ACORDAO N.° 602/2013
Processo n.° 531/12

Plenario

Relator: Conselheiro Pedro Machete

Acordam, em Plenario, no Tribunal Constitucional:

I. Relatorio

1. Um grupo de vinte e quatro Deputados a Assembleia da Republica veio requerer, ao
abrigo do disposto no artigo 281.°, n.° 2, alinea f), da Constituicdo da Republica
Portuguesa, a declaragao de inconstitucionalidade, com forga obrigatdria geral, “das
normas contidas no Codigo do Trabalho, na redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, publicada no Diério da Republica, 1.2 série, n.° 121, que “procede a alteragdo ao
Cadigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, e alterado pelas
Leis n.° 105/2009, de 14 de setembro, e 53/2011, de 14 de outubro”, que indicaram
mediante transcricdo das mesmas, a saber:

1) Artigo 208.°-A, com a epigrafe “Banco de horas individual”’;

i)  Artigo 208.°-B, com a epigrafe “Banco de horas grupal”;

i)  Artigo 229.°, n.” 1, 2 e 6 (revogados) e 7 — este artigo disciplina matéria atinente
ao descanso compensatorio (os n.”” 1, 2 e 6 foram revogados pelo artigo 9.°, n.°
2,da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho; o n.° 7 foi alterado);

iv) Artigo 234.°, n.° 1 — o nimero em causa disciplina matéria atinente aos feriados
obrigatorios;

v)  Artigo 238.°, n.” 3, 4 (revogado) e 6 — este artigo disciplina matéria atinente aos
dias de descanso e ao calculo dos dias de férias (o n.” 4 foi revogado pelo artigo
9.°,n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho);

vi) Artigo 268.°, n.” 1 e 3 — os numeros em causa disciplinam matéria atinente ao
pagamento de trabalho suplementar;

vil) Artigo 269.°, n.° 2 — o nimero em causa disciplina matéria atinente as prestacoes
relativas a dia feriado;

viil) Artigo 368.°, n.” 2 e 4 — os nimeros em causa disciplinam matéria atinente aos
requisitos de despedimento por extingao do posto de trabalho;

ix) Artigo 375.°, n.” 1, alineas b), d) (revogada) e e) (revogada), 2, 3,4, 5,6, 7 ¢ 8
(anterior n.” 5) — este artigo disciplina matéria atinente ao despedimento por
inadaptagao (as alineas d) e €) do n.° 1 foram revogadas pelo artigo 9.°, n.° 2, da
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho);

Artigo 7.°, com a epigrafe “Relagoes entre fontes de regulagao” — trata-se de preceito nao
do Cédigo do Trabalho, mas da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho.



Os requerentes consideram que a Constituicao da Republica Portuguesa “atribui aos
trabalhadores um conjunto de direitos fundamentais, individuais e coletivos, garantes da
sua dignidade como seres humanos, quer como cidadaos, quer como trabalhadores. Estes
direitos fundamentais, nos termos do artigo 18.° da Constitui¢ao, impdem-se as entidades
publicas e privadas, nio podendo a extensao e o alcance do seu conteddo ser diminuidos
pela lei ordinaria”. Entendem igualmente que os principios fundamentais do direito do
trabalho consignados na Constitui¢ao “acolhem um conceito de direito do trabalho como
direito de compensacao e prote¢ao do trabalhador enquanto contraente mais fraco na
relagao de trabalho, reconhecendo o manifesto desequilibrio entre os poderes da entidade
patronal e do trabalhador, o que estd na base da relevancia constitucional dada a estes
direitos”.

Ainda segundo os requerentes:

« Acontece que sucessivas alteragoes a legislagao tém fragilizado a protecao do
trabalhador, atacando os seus direitos e desequilibrando, ainda mais, as relagées do
trabalho. Na verdade, este pedido de fiscalizagdao sucessiva da constitucionalidade nao pode
ser analisado, na opiniao dos aqui subscritores, sem ter em considerag¢ao as sucessivas
alteragoes que tém vindo a desvirtuar a matriz constitucional do direito do trabalho.

Alias, essas alteragdes legislativas ‘ndo cumprem os designios constitucionais, infringindo
varios dos seus principios e normas, designadamente, entre outros, o principio da dignidade
da pessoa humana, o principio do direito ao trabalho e 4 estabilidade no trabalho, o
principio da conciliagao da vida profissional com a vida familiar, o principio da liberdade
sindical, o principio da autonomia coletiva’ [nota 1: Manifesto “Por um trabalho digno para
todos”].

Importa referir que a Constitui¢ao, sobre este assunto, nao € acritica ou indcua. A
Constituicao da Republica Portuguesa assumiu, desde a constituinte, a obrigagao de
proteger a parte mais vulneravel das relacdes laborais. Na altura, e com especial relevancia
no atual momento, a parte mais vulneravel das relacdes laborais sio os trabalhadores. O
Tribunal Constitucional ndo pode nem deve ficar alheio a esta realidade.

Nestes termos, entendem os subsctitores, que a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, contém

um conjunto de disposi¢oes a seguir indicadas, que colidem com a Constitui¢ao da
Republica Portuguesa, violando diretamente principios e normas nelas consagradas.»

O pedido de fiscalizagao fundamenta-se, em sintese, no seguinte:

«Da organizacio do tempo do trabalho

O reforco generalizado dos poderes da entidade patronal na configuragio da prestagio de trabalho, na
medida em que permite a esta restringir ou eliminar direitos dos trabalhadores — como sejam o direito a



articulagdo da vida profissional com a vida familiar, o direito ao repouso e aos lazeres e o direito a
realizagdo pessoal e profissional, no exclusivo interesse daquela e sem qualquer ponderagdo proporcional
dos interesses destes -, lesa, de modo intoleravel, a dignidade humana dos trabalhadores, em violagdo da
ordem axiolégica constitucional que a coloca como o primeiro dos valores do nosso ordenamento
jusconstitucional.»

A) Artigo 208."-A (Banco de horas individual) e artigo 208.°-B (Banco de horas grupal)

— O acordo entre entidade patronal e trabalhador para a estipulacdo do banco de horas
passa a poder ser feito sem a aceitacdo expressa do trabalhador, bastando que este ndo
se oponha por escrito a uma proposta da entidade patronal, valendo o seu siléncio
como aceitacdo. Nesta situacdo, fica patente o constrangimento do trabalhador na
recusa de propostas, resultante da situacdo de vulnerabilidade deste face & entidade
patronal.

— E de duvidosa constitucionalidade a equiparagdo do siléncio a acordo, ja que em
principio, o siléncio ndo vale como declaracdo negocial. Em matérias como o horario
de trabalho, o consentimento presumido do trabalhador (prescindindo-se de um
consentimento expresso e esclarecido), ndo é compativel com a natureza protecionista
que a intervencdo do legislador tem que assumir no dominio das relacfes de trabalho
(cfr. José Jodo Abrantes, Questdes Laborais, 22, Coimbra, 2003, 129).

— Se, por hipdtese, o prazo para a oposi¢ao (n.° 4 do artigo 205.° do Coédigo do
Trabalho) coincidir com periodo de férias e o trabalhador nada disser, nenhum
mecanismo de salvaguarda dos interesses e direitos dos trabalhadores esta previsto
para que se ilida aquela presuncéo de aceitacdo, ficando o trabalhador obrigado a
cumprir um horario de trabalho sobre o qual ndo se pronunciou e a que nao deu o seu
acordo.

— Independentemente das consideragdes acerca do consentimento do trabalhador,
sempre a criacdo de um banco de horas individual violara o artigo 59.° da
Constituicdo uma vez que impede a «concilia¢do da atividade profissional com a vida
familiar».

— Por seu turno, no banco de horas grupal podera estar sujeita a totalidade dos
trabalhadores de uma equipa, sec¢do ou unidade econémica, desde que, pelo menos
60% ou 75% dos trabalhadores das mesmas estejam abrangidos por banco de horas,
instituido, respetivamente, por instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho ou
por acordos individuais. Trata-se, assim, de um banco de horas for¢ado, que ndo
resulta de acordo, coletivo ou individual, e que é imposto por lei e contra a vontade
manifestada pelos trabalhadores que o ndo aceitaram.

— O aumento até duas horas didrias, cinquenta semanais e cento e cinquenta por ano, no
caso do banco de horas grupal, pode mesmo ser imposto a trabalhadores que nele ndo
consentiram por via da decisdo maioritaria ou da previsdao em convencao coletiva
(mesmo que subscrita por um sindicato em que o trabalhador ndo esta filiado).

— Ora, a extensdo do banco de horas previsto em convengéo coletiva de trabalho por
decisdo unilateral da entidade patronal a trabalhadores n&o sindicalizados, filiados em
sindicato que ndo tenha outorgado a convenc¢do ou gue tenha outorgado convencgéo
que ndo disponha sobre a matéria, configura uma violacdo do principio da liberdade
sindical, porquanto este tem duas dimensdes (conforme previsto no n.° 1 do artigo
444.° do Cédigo do Trabalho e na alinea b) do n.° 2 do artigo 55.°): uma dimensao
positiva de filiacdo e uma dimensdo negativa de ndo filiagdo.

— Ao admitir-se que, por decisdo unilateral, uma parte, alias a parte contratualmente
mais forte, imponha a aplicacdo de um regime a um trabalhador que ndo esta
sindicalizado, esta a ferir-se o referido preceito constitucional. Por outro lado, ao
admitir-se que, por decisdo unilateral, um regime é aplicavel a um trabalhador
sindicalizado, cujo sindicato ndo outorgou convengao que preveja esse regime, esta a
ferir-se, novamente 0 mesmo preceito.

— Em matéria de flexibilidade do tempo de trabalho e de alteracdo de horas de trabalho,
o principio da aceitagdo (individual) de cada trabalhador devera ser mantido, nao
sendo admissivel que a lei a imponha, escudando-se em decisdes maioritarias.



— Os artigos em causa ndo t€ém em conta que este tipo de decisdes se relaciona
diretamente com a articulac&o entre a vida profissional e a vida familiar do
trabalhador, o que significa que os interesses e razGes pessoais e familiares dos
trabalhadores, individualmente considerados, ndo séo tidos em consideracéo (cfr. o
voto de vencido do Conselheiro Jodo Cura Mariano ao Acérddo n.° 338/2010, onde se
refere que a «determinacéo do tempo de trabalho é essencial para limitar a
subordinacédo do trabalhador perante a entidade patronal, assegurando a sua liberdade
pessoal ao delimitar temporalmente a sua disponibilidade»).

— Entendem os subscritores, na esteira da Conselheira Maria Lucia Amaral, que a Lei
ora em apreciagdo ndo respeita o principio da proporcionalidade na sua dimensao de
necessidade, a que deve obedecer a restricdo de quaisquer direitos andlogos a direitos,
liberdades e garantias (artigo 18.° da Constituicdo), ficando por demonstrar que seja
esta a via para a realizacdo dos fins que a maioria parlamentar e o Governo
pretendem alcancar, bem como a inexisténcia de outros meios aptos para a realizacdo
dos mesmos fins, e que se mostrem, no entanto, menos agressivos dos bens juridicos
que o direito ao repouso e o direito a articulacdo da vida profissional com a vida
privada e familiar visam tutelar.

— Concluem, por isso, que os regimes de banco de horas constantes da Lei n.° 23/2012,
de 25 de junho, implicam uma restricdo ilegitima do direito ao repouso e ao lazer, a
organizacdo do tempo de trabalho em condi¢6es socialmente dignificantes de forma a
facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliagdo da atividade profissional com a
vida familiar (artigo 59.° da CRP), bem como os direitos ao livre desenvolvimento da
personalidade (artigo 26.°, n.° 1 da CRP), da protecdo da familia (artigo 67.°da CRP)
e da saude (artigo 64° da CRP) e ainda a liberdade sindical (artigo 55° da CRP).

Do direito a retribuigio do trabalbo, ao repouso e aos lazeres

B) Artigos 229.°, n.”* 1, 2 e 6 (revogado); 234.°,n°1,238.°n.* 3 e 4,268.° n.* 1 e 3,
e 269.%n.°2

Eliminacio do descanso compensatorio e reducio, para metade, do pagamento do
trabalho suplementar

— Resulta dos fundamentos que justificam a limita¢do da prestacdo do trabalho
suplementar e do preceito constitucional relativo ao limite maximo da jornada de
trabalho (artigo 59.°, n° 1, alinea d) da CRP), que o recurso ao regime do trabalho
suplementar s sera possivel mediante a existéncia de circunstancias excecionais nao
devendo pois a aplicacdo do regime «contrariar o principio da limitacdo da
indisponibilidade do trabalhador» e dai a «admissdo e reconhecimento de escusa» em
determinadas situagdes.

— Ora, o recurso cada vez menor a este regime, por via do recurso aos mecanismos de
adaptabilidade que podem ser impostos aos trabalhadores, leva a desvalorizagéo do
trabalho e dos trabalhadores.

— A redugédo para metade dos acréscimos retributivos pela prestagdo de trabalho
suplementar tem como (nico objetivo retirar direitos aos trabalhadores, na senda do
embaratecimento e da néo dignificacdo do trabalho, por forma a beneficiar as
entidades patronais.

— Ora, a eliminagdo, com carater imperativo, prevista no artigo 229°, relativamente a
instrumentos de regulamentaco coletiva de trabalho ou contratos de trabalho, do
descanso compensatorio, e a reducdo para metade dos montantes pagos a titulo de
acréscimo pela retribuicdo de trabalho suplementar (25% na primeira hora ou fracdo
desta e 37,5% por hora ou fracdo subsequente, em caso de trabalho suplementar
prestado em dia til; 50% por cada hora ou fragdo, em caso de trabalho suplementar
prestado em dia de descanso semanal, obrigat6rio ou complementar, ou em feriado,
previstas nos artigos 2682 e 2692), reduzem, efetivamente, o salério e o valor do
trabalho.



— Na pratica, no periodo de um ano, a redugao do pagamento do trabalho suplementar
significa que os trabalhadores deixam de receber o equivalente a 93,75 horas - 2
semanas, 1 dia, 5 horas e 45 minutos de trabalho. Mas, como as horas extraordindrias
sdo também compensadas (a 25%) em tempo de descanso retirado do horario normal,
os trabalhadores que sejam obrigados pela empresa a esgotarem o banco de horas
vao, para além disso, ter que trabalhar mais 4 dias, 5 horas e 30 minutos sem serem
pagos por isso.

— O direito ao repouso ¢ ao lazer, a organizacdo do trabalho em condi¢des socialmente
dignificantes de forma a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a conciliacdo da
atividade profissional com a vida familiar (artigo 59.° da CRP), bem como os direitos
ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 26.%, n.° 1, da CRP), da protecdo da
familia (artigo 67.° da CRP) e da saude (artigo 64.° da CRP), com aqueles conexos,
séo desproporcionadamente afetados pelos normativos citados.

— Tais normas véo ainda - atendendo a situagdo social e laboral das mulheres
portuguesas, aos elevados niveis de precariedade, & discriminacdo salarial a que estéo
ainda sujeitas, as responsabilidades e encargos familiares que ainda obrigam a que
despendam, em média, mais trés horas por dia em trabalho doméstico além do horario
de trabalho -, prejudicar em especial as mulheres trabalhadoras, ao prejudicar
fortemente (a todos, mas estas em particular) o direito a articulacéo da vida
profissional e da vida pessoal e familiar.

— Afirmam Gomes Canotilho e Vital Moreira que o direito ao repouso (n.° 1/d) e 0s
direitos com ele conexionados devem ser contados, por um lado, entre os direitos
analogos aos direitos, liberdades e garantias (cfr. art.° 17°) e, por outro lado, entre os
direitos fundamentais derivados (cfr. supra, nota I), de tal modo que, uma vez obtido
um determinado grau de concretizacdo, esta ndo possa ser reduzida (a ndo ser nas
condi¢des do art.° 18.°), impondo-se diretamente a entidades publicas e privadas.

— Trata-se também de garantias do direito dos trabalhadores ao desenvolvimento da
personalidade (art.° 26.%-1) e a salde (art.° 64.°), pelo que se pode colocar o problema
de saber se ndo serdo irrenuncidveis, pelo menos quando a um minimo essencial
indispensavel a protecdo destes direitos.).

— No presente caso, estd em causa ndo so a eliminacdo da contraprestagdo em periodo
de descanso por trabalho suplementar prestado (e sublinhe-se, novamente, a natureza
extraordinaria deste trabalho, que obriga a que o trabalhador num dia trabalhe mais
horas para além do limite legal), como a reducéo absolutamente injustificada do
pagamento do trabalho suplementar.

— O descanso compensatorio tem na sua ratio a contrapartida pelo desgaste fisico e
psicoldgico provocado pelas horas a mais. Alias, o préprio Tribunal Constitucional
reconhece o carater de excecionalidade deste regime e das suas garantias especiais,
nomeadamente quanto a possibilidade de invocacao de sério prejuizo por parte do
trabalhador.

— As normas agora publicadas representam uma restri¢do do direito ao repouso e aos
lazeres e a retribuicdo do trabalho face ao interesse empresarial que visa proteger.
Uma restricdo desproporcionada, até porque néo se trata de proteger qualquer direito,
mas obrigar a trabalhar mais por menos dinheiro.

— Nem se trata aqui, como alids avangado pelo Tribunal Constitucional no seu Acérdao
n.% 338/2010, de uma definicdo em termos médios do trabalho, com a garantia da
compensacao do trabalho a mais através de dias de descanso. Pelo contrario: em
causa esta a supressdo do dia de descanso e a diminui¢do da remuneracéo. O
trabalhador trabalha mais horas e perde no seu salario e no seu tempo de descanso,
violando o direito a retribuicdo do trabalho, segundo a quantidade, natureza e
qualidade, bem como o direito ao repouso e aos lazeres.

Eliminacio de feriados e do mecanismo de majoracido das férias

— A eliminagdo de quatro feriados e do mecanismo de majoragdo das férias sdo também
medidas que, além de violarem o direito ao repouso e aos lazeres, a férias pagas e a
articulacdo da vida profissional e extraprofissional, colocam ainda seriamente em
causa o principio de protecdo de confianca, subprincipio concretizador do Estado de



Direito que tem acolhimento constitucional no artigo 2.° da Constituicdo. O principio
da protecdo da confianca justifica a inconstitucionalidade de quaisquer leis restritivas
e lesivas dos direitos e expectativas dos cidadaos.

— Acresce que estas normas implicam sete dias de trabalho, por ano, sem qualquer
acréscimo na retribuicdo. A entidade patronal passa, assim, a beneficiar de dias de
trabalho ndo pagos por forca da acumulacéo das redugdes do pagamento do trabalho
suplementar, da eliminacao de feriados, da eliminagdo da majoragéo dos dias de
férias, da eliminacdo do descanso compensatdrio e da sua conjugacéo com
mecanismos de adaptabilidade do horério de trabalho, nomeadamente do banco de
horas.

— Na medida em que néo respeita os direitos dos trabalhadores a retribuigdo e ao
repouso, nos termos definidos constitucionalmente, a Lei viola o disposto nas alineas
a), ¢) e d) do n.° 1 do artigo 59° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Da proibigao do despedimento sem justa cansa

C) Artigo 368°, n.” 2 e 4, do Cédigo do Trabalho (despedimento por extingéo de posto
de trabalho)

— Para que possa verificar-se a extin¢éo do posto de trabalho é necessério,
cumulativamente, que seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de
trabalho, e que os motivos invocados ndo fiquem a dever-se a um comportamento
culposo da entidade patronal ou do trabalhador (artigo 368.2, n.° 1, alineas a) e b).

— O conceito de «subsisténcia praticamente impossivel da relagdo de trabalho» era
definido antes da Lei n.° 23/2012, no n.° 4 deste mesmo artigo, como sendo aquela
que se verifica «quando o empregador ndo disponha de outro [posto de trabalho]
compativel com a categoria profissional do trabalhador». Por outro lado, o n.° 2 do
artigo 368.° estabelecia um conjunto de critérios de selecdo objetivos e devidamente
hierarquizados, que deviam ser obrigatoriamente utilizados, sempre que existissem,
na seccdo ou empresa, uma pluralidade de postos de trabalho de conteido funcional
idéntico e se pretenda proceder a extin¢do de apenas um ou de alguns deles.

— A Lei em apreco vem proceder a eliminag@o destes critérios de sele¢do objetivos e
hierarquizados, substituindo-os pela atribui¢éo a entidade patronal da faculdade de
definir, ela prépria, critérios relevantes e ndo discriminatorios face aos objetivos
subjacentes a extin¢do do posto de trabalho (n.° 2 do artigo 368.°).

— Por sua vez, a Lei altera o atual entendimento da obrigatoriedade da subsisténcia da
relacdo de trabalho em caso de extingdo de posto de trabalho a que ja nos referimos,
passando a prever que «a subsisténcia da relacdo de trabalho é praticamente
impossivel quando o empregador demonstre ter observado critérios relevantes e néo
discriminatorios face aos objetivos subjacentes a extingao do posto de trabalho» (n.° 4
do artigo 368.).

— Ao eliminar-se a obrigatoriedade de transferéncia para posto de trabalho compativel
(e 0 6nus de verificar se ha posto de trabalho alternativo), cria-se uma margem de
discricionariedade que possibilita o «contorno», pela entidade patronal, da verificacdo
dos elementos e procedimentos disciplinares baseados na existéncia de justa causa
para despedimento, pondo assim em causa o principio constitucional da seguranga no
emprego e a proibicdo dos despedimentos sem justa causa (artigo 53° da
Constituicdo).

— Acresce que, a possibilidade de elaboragdo casuistica, ah hoc, de critérios de selegao,
diferentes em cada situagdo, ndo garante a objetividade na sele¢do do trabalhador a
despedir antes permitira a elaboracéo de critérios de selecdo a medida do(s)
trabalhador(es), que se pretenda despedir.

— Mesmo de acordo com a jurisprudéncia constitucional constante, a Constituicdo ndo
veda em absoluto ao legislador ordinario a possibilidade de, ao lado da justa causa de
base disciplinar, consagrar certas causas de rescisdo unilateral do contrato de trabalho



pela entidade patronal com base em motivos objetivos, desde que as mesmas ndo
derivem de culpa do trabalhador ou da entidade patronal e tornem praticamente
impossivel a subsisténcia do vinculo laboral. No entanto, nestas situa¢des, ndo é
bastante a conveniéncia da empresa, por razdes objetivas, para ser
constitucionalmente legitimo fazer cessar o contrato de trabalho. E necessério que se
verifique uma impossibilidade objetiva de que tais despedimentos sejam realizados
mediante um processo proprio e devidamente regulado de acordo com as exigéncias
do principio da proporcionalidade, de forma a acautelar que esta possibilidade
redunde, de forma mais ou menos encapotada, em despedimentos injustificados,
arbitrarios ou com base em mera conveniéncia da empresa.

— Sempre se diga que ndo existe qualquer fundamento social, laboral, doutrinario,
jurisprudencial ou politico da necessidade de alteracdo deste mecanismo de cessacao
do contrato de trabalho o que sublinha a manifesta desproporcionalidade do preceito
legal ora analisado face ao direito constitucional que visa restringir.

— Assim, o enfraquecimento do sistema legal de garantias que rodeiam a
admissibilidade do despedimento por extin¢do do posto de trabalho, nos termos
constantes da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (artigo 368.°, n.°s 2 e 4), pGe
claramente em causa a admissibilidade constitucional desta forma de despedimento,
na medida em que permitira a realizacdo de despedimentos arbitrarios ou baseados na
mera conveniéncia da empresa, absolutamente vedados pela Constituicdo nos termos
do artigo 53.°.

D) Artigo 375° n.° 1, alineas d) ¢ ¢) — revogadas - e n.” 2 do Cddigo do Trabalho (despedimento por
inadaptagao)

— Com a norma em apreco € criado um novo tipo de despedimento por inadaptacao do
trabalhador, indiciado pela reducéo continuada da produtividade ou da qualidade, em
avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho e na existéncia de riscos para
a seguranca e salde do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros, sem que
se tenha introduzido qualquer modificacdo no posto de trabalho, nos seis meses
anteriores.

— Contrariamente ao conceito de despedimento por inadaptagdo previsto anteriormente
no Codigo do Trabalho — que se traduzia numa inadaptacdo superveniente do
trabalhador a modificagdes introduzidas no posto de trabalho (ndo suprivel mediante
a facultacdo ao trabalhador de formacéo profissional adequada e de um periodo
suficiente de adaptacéo) —, a atual legislacdo ndo determina a necessidade prévia de
quaisquer modificagGes. Dispensa-se também a necessidade de verificagdo da
impossibilidade de subsisténcia do vinculo laboral pela inexisténcia na empresa de
um outro posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificacdo profissional
do trabalhador, bem como a exigéncia da situa¢&o de inadaptacdo ndo decorrer da
falta de condi¢des de seguranca e salde no trabalho imputével & entidade patronal.

— De acordo com Dicionario da Lingua Portuguesa Contemporinea da Academia de
Ciéncias de Lisboa inadaptacdo significa «incapacidade para se modificar de acordo
com uma situacdo ou ambiente novo, diferente», ao passo que inaptiddo significa
«falta de capacidade, de predisposicdo para determinada forma de atividade; falta de
aptidao para alguma coisa».

