhador um periodo de descanso compensatério remu-
nerado com a duragdo de metade do nimero de horas prestadas no dia
feriado.

Em segundo lugar, procede-se & eliminacdo do descanso compensa-
tério remunerado relativamente ao trabalho suplementar prestado em dia
Gtil, feriado e dia de descanso complementar, mantendo-se, porém, ql.Jand'o
a respectiva prestagio tenha lugar nos dias de descanso semanal obrigato-
rio, no periodo de descanso diario e em relagdo & actividade normal rea-
lizada nos feriados ao servigo de empresas isentas de encerrar nesies dias.

Por tltimo, a nova lei derroga as clausulas dos instrumentos de regu-
lamentago colectiva de trabalho e dos contratos individuais de trabalho
que consagrem o direito ao descanso compensatério por trabalho suple-
mentar prestado em dia 1til, feriado ou dia de descanso complemen'ta.r,
mantendo-se, contudo, as disposigdes relativas ao descanso compensatorio
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para o trabalho prestado em dia de descanso obrigatério (art. 7.° n.° 2),
Além disso, suspende pelo periodo de dois anos, contados da sua entrada
em vigor, as cldusulas dos instrumentos de regulamentagdo colectiva de
trabalho e dos contratos individuais de trabalho que fixem acréscimos
retributivos por trabalho suplementar superiores aos montantes agora esta-
belecidos (art. 7.%, n.° 4, alinea a)).

No que respeita as empresas ndo obrigadas a suspender o funciona-
mento em dia feriado, ficam igualmente suspensas, por idéntico periodo,
as clausulas colectivas ou individuais que regulem sobre retribuigéo ou
descanso compensatorio pelo trabalho normal prestado em dia feriado, em
moldes diversos dos previstos pela nova lei {art. 7.°, n.° 4, alinea b)).

Relativamente a estes casos de suspensdo, dispSe-se ainda que, decor-
ridos os dois anos referidos e no caso de nfio terem sido entretanto modi-
ficadas, as mesmas clausulas recuperam a sua eficacia, se bem que a lei
imponha a reducio para metade dos montantes retributivos que estabele-
¢cam para o trabalho suplementar ou para o trabalho realizado em dia
feriado nas empresas isentas de encerrar nesscs dias, ndo podendo, con-
tudo, dessa reducgdo resultar condigdes inferiores aos limites minimos
previstos no Cddigo do Trabalho (art. 7.°, n.° 5).

Por conseguinte, o novo regime nio exclui que, a nivel colectivo ou
individual, possam fixar-se no futuro condigdes retributivas (ou a nivel de
descanso compensatério) para o trabalho suplementar superiores s mini-
mas legais.

3. Feriados

Relativamente aos feriados, procede-se a redugdo do respectivo elenco
legal, mediante a eliminagdo de quatro feriados, correspondentes a dois
civis e a dois religiosos. Quanto a estes Gltimos, a respectiva supressdo
pressupde que sejam observados os mecanismos decorrentes da Concordata
entre o Estado Portugués e a Santa Sé.

Esta medida € justificada como meio para aumentar os niveis de
rendimento e de produtividade, de forma a incrementar a competitividade
da economia nacional face aos restantes paises europeus.

4. Férias

O novo regime altera aspectos relacionados com: §) a duragéo das
férias; ii} a interpolag@io do gozo das férias; ifi) o alargamento do periodo
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de férias para compensar o trabalho excedentario prestado em regime de
banco de horas.

4.1. Duracdo das férias

A duragio maxima legal das férias é reduzida de 25 para 22 dias dteis.
Contudo, relativamente ao fim da majoracéo legal das férias, importa fazer
duas observagdes.

Em primeiro lugar, a reforma reduz o conteido das normas conven-
cionais (colectivas ou individuais) na exacta medida do aumento até agora
previsto pelo CT, desde que aquelas tenham sido estabelecidas apés a
entrada em vigor do CT de 2003 (1-12-2003). Contudo, ndo afecta as
majoragdes convencionadas que subsistam apos a aplicacio daquela redu-
¢do, nem impede que, posteriormente & sua entrada em Vigor, 0s parceiros
sociais ou as partes do contrato de trabalho aumentem os dias de férias ou
dilatem a duragdo (maior) que eventualmente persista. Além disso, parece-
-nos que esta politica permissiva relativamente a duragio das férias tem por
base o periodo estabelecido pelas partes quando superior a 22 dias Gteis.

Em segundo lugar, ¢ relativamente a revogagio dos instrumentos de
regulamentag#o colectiva, prevista no art. 7.°% n.° 3 da nova Lei, parece
que o legislador trata as cldusulas destas fontes de direito como simples
reprodugbes mecanicas da lei, desprezando a sua natureza de aliud nor-
mativo. Esta indiferenga do legislador relativamente a natureza e a forga
normativa das convengdes colectivas € uma prética assaz frequente entre
nds, que ultrapassa ostensivamente o regime constitucional relativo a tutela
dos direitos fundamentais, especialmente o principio da proporcionalidade
que preside a limitagdo legal das normas constitucionais que consagram
aquele tipo de direitos.

Alias, verifica-se muitas vezes que, a0 mesmo tempo que revoga
determinadas clausulas das convengdes colectivas, a lei permite que as
fesmas possam ser posteriormente recriadas, o que deixa muitas dividas
quanto a necessidade da imposig@o dessas limitagSes ao direito de contra-
tagdo colectiva ou quanto a razoabilidade da respectiva fundamentagao.