— Sera imperioso, pois, concluir que, para que exista inadaptacao, terd forcosamente que
existir uma modificacdo objetiva no posto de trabalho a qual o trabalhador, apés a
verificacdo de uma série de requisitos tendentes a criacdo das condi¢des para a sua
adaptacdo a essas novas circunstancias, ndo consiga adaptar-se. Situagdo bem
diferente serd a inaptidéo — a falta de capacidade ou predisposicao (caracteristicas
meramente subjetivas), para a realizacdo de determinada tarefa, na qual se inclui a
«modificagdo substancial da prestacdo realizada pelo trabalhador, de que resultem,
nomeadamente, a reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, avarias
repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e satde do



trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo modo do
exercicio das funcbes».

— Assim, estamos efetivamente perante um despedimento por inaptiddo — e ndo
inadaptacdo — do trabalhador. Essa inaptiddo é avaliada exclusivamente com base em
critérios subjetivos e unicamente dependentes do juizo da entidade patronal. Ao
prever o despedimento com base numa «quebra da produtividade» ou da «qualidade
do trabalho prestado» a lei esta a estabelecer que a entidade patronal é quem
determina os conceitos de produtividade e qualidade, é a entidade patronal que os
avalia e € a entidade patronal que decide do seu cumprimento ou ndo, sem ter em
conta que é também a entidade patronal, porque detentora dos meios de producéo, a
principal responsavel pela criacdo das condi¢Bes objetivas e subjetivas de
cumprimento ou nao dos objetivos e conceitos que ela prépria determinou (cfr. a este
respeito 0s Acérdaos n.°s 107/88 e 64/91 do Tribunal Constitucional).

— Fica clara a desproporcionalidade nesta relagao entre entidade patronal e trabalhador
gue, com base somente nesta nova forma de despedimento, pode fazer cessar tout
court uma relagéo laboral, com base em critérios ndo sindicaveis pelos trabalhadores,
pelas suas organizagOes representativas, pela Autoridade para as Condigdes no
Trabalho ou por um Tribunal, dado que se baseiam, exclusivamente, em critérios
discricionarios, subjetivos e unilaterais.

— Existe, pois, uma verdadeira transfiguragcdo do conceito de justa causa de
despedimento.

— Como j4a foi referido acima, a Constitui¢do s6 admite a consagracao de certas causas
de rescisdo unilateral do contrato de trabalho pela entidade empregadora com base
em motivos objetivos, desde que as mesmas nao derivem de culpa do trabalhador ou
da entidade patronal e que tornem praticamente impossivel a subsisténcia do vinculo
laboral. No caso do despedimento por inadaptacdo antes previsto nos artigos 373.%e
seguintes do Codigo do Trabalho, a sua admissibilidade constitucional resulta do
facto de se fundar na causa objetiva de o trabalhador ndo conseguir adaptar-se a uma
alteracdo tecnoldgica do seu posto de trabalho, mesmo depois de realizadas todas as
diligéncias necessarias e adequadas a essa adaptacéo.

— Assim, quando se dispensa a ocorréncia da inovagao ou alterag@o tecnologica do
posto de trabalho deixamos de estar perante uma causa objetiva independente da
culpa do trabalhador ou da entidade patronal e passamos a estar perante uma causa
subjetiva, um facto do proprio trabalhador que, sem que tivesse ocorrido qualquer
causa externa relacionada com o posto de trabalho, passa a produzir menos ou com
menos qualidade. Por outro lado, ao dispensar-se a necessidade de verificagdo da
impossibilidade de subsisténcia do vinculo laboral pela inexisténcia de outro posto de
trabalho compativel, afasta-se a possibilidade de aferir a existéncia de causa pratica
objetiva para a cessacdo do contrato de trabalho que ndo derive de facto de mera
decisdo da entidade patronal (cfr. Acdrdao n. 581/95).

— Relembre-se que, aquando da discussdo do Regime de Contrato de Trabalho em
Funcdes Publicas, também o despedimento por inaptiddo, nos termos agora previstos
sob a epigrafe de inadaptacéo, estava previsto e muitas foram as vozes que se
levantaram contra tal preceito, com base na sua inconstitucionalidade, o que levou ao
recuo e a nao inclusdo desse normativo na entdo Proposta de Lei.

— Assim, o despedimento por inadaptagdo (ou melhor, por inaptiddo) com dispensa da
verificagdo de alteragdes tecnoldgicas no posto de trabalho situa-se fora dos
parametros de admissibilidade da Constituicdo no que toca aos despedimentos por
causas objetivas, na medida em que nesta situacdo ndo é possivel determinar com
suficiente concretizacdo as causas do despedimento nem tdo pouco controlar a
impossibilidade objetiva da subsisténcia da relagdo laboral, o que equivale a
possibilidade de despedimentos injustificados e arbitrarios, em clara violacdo dos
principios estabelecidos no artigo 53.° da Constituicao.

Do direito das associagoes sindicais e contratagio coletiva na enformagio do Estado de direito democritico



E) Artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (relagdes entre fontes de regulacéo)

— QO direito de contratagdo coletiva € um direito fundamental dos trabalhadores,
consagrado no artigo 56.° da Constituicdo, cuja titularidade é atribuida aos
trabalhadores, mas cujo exercicio é cometido as associa¢@es sindicais.

— Sendo um direito fundamental que integra os direitos liberdades e garantias dos
trabalhadores, aplica-se ao direito de contratagéo coletiva o regime do artigo 18.° da
Constituigdo, por forca do artigo 17.° n.° 2 do artigo 18.° faz depender a limitag&o ou
restricdo de direitos, liberdades e garantias de expressa previsao constitucional e da
observancia dos requisitos da necessidade, adequacao e proporcionalidade — as
restricdes e limitagdes devem confinar-se ao minimo requerido para salvaguardar
outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos.

— Embora a Constitui¢do devolva ao legislador a tarefa de delimitacdo do direito de
contratacdo coletiva, a margem de regulacéo de que este dispde é limitada pela
preservacao e respeito pelo ndcleo intangivel do direito fundamental, o qual tem que
ser determinado, por via interpretativa, a partir dos prdprios preceitos constitucionais
(entendimento, alias, assente na jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, como
patente no Acorddo n.° 338/10).

— No caso do direito de contratagdo coletiva, a determinagdo do ntcleo essencial do
direito s6 pode resultar dos artigos 58.° e 59.° da Constituicdo, devendo reconhecer-se
a estes preceitos a fungdo de delimitar o ndcleo duro, 1dgico, de matérias que se
reportam as relagdes laborais e que constituirdo por isso o objeto proprio das
convengdes coletivas.

— Ora, as matérias em causa integram a «reserva constitucional de contratacdo coletiva»
a que se refere o Acdrdao n.° 338/2010 do Tribunal Constitucional, afetando o ndcleo
de matérias objeto de contratacéo coletiva, sendo portanto as normas convencionais
que as regulam inteiramente validas e intangiveis encontrando-se protegidas nos
termos da Constituicéo.

— Assim, ao declarar nulas ou ao reduzir as condi¢Ges previstas nas convencgdes
coletivas, € violado também o principio da autonomia coletiva. Ignorando ou
pretendendo ignorar que as condicOes de trabalho previstas nas convencdes coletivas
consubstanciam um equilibrio, nomeadamente com as retribui¢des acordadas, opta
claramente pelos interesses de uma das partes — 0 patronato, com significativo
prejuizo para os trabalhadores.

— No que respeita a remuneragéo do trabalho suplementar ¢ manifesto que o Governo s0
promove, por um lado, o lucro da entidade patronal, que passa a pagar menos pelo
mesmo trabalho, e, por outro lado, empobrece o trabalhador que passa a receber
menos pelo mesmo trabalho, apesar de que a estipulagéo da retribuicdo mensal ja
havia tido em consideracédo todas as restantes condi¢Ges previstas na convencao
coletiva. Citando Jorge Leite (In Questdes Laborais, n.° 22, Ano X — 2003, pp. 251 e
252), «....A revogacao de regras validamente estabelecidas ao abrigo da autonomia
normativa (que a Constituicao atribui as associac¢des sindicais) com a permissao da
prépria lei revogatoria de as mesmas regras virem a ser objeto de convencao posterior
traduz-se, com efeito, numa injustificada desconsideracéo pelo principio da
autonomia coletiva e uma intromissao da lei, contraria ao artigo 56.%, n.° 3 da
Constituicdo e ao seu exercicio legitimo pelas entidades constitucionalmente
competentes».

— Respondendo a preocupacdo levantada pelo Tribunal Constitucional no Acordao n.°
338/2010 de que «pode questionar-se até que ponto sera constitucionalmente legitimo
atingir a posicédo dos trabalhadores individuais pela falta de convencao aplicavel, com
a necessaria perda de direitos e regalias convencionalmente acordados», com mais
veemeéncia se coloca esta questdo quando existe uma convencéo aplicavel, que ndo
foi denunciada, e que por lei deixa de ser aplicada, mesmo que contra a vontade das
partes.

— Acresce ainda que a revogacdo de clausulas de contratagdo coletiva por lei
imperativa, constituindo uma limitagdo da liberdade negocial, e logo uma restricdo do
direito fundamental de contratagdo coletiva, teria de obedecer aos principios da



proporcionalidade, adequagéo e necessidade conforme o artigo 18.°, n.° 2, da
Constituig&o.

— Ora néo estd demonstrado que esta restri¢do seja necessaria para a realizagédo dos
objetivos de contengdo orcamental ou para o aumento da competitividade das
empresas, como ndo esta provado que ndo existam meios, menos lesivos do bem
juridico tutelado, para atingir os fins pretendidos; do mesmo modo, ha claramente um
excesso, ndo proporcional ao fim a alcancar, quando se preconiza a revogacao
definitiva destas clausulas convencionais.

— Finalmente, a Lei em apreco, ao declarar nulas ou a reduzir as condi¢des de trabalho
validamente acordadas nas convencdes coletivas em vigor, viola o artigo 2.° da CRP,
na medida em que atenta contra o principio da protecdo da confianca resultante da
tutela da seguranca juridica, ambas inseparaveis na realizacéo do principio do Estado
de direito democratico.

— A este propdsito, valerd a pena citar a jurisprudéncia invocada pelo préprio Tribunal
Constitucional para fundamentar a sua decisdo quanto a constitucionalidade da
caducidade das convencgdes coletivas de trabalho (cfr. o citado Acérdao n.° 306/2003,
citado no Acérdao n.° 338/10).

— Significa este pressuposto que a eficacia normativa das convengdes manter-Se-a
incorporada nos contratos de trabalho celebrados na sua vigéncia. Tal ndo é,
manifestamente o caso: todos os contratos de trabalho que incorporem clausulas de
convengdes coletivas que se enquadrem no artigo 7° da Lei n.° 23/2012, de 25 de
julho, serdo considerados nulos quanto as matérias previstas na Lei, bem como as
préprias convencdes coletivas que resultaram da autonomia das partes, «fundamento
da contratacdo coletiva». Negar essa autonomia, estabelecendo por lei a nulidade das
clausulas livremente negociadas, €, no fim, negar o direito & contratacdo coletiva.

— Com efeito, o artigo 7.° da Lei, citando o Conselheiro Mario Torres (declaragio de
voto produzida no Acdrdao n.° 306/2003 do Tribunal Constitucional), constitui «Uma
ingeréncia estadual na autonomia coletiva em dominios em que o legislador
ordinario, de acordo com o alcance constitucional do direito a contratacdo coletiva,
reconhecera a legitimidade desta contratacdo...».

— Ou seja, de acordo com este normativo, ¢ absolutamente indiferente a seguranga do
negécio juridico, a confianca que 0s sujeitos do negdcio depositaram no sistema
juridico, de acordo com o qual negociaram, transacionaram condicGes de trabalho em
vista da obtencdo de um determinado resultado, ou seja, um contrato, que mais néo é
do que o encontro, um equilibrio entre direitos e deveres dos contraentes.

— Nestes termos, ao declarar nulas ou reduzir clausulas de convengdes coletivas valida e
livremente acordadas entre as partes, no exercicio da autonomia e liberdade negociais
implicitas no direito fundamental de contratagdo coletiva, a Lei viola o artigo 56.°, n°s
3 e 4 da Constitui¢do.»

Os requerentes concluem o seu pedido do modo seguinte:

« Termos em que, pelas razbes acabadas de enunciar, ¢ de justica que o Tribunal Constitucional venha
a apreciar, em sede de fiscalizacdo abstrata sucessiva, o pedido, com a formulac¢do que se entenda
preferivel, para obter a declaracdo de inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, das seguintes
normas: artigos 208.°-A; 208.°-B; n.>s 1, 2 e 6 do artigo 229.% n.>s 1 e 3 do artigo 268.% n.° 2 do artigo
269.% n.0s 2 e 4 do artigo 368.% alineas d) e ¢) do n.° 1 e n.° 2 do artigo 375.° do Cédigo do Trabalho, na
tedagio dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e do attigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de

junho.»



2. Notificada para, querendo, se pronunciar sobre o pedido, a Presidente da Assembleia
da Republica veio oferecer o merecimento dos autos.

3. Foi discutido em Plenario o memorando apresentado pelo Presidente do Tribunal
Constitucional, nos termos do artigo 63.°, n.° 1, da Lei da Organizagéo, Funcionamento
e Processo do Tribunal Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15 de novembro), e fixada a
orientacdo do Tribunal sobre as questdes a resolver, de acordo com o disposto no n.° 2
do mesmo artigo, cumprindo agora decidir em conformidade com o que entéo se
estabeleceu.

IT - Fundamentagao

Delimitacio do objeto do pedido de fiscalizagao

4. Os requerentes na conclusdo do seu requerimento ndo pediram a declaracéo de
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, de todas as normas previamente
identificadas como objeto do pedido e transcritas na parte inicial do mesmo
requerimento, embora se Ihes tenham referido, a proposito da fundamentagéo do pedido.
Acresce que a transcricdo em causa € feita a partir da nova redacao dada pelo artigo 2.°
da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, a diversos artigos do Cédigo do Trabalho, aprovado
pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, incluindo a mencéo, relativamente a alguns
preceitos deste Ultimo, de que os mesmos foram revogados. Mais: na citada concluséo,
0s requerentes incluiram normas objeto de revogacdo expressa pelo artigo 9.2, n.° 2, da
referida Lei n.° 23/2012. Impde-se, por conseguinte, comegar por delimitar com
precisdo o objeto do presente pedido de fiscalizacdo abstrata sucessiva da
constitucionalidade.

5. Na concluséo do requerimento s&o mencionadas apenas as normas dos artigos 208.°-
A e 208.°-B (relativos aos bancos de horas individual e grupal); 229.°n. 1,2 e 6
(eliminac&o do descanso compensatorio); 268.2, n. * 1 e 3 (pagamento de trabalho
suplementar); 269.°, n.° 2 (prestacdes relativas a dia feriado); 368.°, n. ® 2 e 4 (requisitos
de despedimento por extingdo de posto de trabalho); 375.°, n.* 1, alineas d) e e), e 2
(requisitos de despedimento por inadaptacdo), todos do Codigo do Trabalho, na redacéo
dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho; e, bem assim, as normas constantes do artigo
7.° desta mesma Lei (relagdes entre fontes de regulagéo).



Nio obstante, na respetiva secgao B), sob a epigrafe “Do direito a retribui¢iao do trabalho,
a0 repouso e aos lazeres”, os requerentes suscitam expressamente a inconstitucionalidade
das normas dos artigos 234.°, n.° 1, e 238.%, n.” 3 e 4, ambos do Cédigo do Trabalho. Tais
normas foram também transcritas, na parte inicial do requerimento, e incluidas no acervo
daquelas sobre as quais expressamente se formula um “pedido de fiscalizagao sucessiva
abstrata da constitucionalidade”, indicando, ainda, as normas da Constituicao que se
consideram violadas. Justifica-se, por isso, considerar que os citados artigos 234.°, n.° 1, e
238.°,n.” 3 e 4, também integram o objeto do presente processo.

Cumpre, de todo o modo, salientar que o que os requerentes questionam nao sao aqueles
preceitos do Coédigo do Trabalho, na sua redagao atual, mas direta e imediatamente (e
exclusivamente) a eliminagao de certos feriados e do mecanismo de majoragao de dias de
férias operada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho. Na verdade, é isso que resulta
inequivocamente da fundamentagao do pedido constante da citada sec¢ao B) (cfr. supra o
n.°1).

Ou seja, o que tem de ser considerado no presente processo ¢ a eliminagao de certo
numero de feriados obrigatérios e do mecanismo de majoracao de dias do periodo anual de
térias operada em consequéncia da nova redagao conferida pelo artigo 2.° da Lei n.°
23/2012, de 25 de junho, ao Cédigo do Trabalho, e nao o resultado dessa eliminaciao
refletido na redagao atual dos artigos 234.°, n.° 1, e 238.%, n.”* 3 e 4, do mesmo Cédigo. O
referido resultado, em si mesmo considerado, nao chega a ser questionado pelos
requerentes.

Do ponto de vista substancial, e no que respeita quer aos feriados eliminados, quer ao
mecanismo de majoragao de dias de férias que foi suprimido, a eliminagiao em apreco
corresponde a «regulamentagdo negativa» propria da revogacao em sentido estrito, ou seja,
a abrogacao da disciplina normativa objeto de um ato prévio sem criagao de uma outra que,
positivamente, a substitua: ha certos dias que eram feriados obrigatorios e deixaram de o
set; a assiduidade em certas condi¢des determinava o aumento do numero de dias do
periodo anual de férias e deixou de o fazer. Com efeito, diferentemente do que sucede com
a (revogagao por) modificacao ou com a (revogacao por) substitui¢ao - em que o respetivo
autor revoga, mas nao prescinde de continuar a regular a matéria disciplinada pelo ato
modificado ou substituido (e, por isso, fala-se a este propodsito de «atos de efeitos mistosy»)
— 0 que caracteriza a aludida revoga¢ao em sentido estrito é a producdo de um efeito
essencialmente abrogatdrio: a mera eliminagao ex zune de uma dada regulacao preexistente.

E é isso que ocorre 7 casu relativamente aos preceitos em analise:

— A modificagao do artigo 234.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho operada pela nova
redagao conferida a0 mesmo preceito pelo artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, traduziu-se apenas em os dias correspondentes ao Corpo de Deus, 5 de



outubro, 1 de novembro e 1 de dezembro, deixarem de ser feriados obrigatérios;
nessa medida, ha uma revogacao (parcial) daquele preceito;

— A modificagao do n.° 3 do artigo 238.° do Cdédigo do Trabalho operada pelo
mesmo preceito da citada Lei — o n.° 4 foi por esta revogado expressamente (cfr. o
respetivo artigo 9.°, n.° 2) - cifra-se em passar a ser af explicitado que os dias de
descanso do trabalhador que coincidam com dias dtteis se consideram
substituidos, para efeitos do calculo dos dias de férias, pelos sabados e domingos
que ndo sejam feriados — solu¢ao complementar do n.° 2 do mesmo artigo - em
que ¢ explicitada a base de calculo dos dias de férias definidos no respetivo n.° 1 -,
e completamente autbnoma do mecanismo de majora¢io do periodo anual de
férias em funcio da assiduidade consagrado antes da Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, nos n.”” 3 e 4 do artigo 238.° do Cddigo do Trabalho.

Em suma, e no que se refere as normas dos artigos 234.°, n.° 1, ¢ 238.°, n.” 3 e 4, do
Codigo do Trabalho, o que se impd&e considerar para efeitos de delimitacao do objeto do
presente processo sao estes efeitos abrogatérios decorrentes da eliminagao de quatro
feriados obrigatorios e do mecanismo de majoragao do periodo anual de férias em funcio
da assiduidade anteriormente consagrado. Com efeito, o artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho, ao dar nova redagdo ao artigo 234.°, n.° 1, do Cdédigo do Trabalho, revoga
parcialmente e de forma tdcita este preceito, passando 0 mesmo a consagrar menos quatro
feriados obrigatorios. Do mesmo modo, aquele artigo 2.°, ao conferir a nova reda¢io ao
artigo 238.%, n.” 3, do Cédigo do Trabalho, revoga implicitamente a disciplina normativa da
majoragao do periodo de férias em funcao da assiduidade anteriormente prevista naquele
preceito. Note-se, por outro lado, que o n.° 4 do artigo 238.° — o qual, como referido, foi
objeto de revogacao expressa - era simplesmente instrumental em relagao ao citado
mecanismo de majoragao de dias de férias. Esta é, pelo exposto, a correta identificagao do
objeto do pedido relativamente aqueles preceitos.

Questao diferente é a de saber se este Tribunal pode conhecer do objeto assim delimitado e
que sera analisada adiante, juntamente com a da admissibilidade da apreciacio no presente
processo de normas objeto de revogacio expressa pelo artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012,
de 25 de junho (cfr. infra o n.° 8).

6. Na citada parte inicial do requerimento de fiscalizagdo sucessiva abstrata da
constitucionalidade foram igualmente indicadas como objeto do pedido e nele
transcritas as normas constantes dos artigos 229.%, n.° 7, 238.%, n.° 6, e 375.%, n.* 1,
alinea b), e 3 a 8, todos do Cédigo do Trabalho, com a redacdo dada pela Lei n.°
23/2012, de 25 de junho. Todavia, verifica-se que as mesmas normas sdo omitidas quer
nas secc¢des do requerimento dedicadas a fundamentacao do pedido, nomeadamente nas
seccdes B) e D), quer na conclusdo do mesmo pedido. Acresce que as hormas em causa,
na parte em que inovam relativamente ao direito anterior, sao, no essencial, um
corolario ou instrumento de concretizacdo de medidas ja consideradas no pedido.



Assim, no que se refere aos artigos 229.°, n.° 7, e 238, n.° 6, o legislador de 2012 limitou-se
a retirar a consequéncia da eliminacdo de deveres anteriormente previstos. Com efeito,
atenta a revogacao do n.° 1 do artigo 229.° e a elimina¢ao do acréscimo de dias de férias em
func¢ao da assiduidade prevista no anterior n.” 3 do artigo 238.°, desapareceram os
pressupostos objetivos das contraordenagdes muito graves previstas com referéncia a tais
preceitos.

Quanto ao artigo 375.%, n.° 1, alinea b), a alteracio introduzida pela Lei n.° 23/2012, de 25
de junho, traduziu-se na exigéncia de que a formacio profissional adequada as
modifica¢des do posto de trabalho seja prestada nao apenas sob o respetivo controlo
pedagdgico, mas por autoridade competente ou entidade formadora certificada. Esta
modificacdo agrava um dos requisitos positivos do despedimento por inadaptagio, pelo
que a impugnagao da sua constitucionalidade, pugnando pela solugao anteriormente
vigente, iria contra o sentido global da iniciativa dos requerentes neste dominio da
seguranca no emprego. A omissao da referéncia a norma em analise tanto na
fundamentacgao do pedido de fiscalizagio, como na sua conclusao deve, por isso,
considerar-se intencional ou, pelo menos, objetivamente fundada, nao se justificando o seu
suprimento pelo Tribunal.

Relativamente aos n.”” 3 e 4 do mesmo artigo 375.°, trata-se de disciplina complementar da
prevista no n.” 2 do mesmo preceito, que, em rigor, nao vem questionada pelos
requerentes. Na verdade, estes limitam-se a questionar a propria possibilidade — a
admissibilidade de principio - de despedimentos por inadaptagao, nos casos em que nao
tenha havido modificagdes no posto de trabalho, conforme resulta evidente do que referem
na sec¢ao D) do seu requerimento, a proposito do “artigo 375.°, n.° 1, alineas d) e ) e n.” 2
do Cédigo do Trabalho (despedimento por inadaptac¢ao)” acima transcrita (cfr. supra o n.°
1). Assim, e considerando os termos da conclusiao do pedido de declaragao de
inconstitucionalidade com forga obrigatéria geral formulado no final do requerimento,
também nao se justifica a sua analise autobnoma. Objeto de apreciagao sera, por isso, apenas
a aludida admissibilidade de tal tipo de despedimento por inadaptagao, tal como prevista no
artigo 375.%, n.° 2, do referido Cédigo.

Por ultimo, quanto ao disposto nos n.”” 5 a 8 do mesmo artigo 375.° - que se reportam
tanto ao despedimento por inadaptagao previsto nos casos do n.” 1 (situagbes em que
tenham sido introduzidas modificagdes no posto de trabalho), como nos casos do n.® 2
(situagOes em que nao existem tais modificagoes) — ¢ aplicavel consideracao idéntica a que
foi feita a propésito do agravamento dos requisitos positivos do despedimento: pugnar pela
manutengao das solugdes paralelas anteriormente vigentes — que eram menos garantisticas
do que as introduzidas pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho - iria contra o sentido global da
iniciativa dos requerentes, pelo que a omissao da referéncia as normas em questio tanto na
fundamentagao do pedido de fiscalizacio, como na sua conclusio deve também neste caso
considerar-se intencional ou, pelo menos, objetivamente fundada, nio se justificando, por
isso, o respetivo suprimento pelo Tribunal.



7. Os requerentes incluiram ainda no presente pedido de declaracao de
inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, as normas dos artigos 229.°, n.” 1, 2
e 6,e375.°, n.°1, alineas d) e e), do Cadigo do Trabalho, as quais, todavia, foram
revogadas pelo artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho.

E, de todo 0 modo, petfeitamente percetivel do teor do pedido — a semelhanca do que
acontece com as referéncias aos artigos 234.°, n.° 1, e 238.°, n.” 3 e 4, do mesmo Codigo
(cfr. supra o n.° 5) - que o que estd em causa nao ¢ a inconstitucionalidade das prescri¢oes
normativas que aqueles preceitos alojavam e que agora foram revogadas, mas sim a
inconstitucionalidade da prépria revogacio, ou seja, a eliminagao pura e simples do
ordenamento juridico das normas que, antes da Lei n.° 23/2012, constavam de tais
preceitos legais. Assim sendo, for¢oso ¢ concluir que os artigos da lei que suportam a(s)
norma(s) que o grupo de requerentes pretende que o Tribunal aprecie sdao, nao os referidos
preceitos revogados, mas o preceito da Lei n.° 23/2012 que procedeu a sua revogacio, ou
seja, o artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, na parte em que procede a revoga¢io em causa.

Sendo certo, como ¢, que esta ¢é a correta identificacao do objeto do pedido, nesta parte, o
problema que se coloca ¢ o de saber se o Tribunal Constitucional pode oficiosamente
proceder a tal correcao. A solugdo encontrada valera, por identidade de razao, para o artigo
2.° da citada Lei n.° 23/2012, na parte em que, ao modificar os artigos 234.°, n.° 1, e 238.°,
n.” 3 e 4, ambos do Cédigo do Trabalho, eliminou quatro feriados obrigatérios e o
aumento do perfodo de férias em fungao da assiduidade, conforme a previsao constante
dos citados preceitos, na redagao anterior a citada Lei (cfr. supra o n.° 5).

8. Este Tribunal tem jurisprudéncia reiterada no sentido da impossibilidade de
“convolagdo” do pedido mediante a substitui¢do do seu objeto, por tal atentar contra o
principio do pedido, consagrado no n.° 5 do artigo 51.° da Lei do Tribunal
Constitucional (Lei n.° 28/82, de 15 de novembro, na sua atual redacdo).
Concretamente, tem-se entendido ndo ser possivel convolar o objeto do processo nos
casos em que, vindo pedida a inconstitucionalidade de norma entretanto revogada, se
pretenda substitui-la pela norma do diploma revogatdrio, com conteddo normativo
correspondente ou semelhante (cfr. neste sentido, entre outros, os Acérdéos n.*
140/2000, 232/2004, 497/2007 e 31/2009.

Os casos em apre¢o, contudo, nao configuram situagoes de revogagao por sucessio
temporal de normas que versem sobre uma mesma matéria, com idéntico conteudo
regulador. Esta-se, antes, face a eliminagdo pura e simples de certas normas que integravam
um determinado regime juridico, através de normas que se limitam a revoga-las, sem por de
pé uma nova conformacio substitutiva (concretamente, o artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, na
parte em que, a0 modificar os artigos 234.°, n.° 1, e 238.%, n.” 3 e 4, ambos do Cédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, elimina quatro feriados
obrigatérios e o aumento do perfodo anual de férias em fungao da assiduidade; e o artigo
9.%,n.° 2, da mesma Lei, na parte em que procede a revogacao dos artigos 229.°n.s 1,2 ¢ 6



e 375.°,n.” 1, alineas d) e ¢), do citado Cédigo). O que vem questionado é tio somente a
revogacao e o seu especifico e proprio efeito abrogatoério.

Assim sendo, ndo se trata, nestes casos, de convolar ou substituir o objeto do processo
(nomeadamente, permutando normas entretanto revogadas por outras, inexistentes a data
do pedido, como era o caso subjacente a generalidade dos anteriores acérdaos do Tribunal
Constitucional sobre esta questdo), mas tio s6 e apenas de corrigir o preceito legal que
serve de suporte a norma que os requerentes pretendem ver apreciada, a qual, ndo obstante
aquela corregao, se mantém intocada na sua dimensio normativa e na problematica
constitucional que convoca. Dito de outra forma, ha, nesta parte do pedido, um erro na
declaragdo (pedido), que resulta evidente dos termos da mesma, atenta a falta de
correspondéncia entre a “norma” indicada como objeto do recurso e os preceitos legais
identificados como alojando tal norma. O que significa que, ao corrigir tal erro, o Tribunal
nao estard a introduzir modifica¢Ges no pedido, mas apenas a interpreta-lo de acordo com
a iniludivel vontade real dos requerentes.

Acresce que, estando perfeitamente identificadas no pedido as normas em causa, a corre¢ao
do erro nao implica uma (re)construcao do pedido nesta parte (que estaria vedada ao
Tribunal), resultando antes de uma inferéncia segura, simples e direta, obtida, sem mais, a
partir dos elementos constantes do pedido.

Deste modo, devera considerar-se que, em substitui¢ao daqueles preceitos legais, o
presente pedido inclui a apreciagdao da constitucionalidade da norma do artigo 2.° da Lei n.”
23/2012, de 25 de junho, na parte em que, a0 modificar os artigos 234.°, n.° 1, e 238.°, n.”
3 e 4, ambos do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
eliminou quatro feriados obrigatérios e o aumento do periodo os férias em fungio da
assiduidade, e da norma do artigo 9.°, n.” 2, da mesma Lei, na parte em que esta procedeu a
revogacao dos artigos 229.°n.”" 1, 2 ¢ 6 e 375.°, n.° 1, alineas d) e ¢), daquele Codigo.

9. Ainda em sede de delimitacdo do objeto do pedido, cumpre notar que o artigo 7.° da
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, aqui questionado, contém um conjunto de normas que,
segundo a propria epigrafe, regem as “relacdes entre fontes de regulacao”, a saber,
entre, por um lado, o Codigo do Trabalho, na redacéo que Ihe foi conferida pela citada
Lei e, por outro, os instrumentos de regulamentacdo coletiva de trabalho (adiante
também referidos como “IRCT”) e os contratos de trabalho celebrados antes da entrada
em vigor daquela Lei. Em sintese, vem este artigo preceituar a nulidade, a reducéo ou a
suspensao das disposicdes daqueles instrumentos e das clausulas dos referidos
contratos, nos seguintes termos:



A nulidade das disposicbes de IRCT que prevejam montantes superiores aos
resultantes do Cddigo do Trabalho relativas a compensacio por despedimento
coletivo e compensacao por cessagao de contrato de trabalho (artigo 7.°, n.° 1);

— A nulidade das disposi¢oes de IRCT e das clausulas de contratos de trabalho que
disponham sobre descanso compensatério por trabalho suplementar (artigo 7.°,
n.° 2);

— A redwgao das disposi¢oes de IRCT e das clausulas de contratos de trabalho

posteriores a 1 de dezembro de 2003, que prevejam majoragdes ao periodo anual

de férias, reduzindo-as em montante equivalente até trés dias (artigo 7.°, n.° 3);

— A suspensao, durante dois anos, das disposi¢oes de IRCT e das clausulas de
contratos de trabalho que disponham sobre acréscimos de pagamento de trabalho
suplementar superiores aos estabelecidos no Coédigo do Trabalho; ou sobre a
retribuicdo do trabalho normal prestado em dia feriado, ou descanso
compensatorio por essa mesma prestagao, em empresa nao obrigada a suspender
o funcionamento nesse dia (artigo 7.°, n.° 4);

— A redugiao, ap6s o decurso do referido prazo de dois anos, das disposi¢oes de
IRCT e das clausulas de contratos de trabalho que, dispondo sobre as matérias
acima referidas, nao tendo entretanto sido alteradas, reduzindo-se os montantes
nelas previstos para metade, desde que nio sejam inferiores aos estabelecidos pelo
Cdédigo do Trabalho (artigo 7.°, n.° 5).

Apesar de os requerentes terem suscitado a inconstitucionalidade de todo o artigo 7.°, em
bloco, resulta inequivoco dos fundamentos do seu pedido que, em rigor, apenas pretendem
questionar as normas do artigo 7.° que se referem a nulidade, redugao ou suspensao de
disposicoes de instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho.

Na verdade, o pedido vem quase exclusivamente assente, nesta parte, na violagao do direito
de contratagao coletiva, consagrado no artigo 56.° da Constitui¢ao, e sé quanto aquelas
disposi¢des se pode convocar esse parametro de validade. E, mesmo quando se faz uma
breve alusdo ao principio da prote¢ao da confianga, todo o discurso argumentativo
continua a ser reportado apenas as “condi¢des de trabalho validamente acordadas nas
convengoes coletivas em vigor”.

Nio tendo sido problematizada, ainda que em termos minimos, a relagdo aqui estabelecida
entre a lei (o Codigo do Trabalho, na versio subsequente a Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho) e as clausulas dos contratos de trabalho, nao pode o Tribunal, por imposi¢ao do
principio do pedido, pronunciar-se sobre a conformidade constitucional das normas do
artigo 7.° que estabelecem a nulidade, reducio e suspensio de clausulas de contratos de
trabalho. Nesta parte, o pedido de inconstitucionalidade esta, assim, limitado a apreciagdao
do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, na parte em que estabelece a nulidade, redugao ou
suspensao de disposi¢coes de instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho.



10. Em suma, as normas colocadas a apreciacdo deste Tribunal Constitucional séo as
constantes dos seguintes preceitos legais:

B)

i)

iii)

1v)

vi)

Artigos 208.°-A e 208.°-B, ambos do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei
n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacao dada pela Lei n.° 23/2012, de 25
de junho (bancos de horas individual e grupal);

Artigo 9.%,n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que
procedeu a revogacao do artigo 229.°n.” 1, 2 e 6 (eliminacéo do descanso
compensatério), do Cadigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12
de fevereiro; e artigos 268.%, n. ®® 1 e 3 (reducéo para metade do pagamento do
trabalho suplementar), e 269.%, n.° 2 (prestacdes relativas a dia feriado), do
mesmo Codigo, com a redacdo dada pela citada Lei n.° 23/2012;

Artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que, ao modificar
os artigos 234.%,n.° 1, e 238.°, n.° 3, ambos do Codigo do Trabalho, aprovado
pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, eliminou quatro feriados obrigatorios
e 0 aumento do periodo anual de férias em funcdo da assiduidade, revogando
desse modo os segmentos daqueles preceitos que, na sua redagdo anterior, 0s
previam; e artigo 9.°, n.° 2, da citada Lei, na parte em que 0 mesmo procedeu
a revogacdo expressa do n.° 4 do referido artigo 238.°;

Artigo 368.%, n.” 2 e 4, do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009,
de 12 de fevereiro, com a redacédo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho
(requisitos de despedimento por extin¢ao de posto de trabalho);

Artigo 375.%, n.° 2, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de
12 de fevereiro, com a redacao dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e
artigo 9.2, n.° 2, da citada Lei, na parte em que 0 mesmo procedeu a
revogacdo das alineas d) e e) do n.° 1 do artigo 375.° daquele Cddigo
(requisitos de despedimento por inadaptacao);

Artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que estabelece a
nulidade, reducdo ou suspenséo de disposi¢des de instrumentos de
regulamentacéo coletiva de trabalho (relacdes entre fontes de regulacgéo).

Razao de ser e condicionantes da 1.ei n.” 23/2012, de 25 de junho

11. Resulta dos trabalhos preparatorios da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, que a
mesma se destina a dar resposta as exigéncias em matéria de legislacédo laboral
decorrentes dos compromissos assumidos no quadro do Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Economica, de 17 de maio de 2011, tendo em



vista 0 fomento da economia, via aumento da produtividade e da competitividade das
empresas, a criacao de emprego e o0 combate a segmentacdo do mercado de trabalho.
Com efeito, na perspetiva do cumprimento daqueles compromissos num quadro de
concretizacdo do «modelo de flexiseguranca» e, outrossim, da definicdo de politicas
direcionadas ao crescimento, a competitividade e ao emprego, foi iniciado um processo
de concertacao social que culminou com a assinatura, em 18 de janeiro de 2012, do
Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego entre o Governo e a
maioria dos parceiros sociais com assento na Comissao Permanente de Concertagédo
Social.

A Proposta de Lei n.° 46/XII — que desencadeou o procedimento legislativo no
ambito do qual foi aprovada a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho — veio formalizar, em
termos de politica legislativa e no que se refere ao Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei
n.°7/2009, de 12 de fevereiro (adiante designado abreviadamente “Cédigo do Trabalho™) -
o citado Compromisso. Na perspetiva do seu proponente, a reforma daquele Cédigo
revelava-se “primordial para proporcionar aos trabalhadores, principais destinatarios da
legislagao laboral, um mercado de trabalho com mais e diversificadas oportunidades.
Concomitantemente, pretende-se possibilitar um maior dinamismo as empresas,
permitindo-lhes enfrentar de forma eficaz os novos desafios econémicos com que as
mesmas se deparam” (cfr. o n.° 2 da Exposi¢ao de Motivos). A modifica¢io do mesmo
Coédigo apresentava-se como medida necessaria e adequada ao prosseguimento dos
seguintes objetivos (cft. zbidem o n.° 3):

a) Melhorar a legislacao laboral quer através da sua atualizagao e sistematizagao,
quer mediante a agilizacdo de procedimentos;

b) Promover a flexibilidade interna das empresas;

c) Promover a contratagdo coletiva.

As medidas concretamente aprovadas foram, sobretudo, de flexibilizacao em vista da
contencao salarial, de redu¢ao de custos associados a prestagao de trabalho fora do periodo
normal (diminui¢ao das contrapartidas e flexibiliza¢ao dos tempos de trabalho, para além
da reducgao do nimero de feriados obrigatérios e da eliminagao da possibilidade de majorar
o petriodo anual de férias em razao da assiduidade), de adequagao dos regimes de suspensao
ou reducao da laboragao as vicissitudes do ciclo econémico e do préprio ciclo produtivo da
empresa, de modificacdo dos pressupostos do despedimento por motivos objetivos
(despedimento por extingao do posto de trabalho e despedimento por inadapta¢io) em
linha com as exigéncias do Memorando de Entendimento e de diminui¢ao das compensagoes
devidas aos trabalhadores despedidos.

Como ¢ natural em relacdo a reformas desta natureza, as apreciagdes sao muito diversas,
ainda que, em geral, salientem a coeréncia material com as exigéncias do citado Memorando
de Entendimento (ctr., por exemplo, Pedro Romano Martinez, “O Cédigo do Trabalho e a
reforma de 2012. Apreciagao geral” in Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2012, n.° 1-2, p.
11 e ss.; Anténio Monteiro Fernandes, “A ‘Reforma Laboral’ de 2012. Observacdes em
torno da Lei n.° 23/2012” in Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, abt./set. 2012, p. 546 e



ss.; ou zbidem, p. 575 e ss., Julio Vieira Gomes, “Algumas reflexdes sobre as altera¢oes
introduzidas no Cédigo do Trabalho pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho”; e Ant6nio
Nunes de Carvalho, “Tempo de trabalho” in Revista de Direito ¢ de Estudos Sociais, 2012, n.° 1-
2,p. 21 e ss., pp. 24 ¢ 25). Segundo o legislador, a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, visou
acentuar o reconhecimento normativo da necessidade de uma conciliagao pratica e
otimizada entre os direitos dos trabalhadores emergentes do contrato de trabalho e a
liberdade de empresa: as alteracdes ao Codigo do Trabalho introduzidas pela Lei em analise
sao enformadas pela ideia de que num quadro de atuagao concorrencial e tendencialmente
global, a maximizac¢do da satisfacdo dos primeiros nao pode ser prosseguida de forma
sustentada sem garantir ao empregador a possibilidade de uma gestio empresarial eficaz.

C.1)  As questies de constitucionalidade referentes aos bancos de horas individnal e grupal

12. Os bancos de horas inscrevem-se no conjunto de medidas que tém vindo a ser
adotadas no sentido de aumentar a flexibilidade na organizacao do tempo de trabalho,
nomeadamente computando este Gltimo em termos médios com referéncia a periodos
mais longos do que o dia ou a semana. As raz0es para tal prendem-se, no essencial, com
0 custo associado ao trabalho suplementar, as limitacdes inerentes a sua pratica e com a
prépria inconstancia dos ciclos produtivos. Em especial, a figura do banco de horas foi
introduzida no Caédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
sendo que, na sua versao inicial, apenas podia ser instituido por instrumento de
regulamentacdo coletiva de trabalho (cfr. o artigo 208.°, na sua redacgdo originaria).

Como o Tribunal Constitucional referiu no seu Acérdao n.° 328/2010, embora o Codigo
do Trabalho preveja no artigo 203.°, n.° 1, como regra, que "o petiodo normal de trabalho
nao pode exceder oito horas por dia e quarenta horas por semana", o mesmo diploma
consagra igualmente mecanismos de organizagao do tempo de trabalho diversos do
esquema semanal de 8 horas por dia e 40 horas semanais que permitem adequar os horarios
de trabalho as necessidades das empresas tendo em conta as variagdes mensais ¢ anuais dos
fluxos de trabalho (cfr. o n.° 8 da respetiva fundamentacao). Todos esses mecanismos
preveem um aumento do nimero de horas que constituem o periodo normal de trabalho
didrio e/ou semanal (v. ibidem):

«Na adaptabilidade individual, o empregador e trabalhador podem celebrar um acordo que preveja o
aumento do periodo normal de trabalho didrio até 2 horas e que o trabalho semanal possa atingir 50
horas (artigo 205.%, n.° 2); no banco de horas [a data permitido apenas com base em IRCT] permite-se um
aumento até 4 horas do periodo normal de trabalho didtio e até 60 horas da duracao de trabalho semanal
(artigo 204.°, n.°1 e 208.°, n.° 2). E no caso do hordrio concentrado o periodo normal de trabalho diario
pode ser aumentado até quatro horas diarias (artigo 209.%, n.°1).

Este aumento de horas didrias e semanais ndo vale como "trabalho suplementat” (nem corresponde
a um regime de "isencdo de horirio"), o que significa que ndo é remunerado [embora possa set
compensado mediante pagamento em dinheiro; cfr., na redacio subsequente a Lei n.° 23/2012, de
25 de junho, o artigo 208.%, n.° 4, alinea a), subalinea iii), do Codigo do Trabalho]. Ele é, na
generalidade dos casos, compensado através de uma correlativa redugdo de horas dirias ou
semanais num outro momento, inserido dentro de um determinado periodo de referéncia. Nenhum



destes esquemas altera, em termos médios, o perfodo normal de trabalho. Trata-se de uma
redistribui¢io dos tempos de trabalho, em vista de um horizonte temporal mais longo que o dia ou
a semana. O aumento das horas de trabalho ¢ feito para um periodo determinado e é, depois,
compensado com a cotrelativa reducdo do tempo de trabalho num momento postetior.» (italicos
aditados).

Assim, verifica-se que, por via destes institutos de organizagao do tempo de trabalho,
nomeadamente a adaptabilidade, o banco de horas e o horario concentrado, o periodo
normal de trabalho passa a ser calculado em termos médios, num periodo pré-determinado
- o0 “periodo de referéncia” referido no artigo 207.° do Cédigo do Trabalho, o qual niao
pode ser superior a doze meses. O periodo normal de trabalho pode, deste modo, deixar de
ser igual em todos os dias e em todas as semanas do ano, sendo antes adaptado as
necessidades de produgao empresarial, de modo a dosear o esfor¢o e a disponibilidade
exigidos aos trabalhadores em funcao do interesse produtivo. Consequentemente, e em
regra, o trabalhador podera prestar mais horas de trabalho num determinado dia ou
semana, desde que noutro dia ou semana trabalhe menos horas, de modo a que a média do
tempo de trabalho num periodo pré-definido seja de oito horas diarias e quarenta horas
semanais. Por se tratar ainda do cumprimento do periodo de trabalho, nao ha alterag¢ao do
montante da retribuicao, nem possibilidade do trabalhador invocar motivo atendivel para
se escusar a prestagdao, como poderia acontecer tratando-se de trabalho suplementar.

Considerando estas particularidades, a lei dispensa de prestar trabalho com sujeig¢ao aos
regimes de adaptabilidade, de banco de horas ou de horario concentrado as trabalhadoras
gravidas, puérperas e lactantes, os trabalhadores menores e, em certos casos, 0s
trabalhadores portadores de deficiéncia ou doenga crénica e os trabalhadores-estudantes
(cfr., respetivamente, os artigos 58.°, 74.°, 87.° ¢ 90.°, todos do Cddigo do Trabalho).

Sem prejuizo da proximidade entre os institutos da adaptabilidade e do banco de horas,
este ultimo evidencia, contudo, especificidades estruturais que o distinguem do primeiro.

Desde logo, porque, contrariamente ao que sucede no caso da adaptabilidade, os
acréscimos de trabalho nao tém de ser compensados por uma reducao equivalente do
tempo de trabalho, de modo a que, no periodo de referéncia, o tempo médio de trabalho
prestado permaneca inalterado. Tal pode suceder, mas nao é necessario que acontega. Daf a
previsao de outros modos de compensagao do trabalho prestado em acréscimo para além
da redugao equivalente do tempo de trabalho, nomeadamente o aumento do periodo de
férias e o pagamento em dinheiro (cfr. o artigo 208.%, n.? 4, alinea a), do Cédigo do
Trabalho, para o qual remetem os n.os 1 dos artigos 208.°-A e 208.°-B do mesmo diploma).



Por outro lado, a légica de funcionamento prépria do banco de horas ¢ diferente da
simples adaptacdo do periodo normal de trabalho e do horario de trabalho. As observagoes
de Luis Miguel Monteiro a este respeito sao particularmente elucidativas:

«Ao invés da previsibilidade dos momentos de prestagio de trabalho em regime de adaptabilidade — o
empregador encontra-se obrigado a fixar os horarios de trabalho, os de maior e os de menor duragio,
tendo relativamente a eles obrigacSes de informacio, de consulta e de publicidade (n.° 2 do artigo 217.°)
— o banco de horas opera numa légica de movimentacdo de horas a crédito e a débito, [...], que se faz a
margem da realidade do horario de trabalho e nido determina a alteragio deste. O mesmo ¢é dizer que a
bolsa de horas a crédito ou a débito do empregador, pode ser usada nos termos regulados por
instrumento coletivo (n.° 4) ou individual (n.° 1 do artigo seguinte), para trabalhar além ou aquém dos
petiodos previstos no horario, sem alteracio deste e, consequentemente, sem observancia das
obrigaces legais acima mencionadas.» (cfr. Autor cit. in Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do

Trabalho Anotado, 9* ed., Almedina, Coimbra, 2013, nota 111 ao artigo 208.°, p. 499).

O banco de horas ¢, assim, ainda mais maleavel do que o regime da adaptabilidade: o
mesmo introduz uma maior incerteza quanto aos periodos de prestacio de mais trabalho e
aos periodos de redugao, cuja determinagao fica a cargo do empregador, ja que a lei apenas
exige que tais periodos sejam comunicados ao trabalhador com a antecedéncia determinada
pela convencao coletiva ou pelo acordo do banco de horas (cfr. Maria do Rosario Palma
Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11 - Situacoes Laborais Individuais, 4* ed.,
Almedina, Coimbra, 2012, p. 478).

13. A Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, — para além de alterar a epigrafe do artigo 208.% e
a respetiva alinea a) do n.° 4 (aditando a modalidade de compensagdo consistente no
aumento do periodo de férias) — veio adicionar duas novas formas de constituicdo do
banco de horas: o banco de horas individual (208.°-A) e o0 banco de horas grupal
(208.°-B). Assim, passou a prever-se um regime de constitui¢do do banco de horas
semelhante ao que ja se previa para o regime da adaptabilidade: o banco de horas fixado
por instrumento de regulamentacéo coletiva de trabalho (208.°); o banco de horas
individual, mediante acordo ad hoc (ou estabelecido no préprio contrato de trabalho)
entre empregador e trabalhador (208.-A); e o banco de horas grupal, que é uma
extensdo de um daqueles dois regimes a aplicar a um grupo de trabalhadores da empresa
(208.°-B).

Recorde-se que o Memworando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, no
seu ponto 4.6. (Regimes dos Tempos de Trabalho) ja previa reformas nos regimes dos
tempos de trabalho, tendo em vista conter as flutua¢des do emprego ao longo do ciclo
econémico, incorporar melhor as diferencas nos padroes de trabalho nos varios setores e
empresas e aumentar a competitividade das empresas. Embora sem prefigurar um qualquer
regime concreto, previa-se que o Governo procedesse a uma avaliagao relativa a utilizagao
dada ao aumento dos elementos de flexibilidade pelos parceiros sociais, associados a versao
do Cédigo do Trabalho de 2009 e preparasse “um plano de agao para promover a
flexibilidade dos tempos de trabalho, incluindo as modalidades que permitam a adogdo do
regime laboral do «banco de horas», por acordo muatuo entre empregadores e trabalhadores
negociado ao nivel da empresa”.



O Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, de 18 de janeiro de
2012, foi neste particular mais detalhado:

« O atual contexto do mercado de trabalho exige as empresas uma capacidade cada vez
mais elevada de adaptacéo as necessidades de uma economia globalizada. Neste ambito,
mostra-se necessario moldar o regime do tempo de trabalho a estas necessidades,
possibilitando uma melhor utilizacao dos recursos. Contudo, a adaptabilidade do tempo
de trabalho deve igualmente salvaguardar a existéncia de periodos de repouso e
conciliar-se com o desenvolvimento e a protecdo do trabalhador, valorizando para esse
efeito o papel da negociacdo coletiva. Deve assim estabelecer-se uma organizagéo do
trabalho que atenda ao principio geral da adaptacdo do trabalho ao homem.