4.2. Determina¢fio da duragdo das férias
Com o novo art. 238.°, n.° 3, clarifica-se a determinagéo da duragio

das férias relativamente aos trabalhadores cujos dias de descanso coinci-
dam com dias dteis, passando a estabelecer-se que essa determinagdo ¢
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independente dos dias da semana em que o trabalhador goza o respectivo
descanso semanal obrigatdrio. Assim, os feriados que, no periodo de
férias, coincidam com o sibado ou domingo nfo sdo incluidos na respec-
tiva durago, como alids j4 sucede em relagdo aos restantes trabalhadores;
desta forma, sai reforgada a uniformizagdo das regras que presidem 2
determinagio da duracdo das férias.

4.3. Interpolac¢io do gozo das férias

O novo art. 242.° n.° 2, alinea b), vem reforgar as prerrogativas do
empregador no que respeita 4 marcagio das férias, ao permitir-lhe encerrar
a empresa nos dias de trabalho situados entre um feriado ¢ um dia de
descanso semanal, seja obrigatério ou o complementar, e considerar esses
dias como periodo de férias. Porém, no caso de a "ponte” se verificar
entre o feriado e o dia de descanso complementar, 0 novo regime sé se
aplica se este tiver a dura¢do de um dia completo.

Para além da faculdade de determinar a marcagio das férias através
do encerramento da empresa para férias (art. 242.°), o empregador fica
agora a poder impor o respectivo gozo em moldes interpolados, bastando
para o efeito que o comunique até 15 de Dezembro do ano anterior
(art. 242.°, n.° 3); contudo, continua a depender da concordancia do tra-
balhador a fixagcdo de qualquer outro regime de interpolagdo das férias
(art. 241.°, n° §).

4.4. Compensaciio das férias correspondentes a "pontes"

Na nova alinea g} do n.° 3, do art. 226.° prevé-se que a entidade
empregadora possa compensar os dias de férias fixados nos moldes pre-
vistos no novo art. 242.°, n.° 2, alinea b), com a prestagdo de actividade
normal fora do periodo normal de trabalho. Trata-se de uma inovagio
cuja admissibilidade nos merece fortes reservas.

Com efeito, ou a referéncia a férias, contida no corpo do n.° 2 do
art. 242.° ndo possui o significado que lhe é comum — o que é muito
duvidoso, se atendermos ao enquadramento sistemdtico do preceito e 3 sua
propria redacgdo — ou, entéo, deparamo-nos com a previsio de periodos
de descanso que s por mero abuso de linguagem poderdo ser considera-
dos férias em sentido técnico-juridico. Ou seja, poderd, sem mais, o
legislador qualificar como férias determinadas interrupg&es do trabalho e,
em simultineo, admitir a possibilidade de as mesmas serem compensadas
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através do aumento do tempo de trabalho? Nio serd o conceito juridico
de férias sinonimo de um periodo ‘liquido’ de descanso e, portanto, de um
periodo que, por definigdio, ndo pode ser compensado?

Como nos parece ser este iltimo o significado juridico de férias (alias,
historica € vulgarmente comum na disciplina e na linguagem jus-labora-
lista), estamos em crer que a inovagdo introduzida desvirtua o sentido ou
o conteido daquele direito, tal como se encontra plasmado a nivel do CT,
da CRP e do direito comunitario. Embora a densificagiio do direito a férias
no actual quadro juridico n#io se afigure definitiva, a alteragéo introduzida
restringe © conteiido de um direito fundamental, sem que se vislumbre
qualquer fundamentagdo ou necessidade para tal, como o imp3e a tutela
dos direitos, liberdades e garantias, isto para além de revelar uma despro-
porcionalidade evidente.

Por outro lado, ao permitir que o periodo anual das férias possa ser
inferior & respectiva duragio minima legal, este novo preceito afigura-se
contrario ao art, 7.°, n.° 1, da Directiva n.° 2003/88 (que fixa em quatro
semanas aquele periodo): por isso, nos casos em que, por aplicagdo do
novo regime, o periodo de férias seja inferior a quatro semanas, néo podera
verificar-se a compensagdo prevista nos novos moldes legais.

4.5. Alargamento do periodo de férias

O novo art. 208.°, n.° 4, alinea a), do CT, relativo ao banco de horas,
vemn admitir o alargamento do periodo de férias quando seja para compen-
sar o trabalho excedentario prestado em regime banco de horas, admitido
por instrumento colectivo de trabalho.

5. Faltas

No ambito do regime de faltas ao trabalho, passou a considerar que,
em caso de falta injustificada num ou em meio periodo normal de trabalho
didrio, imediatamente anterior ou posterior a dia ou meio dia de descanso
ou a feriado, o periodo de auséncia a considerar para efeitos de perda de
retribuigiio correspondera a totalidade deste periodo ¢,

Pretende-se, com esta medida, reforgar a assiduidade ao trabalho, mais
concretamente, reduzir o nimero de faltas injustificadas em dias proximos

0% Trata-se de um regime j& previsto na lei das férias, feriados ¢ faltas, de 1976.
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de periodos de descanso. Contudo, os dias considerados como faitas
injustificadas por extensio da lei ndo poderdo servir de fundamento para
a invocagdo de justa causa de despedimento, uma vez que, como expres-
samente o preceito refere, possuem efeitos apenas a nivel da perda da
retribuicdo.
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