Sublinha-se que a adaptagdo do tempo de trabalho as exigéncias do mercado pressupde a integral
preservacio dos limites a duracdo do trabalho, nomeadamente no que se refere ao descanso diario e
semanal obrigatério, bem como ao perfodo anual de férias remuneradas.

Neste sentido, as Partes Subscritoras acordam em adotar as seguintes medidas:

- Estabelecer a possibilidade de o regime de banco de horas ser implementado
mediante acordo entre o empregador e o trabalhador, admitindo o aumento de até duas
horas diarias ao periodo normal de trabalho, com o limite de cinquenta horas semanais e
de cento e cinquenta horas anuais;

- Estabelecer o banco de horas grupal, em termos similares ao regime estabelecido
para a adaptabilidade grupal, caso uma maioria de 60% ou de 75% dos trabalhadores
esteja abrangida por regime de banco de horas estabelecido por instrumento de
regulamentacéo coletiva ou por acordo das partes, respetivamente.»

14. No presente pedido de fiscalizacdo abstrata da constitucionalidade sdo questionados,
na sua globalidade, os artigos 208.°-A e 208.°-B do Cadigo do Trabalho, que
consagram, respetivamente, o banco de horas individual e o banco de horas grupal. E o
seguinte o seu teor:

«Artigo 208.° -A
Banco de horas individual

1 — O regime de banco de horas pode ser instituido por acordo entre o empregador e o
trabalhador, podendo, neste caso, o perfodo normal de trabalho ser aumentado até duas
horas diarias e atingir 50 horas semanais, tendo o acréscimo por limite 150 horas por ano,
e devendo o mesmo acordo regular os aspetos referidos no n.” 4 do artigo anterior.

2 — O acordo que institua o regime de banco de horas pode ser celebrado mediante
proposta, por esctito, do empregador, presumindo-se a aceitag¢io por parte de trabalhador
nos termos previstos no n.° 4 do artigo 205.°

3 — Constitui contraordenac¢io grave a pratica de horério de trabalho em violagdo do
disposto neste artigo.

«Artigo 208.° -B



Banco de horas grupal

1 — O instrumento de regulamentagio coletiva de trabalho que institua o regime de
banco de horas previsto no artigo 208.° pode prever que o empregador o possa aplicar ao
conjunto dos trabalhadores de uma equipa, sec¢io ou unidade econdémica quando se
verifiquem as condigoes referidas no n.° 1 do artigo 206.°

2 — Caso a proposta a que se refere o n.° 2 do artigo anterior seja aceite pot, pelo menos,
75 % dos trabalhadores da equipa, sec¢io ou unidade econémica a quem for dirigida, o
empregador pode aplicar o mesmo regime de banco de horas ao conjunto dos
trabalhadores dessa estrutura, sendo aplicavel o disposto no n.° 3 do artigo 206.°

3 — O regime de banco de horas instituido nos termos dos nimeros anteriores nao se
aplica a trabalhador abrangido por convencio coletiva que disponha de modo contrario a
esse regime ou, relativamente ao regime referido no n.° 1, a trabalhador representado por
associacao sindical que tenha deduzido oposi¢do a portaria de extensio da convencio
coletiva em causa.

4 — Constitui contraordenagio grave a pratica de horario de trabalho em violagio do
disposto neste artigo.»

Apesar de os requerentes tecerem algumas consideragoes de ordem geral a respeito do
instituto do banco de horas, a verdade ¢ que circunscreveram o pedido aqueles dois
preceitos, nao incluindo outros que contém aspetos gerais deste regime, nomeadamente, a
compensag¢ao que ¢ devida pelo trabalho prestado em acréscimo, as condigoes e limites a
que esta sujeita a institui¢ao do banco de horas, assim como nao questionaram a
admissibilidade da cumulagao desta figura com outros regimes de flexibilizagao do tempo
de trabalho.

Os preceitos em causa regulam, no essencial, a forma de institui¢ao do banco de horas
individual e do banco de horas grupal e é também fundamentalmente contra esse aspeto do
regime que a argumentacao dos requerentes se dirige.

Quanto ao banco de horas individual, esta em causa, em primeira linha, a posszbilidade de o
banco de horas ser instituido por acordo entre o empregador e o trabalbador, presumindo-se a aceitagio por
parte do trabalbador que nao se oponha, por escrito, a proposta do empregador, nos 14 dias seguintes ao
conhecimento da mesma. Este regime reporta-se, em rigor, ao disposto nos n.% 1, 1.* parte, e 2
do artigo 208.°-A. Para além disso, pode entender-se que os termos da expressa invocagao
do parametro constitucional impositivo de uma organiza¢ao do trabalho que permita a
conciliacao da atividade profissional com a vida familiar obrigam a apreciagao do regime do
banco de horas individual, para além da parte atinente a forma de institui¢io. Em
particular, os limites temporais expressos na 2.* parte do n.° 1 do citado artigo 208.°-A
devem ser tidos em conta, para esse efeito.

Quanto ao banco de horas grupal, a questao colocada pode definir-se como a da
inconstitucionalidade do regime constante do artigo 208.°-B, na medida enr que permite que o
banco de horas possa ser imposto, por decisao unilateral do empregador, a trabalhadores que nele nao
consentiram, por via da extensao do banco de horas previsto em IRCT abrangendo 60% dos trabalbadores
de nma equipa, seccdao on unidade economica, mesmo guando o trabalhador nao seja sindicalizado, ou,



sendo sindicalizado, quando o respetivo sindicato nao subscreven aquele IRCT (n.° 1); ou por via da
extensdo dos acordos individuais celebrados com 75% dos outros trabalhadores da mesma equipa, seccio on
unidade economica, ainda que o trabalbador em cansa o tenba expressamente recusado.

E no confronto com estas normas que, devem ser analisados os parametros constitucionais
invocados pelos requerentes, nomeadamente, a necessidade de conciliagao da atividade

profissional com a vida familiar, o direito ao livre desenvolvimento da personalidade e a
liberdade sindical.

Em sintese, os requerentes invocam o seguinte:

— Quanto ao banco individual de horas, que a equiparacio do siléncio do
trabalhador ao seu acordo para a institui¢io do banco de horas (n.° 2 do artigo
208.°-A) o coloca numa posicio de fragilidade perante o empregador e de
constrangimento na recusa de tal proposta, nio podendo, atenta a feicdao
protecionista da legislacao laboral, o siléncio valer como declara¢ao negocial;

— No tocante ao banco de horas grupal, este ¢ um banco “for¢ado” (baseado numa
decisio apenas maioritaria), que nao resulta de acordo, coletivo ou individual, e
pode ser imposto contra a vontade manifestada pelos trabalhadores que nio o
aceitaram, sendo inadmissivel que em matéria de flexibilidade do tempo de
trabalho e alteracio de horas de trabalho nao seja mantido o principio da
aceitacao individual; e que a extensio do banco de horas, previsto em convengao
coletiva de trabalho, por decisao unilateral da entidade patronal, a trabalhadores
nao sindicalizados ou filiados em sindicato que nao tenha outorgado a convengao,
configura uma viola¢ao do principio da liberdade sindical (artigo 55.°, n.° 2, alinea
b), da Constituicao);

— Relativamente aos dois tipos de bancos de horas considerados, que as normas
pertinentes sao incompativeis com a garantia constitucional de que o trabalho
deve ser organizado de forma a “permitir a conciliacao da atividade profissional
com a vida familiar” (artigo 59.°, n.° 1, alinea b) in fine, da Constitui¢ao); que
constituem uma restri¢ao ilegitima do direito ao repouso (artigo 59.%, n.° 1, alinea
d); e que contendem com os direitos ao livre desenvolvimento da personalidade
(26.°,n.° 1), a protecao da familia (67.°) e a prote¢ao da saude (64.°).

O banco de horas individnal

15. O banco de horas individual pode ser instituido por acordo entre 0 empregador e 0
trabalhador, presumindo-se a aceitagéo por parte do trabalhador que ndo se oponha, por
escrito, a proposta do empregador, nos 14 dias seguintes ao conhecimento da mesma
(cfr. os n.® 1, primeira parte, e 2, do artigo 208.°-A do Cddigo do Trabalho). Tal banco
ndo pode, assim, ser imposto individualmente, embora a lei, nos termos referidos,
atribua ao trabalhador o énus de manifestar a sua discordancia a proposta apresentada



pelo empregador, se ndo quiser ficar vinculado ao regime de banco de horas dela
constante. Esta presuncéo legal do acordo do trabalhador é feita através da valoracdo do
siléncio (ou inércia) do trabalhador como declaracdo de aceitacdo; enquanto a
manifestacdo do desacordo (ou declaracdo de discordancia), para ser valida, tem de ser
expressamente prestada por escrito num determinado prazo.

Como referido, é esta a dimensao normativa questionada, em primeira linha, pelos
requerentes. E, para apreciar esta questao de constitucionalidade, entre os parametros
convocados pelos requerentes, ¢ o direito ao livre desenvolvimento da personalidade que assume
relevo determinante (cfr. o artigo 26.°, n.° 1, da Constitui¢ao).

Na verdade, estando em causa a superagao, no interesse do empregador, da rigidez do
horario de trabalho — aspeto da disciplina laborista centralmente garantistico da liberdade
de acao do trabalhador (na vertente da “liberdade de organizac¢ao do tempo”, na
terminologia de Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 14.* ed., Coimbra,
Almedina, 2009, p. 188) —, poderia entender-se que a solugao nao assegura, NOs termos
devidos, que a autolimitacio dessa liberdade promane de uma decisao consciente e livre do
trabalhador. Contudo, nao resulta de primeira evidéncia que ela encontre, na Constitui¢ao,
um obstaculo inultrapassavel.

O Acérdao n.° 338/2010 debrucou-se sobre a regra paralela respeitante ao regime da
adaptabilidade individual contida no artigo 205.%, n.” 4, do Cédigo do Trabalho (e para o
qual o n.° 2 do artigo 208.°-A remete). Nesse aresto, decidiu-se nao declarar a
inconstitucionalidade do mencionado artigo 205.°, por se entender, na parte que aqui mais
releva, o seguinte (cfr. o n.” 8 da respetiva fundamentagao):

— Que o facto de o siléncio ndo ter em geral valor declarativo (artigo 218.° do
Cadigo Civil), ndo significa que a lei ndo Ihe possa conferir esse valor, quando se
entenda que é razoavel supor a diligéncia correspondente a um dever de resposta;

— Que a lei prevé a possibilidade de o trabalhador se opor ao regime da
adaptabilidade e que esta ndo ¢ uma possibilidade meramente “tedrica”, pois
quando o trabalhador se opuser por escrito, 0 empregador ndo Ihe pode impor a
adaptabilidade do periodo de trabalho.

Estas razoes sdo inteiramente transponiveis para o caso em apreco e, tal como se concluiu
no Acérdao n.° 338/2010, também agora se impde um juizo negativo de
inconstitucionalidade relativamente a norma do artigo 208.°-A, n.° 2, do Cédigo do
Trabalho. Com efeito, também esta nao prevé uma pura imposi¢ao unilateral do banco de
horas individual, antes permite a oposi¢ao do trabalhador, manifestada por escrito em
determinado prazo.



E certo que a norma onera a posi¢ao do trabalhador e, a0 mesmo tempo, facilita a
realizagdo do interesse do empregador em instituir o banco de horas, sendo precisamente o
segundo que no quadro da relagao juridica considerada detém uma posicio de poder sobre
o primeiro, porque este lhe esta subordinado juridicamente. Note-se, contudo, que a
valorag¢ao do siléncio como declaragio negocial de aceitagao nao ¢é, em si mesma,
inconstitucional. Embora a regra infraconstitucional seja a de que o siléncio nao vale como
declaragdo negocial (artigo 218.° do Cédigo Civil), ndo ha, em abstrato, obstaculo
constitucional a que uma lei laboral lhe atribua esse valor. A tal ndo obsta, designadamente,
a «feigao protecionista» da lei laboral, nomeadamente, quando seja “razoavel supor a
diligéncia correspondente a um dever de resposta” (na expressao do Acérdao n.”
338/2010), como acontece no caso em apreco.

O esquema de consentimento tacito previsto no artigo 208.°-A (idéntico ao previsto para a
adaptabilidade individual, no artigo 205.°, n.° 4) ¢ semelhante ao consagrado para a adesio,
pelo trabalhador, a parte contratual dos regulamentos de empresa (artigo 104.° do CT). O
regime dos regulamentos de empresa nio seria, a partida, a fonte normal de inspiragao para
uma regra relativa a formacao de um acordo individual, como o que aqui esta em causa.
Contudo, a aproximagao aquele regime pode encontrar explica¢ao no caracter
tendencialmente supra-individual que os esquemas de modulagao temporal da prestagao
laboral assumem, destinados a programarem o conjunto das prestagoes dos diferentes
«grupos de trabalhadores» no quadro da organizacao produtiva, cuja gestao transcende as
relagoes de trabalho individualmente consideradas (neste sentido, embora sobre o esquema
de adesdo tacita previsto para a adaptabilidade individual, v. Anténio Nunes de Carvalho,
“Notas sobre o artigo 206.° do Cédigo do Trabalho (adaptabilidade grupal)” in Catarina de
Oliveira Carvalho e Jalio Vieira Gomes (coord.), Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito
do Trabalho? (Actas do Congresso de Direito do Trabalho, p. 215 e ss., p. 217, n. 5).

A exigéncia de um acordo para a instituicio do banco de horas individual, ainda que tacito,
nao deixa na inteira disponibilidade do empregador a utiliza¢ao individualizada deste
mecanismo de flexibilizacio do tempo de trabalho. F dada oportunidade a que o
trabalhador exprima a sua vontade em contrario, inviabilizando, desse modo, a instauracao
de um banco de horas que lese interesses pessoais e familiares determinantes. Desse modo,
¢ preservada, no essencial, a garantia de conciliagiao da vida profissional com esses
interesses. E se sao reais os obstaculos a que, numa relacao de trabalho, o trabalhador
exercite uma efetiva liberdade de decisao, nao se vé que a exigéncia de um consentimento
expresso tivesse o condao de eliminar ou, sequer, de atenuar significativamente, os
constrangimentos facticos que podem motivar uma atitude condescendente do trabalhador
face a proposta de banco de horas.

Nao parece, assim, haver obstaculo constitucional a um regime que salvaguarda a
necessidade do acordo do trabalhador a uma alteracao individualizada da organizagao do
seu tempo de trabalho.



Deste modo, nao cabendo a este Tribunal pronunciar-se quanto a bondade de uma solugao
legislativa que «facilita» o acordo a proposta de banco individual de horas, conclui-se que
esta op¢ao legislativa — que, no limite, ndo permite uma alteracdo individual do tempo de
trabalho imposta unilateralmente pelo empregador — se situa na margem de liberdade
conformativa do legislador.

16. Por outro lado, a organizacdo flexivel do tempo de trabalho em si mesma
considerada e que o instituto do banco de horas em geral, e ao lado de outros institutos
como a adaptabilidade e o horario concentrado, propicia — dimensao que pode contender
com os direitos dos trabalhadores a conciliagdo da atividade profissional com a vida
familiar e ao repouso e aos lazeres (cfr. as alineas b) e d) do n.° 1 do artigo 59.° da
Constituicdo) - ndo esta ausente das preocupacdes dos requerentes. Com efeito, se
avulta na argumentacdo dos requerentes a impugnacao do regime procedimental de
instauracdo do banco de horas individual, a verdade é que, como referido, estes ndo
deixam de questionar também os efeitos substantivos desta forma de organizacdo do
tempo de trabalho, nomeadamente a ofensa que dela pode resultar para direitos
fundamentais que tutelam a vida pessoal e familiar dos trabalhadores. Nesse sentido, 0s
requerentes afirmam expressamente: “por outro lado, independentemente das
consideracOes acerca do consentimento do trabalhador, para os aqui subscritores a
criacdo de um banco de horas individual viola o artigo 59.° da Constituicdo uma vez que
impede a «concilia¢do da atividade profissional com a vida familiar»”.

Em contrario a este juizo, pode, todavia, salientar-se que é a propria natureza individual do
banco de horas em analise, quer no processo da sua criagao, quer, eventualmente, na
modulagao temporal dos periodos de trabalho, que pode assegurar uma disponibilidade de
tempos livres consentanea, no essencial, com os interesses pessoais de cada trabalhador.
Nao vigorando o banco de horas contra a vontade do trabalhador (por condicionada que
esta esteja numa relacao de emprego), este tem, como ja foi dito, oportunidade de ponderar
se os tempos de trabalho propostos preservam suficientemente os interesses atinentes aos
seus particulares modo e condi¢oes de vida pessoal e familiar, decidindo em

conformidade.

Em conclusio: a consagracio legislativa do banco de horas individual nao padece de
qualquer inconstitucionalidade.

O banco de horas grupal



17. No que respeita ao banco de horas grupal, vem questionada a constitucionalidade do
artigo 208.°-B do Codigo do Trabalho em virtude de 0 mesmo permitir o
estabelecimento por decisdo unilateral do empregador de um banco de horas forcado.
Com efeito, os requerentes sustentam que o banco de horas em aprego pode ser imposto
contra a vontade manifestada pelos trabalhadores que ndo o aceitaram; e que a extensédo
do banco de horas, previsto em convencao coletiva de trabalho, por decisdo unilateral da
entidade patronal, a trabalhadores ndo sindicalizados ou filiados em sindicato que ndo
tenha outorgado a convencdo, configura uma violagao do principio da liberdade sindical
(artigo 55.°, n.° 2, alinea b), da Constituicdo). Esta, por conseguinte, em causa a
constitucionalidade do citado artigo 208.°-B na medida em que 0 mesmo permite:

— A imposi¢ao do banco de horas, por decisao unilateral do empregador, a
trabalhadores da mesma equipa, sec¢do ou unidade econémica que nele nio
consentiram, por via da extensao do banco de horas previsto em IRCT que abranja, pelo menos,
60% dos trabalbadores dessa estrutura, mesmo quando se trate de trabalbadores nao sindicalizados
ou, sendo-o, guando o respetivo sindicato nao tenha subscrito aquele IRCT (n.° 1);

— A imposi¢ao do banco de horas, por decisio unilateral do empregador, a
trabalhadores da mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica que nele nao tenham
consentido, por via da extensao dos acordos individuais celebrados com, pelo menos, 75% dos
outros trabalhadores dessa estrutura (n.° 2).

A semelhanca do que ocorre com a adaptabilidade grupal prevista no artigo 206.° do
Codigo do Trabalho, o regime de banco de horas em analise visa permitir a aplica¢ao deste
modo de organizac¢ao do tempo de trabalho para além do universo limitado das relagdes de
trabalho abrangidas pelo IRCT que o preveja, procurando ultrapassar os obstaculos
decorrentes da eventual auséncia de filiagao sindical, ainda que diminuta, ou da recusa,
ainda que residual, de proposta de banco de horas individual, permitindo, assim, que este
modo de organizac¢ao do tempo de trabalho se aplique a generalidade dos trabalhadores,
designadamente, em situac¢oes, nao dificeis de antever, em que um tal regime apenas faga
sentido quando abranja a totalidade dos trabalhadores da equipa, sec¢iao ou
estabelecimento. Este mecanismo permite, verificados determinados pressupostos, a
institui¢ao do regime do banco de horas a um grupo de trabalhadores (“equipa, secgdao ou
unidade econémica”), dentro de determinada empresa ou estabelecimento, sem necessidade
de obter o acordo individual de todos e de cada um deles. Com efeito, o banco de horas
grupal pode ser aplicado a todo o grupo, desde que verificada uma das seguintes
alternativas:

i)  Existéncia de IRCT que institua o regime de banco de horas e preveja: (a) a possibilidade
de o empregador o aplicar ao conjunto dos trabalhadores da mesma equipa, sec¢ao ou
unidade econdmica, caso, pelo menos, 60% dos trabalhadores dessa estrutura estejam
abrangidos pelo mencionado IRCT, por serem filiados em associa¢do sindical celebrante da
convencdo ou por terem aderido individualmente a convencao, nos termos do artigo 497.° do
Codigo do Trabalho (cfr. o artigo 206.2, n.° 1, alinea a), do mesmo Caédigo, por remissédo do
artigo 208.°-B, n.° 1); (b) a possibilidade de o banco de horas nele instituido se continuar a
aplicar enquanto os trabalhadores em causa forem em namero igual ou superior aquela
percentagem (cfr. o artigo 206.%, n.° 1, alinea b), por remisséo do artigo 208.°-B, n.° 1);



ii)  Existéncia de acordo quanto 4 institui¢do do regime de banco de horas por parte de, pelo
menos, 75% dos trabalhadores da mesma equipa, seccdo ou unidade econdmica (cfr. o artigo
208.°-B, n.° 2).

O n.° 3 do artigo 208.°-B determina ainda — e também em paralelo com o que se prevé no
n.° 4 do artigo 206.° - a ndo aplicagao do banco de horas grupal aos trabalhadores que se
encontrem abrangidos por convengao coletiva que disponha de modo contrario a esse
regime ou, relativamente a extensao do banco de horas admitida por IRCT — e apenas essa
-, aos trabalhadores representados por associac¢ao sindical que tenha deduzido oposigao a
portaria de extensao da convencao coletiva em causa.

O banco de horas grupal constitui, pelo exposto, uma forma de extensio do ambito pessoal
do banco de horas por regulamentacio coletiva previsto no artigo 208.° do Cédigo do
Trabalho ou do banco de horas individual do artigo 208.°-A, com vista a fazé-los aplicar a
trabalhadores da mesma equipa, se¢iao ou unidade econdémica que niao estavam abrangidos
por aquelas outras formas de institui¢do do banco de horas. Neste sentido, Anténio Nunes
de Carvalho, referindo-se ao regime idéntico da adaptabilidade grupal, salienta que o que
este regime consagra nao ¢ um novo mecanismo de defini¢ao de esquemas de modulagao
do tempo de trabalho, mas sim um “alargamento do regime de adaptabilidade por ato do
empregador” (v. Autor cit., “Notas sobre o artigo 206.° do Cédigo do Trabalho
(adaptabilidade grupal)” cit., p. 218). Especificamente no que se refere ao banco de horas
grupal, o mesmo Autor considera que “o art. 208.°-B decalca o regime da adaptabilidade
grupal” (v. Autor cit., “Tempo de trabalho” cit., p. 32).

18. No seu Acordao n.° 338/2010 o Tribunal Constitucional pronunciou-se no sentido da
admissibilidade constitucional do regime da adaptabilidade grupal com fundamentos
que, no essencial, também se mostram aptos a justificar a legitimidade constitucional do
banco de horas grupal. A semelhanca do que sucede com a adaptabilidade grupal, o
banco de horas homonimo impde que a disponibilidade de uma maioria de
trabalhadores para aceitar um regime de flexibilizacdo do tempo de trabalho se
sobreponha as situac@es especificas de cada trabalhador individualmente considerado.
Subjaz aos dois institutos uma ideia de solidariedade que justifica a subordinacéo de
interesses individuais ao interesse coletivo em articulagdo com o interesse da boa gestao
empresarial.

Na verdade, como alguma doutrina sublinha, a habilitacao legal do empregador de proceder
a Institui¢ao concreta dos regimes de adaptabilidade grupal ou do banco de horas grupal,
desde que verificados determinados pressupostos e com observancia de limites estritos,
configura uma concordancia pratica entre principios conflituantes cujo resultado pode ser
considerado “razoavel e axiologicamente justificado em dois principios laborais
fundamentais: o principio do coletivo, neste caso projetado na unidade da equipa ou secgao



sujeita a este regime de tempo de trabalho, que prevalece sobre os interesses individuais
dos membros dessa mesma equipa; e o principio da prevaléncia dos interesses de gestao, traduzido,
no caso vertente, numa das orientagdes axiologicas em matéria de tempo de trabalho ja
expostas — a maleabiliza¢do do tempo de trabalho como instrumento de flexibiliza¢ao do
Direito do Trabalho, em consonancia com as necessidades de gestio” (nestes termos, e
com referéncia ao regime da adaptabilidade grupal, v. Maria do Rosario Palma Ramalho,
Tratado de Direito do Trabalho. Parte I1. .., cit., p. 473; italicos aditados). O primeiro daqueles
principios, ao evidenciar a “faceta organizacional do contrato de trabalho” e a “influéncia
dos fenémenos coletivos na situagao juslaboral do trabalhador”, “permite ultrapassar as
deficiéncias explicativas da dogmatica civil em relacdo aos fenémenos laborais coletivos e a
propria dimensio coletiva do vinculo laboral” (assim, v. a mesma Autora, Tratado de Direito
do Trabalho. Parte I — Dogmatica Geral, 3* ed., Almedina, Coimbra, 2012, pp. 531 e 532). O
segundo (também referido como “principio da salvaguarda dos interesses de gestao”) —
enquanto vertente do principio da compensac¢ao da posicao debitoria complexa das partes
no contrato de trabalho — é o fundamento de diversas regras que, visando a subsisténcia do
préprio vinculo laboral garantem, dentro de certos limites, a prevaléncia da posi¢ao da
empresa sobre o acordo negocial e tem como base constitucional a liberdade de iniciativa
privada e a liberdade de gestao das empresas privadas (cfr. os artigos 61.°, n.° 1, 80.°, alinea
©), € 80.%, n.° 2, da Constituicao; v. idem, ibidem, pp. 520, 521 e 528).

Por outro lado, para compreender as razdes objetivas de natureza organizatoria que
explicam o carater «grupal» dos mecanismos em analise e a inerente necessidade de uma
subordinagao de interesses individuais aos interesses de gestao e da maioria dos
trabalhadores, importa atender ao ambito funcional com referéncia ao qual a lei permite o
alargamento da modula¢ao de tempos de trabalho instituida por regulamentagao coletiva ou
pot acordos individuais. Trata-se de estruturas caracterizadas na lei como «equipa,
«secgaor ou «unidade econémica». E é em funcdo do universo dos trabalhadores que
integram tais estruturas que sao definidos os limiares que permitem a aplicagao dos
mecanismos de natureza grupal (adaptabilidade ou banco de horas).

Sem prejuizo de todas as incertezas quanto a respetiva delimitacao concreta dentro de cada
empresa, a unificagao de tais universos — de resto inculcada pelas referéncias legais aos
“trabalhadores dessa estrutura” contida nos artigos 200.°, n.” 1, alinea a), e 2, e 208.°-B, n.”
2, do Cédigo do Trabalho — e a consequente identificacao das estruturas correspondentes,
justifica-se “em funcio da razao de ser do préprio mecanismo: permitir a aplicacao de um
esquema de modulagao de tempo de trabalho a um conjunto de prestagdes com especial
ligagdo entre si, ligacao essa cuja intensidade seria incompativel, na pratica, com a aplica¢ao
do esquema a uma parte, apenas, dos trabalhadores em causa. O mesmo ¢ dizer, portanto,
que a definicao do universo a considerar implica um juizo de adequag¢ao funcional, que nao
se esgota na mera aprecia¢ao de dados de facto, mas convoca também critérios de gestao
(n3o apenas no que concerne a escolha do nivel a considerar — equipa, sec¢iao ou unidade
econémica -, como também no que concerne a propria congruéncia com a razao de ser do
mecanismo). Dizendo-o de outro modo, a intenc¢ao patronal de extensao do regime de
adaptabilidade [- e 0 mesmo vale, por identidade de razao, para o regime de banco de horas
-] deve reportar-se a uma unidade na qual possa ser apreciada a fenomenologia em que
assenta a razdo de ser da adaptabilidade grupal: necessidade funcional de uma



homogeneiza¢ao dos esquemas temporais da prestagao de trabalho” (cfr. Anténio Nunes
de Carvalho, “Notas sobre o artigo 206.°...” cit., p. 230).

A adaptabilidade grupal e o banco de horas grupal mostram-se, assim, enformados por uma
racionalidade prépria que justifica um enquadramento normativo das figuras que parta da
respetiva unidade funcional, compreendendo-se a faculdade conferida por lei, a0 empregador,
para impor unilateralmente a determinados trabalhadores a prestacao da atividade no
quadro de um esquema de modulagdao de tempos de trabalho em cuja definigao tais
trabalhadores nao tenham intervindo ou, porventura, ao qual se tenham oposto
expressamente, a luz dessa mesma unidade, independentemente da base de tal modulagao
assentar na extensiao de uma prévia regulamentagao coletiva ou na aplicagao dos termos de
uma proposta de acordo individual aceite por uma grande maioria dos respetivos
destinatarios.

Nesta perspetiva, com efeito, nao ¢ a convengao coletiva que admite a extensao do regime
nela previsto, nos termos dos artigos 206.%, n.° 1, alinea a), e 208.°-B, n.” 1, do Cédigo do
Trabalho, que constitui, por si mesma, o titulo de atribui¢do ao empregador do direito a
aplicacao do regime de modulagao, ja que a mesma convengao opera antes - ¢ em paralelo
com a aceitagao por parte de 75% dos trabalhadores da proposta de modulagao do tempo
de trabalho formulada pelo empregador - como pressuposto do exercicio de um poder que assenta,
afinal, na prigpria lei (e nao na autonomia coletiva ou na autonomia individual; cfr. Anténio
Nunes de Carvalho, “Notas sobre o artigo 2006.°...” cit., pp. 228 ¢ 244). Ainda segundo este
ponto de vista, as figuras da adaptabilidade grupal e do banco de horas grupal expéem o
vinculo contratual de certos trabalhadores “a possibilidade de imposi¢ao, por ato unilateral
do empregador, de uma distribuicao diferenciada das jornadas de trabalho diaria e
semanal”, em termos préximos de outras vicissitudes do contrato de trabalho objeto de
previsao legal, como a mobilidade funcional, a transferéncia unilateral e o trabalho
suplementar, onde assoma o carater “incompleto” e “aberto ao futuro” e, por isso,
“intrinsecamente adaptavel” do contrato de trabalho (cft. idem, ibiden).

A importancia dos pressupostos do exercicio da citada faculdade do empregador prende-se
com uma dimensao de representatividade dos interesses dos trabalhadores zndicidria de que
o regime de modulagao do tempo de trabalho a aplicar nao seja globalmente desfavoravel
ao conjunto dos trabalhadores abrangidos — o legislador parte de uma presungao de
favorabilidade da instituicao dos regimes de adaptabilidade grupal ou de banco de horas
grupal. Como se referiu no Acérdio n.° 338/2010, deve considerar-se que, se uma
convencao coletiva, abrangendo 60% dos trabalhadores visados, opta por admitir uma
solucdo desse tipo, é certamente por razbes que reconhece como sendo do interesse
global dos trabalhadores. Do mesmo modo, o legislador considerou que, na auséncia de
uma tal convencdo coletiva aplicivel a 60% dos trabalhadores de uma equipa, Sec¢ao ou
unidade econdémica, se 75% dos trabalhadores dessa estrutura aceitarem a proposta de
banco de horas formulada pelo empregador, isso constitui indicio suficiente de que o
acordo proposto nao é globalmente desfavoravel ao interesse dos trabalhadores. Ou seja,
em ambos 0s casos a faculdade legal do empregador é condicionada por um apoio muito
significativo ou dos proprios trabalhadores a abranger ou dos representantes



qualificados de um numero ndo menos significativo do mesmo universo de
trabalhadores, sendo esse apoio indiciador do carater vantajoso da instituicdo do regime
de modulacéo do tempo de trabalho em causa para o conjunto dos trabalhadores da
equipa, sec¢do ou unidade econémica.

Pelo exposto, o artigo 208.°-B do Cédigo do Trabalho nao chega sequer a interferir com a
liberdade sindical na sua dimensao negativa: por via do regime de banco de horas grupal, os
trabalhadores nao sio diretamente abrangidos pela eficicia de convengdes coletivas do
trabalho celebradas por associagoes sindicais em que nao estao inscritos ou relativamente as
quais nao tenham exercido o seu direito de escolha. A aplicagao concreta de tal regime
funda-se no poder de dire¢ao do empregador com observancia de determinados
pressupostos legalmente estabelecidos. A mesma nao implica uma subordinagdo da
autonomia individual a autonomia coletiva nao fundada na representacao sindical, pelo que
inexiste qualquer problema de compatibilidade da norma do n.° 1 do citado artigo com a
liberdade sindical tutelada no artigo 55.° da Constitui¢ao.

19. De qualquer modo, e ainda que se entendesse que a aplicacdo dos regimes de
adaptabilidade ou de banco de horas a trabalhadores sindicalmente ndo filiados, nos
termos previstos nos artigos 206.%, n.° 1, alinea a), e 208.-B, n.° 1, do Codigo do
Trabalho, implicasse diretamente a eficacia erga omnes de convencgdes coletivas — 0
que, como referido, ndo € o caso -, a verdade é que a Constituicdo admite que a lei possa
permitir, com base em razes materialmente fundadas, o alargamento do &mbito de
aplicacdo pessoal de convengdes coletivas a trabalhadores ndo filiados em associacdes
sindicais que tenham assinado as convengdes em causa. Como se afirmou no Acorddo
n.° 338/2010, essa possibilidade pode fundar-se, por exemplo, no principio da
igualdade:

« A possibilidade de extensdo do regime das CCT's em vigor a trabalhadores sindicalmente
nio filiados, por sua vez, funda-se no principio da igualdade. Os trabalhadores que
operam no quadro de uma mesma empresa ou de um mesmo sector devem estar sujeitos a
um mesmo conjunto de condi¢Ges de trabalho, a menos que haja uma razio valida para
assim nao sucedet.

E constitucionalmente indiscutivel que um trabalhador individual pode ficar vinculado por
um instrumento coletivo de trabalho, fundado numa autonomia coletiva (artigo 56.% n.° 3,
da Constitui¢io), sem necessidade da sua aceitacio especifica de tal instrumento.»

E o interesse de gestido e de um numero muito significativo de trabalhadores na modulagio
dos tempos de trabalho no ambito de uma mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica
sempre seria também, para tal efeito, uma razao objetiva e materialmente fundada para
justificar a habilitacao legal do empregador de tornar extensivo a trabalhadores nao
diretamente abrangidos o regime constante de uma convengao coletiva de trabalho. Ou
seja, mesmo que estivesse em causa a extensao de tal instrumento de regulamentagao por
decisio do empregador, a habilitacdo legal para o efeito nao seria incompativel com a
Constituicao.



Relativamente a extensao do regime de banco de horas individual — e 0 mesmo aplica-se de
igual modo a extensao do regime de adaptabilidade individual -, porque falta a mediagao
das associagoes sindicais, a lei, para criar a mesma presuncao de favorabilidade
relativamente ao universo dos trabalhadores abrangidos, exige um apoio reforcado que se
traduz num mais expressiva adesao — 75% - a proposta do empregador formulada nos
termos do n.” 2 do artigo 208.°-A. E, como referido, também neste caso se ressalva, em
atengdo ao direito de contratagao coletiva, a situagao dos trabalhadores abrangidos por
convengao coletiva que disponha de modo contrario a esse regime.

Por outro lado, a presungido de favorabilidade da institui¢ao do regime de adaptabilidade
grupal ou de banco de horas grupal decorrente da verificagao dos pressupostos legais — o
aludido apoio de uma maioria de trabalhadores — ndo ¢ absoluta, ja que a lei impoe limites
fundados justamente no direito de contratacio coletiva dos trabalhadores. Com efeito, os
artigos 206.%, n.” 4, e 208.°-B, n.® 3, do Cdédigo do Trabalho excecionam da aplicabilidade
daquele regime o “trabalhador abrangido por convencio coletiva que disponha de modo
contrario a esse regime ou, relativamente ao regime [definido com base na regulamentagao
coletiva, o] trabalhador representado por associagao sindical que tenha deduzido oposigao a
portaria de extensao da convengao coletiva em causa”. No caso destes trabalhadores a
aludida presuncao niao opera ou tem-se como elidida.

20. O banco de horas grupal, diferentemente do que sucede com o banco de horas individual,
ndo tem de ser aceite pelo trabalhador, podendo ser-lhe imposto desde que se verifiquem certos
pressupostos. E, tal como sucede no regime de adaptabilidade grupal, o banco de horas
homonimo impde que a disponibilidade de uma maioria de trabalhadores para aceitar um regime
de flexibilizacdo do tempo de trabalho se sobreponha as situagdes especificas de cada
trabalhador individualmente considerado. Consequentemente, os regimes em causa tém de ser
confrontados com os direitos dos trabalhadores consagrados no artigo 59.%, n.° 1, da
Constituicéo.

Na verdade, e conforme se salientou no Acérdao n.° 338/2010, a forma variavel de organizacio do
tempo de trabalho diminui os petfodos de descanso diarios e semanais do trabalhador e, nessa
medida, afeta o seu direito ao repouso (artigos 59.°, n.° 1, alinea d), e 17.° da Constitui¢io). Dado
que existem ciclos biolégicos no que respeita ao cansago fisico e intelectual, a concentragio de
trabalho num determinado petiodo de tempo nio ¢ aritmeticamente compensada, em termos de
repouso, através de uma correlativa reducdo de tempo num momento posterior mais ou menos
distante. O direito ao repouso tem, portanto, de se relacionar com os ciclos naturais de resisténcia
fisica e intelectual. E, nessa medida, todas as formas de flexibilizacdo do perfodo normal de trabalho
representam uma restricao do direito ao repouso.

E é também certo que a flexibilidade do tempo de trabalho dificulta por regra "a conciliagio da
atividade profissional com a vida familiar" (artigo 59.°, n.° 1, alinea d), da Constituigdao). Ora o
cumprimento minimo do diteito a "organizacio do trabalho em condi¢des socialmente
dignificantes de modo a facultar a realizacdo pessoal e a permitir a concilia¢do da atividade



profissional com a vida familiat" pode considerat-se, ainda, uma exigéncia do direito ao livre
desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°) e do direito a familia (artigo 36.°) sendo, por isso,
um direito de natureza andloga aos direitos liberdades e garantias (artigo 17.°, todos da
Constitui¢do). O acréscimo dos tempos de trabalho em determinados periodos torna, porém, mais
exiguo o encontro familiar (em especial no ambito da chamada familia nuclear) e essa perda nio é
geralmente compensada pela reducio posterior de tempo de trabalho, uma vez que os outros
elementos da familia ndo terdo certamente as mesmas vatriagOes (isto €, acréscimos e redugdes) nos
seus horarios laborais e escolares.

Contudo, estas limitacoes aos direitos dos trabalhadores que nio tenham aderido ou que estejam
contra a institui¢do concreta dos regimes de adaptabilidade grupal ou de banco de horas grupal, sao
indispensaveis a operacionalizagio desses institutos de modula¢io do tempo de trabalho, ja que os
mesmos s6 sao praticaveis no quadro da estrutura para que tenham sido instituidos — a equipa,
secc¢do ou unidade econémica — e desde que a estrutura no seu todo seja por eles abrangida. Fora
desse quadro de necessidade o empregador dispde sempre dos meios menos intrusivos assentes
exclusivamente na regulamentac¢ao coletiva (regimes de adaptabilidade ou de banco de horas por
regulamentagio coletiva — artigos 204.° ¢ 208.° do Cédigo do Trabalho) ou na adesdo individual
(regimes de adaptabilidade ou de banco de horas individual — artigos 205.° ¢ 208.°-A do Cédigo do
Trabalho). Deve considerar-se, por isso, que se uma convengio coletiva prevé a institui¢io de um
regime de base grupal ou 75% dos trabalhadores de uma mesma estrutura aceitam tal solucio é
certamente por estar em causa a realizaciio de interesses que, naquele momento, sio considerados
prevalecentes sobte o repouso e a vida familiar. E, como referido no Acérdao n.° 338/2010, “esses
interesses poderdo passar, nomeadamente, pela viabilidade econémica da empresa e pela
consequente manutenciao dos postos e condi¢Ses de trabalho dos trabalhadores”.

Acresce que, numa perspetiva de justa medida dos sacrificios impostos aos aludidos trabalhadores,
o préprio Cédigo do Trabalho prevé limites maximos didrios, semanais e anuais a0 aumento de
trabalho consequente da instituicdo concreta dos citados regimes (cfr. os artigos 204.° e 205.°,
relativamente ao regime de adaptabilidade, e os artigos 208.° e 208.°-A, quanto ao regime de banco
de horas) e ainda um limite maximo da durac¢io média do trabalho semanal (cfr. o artigo 211.°, n.°
1, do Cédigo do Trabalho). Além disso, e como atras referido, a lei dispensa de prestar trabalho
com sujei¢do aos regimes de adaptabilidade ou de banco de horas os trabalhadores em condi¢oes
mais vulneraveis, como ¢ o caso das trabalhadoras gravidas, puérperas e lactantes, os trabalhadores
menores e, em certos casos, os trabalhadores portadores de deficiéncia ou doenga crénica e os
trabalhadores-estudantes (cfr., respetivamente, os artigos 58.°, 74.°, 87.° ¢ 90.°, todos do Cédigo do
Trabalho).

Finalmente, sdo ainda inteiramente aplicaveis ao banco de horas grupal as considera¢des de ordem
geral feitas no Acérdao n.° 338/2010 com referéncia a adaptabilidade homoénima baseada em IRCT,
a proposito dos direitos de personalidade dos trabalhadores:

« Coloca-se, contudo, ainda o problema final que é o de poder haver trabalhadores que sdo mais
afetados pelo regime instituido pelos IRCT's, podendo estes p6t em risco os seus diteitos de
personalidade (em especial os direitos a integridade fisica e moral, a satide, ¢ os direitos a parentalidade).

O Codigo do Trabalho prevé expressamente que a existéncia de filhos menores a cargo (parentalidade)
implique a "dispensa de prestagdo de trabalho em regime de adaptabilidade” (artigo 35.°, n.° 1, al. ¢), do
Cédigo do Trabalho).



Ora parece evidente que, a luz dos direitos e valores constitucionais (artigos 36.%, 59.°, n.° 1, alinea ),
67.° ¢ 68.°, todos da Constituicio da Republica Portuguesa), o conceito de "adaptabilidade" tem aqui de
valer em sentido amplo de modo a abranger outras formas de organiza¢io do tempo de trabalho
impostas por regulamentacio coletiva de trabalho, como sejam o "banco de horas" (artigo 208.°) ou o
"horario concentrado"” (artigo 209.° do Cédigo do Trabalho), estabelecidos por instrumento de
regulamentacio coletiva de trabalho. Deste modo, a mesma dispensa de parentalidade, prevista no artigo
35.°,n.° 1, alinea ¢), do Cédigo do Trabalho, terd de valer para o "horatio concentrado" e para o "banco
de horas" (neste dltimo caso até por maioria de razio dada a amplitude dos limites maximos de horas
legalmente estabelecidos). Estamos certamente perante um exemplo inequivoco de um regime legal em
conformidade com os direitos e principios constitucionais.

Além disso, nao se compreenderia que a mesma dispensa nio valesse por razdes de saude (artigo 64.° da
Constitui¢ao) ou de integridade fisica e psiquica (artigo 25.° da Constitui¢ao) do trabalhador, visto tratar-
se de direitos fundamentais que vinculam, diretamente as entidades privadas (artigo 18.°, n.° 1, da
Constituicdo) e ndo podem ser postos em causa por convencdo coletiva de trabalho (veja-se Gomes
Canotilho e Vital Moreira, Constituigdo da Republica Portuguesa Anotada, cit., p. 749).

Note-se, ainda, que o artigo 35.°, n.° 1, al. ¢), do Cédigo do Trabalho, que prevé a "dispensa de
prestacio de trabalho em regime de adaptabilidade", ndo pode ser afastado por instrumento de
regulamentacio coletiva de trabalho (artigo 3.°, n.° 3, alinea a)) do Cédigo.»

Pode, assim, concluir-se que as limita¢oes de direitos individuais dos trabalhadores que nao
tenham consentido direta ou indiretamente na instituicao do regime de banco de horas
grupal sdo apenas as necessarias a assegurar o exercicio do poder de dire¢ao do empregador
— que ¢ também ele expressao de uma liberdade fundamental, a de iniciativa econémica
(cfr. o artigo 61.°, n.° 1, da Constituicao) — em ordem a assegurar a viabilidade desse regime
no interesse da gestao da empresa e, em ultima analise, também no interesse comum dos
proprios trabalhadores abrangidos e que aquelas limitagoes, em si mesmas, e por nao
representarem um sacrificio mais oneroso do que aquele que poderia resultar da
desconsideragao dos interesses protegidos por via desse mesmo regime, nao sao excessivas;
ao invés, as mesmas encontram-se numa justa medida com os fins constitucionalmente
relevantes e que sio visados pelo regime em apreco.

C2) As questoes de constitucionalidade referentes ao descanso compensatdrio e a remuneragao do
trabalho suplementar

21. Vem questionada a constitucionalidade do artigo 9.%, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25
de junho, na parte em que procedeu a revogacéo do artigo 229.°n.% 1, 2 e 6 (eliminacéo
do descanso compensatorio), do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de
12 de fevereiro; e, outrossim, a constitucionalidade da nova redacdo dada por aquela Lei
aos artigos 268.%, n.* 1 e 3 (reducio para metade do pagamento do trabalho
suplementar), e 269.°, n.° 2 (prestacdes relativas a dia feriado), do mesmo Cadigo.



O artigo 229.°, revogado pelo artigo 9.%, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, tinha a
seguinte reda¢ao (que lhe havia sido conferida pela Lei n.° 53/2011, 14 de outubro):

«Artigo 229.°
Descanso compensatorio de trabalho suplementar

1 - O trabalhador que presta trabalho suplementar em dia util, em dia de descanso semanal
complementar ou em feriado tem direito a descanso compensatério remunerado,
correspondente a 25 % das horas de trabalho suplementar realizadas, sem prejuizo do
disposto no n.” 3.

2 - O descanso compensatotio a que se refere o nimero antetior vence-se quando petrfaca
um nimero de horas igual ao petiodo normal de trabalho diario e deve set gozado nos 90
dias seguintes.

3 - O trabalhador que presta trabalho suplementar impeditivo do gozo do descanso diario
tem direito a descanso compensatério remunerado equivalente as horas de descanso em
falta, a gozar num dos trés dias ateis seguintes.

4 - O trabalhador que presta trabalho em dia de descanso semanal obrigatério tem direito
a um dia de descanso compensatério remunerado, a gozar num dos trés dias uteis
seguintes.

5 - O descanso compensatério ¢ marcado por acordo entre trabalhador e empregador ou,
na sua falta, pelo empregador.

6 - O disposto nos n.s 1 e 2 pode ser afastado por instrumento de regulamentagio
coletiva de trabalho que estabele¢a a compensacio de trabalho suplementar mediante
redugio equivalente do tempo de trabalho, pagamento em dinheiro ou ambas as
modalidades.

7 - Constitui contraordenag¢io muito grave a violagdo do disposto nos n.°s 1, 3 ou 4.»

Os artigos 268.%, n.” 1 ¢ 3, € 269.%, n.° 2, do Cédigo do Trabalho passaram a ter a seguinte
redacio, dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho:

«Artigo 268.°

Pagamento de trabalho suplementar

1 — O trabalho suplementar é pago pelo valor da retribui¢do hordria com os seguintes
acréscimos:

a) 25 % pela primeira hora ou fracdo desta e 37,5 % por hora ou fracio subsequente, em
dia util;

b) 50 % por cada hora ou fragio, em dia de descanso semanal, obrigatério ou
complementar, ou em

feriado.

3 — O disposto nos numeros anteriores pode ser afastado por instrumento de
regulamentacio coletiva

de trabalho.
4—(.)»
«Artigo 269.°
Prestacdes relativas a dia feriado

2 — O trabalhador que presta trabalho normal em dia feriado em empresa nio obrigada a
suspender o funcionamento nesse dia tem direito a descanso compensatério com duragao
de metade do nimero de horas prestadas ou a acréscimo de 50 % da retribuicdo
correspondente, cabendo a escolha ao empregador.»



Em sintese, os requerentes consideram que aquelas normas, no seu conjunto, reduzem
significativamente o salario e o valor do trabalho. Segundo as contas que apresentam,
através da reducdo do pagamento do trabalho suplementar (concretizada no artigo 268.°,
n.” 1 e 3) os trabalhadores deixam de receber o equivalente, por ano, a 93,75 horas de
trabalho (2 semanas, 1 dia, 5 horas e 45 minutos). Invocam, ainda, que tais preceitos
procedem a uma reorganizacao do tempo de trabalho que atenta, de forma
desproporcionada, contra os direitos dos trabalhadores, constitucionalmente garantidos, a
conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar (artigo 59.°), ao desenvolvimento
da personalidade (artigo 26.%, n.° 1), a protecao da familia (artigo 67.°) e a saide (artigo
04.°). Tecem, também, considera¢ées de ordem genérica, salientando o especial prejuizo
que estas normas trazem para as mulheres trabalhadoras e sustentam, citando alguma
doutrina, que o direito ao repouso, enquanto direito analogo a direito, liberdade e garantia,
e uma vez obtido um determinado grau de concretizagao, nao pode ser reduzido a nio ser
nas condi¢oes do artigo 18.° da Constitui¢ao. Sustentam também que as garantias dos
direitos dos trabalhadores ao desenvolvimento da personalidade e a saude (artigos 26.°, n.
1, e 64.°) podem considerar-se irrenunciaveis quanto a um minimo indispensavel a prote¢ao
destes direitos. No tocante ao trabalho suplementar, salientam a eliminagao da
contraprestacao em perfodo de descanso e a reducio injustificada do pagamento deste tipo
de trabalho, cujo regime deve ser de aplicagdo excecional e que, por isso, lhe estavam
associadas garantias especiais (uma vez que obriga a que o trabalhador preste trabalho, num
dia, para além do limite legal, sendo o descanso compensatorio a contrapartida pelo
desgaste fisico e psicolégico causado). Concluem que as alteragGes operadas pela Lei n.°
23/2012, ao obrigar o trabalhador a trabalhar mais horas, perdendo no seu salatio e no seu
tempo de descanso, violam o direito a retribuigao do trabalho, segundo a quantidade,
natureza e qualidade, bem como o direito ao repouso e aos lazeres.

o

22. Importa comecar por determinar o alcance das alteracdes legislativas aqui
questionadas, todas elas respeitantes aos modos de compensacdo e retribui¢do do
trabalho suplementar.

O artigo 9.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, revogou, entre outras, as normas dos n.”* 1,
2 e 6 do artigo 229.° do Cédigo do Trabalho, suprimindo o descanso compensatério por
trabalho prestado em dia util (exceto quando impeditivo do gozo do descanso diario — cfr.
o n.” 3), em dia de descanso semanal complementar e em dia feriado. Apenas se manteve o
direito ao descanso compensatério remunerado relativamente ao trabalho realizado nos
dias de descanso semanal obrigatério e no periodo de descanso diario e, ainda,
relativamente a atividade normal prestada nos feriados nas empresas isentas de encerrar
nestes dias (embora neste dltimo caso o descanso compensatorio surja em alternativa a um
acréscimo salarial, cabendo a escolha ao empregador - cfr. os n.” 3 e 4 do artigo 229.° e o
n.° 2 do artigo 269.°). Significa isto que o trabalho suplementar prestado em dia util, em dia
de descanso semanal complementar e em dia feriado da direito, apenas, ao acréscimo
retributivo previsto no artigo 268.°.



Quanto ao n.° 1 deste artigo 268.°, na reda¢io que lhe foi dada pela Lei n.° 23/2012,
verifica-se que reduziu para metade os acréscimos sobre o valor da retribui¢ao horaria
devidos ao trabalhador que preste trabalho suplementar (pela primeira hora ou fragao o
acréscimo era de 50%, e agora é de 25%; por cada hora ou fracio em dia util acrescia 75%,
e agora acresce 37,5%; e por cada hora ou fragao em dia de descanso semanal, obrigatério
ou complementar ou em feriado, era devido um acréscimo de 100%, que agora foi
reduzido para 50%). Ja o seu n.® 3 foi alterado no sentido de alargar a possibilidade de a
majoragao retributiva, prevista no n.” 1, poder ser afastada por instrumento de
regulamentacio coletiva de trabalho. Na redacio antetior a Lei n.° 23/2012, 0 n.° 3 do
artigo 268.° limitava a autonomia coletiva nesta matéria aos “termos do n.° 6 do artigo
229.°” (preceito que, como referido, foi revogado), ou seja, o IRCT podia estabelecer a
“compensacao de trabalho suplementar mediante reducao equivalente do tempo de
trabalho, pagamento em dinheiro ou ambas as modalidades”.

Finalmente, o n.° 2 do artigo 269.° foi também alterado no sentido de reduzir para metade
a duracao do descanso compensatorio e o acréscimo remuneratorio devidos, em
alternativa, pelo trabalho normal prestado em dia feriado em empresa nao obrigada a
suspender o funcionamento nesse dia (na redagao anterior previa-se o direito a descanso
compensatorio de igual duragao ou a acréscimo de 100%; na atual estabelece-se o direito a
descanso compensatério com dura¢ao de metade do nimero de horas prestadas ou a
acréscimo de 50% da retribuicao correspondente).

O conjunto destas medidas visou intensificar a diminui¢ao do custo do trabalho
suplementat, através da reducio da respetiva compensacao em tempos de descanso e/ou
em acréscimos remuneratorios. Isso mesmo ressalta da Exposicao de Motivos da Proposta
de Lei n.° 46/X1I, que esteve na origem da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho:

« A nivel da retribuicéo de trabalho suplementar, salienta-se:

7) A eliminacio do descanso compensatério em caso de prestacdo de trabalho
suplementar, assegurando-se, em qualquer caso, o descanso didrio e o descanso
semanal obrigatério;

%) A reducgio para metade dos valores pagos a titulo de acréscimo de retribui¢ao;

#) Em consonancia com estas alteracoes, a reducdo para metade do acréscimo de
retribuigdo devida por trabalho normal prestado em dia feriado em empresa nio
obrigada a suspender o funcionamento nesse dia.»

O legislador seguiu de perto o que a este respeito consta do ponto 4.6., alinea ii., do
Memorando de Entendimento, de 17 de maio de 2011, onde se pugna pela reducido para o
maximo de 50% da retribuicao especial pela prestacao de trabalho suplementar e pela
eliminagao do descanso compensatério, sem prejuizo de tais normas poderem “ser
alteradas, para mais ou para menos, por convengao coletiva de trabalho”.

Também no Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, de 18 de
janeiro de 2012, foi reconhecido ser “necessario aproximar os valores devidos em caso



de prestacdo de trabalho suplementar daqueles que séo aplicados em paises
concorrentes, assegurando contudo a adequada compensacao do trabalhador pelo
esfor¢o acrescido inerente a este tipo de prestagdo”. Nesse sentido, as partes subscritoras
do Compromisso convencionaram:

«i) Eliminar, com caracter imperativo, relativamente a IRCT’s ou contratos de trabalho,
o descanso compensatotio, assegurando-se, em qualquer caso, o descanso diario e o
descanso semanal obrigatério;

1) Reduzir para metade os montantes pagos a titulo de acréscimo pela retribuicdo de
trabalho suplementar (25% na primeira hora ou fragio desta e 37,5% por hora ou
fracido subsequente, em caso de trabalho suplementar prestado em dia util; 50% por
cada hora ou fragdo, em caso de trabalho suplementar prestado em dia de descanso
semanal, obrigatério ou complementar, ou em feriado.»

23. Considera-se trabalho suplementar o “prestado fora do horario de trabalho”,
excluindo-se desta no¢éo as situacdes relacionadas com a isencao de horario, com
trabalho compensatério, com trabalho durante o periodo de toleréncia, com o tempo
utilizado pelo trabalhador em ac¢des e formacdo profissional, com trabalho prestado para
compensar situagdes de falta ou de auséncia do trabalhador, com trabalho prestado para
compensar a nova possibilidade de encerramento da empresa para férias junto a uma
ponte ou feriado (cfr. o artigo 226.%, n.*° 1 e 3, do Cddigo do Trabalho).

O trabalho suplementar traduz, assim, um “acréscimo de disponibilidade do trabalhador
perante o empregador, que atua em prejuizo do seu direito ao descanso diario”, devendo a
respetiva exigéncia, por isso mesmo, “estar fundada em motivos suficientemente fortes”.
(cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I1.. ., cit., p. 498).
As condigbes em que a prestagao de trabalho suplementar pode ser exigida pelo
empregador - e é devida pelo trabalhador - previstas no artigo 227.°, n.” 1 e 2, do Codigo
do Trabalho, respeitam a necessidades anormais de gestao (ou seja, um acréscimo eventual
e transitorio de atividade que nao justifique a contratagao de um novo trabalhador), a
situagoes de forga maior ou situagdes em que o trabalho suplementar “seja indispensavel
para prevenir ou reparar prejuizo grave para a empresa ou para a sua viabilidade”. E, na
verdade, o recurso ao trabalho suplementar esta sujeito a um conjunto de condicionantes
legais, sendo a respetiva remuneragao ou compensagao, apenas um dos aspetos desse
regime.

Segundo o Cédigo do Trabalho, o trabalho suplementar, desde que verificada alguma das
citadas condigdes, ¢ de prestagao obrigatoria, salvo quando o trabalhador solicite a sua
dispensa por motivo atendivel (artigo 227.°, n.° 3), estando certas categorias de
trabalhadores proibidos de prestar trabalho suplementar (menores — artigo 75.°) ou
dispensados do mesmo (trabalhadoras gravidas, trabalhadores com filhos de idade inferior
a um ano, trabalhadores portadores de deficiéncia — artigos 59.° e 88.°). Além disso, o
trabalho suplementar esta sujeito a limites temporais, fixados no artigo 228.°, calculados
numa base anual e numa base diaria.



Finalmente, e para o que nesta sede mais releva, o trabalho suplementar confere, em certos
casos e com determinados limites, direito a um descanso compensatorio (artigos 229.° e
230.°) e a um acréscimo remuneratorio (artigo 268.°). Este arco normativo — integrado,
como referido, pelo artigo 9.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que revogou
as normas dos n.” 1, 2 e 6 do artigo 229.° do Cédigo do Trabalho, suprimindo o descanso
compensatério por trabalho prestado em dia util, em dia de descanso semanal
complementar e em dia feriado; pelo n.” 1 do artigo 268.°, que reduziu para metade os
acréscimos sobre o valor da retribui¢do horaria devidos ao trabalhador que preste trabalho
suplementar; e pelo n.” 2 do artigo 269.°, que reduziu para metade a duragao do descanso
compensatério e do acréscimo remuneratorio devidos, em alternativa, pelo trabalho normal
prestado em dia feriado em empresa ndo obrigada a suspender o funcionamento nesse dia
— conduz a uma redugdo da remunera¢ao devida pela prestacao de trabalho suplementar,
bem como a uma eliminac¢ao do descanso compensatorio remunerado, na generalidade das
situagoes de trabalho suplementar.

24. Passando a andlise da constitucionalidade destas alteracdes, verifica-se que 0s
parametros constitucionais invocados pelos requerentes — direitos dos trabalhadores de
conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar (artigo 59.°), de
desenvolvimento da personalidade (artigo 26.°, n.° 1), de protecdo da familia (artigo
67.°) e de salde (artigo 64.°) — ndo sdo adequados, ja que ndo € o nivel remuneratorio do
trabalho suplementar que pode dar efetividade a tais direitos.

E certo que, de forma vaga, os requerentes alegam que as alteragdes legislativas
questionadas diminuem o salario e o valor do trabalho, o que poderia ter implicita uma
eventual alegacdo da violacao do direito a retribuicao do trabalho, segundo a quantidade,
natureza e qualidade (cft. a alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° da Constitui¢ao). Contudo, a
redugdo, para metade, dos acréscimos remuneratérios devidos pela prestagao de trabalho
suplementar nao é, s6 por si, suscetivel de atentar contra aquele direito, uma vez que,
apesar da forte reducio, se mantém um tratamento diferenciado (mais favoravel do ponto
de vista remuneratério) do trabalho prestado a titulo suplementar. E a defini¢ao dessa
diferenciagdo remuneratéria é matéria que a Constituicio nao pode deixar de atribuir ao
legislador ordinario.

Os requerentes suscitam, ainda, o confronto entre a norma do artigo 9.%, n.° 2, da Lei n.°
23/2012, na patte em que revogou os n.” 1, 2 ¢ 6 do artigo 229.° do Cédigo do Trabalho,
suprimindo desse modo o descanso compensatério por trabalho prestado em dia util, em
dia de descanso semanal complementar e em dia feriado, com os direitos do trabalhador ao
repouso, a conciliagao da atividade profissional com a vida familiar e a protegao da familia.
Mas, também neste particular falecem razdes que possam sustentar um juizo de
inconstitucionalidade sobre aquela norma revogatoria.



Por um lado, mantém-se o descanso compensatério remunerado naquelas situagdes que
mais diretamente poem em causa o direito ao repouso (casos em que o trabalhador presta
trabalho suplementar impeditivo do gozo do descanso diario e quando presta trabalho
suplementar em dia de descanso semanal obrigatério). Por outro lado, a eliminagao, nas
demais situagoes, do descanso compensatério nao pode ser encarada isoladamente, sem
atentar nos demais elementos do regime do trabalho suplementar.

Nesse sentido, deve salientar-se que as altera¢oes legislativas questionadas nao alargam os
fundamentos legais que permitem ao empregador exigir a prestacao de trabalho
suplementar (embora se tenha alargado o nimero de situagdes que estao excluidas do
conceito de trabalho suplementar — cfr. alinea g) do n.° 3 do artigo 226.° do Cédigo do
Trabalho), ndo restringem as excegoes a sua obrigatoriedade (artigos 59.°, 75.°, 88.° e 227.°,
n.° 3), nem alargam os limites temporais, diarios e anuais, impostos ao trabalho
suplementar (artigo 228.°). Ora, a primeira linha de protecao dos direitos do trabalhador ao
descanso, a conciliagao da vida familiar com a vida profissional e a prote¢ao da vida
familiar provém, precisamente, da excecionalidade da exigéncia do trabalho suplementar,
dos limites temporais a sua prestagao e da possibilidade de o trabalhador ser dispensado
desse tipo de trabalho por razdes da sua condi¢ao, da sua vida pessoal ou familiar. Sdo estes
mecanismos que, antes de tudo, garantem que o trabalhador nao fique perante o
empregador em situagdo de disponibilidade irrestrita para prestar trabalho para além do
horario estipulado.

A supressao do descanso compensatorio nas situagoes referidas (que corresponde a
generalizacdo de um regime que vigorava, antes do Cédigo do Trabalho de 2003, apenas
para as empresas com até dez trabalhadores — cft. o artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 421/83,
de 2 de dezembro) redunda, na verdade, em mais uma medida de diminui¢ao dos custos do
trabalho, uma vez que o descanso compensatorio é remunerado. Ainda assim, embora em
menor grau, nos casos em que se elimina o direito ao descanso compensatorio, a
retribui¢ao do trabalho suplementar prestado continua a ser quantitativamente diferenciada,
através do acréscimo remuneratério previsto no artigo 268.° do Cédigo do Trabalho.

Note-se, ainda, que a semelhanca do que ocorre com o regime de acréscimos
remuneratorios, também o regime legal do descanso compensatorio nao se apresenta como
imperativo, podendo ser definido em termos mais favoraveis ao trabalhador, em IRCT ou
no préprio contrato de trabalho (neste sentido, v. Francisco Liberal Fernandes, O Tempo do
Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2012, pp. 269 e 270; e Luis Miguel Monteiro in Pedro
Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota 111 ao artigo 229.°, p. 545).
Nao pode, por isso, considerar-se que a revogac¢ao dos n.”" 1, 2 e 6 do artigo 229.° do
Cédigo do Trabalho, operada pelo artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho,
constitua uma restricio constitucionalmente intoleravel dos direitos do trabalhador ao
repouso e a conciliagao da atividade profissional com a vida familiar.



Por todo o exposto, nao deve ser declarada a inconstitucionalidade com forg¢a obrigatéria
geral do artigo 9.°, n.° 2, da referida Lei n.° 23/2012, na patte em que procedeu a revogacao
do artigo 229.°, n.” 1, 2 e 6, do Cédigo do Trabalho, bem como dos artigos 268.°, n.” 1 e 3,
e 269.°, n.° 2, ambos do mesmo Cddigo, na redagao dada por aquela Lei.

C3) As questies de constitucionalidade referentes a eliminagao de feriados obrigatirios e a
eliminagao do anmento do periodo anual de férias em funcao da assiduidade

25. Os requerentes questionam a constitucionalidade do artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho, na parte em que, ao modificar os artigos 234.%, n.° 1, e 238.°, n.° 3, ambos
do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, eliminou
quatro feriados obrigatorios e 0 aumento do periodo anual de férias em funcédo da
assiduidade (o “mecanismo de majoragdo das férias”), revogando desse modo os
segmentos daqueles preceitos que, na sua redacao anterior, 0s previam; e, bem assim, a
constitucionalidade do artigo 9.°, n.° 2, da citada Lei, na parte em que 0 mesmo
procedeu a revogacado do n.° 4 do referido artigo 238.°. No entender dos requerentes, tais
eliminagGes s&o inconstitucionais por violarem o direito ao repouso e aos lazeres, a
férias pagas e a articulag@o da vida profissional e extraprofissional, implicando “sete
dias de trabalho por ano” sem qualquer acréscimo na retribuigdo (cfr. o artigo 59.°, n.° 1,
alineas a), c) e d), da Constituicdo; €, ainda, por violarem legitimas expectativas,
contrariando o principio de protecdo da confianca, subprincipio concretizador do Estado
de Direito (cfr. o artigo 2.° da mesma Lei Fundamental).

Na verdade, entre os objetivos assumidos pela reforma do Cédigo do Trabalho
concretizada pela Lei n.° 23/20102, de 25 de junho, contam-se a “redu¢io do catilogo
legal” de feriados em ordem a “aumentar os niveis de produtividade, contribuindo para o
incremento da competitividade e para a aproximacao, nesta matéria, de Portugal aos
restantes pafses europeus” e, no tocante ao regime juridico das férias, a “eliminagao da
majoragao de até trés dias de férias, em caso de inexisténcia ou de numero reduzido de
faltas justificadas” (cfr. a Exposi¢ao de Motivos da Proposta de Lei n.® 46/XII).

Na sua redag¢do anterior a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, o artigo 234.° do Cédigo do
Trabalho tinha a seguinte redagdo (sendo assinaladas e itdlico as eliminagdes decorrentes da
nova reda¢ao dada pelo artigo 2.° daquela Lei):

«Artigo 234.°

Feriados obrigatérios

1 — Sio feriados obrigatérios os dias 1 de janeiro, de Sexta-Feira Santa, de Domingo de
Pascoa, 25 de abril, 1 de maio, de Corpo de Deus, 10 de junho, 15 de agosto, 5 de outubro, 1 de
novembro, 1,8 e 25 de dezembro.

3—(..)»



A alteragao ao artigo 234.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho resultou, deste modo, na
eliminagao, com efeitos a partir de 1 de janeiro de 2013 (cfr. o artigo 10.°, n.° 1, da Lei n.°
23/2012) de quatro feriados obrigatérios: os antigos feriados de Corpo de Deus, de 5 de
outubro, de 1 de novembro e de 1 de dezembro.

No que se refere ao artigo 238.° do mesmo Codigo, era a seguinte a sua redagdo antes da
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho:

«Artigo 238.°
Duragio do perfodo de férias

1— (..
2—(..).
3 — A duracio do perfodo de férias é aumentada no caso de o trabalhador néo ter faltado
ou ter apenas faltas justificadas no ano a que as férias se reportam, nos seguintes termos:
a) Trés dias de férias, até uma falta ou dois meios dias;
b) Dois dias de férias, até duas faltas ou quatro meios dias;
¢) Um dia de férias, até trés faltas ou seis meios dias.
4 —Para efeitos do ndmero anterior, sdo considerados faltas os dias de suspensio do
contrato de trabalho por facto respeitante ao trabalhador e sdo consideradas como periodo
de trabalho efectivo as licencas constantes nas alineas a) a ¢) do n.° 1 do artigo 35.°.
5—(...).
6— (..o)»

Posteriormente aquela Lei, a redagdo do mesmo preceito passou a ser a seguinte:

«Artigo 238.°

Duracio do perfodo de férias

3 — Caso os dias de descanso do trabalhador coincidam com dias uteis, sao considerados
para efeitos do calculo dos dias de férias, em substitui¢io daqueles, os sabados e os
domingos que nio sejam feriados.

4 — (Revogado.)

6— (..)»

26. Os dias de feriado obrigatorio relevam no ambito das relagGes laborais, na medida
em que, em tais dias, é obrigatorio o encerramento ou suspensdo da laborag&o de todas
as atividades que nao sejam permitidas aos domingos (cfr. o artigo 236.° do Codigo do
Trabalho). A paragem da prestacao de trabalho é, assim, uma consequéncia da
suspensdo da laboracéo e destina-se a possibilitar a celebracao coletiva de datas ou
eventos considerados relevantes no plano politico, religioso ou cultural. Ou seja, neste
ambito, ndo ha um direito do trabalhador perante o empregador (direito ao descanso ou
ao repouso), mas sim um dever das entidades empregadoras perante o Estado que se



articula com um direito subjetivo publico dos trabalhadores, traduzido num direito a
tempo livre para participar na comemoracao (neste sentido, Antonio Monteiro
Fernandes, Direito do Trabalho, cit., pp. 345 e 346). Ou seja, os feriados “nao visam
propriamente conceder repouso ao trabalhador, mas antes permitir-lhe participar nas
festividades organizadas nesses dias” (assim, Luis Menezes Leitao, Direito do
Trabalho, 3.2 ed., Almedina, Coimbra, 2012, p. 275; v. no mesmo sentido, Maria do
Rosério Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte II..., cit., p. 508), ainda
que indiretamente possa haver uma relacao entre os feriados e o repouso do trabalhador,
uma vez que este esta eximido de prestar atividade no dia feriado (Pedro Romano
Martinez, Direito do Trabalho, 6.2 ed., Almedina, Coimbra, 2013, pp. 525 e 526).

Deste modo, a supressio de feriados obrigatérios nao tem a virtualidade de constituir uma
ofensa a direitos dos trabalhadores, pois a consagragio do dia feriado nao se destina
diretamente a tutelar direitos destes, mas antes a prosseguir interesses publicos no plano
social, politico, religioso ou cultural. E, precisamente, no prosseguimento destes interesses
— e com vista a possibilitar a sua celebracao coletiva — que se consagra, no Codigo de
Trabalho, a obrigatoriedade de encerramento ou suspensao da laboragio e a consequente
paragem da prestagao de trabalho.

E verdade que, a0 eliminar-se feriados obrigatorios, esta a repor-se a laboragdao em dias que
anteriormente eram de encerramento ou suspensao da laboracgao; e, nessa medida, hda um
acréscimo dos dias de trabalho. Isso mesmo é, como mencionado, assumido na Exposi¢ao
de Motivos da Proposta de Lei n.° 46/XII; alids um dos seus objetivos foi precisamente o
de, por esta via, “aumentar os niveis de produtividade, contribuindo para o incremento da
competitividade e para a aproximacao, nesta matéria, de Portugal aos restantes paises
europeus”.

Poder-se-a também dizer que, para a generalidade dos trabalhadores, o acréscimo de dias
de trabalho resultante desta medida nao tem o correspondente aumento de remuneragao.
Embora, no plano dos factos, esse possa ser o efeito verificado, a verdade é que, no plano
juridico, nao é uma consequéncia imputavel a medida legislativa de extin¢ao de feriados. De
facto, a remuneracdao nao se encontra indexada ou concebida em funciao de um nimero
fixo ou minimo de feriados anuais, pelo que a variagao destes nao é uma causa com efeitos
remuneratorios diretos. Acresce que, em rigor, os dias de calendario (com excec¢do dos dias
de descanso semanal e de férias) sao ab initio dias de prestacao de trabalho, exceto se e
quando estiver legalmente determinado o encerramento ou suspensao da laboragao por
motivo de feriado obrigatério, cabendo, naturalmente, ao legislador — em prossecugao dos
interesses publicos acima referidos — a determinacao e escolha de tais feriados.

Nio tem, por isso, sustentacdo o entendimento de que a eliminacdo dos dias feriados possa
constituir uma restri¢ao dos direitos do trabalhador consagrados no artigo 59.°, n.° 1, da
Constituicao.



Decai igualmente a invocagao do principio da prote¢ao da confianga para justificar a
invocada inconstitucionalidade da alteragao ao artigo 234.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho.
De facto, nao ha qualquer expetativa juridicamente tutelavel — e muito menos um direito —
a imutabilidade do elenco legal dos feriados obrigatérios.

27. No que respeita a nova redacéo do n.° 3 do artigo 238.°, conferida pelo artigo 2.° da
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e a revogacdo expressa do n.° 4 do mesmo preceito pelo
artigo 9.°, n.° 2, daquela Lei, a modificacdo legislativa traduz-se na eliminacédo da
solucdo — introduzida no Cadigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de
agosto, e mantida no Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro — que aumentava o periodo anual de férias por efeito da assiduidade do
trabalhador: ao periodo de férias acresciam trés dias, quando o trabalhador tivesse
apenas uma falta ou dois meios-dias; dois dias, quando se verificassem duas faltas ou
quatro meios-dias; e um dia de férias, até trés faltas ou seis meios-dias.

Importa comegar por notar que o mecanismo de majora¢ao de férias, que anteriormente
estava consagrado, nao se destinava diretamente a incrementar a duragao do periodo de
férias (que se fixa através de um perfodo anual de férias, que, no caso, foi mantido nos 22
dias uteis — cfr. o n.° 1 do artigo 238.° do Cédigo do Trabalho); mas antes a combater o
absentismo, associando a escassez de faltas ao trabalho o efeito benéfico da majoracao do
periodo de férias.

O legislador de 2012 decidiu eliminar este incentivo a diminui¢ao do absentismo, em
provavel obediéncia aos objetivos de natureza econdémica que presidiram a outras
alteragoes ao Codigo do Trabalho e que visam um aumento dos niveis de produtividade do
pals, por via do acréscimo do numero de horas de trabalho.

Uma ou outra das opgdes em causa implica ponderagdes que se inserem na esfera propria
da atuacao legislativa e cuja bondade nido compete a este Tribunal avaliar. Acresce que nada
obsta a que, por convencao coletiva ou contrato individual, sejam consagrados periodos de
térias mais amplos do que o minimo legal (neste sentido, v. Anténio Monteiro Fernandes,
Direito do Trabalbo, cit., pp. 354 e 355; Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do
Trabalho. Parte 11. . ., cit., p. 519; e Luis Miguel Monteiro in Pedro Romano Martinez
(coord.), Cddigo do Trabalho Anotads, cit., nota V ao artigo 238.°, p. 561).

Assim, nao estando em causa uma alteracao a dura¢ao minima do periodo anual de férias,
mas antes a eliminagdao de um regime de majora¢ao do periodo de férias em fungao da



assiduidade, a questionada alteracdo ao n.° 3 do artigo 238.° do Cédigo do Trabalho e, bem
assim, a revogac¢ao do n.” 4 do mesmo preceito nao se inserem no ambito de prote¢ao do
direito a férias nem do direito ao repouso, mostrando-se insuscetivel de afrontar tais
direitos, consagrados no n.° 1 do artigo 59.° da Constitui¢ao.

C4) As questoes de constitucionalidade referentes ao despedimento por extingio do posto de trabalho

28. No seu pedido, os requerentes pedem a declaracéo da inconstitucionalidade, com
forca obrigatoria geral, dos n.”* 2 e 4 do artigo 368.° do Codigo do Trabalho, na redagéo
dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de fevereiro. Este artigo, conforme resulta da sua
epigrafe, tem por objeto os requisitos de despedimento por exting¢do do posto de
trabalho. Esta modalidade de despedimento por iniciativa do empregador consiste na
“cessagdo de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada [na
extingdo de posto de trabalho], quando esta seja devida a motivos de mercado,
estruturais ou tecnologicos, relativos a empresa” (cftr. o artigo 367.°, n.° 1, do referido
Cddigo). O entendimento do que sejam tais «motivos» encontra-se densificado, a
propdsito do despedimento coletivo, no n.° 2 do artigo 359.° do Codigo do Trabalho,
aplicavel por remissdo & modalidade de despedimento aqui em andlise. Consideram-se
nomeadamente:

- Motivos de mercado: a redugdo da atividade da empresa provocada pela diminui¢ao
previsivel da procura de bens ou servigos ou a impossibilidade superveniente, pratica ou
legal, de colocar esses bens ou servicos no mercado;

- Motivos estruturais: o desequilibrio econémico-financeiro, a mudangca de atividade, a
reestruturagao da organizagao produtiva ou a substitui¢ao de produtos dominantes;

- Motivos tecnoldgicos: as alteragdes nas técnicas ou processos de fabrico, a
automatizagao de instrumentos de produgido, de controlo ou de movimentagao de cargas,
bem como a informatizacao de servicos ou a automatizacao de meios de comunicacao.

E o seguinte o teor das normas questionadas pelos requerentes:

«Artigo 368.°
2 — Havendo, na seccio ou estrutura equivalente, uma pluralidade de postos de trabalho
de conteddo funcional idéntico, para determinagio do posto de trabalho a extinguir, cabe
ao empregador definir, por referéncia aos respetivos titulares, critérios relevantes e nio
discriminatérios face aos objetivos subjacentes a extin¢do do posto de trabalho.
4 — Para efeito da alinea b) do n.° 1, uma vez extinto o posto de trabalho, considera -se
que a subsisténcia da relacdo de trabalho é praticamente impossivel quando o empregador



demonstre ter observado critérios relevantes e ndo discriminatérios face aos objetivos
subjacentes a extin¢do do posto de trabalho.
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A Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, no que respeita ao n.° 2, alterou os critérios legais para a
selecdo do posto de trabalho a extinguir, em caso de pluralidade de postos de trabalho com
conteudo funcional idéntico (que se traduziam na menor antiguidade no posto de trabalho;
na menor antiguidade na categoria profissional; na classe inferior na mesma categoria
profissional; e na menor antiguidade na empresa), transferindo para o empregador a
defini¢do de “critérios relevantes e ndo discriminatérios face aos objetivos subjacentes a
extingdao do posto de trabalho”. E, relativamente ao n.” 4, o mesmo diploma alterou o
pressuposto necessario a verificagao da impossibilidade da subsisténcia da relagao de
trabalho, que deixou de estar dependente da inexisténcia de posto de trabalho compativel,
passando a reconduzir-se a demonstragao de que o empregador observou “critérios
relevantes e ndo discriminatorios face aos objetivos subjacentes a extingdao do posto de
trabalho”.

Estas modifica¢oes encontravam-se previstas no Memorando de Entendimento de 2011. Com
efeito, refere-se no respetivo ponto 4.5.:

- Naalinea ii.: “os despedimentos individuais associados a extingao do posto de
trabalho nao devem necessariamente seguir a ordem pré-estabelecida de antiguidade,
se mais do que um trabalhador estiver destinado a fung¢des idénticas (art. 368.° do
Coédigo do Trabalho). A ordem pré-definida de antiguidade nio é necessaria desde
que o empregador estabeleca um critério alternativo relevante e nao discriminatério
(semelhante a0 ja existente no caso dos despedimentos coletivos)”;

- Naalinea iii.: “os despedimentos individuais, pelas razoes indicadas, ndo devem estar
sujeitos a obrigagao da tentativa de transferéncia do trabalhador para outro posto de
trabalho disponivel ou uma fungao mais apropriada (art.°s 368.° ¢ 375.° do Codigo
do Trabalho). Em regra, se existirem postos de trabalho disponiveis, compativeis
com as qualificaces do trabalhador, devem ser evitados despedimentos”.

Ainda a respeito destas alteracdes, assinala-se na Exposicao de Motivos relativa a Proposta
de Lei n.° 46/X11, que esteve na origem da Lei n.° 23/2012:

« A atual obrigatoriedade de aplicacio de um critério legal rigido para a selecio do posto de trabalho a
extinguir, em caso de pluralidade de postos de trabalho com conteddo funcional idéntico, mostra-se
inadequada a prossecugdo dos objetivos visados por este tipo de despedimento, impondo a empresa
uma solugdo que podera ndo ser a mais ajustada as suas necessidades e as dos trabalhadores.

A presente alteracdo transfere para o empregador a responsabilidade pela definicio de um critério para a
determinacio do trabalhador atingido pela extingao do posto de trabalho, sempre que haja uma
pluralidade de postos de trabalho com conteudo funcional idéntico, impondo-lhe, contudo, a obrigagio
de adotar um critério relevante e ndo discriminatério, sob pena de ilicitude do despedimento.



Além disso, é eliminada a obriga¢do que atualmente existe de colocagiao do trabalhador em posto
compativel com a sua categoria profissional. Salienta-se que o despedimento por extingdo do posto de
trabalho assenta em estritos fundamentos de mercado, estruturais ou tecnolégicos, assegurando o
integral respeito pela exigéncia de justa causa para a cessagdo do contrato por iniciativa do empregador.».

Os requerentes argumentam que a nova redagao do citado n.° 2 do artigo 368.° do Codigo
do Trabalho veio eliminar os critérios de selegao, objetivos e hierarquizados, dos
trabalhadores visados pelo despedimento por extingdo de posto de trabalho, substituindo-
os pela atribui¢do, a entidade patronal, da faculdade de definir, ela propria, critérios
relevantes e nao discriminatorios face aos motivos subjacentes a extin¢ao do posto de
trabalho. Ou seja, veio possibilitar a elabora¢ao casuistica de critérios de selecao, diferentes
em cada situagdo, sem garantias de objetividade e, pelo contrario, permitindo a elaboragao
de critérios “a medida” do trabalhador que se pretenda despedir. Por seu turno, no n.° 4 do
mesmo artigo, eliminou-se o 6nus que impunha ao empregador a obrigacao de verificar se
havia posto de trabalho alternativo para o trabalhador em risco de despedimento.

Em suma, segundo os requerentes, a nova redagdao do artigo em analise veio conferir uma
margem de discricionariedade que possibilita o “contorno”, pelo empregador, da
verificacdo dos elementos e procedimentos disciplinares baseados na existéncia de justa
causa para o despedimento. Assim se permite a realiza¢ao de despedimentos arbitrarios ou
baseados na mera conveniéncia da empresa, absolutamente vedados pela Constitui¢ao, que
consagra o principio constitucional da seguranga no emprego e a proibi¢do dos
despedimentos sem justa causa (cfr. o artigo 53.° da Constitui¢ao). Mais invocam que esta
restricao da garantia de seguranca no emprego é desproporcionada, pois nao existe
qualquer fundamento social, laboral, doutrinario, jurisprudencial ou politico que ateste a
necessidade de alterar este mecanismo de cessacao do contrato de trabalho.

29. O Tribunal Constitucional é, assim, chamado a verificar a conformidade das normas
dos n.”* 2 e 4 do artigo 368.° do Cddigo do Trabalho — que incidem, respetivamente,
sobre os critérios para a escolha do trabalhador a despedir e sobre a densificacdo do
conceito de impossibilidade pratica da subsisténcia da relacéo de trabalho — com o
direito constitucional & seguranc¢a no emprego consagrado no artigo 53.° da
Constituig&o.

Importa comegar por lembrar os tragos gerais da figura onde se inserem as normas
questionadas.

O despedimento por extin¢ao de posto de trabalho consiste, como referido, na
“cessacao do contrato de trabalho, promovida pelo empregador e fundamentada nessa



extingao, quando esta seja devida a motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos,
relativos a empresa”, integrando-se o conteido destes motivos por remissao para o
despedimento coletivo (cfr. o artigo 367.°, n.”” 1 e 2, do Cédigo do Trabalho, sendo que
este ultimo remete para o n.° 2 do artigo 359.° do mesmo Cédigo).

O despedimento por extingao de posto de trabalho — que foi introduzido no sistema
juridico portugués pelo Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro (artigo 26.° e
seguintes) — corresponde, assim, a um despedimento individual com fundamento em «justa
causa objetiva», ou seja, ¢ fundado em motivo de natureza nao disciplinar.

Esta forma de despedimento culmina uma “cadeia de decisdes do empregador, situadas em
diferentes niveis mas causalmente interligadas™: uma decisao gestionaria inicial (por
exemplo: a reducdo de custos); uma decisdao organizativa intermédia (a extingao de um
posto de trabalho); e uma decisdo contratual terminal (a cessacao de um dado contrato de
trabalho, ou seja, o despedimento) — cfr. Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalbo,
cit., p. 510). Ainda segundo o mesmo Autor (ibidem., pp. 508 a 510), esta modalidade de
despedimento tera uma fisionomia hibrida, cruzando carateristicas do despedimento por
justa causa e do despedimento coletivo: do primeiro retira o critério de afericao da
legitimidade do motivo de rutura, exigindo que seja “praticamente impossivel a subsisténcia
da relagao de trabalho”, enquanto aquele dltimo fornece a enunciagao dos motivos (de
mercado, estruturais ou tecnologicos, relativos a empresa) suscetiveis de fundamentarem a
decisdo de extingao de um posto de trabalho. Mas, como no mesmo local se salienta, do
ponto de vista do regime do despedimento, o momento decisivo nio se situa nestas
ponderag¢oes técnico-econdmicas a que alude o artigo 359.%, n.° 2, do Cédigo (cobertas pela
liberdade de iniciativa do titular da empresa), mas “no facto da extingao do posto de
trabalho, produto de uma decisao do empregador, e nesse outro «facto» que ¢ a
demonstracao da observancia, na escolha do trabalhador a despedir, de «critérios relevantes
e nao discriminatérios face aos objetivos subjacentes a extingao do posto de trabalho»”.

Numa outra perspetiva, que acentua a proximidade da figura ao despedimento coletivo,
Pedro Furtado Martins qualifica o despedimento por extin¢ao de posto de trabalho como
uma subespécie (juntamente com o despedimento coletivo) dos “despedimentos por
eliminagao de emprego”, considerando que a distingao entre despedimento por extin¢ao de
posto de trabalho e despedimento coletivo assenta apenas no numero de trabalhadores
abrangidos pelo despedimento, ou seja, num elemento externo a motiva¢ao do
despedimento (cftr. o Auto cit., Cessagao do Contrato de Trabalho, 3.* ed., Parede, 2012, p. 245 ¢
seguinte).

30. Sem necessidade de entrar na discussao doutrinéria quanto a qualificacdo ou
categorizacdo da figura do despedimento por extingdo de posto de trabalho, importa
reter do que acima ficou dito que o regime do despedimento por extin¢do de posto de
trabalho assenta em duas decisdes fundamentais do empregador: a primeira, a deciséo
de extinguir um posto de trabalho, que tem necessariamente de assentar em motivos de



mercado (tal como a reducdo da atividade da empresa) ou em motivos estruturais (v.g. 0
desequilibrio econémico-financeiro ou mudanca de atividade) ou em motivos
tecnoldgicos (por exemplo, alteracdo das técnicas ou processos de fabrico); a segunda, a
deciséo de despedir um concreto trabalhador. A verificacdo dos fundamentos e
requisitos previstos para cada uma daquelas decisdes é condicao da licitude da decisdo
final do empregador de fazer cessar o contrato de trabalho de determinado trabalhador.

E também inquestionavel que o regime do despedimento por extincio de posto de
trabalho tem de se conter dentro da margem permitida pelo principio da seguranga no
emprego, cuja vertente negativa proibe os despedimentos sem justa causa ou por motivos
politicos ou ideoldgicos. Esta proibicao dos despedimentos sem justa causa apresenta-se
como o elemento central da seguranca no emprego: ¢ uma «garantia da garantia» (Acérdao
n.° 581/95, publicado no Didrio da Repiiblica, 1-série A, de 22 de janeiro de 1990).

Implica, desde logo, que o trabalhador nao pode ser privado do trabalho por mero arbitrio
do empregador, o que acarreta uma “alteracao qualitativa do estatuto do titular da empresa
enquanto proprietario, empresario e patrao”, negando-lhe o direito ao despedimento livre
ou discricionario, ou seja, o poder de por fim por sua livre vontade a relagao de emprego,
salvo justa causa (cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica
Portuguesa Anotada, vol. 1, 4.2 ed., Coimbra, 2007, anot. V ao art. 53.%, p. 707). Como
refere Antonio Monteiro Fernandes, o artigo 53.° traduz um conjunto de propdsitos
fundamentais, condensados na ideia-forga de “garantia da seguranga do emprego”:
primeiro, a intencdo de conferir ao despedimento individual um carécter de excecional
gravidade e transcendéncia, em consonancia com o seu impacto na esfera pessoal do
trabalhador; segundo, e em consequéncia, o designio de privar o empregador da
“liberdade de disposicao sobre as relagdes de trabalho”, limitando assim, incisivamente,
a margem de utilizacdo do destino do emprego como instrumento de dominio
psicolégico e de intensificacdo da supremacia patronal sobre cada trabalhador (v. Autor
cit., “A justa causa de despedimento na Constitui¢do e na lei”, Prontuario de Direito do
Trabalho, 87, CEJ, Setembro-Dezembro 2010, p. 219 e ss., p. 240).

Na densificacao do conceito constitucional de justa causa, o Tribunal Constitucional tem
entendido, desde o Acérdao n.° 64/91 (publicado no Didrio da Repriblica, 1 série-A, de 11 de
abril de 1991) — este aresto inverteu o entendimento mais restritivo que havia sido vertido
no Acérdao n.° 107/88 -, que tal conceito “é suscetivel de cobtir factos, situacies ou
cireunstancias objetivas, nao se limitando a nogao de justa causa disciplinar’™:

«Partindo da ideia de que a Constitui¢do, “quando proibe os despedimentos sem justa causa, coloca-se
noutra perspetiva: a da defesa do emprego e da necessidade de nio consentir dentuncias imotivadas. Nao
fez apelo aos casos excecionais da antiga Gusta causa’ que legitimava uma rescisao imediata sem
indemnizagdes; a proibi¢do constitucional tem uma explicacdo diversa, pois pretende atingir os
despedimentos arbitrarios, isto é, sem motivo justificado” [Bernardo da Gama Lobo Xavier|, é assim
possivel defender que a Constituicio ndo veda formas de despedimento do trabalhador com
fundamento em motivos objetivos, “tais como o despedimento tecnolégico ou por absolutas necessidades
da empresa”. Isto sem prejuizo de o despedimento por estes ultimos motivos dever obedecer a uma
regulamentacio especifica, rodeada de adequadas garantias.» (cfr. o n.° 25 do citado Ac6rdio)



Mesmo segundo um ponto de vista mais restritivo na densificagao semantica da nogao
constitucional de justa causa (nomeadamente “aquela que privilegie a histéria dos trabalhos
preparatorios e a preocupagao do legislador constituinte de proscrever os despedimentos
com base em motivo atendivel, previstos na Lei dos Despedimentos de 19757, o Tribunal
considerou no citado Acérdiao n.° 64/91 “que, ao lado da «justa causa» (disciplinar), a
Constitui¢ao nao vedou em absoluto ao legislador ordinario a consagragao de certas causas
de rescisdao unilateral do contrato de trabalho pela entidade patronal com base em motivos
objetivos, desde que as mesmas nao derivem de culpa do empregador ou do trabalhador e
que tornem praticamente impossivel a subsisténcia do vineulo laboral”. Segundo tal ponto de vista
mais restritivo,

«[C]considera-se que a verdadeira zmpossibilidade objetiva de subsisténcia da relacio laboral é que justifica a
legitimidade constitucional dos despedimentos coletivos, regulamentados pelo Decreto-Lei n.° 84/76, de 28
de Janeiro, ja depois de aprovado o texto do que viria a ser o artigo 52.°, alinea 4), da versio original da
Constituicao de 1976, correspondente ao atual artigo 53.° da Constituicdo. Ora é uma impossibilidade
objetiva andloga que ha-de justificar também os despedimentos individuais com base em motivos de
inadaptac¢do por evolugio tecnoldgica («despedimentos tecnoldgicosy), a que se referia o deputado
Francisco Marcelo Curto no debate da Assembleia Constituinte com o deputado Mario Pinto, na sessio
em que foi aprovado o texto da referida norma constitucional (remete-se para o Didrio da Assentbleia
Constituinte, n.° 48, de 18 de Setembro de 1975, p. 1388, e para o texto do Acérdio n.°107/88 e para as
declaragdes de voto dos Conselheiros Raul Mateus, Cardoso da Costa e Messias Bento), pois nio se vé
pot que ha-de ser constitucionalmente legitimo o despedimento coletivo de dois trabalhadores numa
empresa de, por exemplo, 40 trabalhadores, com base em motivos tecnolégicos, e ja passe a ser ilegitimo
o despedimento individual de um trabalhador na mesma empresa, por inadaptagio decorrente de
introdugdo de modifica¢Ses tecnoldgicas no seu posto de trabalho |[...]. Ponto fundamental é que a
regulamentacio substantiva e processual seja distinta da prevista para os despedimentos com justa causa,
os conceitos utilizados nio sejam vagos ou demasiado imprecisos (como se entendeu no Acérdao n.°
107/88 que sucedia com o diploma entdo em apreco) e que as garantias concedidas ao trabalhador, quer
no plano da fiscalizacio (por entidade estranha ao vinculo) da existéncia de uma situacio de
impossibilidade objetiva, quer no que toca a indemniza¢io a conceder-lhe, estejam asseguradas.» (cftr. o
respetivo n.” 25).

Reiterando este entendimento, afirmou-se no Acérdio n.° 581/95 (ponto I11.3]:

«Manifestamente, a Constitui¢io nio quis afastar as hipoteses de desvinculagdo do trabalhador naquelas
situagbes em que a relagdo de trabalho nao tem viabilidade de subsisténcia e que nio sio imputaveis a
livre vontade do empregador. A cessagdo do contrato de trabalho tem aqui um fundamento que radica
na mesma légica de legitimagdo dos despedimentos colectivos. Para usar a formulagdo do Acérdao n.°
64/91 (cit.), “a verdadeira impossibilidade objectiva de subsisténcia da relagio laboral e que justifica a
legitimidade constitucional dos despedimentos colectivos (...). Ora, ¢ uma impossibilidade analoga que
hé-de justificar também [aqui] os despedimentos individuais (...)".

Nos despedimentos por causa objectiva nio existe o pressuposto da culpa, com a censura ético-juridica
que lhe vai ligada. A emergéncia da cessacdo do vinculo laboral nio deriva de qualquer facto que o
trabalhador houvesse que ter prevenido com a sua prépria vontade. E também nio é imputavel ao
empregador. “A inviabilidade [do contrato] respeita a todos, é uma impossibilidade objectiva” (Antunes
Varela, Das Obrigagies em Geral, vol. 11, 5.* ed., Coimbra, 1992, pp. 66-67).

Ao decidir sobre a validade dos despedimentos concretamente declarados, o tribunal abstrai dos pontos
de vista relativos a culpa para erigir em critério de decisdo as causas e circunstancias que a lei ligou
aquela impossibilidade. A garantia constitucional da seguran¢a no emprego exige aqui que o «direito do



sistema» seja ja, na maior medida possivel, «direito do problema, direito operativo que ndo regulagio
aberta capaz de potenciar despedimentos arbitrarios, judicialmente incontrolaveis.»

Em ordem a verificagdo desta “impossibilidade objetiva”, deve a regulamentacio
substantiva e processual destes despedimentos por justa cansa objetiva ser distinta da dos
despedimentos por justa causa disciplinar, de tal forma que fiquem devidamente acauteladas
as exigéncias decorrentes do principio da proporcionalidade, ndo podendo através desse
meio conseguir-se, em caso algum, uma «transfiguragao» da regulamentagiao que redunde
na possibilidade, mais ou menos encapotada, de despedimentos iotivados ou ad nutum ou de
despedimentos com base na mera conveniéncia da empresa” (cfr., em sentido préximo,
ainda, o Acérdio n.° 550/2001).

O entendimento que se extrai desta jurisprudéncia ¢ o de que o conceito constitucional de
«justa causay, vertido no artigo 53.° da Constitui¢ao, contempla duas realidades: por um
lado, a justa causa subjetiva (culposa e disciplinar) e, por outro lado, a justa cansa objetiva que,
correspondendo a uma situacao de inexigibilidade do prosseguimento da relagao de
trabalho, traduz uma concec¢ao do despedimento como #/tima ratio ou sem alternativa viavel
(cfr. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do..., vol. |, cit., anot. VI ao art. 53.°,
p. 709; e Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I, 2.2
ed., Coimbra, 2010, anot. XII1 ao art. 53.°, p. 1056).

Na verdade, o referido preceito constitucional “enquadra nos despedimentos nao proibidos
(e, portanto, constitucionalmente justificados) também os despedimentos coletivos e outros
mais, legitimamente motivados. De qualquer modo, quanto a esses outros despedimentos
licitos e que sao afinal os despedimentos normais, regulares ou ordinarios (ordentlichen) —
que nao decorrem de situagao imputavel ao trabalhador, mas que se consideram, e bem,
integrados no parametro constitucional de «justa causa» e, portanto, nao proibidos —
mantém-se a ideia geral de tutela possivel a seguranca no emprego. [Este principio] postula
a protec¢ao ao despedido [que se traduz, desde logo e sem prejuizo de outras vertentes, em]
adequado controlo da procedéncia duma motivagao adequada que justifique esse mesmo despedimento |...]”
(assim, v. Bernardo da Gama Lobo Xavier, “Compensacao por despedimento” in Revista de
Direito e de Estudos Sociais, 2012, n.° 1-2, p. 65 e ss., pp. 66 e 67; italico aditado).

Pode assim dizer-se que o direito fundamental a seguranca no emprego —entre os direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores ¢ aquele que a Constitui¢ao enuncia em primeiro
lugar — para além de proscrever causas de despedimento que nao sejam
constitucionalmente justas, postula também que o Estado atue, emanando regras
procedimentais adequadas a sua prote¢ao. Deste modo, a violagao da proibicao
constitucional de despedimentos sem justa causa pode resultar tanto da previsao de
fundamentos inadequados, como da previsao de regras que nao acautelem suficientemente
a defesa da posicao do trabalhador perante a invocagao de fundamentos adequados.



No caso em apreg¢o, as normas dos n.” 2 e 4 do artigo 368.° do Cédigo do Trabalho aqui
impugnadas regulam aspetos do regime diretamente relacionados com a decisio do
empregador de despedir um concreto trabalhador (tomada na sequéncia da prévia decisio
de extinguir um posto de trabalho): o n.° 2 refere-se aos critérios para a selegao do
trabalhador a despedir, em caso de pluralidade de postos de trabalho de contetido funcional
ideéntico; e o n.° 4 visa densificar o conceito de «impossibilidade pratica» de subsisténcia da
relagao de trabalho. Cumpre, por conseguinte, confrontar cada uma das citadas normas
com as exigéncias do conceito constitucional de “justa causa”.

31. Como referido, a norma do citado n.° 2 do artigo 368.° do Codigo do Trabalho
estabelece o critério para a selecdo do concreto posto de trabalho a extinguir - 0 que
equivale a selecdo do trabalhador a despedir -, no caso de pluralidade de postos de
trabalho com conteddo funcional idéntico. A nova redacdo dada a este preceito pela Lei
n.2 23/2012, de 25 de junho, substituiu o critério da antiguidade (que estabelecia uma
ordem de prioridades baseada na antiguidade dos trabalhadores envolvidos no posto, na
categoria e na empresa) por critérios, a definir pelo empregador, que sejam “relevantes e
ndo discriminatorios face aos objetivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho”.

Como ¢ facil de perceber, a preocupacao do legislador em fixar critérios de preferéncia na
escolha do posto de trabalho a extinguir, no caso de existir uma pluralidade de postos de
trabalho com idéntico conteudo funcional, visava assegurar a objetividade do
despedimento, evitando que, sob a capa de razdes objetivas, ligadas a empresa, o
empregador conseguisse atingir um trabalhador determinado, cujo contrato queria ver
cessar, mas para o qual nao dispunha de justa causa (subjetiva).

A férmula atualmente constante do n.” 2 do artigo 368.° tem sido alvo de fortes criticas —
mesmo por parte dos autores que consideram que o anterior requisito da antiguidade era
demasiado rigido e alheio a fundamentos econémicos e de gestao —, salientando-se que a
férmula encontrada é “excessivamente vaga” e apela a um conceito “nebuloso” (v., por
exemplo, Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I1. .., cit., pp.
905 e 906). Porém, nao cabe a este Tribunal avaliar a bondade do critério escolhido pelo
legislador ou apontar o melhor entre os varios possiveis; compete-lhe apenas sindicar a
respetiva validade constitucional.

E, deste ponto de vista, assume enorme relevo a radical mudanga de orientagdo a que
obedece o novo regime: enquanto que, na versao antetior a Lei n.° 23/2012, a
individualizagao do posto de trabalho a extinguir obedecia a uma previsao legal de recorte
acabadamente determinado, com base numa ordem de critérios puramente objetivos (a
antiguidade e a classe dentro da mesma categoria profissional), a norma impugnada
«delega» no empregador a tarefa de defini¢ao do(s) critério(s) que deve(m) presidir a selegao
do trabalhador a despedir, estabelecendo apenas diretrizes a observar.



Com efeito, agora compete ao proprio titular do interesse no despedimento a formulagao
dos critérios que o justificam. No entanto, s6 a indica¢ao legal rigorosa de parametros
condicionantes e limitativos pode impedir a possibilidade de subjetivagao da escolha,
assegurando, do mesmo passo, um efetivo controlo, pelo tribunal competente, da validade
do despedimento, considerando a verificagao objetiva da motivagao e a idoneidade daquela
decisio e a sua consequente legalidade ou ilegalidade. E, deste modo, manifesto que o
enunciado normativo do n.” 2 do artigo 368.° ndo satisfaz essa exigéncia.

Na verdade, nele apenas se estabelece que os critérios para determinagao do posto de
trabalho a extinguir devem ser “relevantes” e “nao discriminatérios”, qualificagoes a
ponderar, em ambos os casos, “face aos objetivos subjacentes a extingao do posto de
trabalho”. Trata-se de conceitos vagos e indeterminados, desprovidos de um minimo de
precisao e de eficacia denotativas do tipo e contetido dos critérios aplicaveis, pelo que deles
nao se pode esperar que balizem suficientemente a margem de disponibilidade do
empregador, retirando-lhe a possibilidade de sele¢ao arbitraria do trabalhador a despedir.

A “relevancia” — expressao, ja de si, algo diluida e incaracteristica, porque vazia de qualquer
indicagao substantivamente delimitadora — é estabelecida em func¢ao dos “objetivos
subjacentes a extingdo do posto de trabalho”. Ora, esta é uma indicagao igualmente
imprecisa e de escassa utilidade quanto a predeterminacao dos possiveis critérios a eleger,
pois esses objetivos, para além de muito variados, sao facilmente manipulaveis pelo
empregador, tanto mais quanto ¢ certo que eles respeitam, nao a decisdo agora em causa (a
de decidir qual o conereto posto de trabalho a extinguir, ou seja, decidir o despedimento de
um certo trabalhador), mas sim a decisao (prévia) de extingao de posto de trabalho.

A imposi¢ao de critérios “nao discriminatérios”, por sua vez, pouca ou nenhuma eficacia
restritiva suplementar traz consigo. Sendo o requisito sujeito ao mesmo padrao de
referéncia valorativa — “os objetivos subjacentes a extingao do posto de trabalho” — de
igual modo se contenta com a mesma racionalidade instrumental que qualifica a
“relevancia”, pelo que, demonstrada esta, dificilmente se podera atribuir um carater
discriminatério ao critério elegido.

Como se escreveu no Acordao n.° 581/95, a respeito das causas e circunstancias que a lei
liga a «impossibilidade objetiva» da qual deriva a cessagao do vinculo laboral, a “garantia
constitucional da seguranca no emprego exige aqui que o «direito do sistema» seja ja, na
medida do possivel, «direito do problemay, direito operativo e nao regulacio aberta capaz
de potenciar despedimentos arbitrarios, judicialmente incontrolaveis”. No mesmo sentido,
ja se tinha salientado no Acérdio n.° 64/91 que é “ponto fundamental” de um regime de
despedimento por razoes objetivas que “a regulamentagdo substantiva e processual seja
distinta da prevista para os despedimentos com justa causa, que os conceitos utilizados nao
sejam vagos ou demasiado imprecisos [...] e que as garantias concedidas ao trabalhador,



quer no plano da fiscalizagao (por entidade estranha ao vinculo) da existéncia de uma
situagdo de impossibilidade objetiva, quer no que toca a indemnizacio a conceder-lhe,
estejam asseguradas”.

E, precisamente, esta func¢ao de direito gperativo, que a norma questionada se mostra incapaz
de cumprir, abrindo a porta a despedimentos arbitrarios ou judicialmente incontrolaveis.

Note-se que o controlo judicial da “justa causa” devera incidir sobre o “nexo sequencial
estabelecido entre a extingdao do posto de trabalho e a decisdo de extinguir um certo
contrato, isto é, sobre o critério de escolha do trabalhador excluido” (cfr. Anténio
Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, cit., p. 510), pelo que, ao permitir que a decisao
seja baseada num amplissimo “critério relevante e nao discriminat6rio” e fixado em fungdo
dos objetivos empresariais subjacentes a extingao do posto de trabalho, o legislador esta a
esvaziar a fundamenta¢ao do nexo sequencial que tera permitido ao empregador chegar
aquele concreto trabalhador, dificultando ou impossibilitando mesmo o controlo judicial
desta decisao.

Conclui-se, por isso, que o n.° 2 do artigo 368.° do Cddigo do Trabalho, na redagao dada
pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, viola a proibi¢io de despedimentos sem justa causa
consagrada no artigo 53.° da Constituiciao, na medida em que nao fornece as necessarias
indica¢Ges normativas quanto aos critérios que devem presidir a decisao do empregador de
selecao do posto de trabalho a extinguir. A norma impugnada, nao s6 permite que essa
escolha fique na disponibilidade do empregador, como funcionaliza a “relevancia” dos
critérios a escolher exclusivamente as razdes subjacentes a decisao de extingao do posto de
trabalho, alheando-as das razoes que devem presidir a escolha do concreto posto de
trabalho a extinguir (e do concreto trabalhador a despedir).

32. No que respeita a norma do n.° 4 do artigo 368.° do mesmo Cddigo, a mesma visa
concretizar o segundo dos requisitos cumulativos do despedimento por extingdo de

posto de trabalho — aquele que exige que “‘seja praticamente impossivel a subsisténcia
da relacdo de trabalho” (cftr. a alinea b) do n.° 1 do artigo 368.° do Codigo do Trabalho).

A redagao anterior a 2012 fazia depender a impossibilidade pratica da subsisténcia da
relacao de trabalho da demonstracao de que o empregador “nao disponha de outro [posto
de trabalho] compativel com a categoria profissional do trabalhador”. A norma agora
questionada da por assente essa impossibilidade “quando o empregador demonstre ter
observado critérios relevantes e nao discriminatorios face aos objetivos subjacentes a
extin¢do do posto de trabalho”. Ou seja, a Lei n.° 23/2012 (que, como referido, pretende
prosseguir a recomendagao constante do ponto 4.5., alinea iii. do Memorando de
Entendimento), mantendo a impossibilidade de subsisténcia da relagao de trabalho como
requisito geral do despedimento por extingao de posto de trabalho, utiliza, para a



determinar, no caso de existir uma pluralidade de postos de trabalho de conteudo funcional
idéntico, o mesmo critério a que sujeita a identificacdo do posto de trabalho a extinguir, nos
termos do artigo 368.°, n.° 2. Com isso, revoga, na pratica, a regra que impunha ao
empregador o dever de oferecer ao trabalhador um posto de trabalho alternativo, quando
ele existisse na empresa. Ja apelidada de “bizarra” (assim, v. Maria do Rosario Palma
Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 1I. .., cit., p. 904), esta solugao legislativa coloca
sérias reservas do ponto de vista da sua constitucionalidade.

Poderia questionar-se se, no plano infraconstitucional, o entendimento acima referido ¢ a
unica interpretagao possivel da nova redagao do n.° 4 do artigo 368.°, ou seja, se, apesar da
eliminagao da regra que expressava o dever de o empregador oferecer um posto de
trabalho alternativo, esse dever ndo continuara a ser exigivel por forca da aplicagiao dos
principios gerais, ou se ele nao configura uma espécie de “obrigacao natural” (o que parece
estar subjacente as consideragdes do proprio Memorando de Entendimento, onde se afirma que
“se existirem postos de trabalho disponiveis, compativeis com as qualificagdes do
trabalhador, devem ser evitados despedimentos”).

Pronuncia-se no primeiro sentido Pedro Furtado Martins, Cessagao ..., cit., p. 297 e s., a0
defender que a eliminag¢ao da referéncia expressa a indisponibilidade de um posto de
trabalho alternativo nao se traduziu numa efetiva supressio da mesma, uma vez que tal
requisito — que considera igualmente aplicavel ao despedimento coletivo, onde nao tem
consagracao expressa — resulta dos principios gerais e traduz uma “exigéncia que decorte
da ideia de #/tima ratio, entendida «no sentido de aproveitar na empresa a0 maximo os
trabalhadores excedentarios» 7. Como também salienta este Autor, “s6 entendendo as
coisas deste modo sera possivel afastar o juizo de inconstitucionalidade que alguns ja tém
dirigido a este ponto da revisao do Codigo de Trabalho” (v. Autor cit., “Alteragdes ao
Regime do Despedimento por Extin¢ao de Posto de Trabalho” in Revista de Direito e de
Estudos Sociais, 2012, n.° 1-2, p. 173 e ss., p 184).

Contudo, a generalidade da doutrina inclina-se para uma resposta negativa, considerando
que este entendimento nao tem apoio nem na letra da lei nem na ratio da alteracao da
norma (cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11. . ., cit.,
p- 903, n. 446), sendo de concluir que, a serem observados os novos critérios do n.° 4 do
artigo 368.°, a manutenc¢ao do vinculo laboral se considera impossivel, mesmo quando,
porventura, existe na empresa um posto de trabalho suscetivel de ser ocupado pelo mesmo
trabalhador (cfr. Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, cit., pp. 508 e 509; este
Autor considera a modificagao legislativa em analise “claramente inconstitucional”). Na
mesma linha de entendimento, alguns Autores salientam as davidas de aplicagdo que a
anterior versao da norma do n.° 4 do artigo 368.° suscitava e fazem notar que esta alteracao
visou, precisamente, atalhar a esse problema, deixando de fazer depender a subsisténcia da
relacao de trabalho da inexisténcia de posto de trabalho compativel (assim, v. Pedro
Romano Martinez in Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota
IIT ao artigo 368.°, p. 781).



Considerando a atual redag¢ao da norma e confrontando-a com a reda¢ao que a mesma
tinha antes da Lei n.° 23/2012, nao ¢ razoavel nem expectavel que a mesma venha a ser,
em geral, interpretada no sentido de ndo ter sido eliminado o referido dever do
empregador. Pelo contrario, no plano infraconstitucional, parece ser um dado mais ou
menos consensual que, no ambito da concretizaciao do requisito da “impossibilidade pratica
de subsisténcia do vinculo laboral”, a referida norma substituiu um tal dever pelo critério
acima apontado, ou seja, que o dever de o empregador oferecer ao trabalhador um posto
de trabalho alternativo, quando tal se mostre possivel, deixou de ser uma condigao de
licitude do despedimento.

Resta dizer que, para esta discussiao nao se afigura determinante o facto de o dever em
causa nao estar expressamente consagrado no ambito do regime do despedimento coletivo.
Nao s6 esse regime nao ¢ objeto da presente analise, como nao se pode ignorar que a
alteragao ao n.° 4 do artigo 368.° foi no sentido de eliminar a referéncia expressa a tal dever
que ali estava consagrada.

Sendo este o alcance da alteragao legislativa em apreco, a mesma é claramente contraria a
proibicao de despedimentos sem justa causa, consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao,
uma vez que, na sequéncia da extingao do posto de trabalho (ou no quadro da “cadeia de
decisdes do empregador, situadas em diferentes niveis mas causalmente interligadas” acima
referido), ndo salvaguarda em termos auténomos a possibilidade pratica de subsisténcia da
relacao de trabalho. Com efeito, a extin¢dao do posto de trabalho, s6 por si, nao implica a
impossibilidade pratica de subsisténcia da relagao de trabalho determinante da cessagao
deste mesmo vinculo.

Na medida em que obrigava o empregador a propor uma mudanga de posto de trabalho,
caso existisse na empresa um suscetivel de ser preenchido pelo trabalhador atingido pela
extingao daquele anteriormente ocupado, o regime anterior compatibilizava a satistacao do
interesse do empregador nessa extingao do posto de trabalho com a seguranca no emprego,
pois a extingao de tal posto ndo acarretava automaticamente a cessagao do vinculo laboral.
E esse equilfbrio que irremediavelmente se perde com o novo teor do n.° 4 do artigo 368.°
do Cédigo do Trabalho.

Na verdade, o regime impugnado gera a possibilidade de despedimento num quadro
circunstancial em que existe um outro posto de trabalho disponivel na empresa e em que o
trabalhador anteriormente ocupado no posto extinto esteja disponivel para aceitar a
mudanca de fun¢oes. Nessas circunstancias, a extin¢ao do posto de trabalho, s6 por si, nao
poe em causa a subsisténcia da relagao de trabalho, o mesmo ¢ dizer, a preservacao do
emprego. Ao desobrigar o empregador da proposta de um posto alternativo disponivel, o
novo regime lesa desnecessaria e excessivamente o direito a seguranga no emprego, sendo,
por isso, inconstitucional.



O conceito constitucional de “justa causa” abrange a possibilidade de rescisdo unilateral do
contrato de trabalho, pela entidade patronal, com base em certos motivos objetivos, mas
apenas quando estes “nao derivem de culpa do empregador ou do trabalhador” e “tornem
praticamente impossivel a subsisténcia do vinculo laboral” (cft. o Acérdio n.° 64/91).
Como ja foi referido, decorre desta exigéncia que o despedimento por causa objetiva seja
configurado como uma #/tima ratio, o que nao é compativel com a dispensa do dever de
integrar o trabalhador em posto de trabalho alternativo, quando este exista. Nem ¢é
compativel, acrescente-se, com uma clausula aberta que deixe nas maos do aplicador-
intérprete a possibilidade de casuisticamente concretizar, ou nao, um tal dever.

Dito de outro modo, a clausula geral da “impossibilidade pratica da subsisténcia do vinculo
laboral” — que, no plano infraconstitucional concretiza a ideia de #/tima ratio — s6 é
constitucionalmente conforme quando se apresente negativamente delimitada, no sentido
de excluir a possibilidade de dar como verificada tal impossibilidade em casos em que exista
posto de trabalho alternativo e adequado ao trabalhador em causa.

O vicio de inconstitucionalidade assim detetado é agravado, devido a inadequagio do
critério que, em substituicao daquele dever, o legislador consagrou no n.” 4 do artigo 368.°.
Como ja foi referido a propodsito do n.° 2 do mesmo artigo, aquele critério — idéntico nos
dois numeros ora considerados - apela a conceitos de tal modo indeterminados e vagos que
equivale a inexisténcia de um critério legal, deixando a sua escolha na disponibilidade do
empregador. Mas, mais do que isso, no caso do n.° 4 do artigo 368.°, uma vez que a
“relevancia” dos critérios a escolher pelo empregador esta indexada “aos objetivos
subjacentes a extingdao do posto de trabalho”, tais critérios, sejam eles quais forem, sempre
se mostrarao alheios ao requisito que importa cumprir, e que ¢ o da “impossibilidade
pratica da subsisténcia da relacdo de trabalho”. Na verdade, os “objetivos subjacentes a
extingao do posto de trabalho”, que nao poderao deixar de estar ligados aos motivos de
mercado, estruturais ou tecnologicos que foram invocados pelo empregador para
fundamentar a decisdo de extingao de um posto de trabalho, mostram-se incapazes, s6 por
si, de fundamentar a impossibilidade da subsisténcia de uma concreta relagao de trabalho
que, em consequéncia daquela decisao de extingdao do posto de trabalho, se mostre afetada.

Em suma, a norma do artigo 368.°, n.° 4, do Cddigo do Trabalho na redacao dada pela Lei
n.° 23/2012, de 25 de junho, viola a proibi¢ao de despedimentos sem justa causa
consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao, pelo que deve ser declarada inconstitucional,
com forca obrigatdria geral.

C)) As questies de constitucionalidade referentes ao despedimento por inadaptacao



33. Os requerentes suscitam também a inconstitucionalidade das normas do artigo 375.°,
n.° 2, do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a
redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e do artigo 9.°, n.° 2, da citada Lei,
na parte em que 0 mesmo procedeu a revogacdo das alineas d) e €) do n.° 1 do artigo
375.° daquele Caodigo.

O artigo 375.° agora em analise prevé os requisitos de despedimento por inadaptagao, que,
conforme a nogao dada no artigo 373.° do mesmo Cdédigo, se consubstancia na “cessagao
de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada em inadaptagio
superveniente do trabalhador ao posto de trabalho”. A inadaptacdo aqui em causa verifica-
se — segundo o estatuido no artigo 374.°, n.° 1, do Cddigo do Trabalho — em qualquer das
seguintes situagoes, quando, sendo determinada pelo modo de exercicio de fungdes do
trabalhador, torne praticamente impossivel a subsisténcia da relagdao de trabalho: (a)
reducao continuada de produtividade ou de qualidade; (b) avarias repetidas nos meios
afetos ao posto de trabalho; (c) riscos para a segurancga e saude do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros. E tal inadaptagao pode ocotrer: ou na seguéncia da introducao de
modificagoes no posto de trabalho resultantes de alteragdes nos processos de fabrico ou de
comercializagdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados em diferente ou mais
complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento de despedimento
— ¢ este o ambito de aplicagao do artigo 375.%, n.° 1; ou, caso nao tenha havido modificacies no
posto de trabalho, se se verificar a existéncia de uma modificacdo substancial da prestagao
realizada pelo trabalhador, de que resultem, nomeadamente, as situagdes caracterizadoras
da inadaptagao segundo o referido artigo 374.°, n.° 1, desde gue seja razodvel prever gue tal
modificagao substancial tenha um cardter definitivo - é este o ambito de aplicacao especifico do
artigo 375.°, n.° 2.

Eo seguinte o teor do artigo 375.° do Codigo do Trabalho, com a redagao dada pela Lei n.°
23/20102, de 25 de junho:

«Artigo 375.°
Requisitos de despedimento por inadaptacio

1 - O despedimento por inadaptagdo em situacio referida no n.° 1 do artigo antetior s6
pode ter lugar desde que, cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos:

a) Tenham sido introduzidas modifica¢des no posto de trabalho resultantes de alteracdes
nos processos de fabrico ou de comercializacio, de novas tecnologias ou equipamentos
baseados em diferente ou mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do
procedimento;

b) Tenha sido ministrada formagao profissional adequada as modificagdes do posto de
trabalho, por autoridade competente ou entidade formadora certificada;

¢) Tenha sido facultado ao trabalhador, ap6s a formacio, um periodo de adaptacio de,
pelo menos, 30 dias, no posto de trabalho ou fora dele sempre que o exercicio de fungbes
naquele posto seja suscetfvel de causar prejuizos ou riscos para a seguranga e saude do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros;

d) (Revogada.)

e) (Revogada.)

2 - O despedimento por inadaptagdo na situagio referida no n.° 1 do artigo anterior, caso
nio tenha havido modifica¢bes no posto de trabalho, pode ter lugar desde que,
cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos:



a) Modificacdo substancial da prestacdo realizada pelo trabalhador, de que resultem,
nomeadamente, a redu¢do continuada de produtividade ou de qualidade, avarias repetidas
nos meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e satide do trabalhador,
de outros trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo modo do exercicio das fun¢oes
e que, em face das circunstancias, seja razoavel prever que tenham carater definitivo;

b) O empregador informe o trabalhador, juntando cépia dos documentos relevantes, da
apreciacio da atividade antes prestada, com descrigao circunstanciada dos factos,
demonstrativa de modificacdo substancial da prestacdao, bem como de que se pode
pronunciar por escrito sobre os referidos elementos em prazo nio inferior a cinco dias
Uteis;

¢) Apés a resposta do trabalhador ou decorrido o prazo para o efeito, o empregador lhe
comunique, por esctito, ordens e instrugdes adequadas respeitantes a execucio do
trabalho, com o intuito de a corrigir, tendo presentes os factos invocados por aquele;

d) Tenha sido aplicado o disposto nas alineas b) e ¢) do nimero anterior, com as devidas
adaptagdes.

3 - O despedimento por inadaptagdo em situagdo referida no n.° 2 do artigo anterior pode
ter lugar:

a) Caso tenha havido introdugdo de novos processos de fabrico, de novas tecnologias ou
equipamentos baseados em diferente ou mais complexa tecnologia, a qual implique
modificacao das fungdes relativas ao posto de trabalho;

b) Caso nio tenha havido modificagdes no posto de trabalho, desde que seja cumprido o
disposto na alinea b) do numero anterior, com as devidas adaptagSes.

4 - O empregador deve enviar a comissio de trabalhadores e, caso o trabalhador seja
representante sindical, a respetiva associac¢do sindical, copia da comunicacio e dos
documentos referidos na alinea b) do n.” 2.

5 - A formacio a que se referem os n.°s 1 ¢ 2 conta para efeito de cumprimento da
obrigacdo de formacdo a cargo do empregador.

6 - O trabalhador que, nos trés meses anteriores ao inicio do procedimento para
despedimento, tenha sido transferido para posto de trabalho em relacdo ao qual se
verifique a inadaptacio tem direito a ser reafectado ao posto de trabalho anterior, caso nio
esteja ocupado definitivamente, com a mesma retribuicao base.

7 - O despedimento s6 pode ter lugar desde que sejam postos a disposi¢ao do trabalhador
a compensag¢ao devida, os créditos vencidos e os exigiveis por efeito da cessagdao do
contrato de trabalho, até ao termo do prazo de aviso prévio.

8 - Constitui contraordenagio grave a violagdo do disposto neste artigo.»

As alineas d) e ¢) do n.° 1 deste artigo 375.°, que foram objeto de revogagao pelo n.° 2 do

artigo 9.° da Lei n.° 23/2012, prescreviam o seguinte:

«Artigo 375.°

1 - O despedimento por inadaptagdo em situacio referida no n.° 1 do artigo anterior sé
pode ter lugar desde que, cumulativamente, se verifiquem os seguintes requisitos:

a) (...);

b) (--.);

Q) (--);

d) Nao exista na empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a
qualificacio profissional do trabalhador;

e) A situacdo de inadaptacido nio decorra de falta de condigGes de seguranca e saude no
trabalho imputavel ao empregador.

2—(.).
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O despedimento por inadaptagao foi introduzido no ordenamento juridico portugués, na
sequéncia do Acordo Econdémico e Social de 1991, pelo Decteto-Lei n.° 400/91, de 16 de
outubro (entdo designado “cessacdo do contrato de trabalho por inadaptagdo”) e retomado
no Coédigo de Trabalho de 2003, que expressamente o qualificou como uma modalidade de
despedimento. A principal finalidade subjacente a consagracao desta modalidade de
despedimento por causa objetiva foi a de “acautelar a eficacia da reestruturacio das
empresas como instrumento essencial de competitividade no mercado e, nessa medida, de
seguranca do emprego dos respetivos trabalhadores” (cft. a Proposta de Lei n.° 176/V), em
especial no que concerne a sua renovagao tecnologica. A figura do despedimento por
inadapta¢ao do trabalhador foi desde logo objeto de contestagao e a sua
constitucionalidade foi apreciada no ja citado Acérdiao n.° 64/91, que se pronunciou no
sentido de a mesma nao ser constitucionalmente ilegitima.

A respeito desta modalidade de despedimento, refere-se no ponto 4.5., alinea i. do
Memorando de Entendimento de 2011 que os “despedimentos individuais por inadaptagao do
trabalhador deverao ser possiveis mesmo sem a introduc¢ao de novas tecnologias ou outras
alteragoes no local de trabalho (artigos 373.% a 380.°, 385.°, do Cddigo de Trabalho).
Também neste caso se preve o convencionado na alinea iii. do mesmo ponto: este tipo de
despedimento nao deve estar sujeito “a obrigacao da tentativa de transferéncia do
trabalhador para outro posto de trabalho disponivel ou uma fun¢ao mais apropriada (art.’s
368.° e 375.° do Cédigo do Trabalho). Em regra, se existirem postos de trabalho
disponiveis, compativeis com as qualificagdes do trabalhador, devem ser evitados
despedimentos”.

E esta parece ser a linha de pensamento subjacente as altera¢oes introduzidas no artigo
375.°, pela Lei n.° 23/2012. Com efeito, assinala-se na Exposi¢ao de Motivos relativa a
Proposta de Lei n.° 46/XII, que esteve na origem da Lei n.° 23/2012:

« O despedimento por inadaptagdo passara a ser permitido mesmo nas situagdes em que nio tenham
sido introduzidas modificagdes no posto de trabalho. Esta alteragdo permite ao empregador uma reagao
em caso de uma modificac¢io substancial da prestacio do trabalhador, da qual resulte, nomeadamente,
uma redugdo continuada da produtividade ou da qualidade, avarias repetidas nos meios afetos ao posto
de trabalho ou riscos para a seguranca e saide do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros.

[.]

Dada a necessidade de salvaguardar a existéncia de um motivo vélido para o despedimento, é
estabelecido um procedimento adequado, bem como a possibilidade de defesa por parte do trabalhador,
a0 qual ¢ ainda atribuida uma oportunidade para a melhotia da sua presta¢io, evitando assim o
despedimento.

Neste sentido, devera o empregador informar o trabalhador da apreciagio da atividade antes prestada,
com uma descricio circunstanciada dos factos, demonstrativa da referida modificacio substancial da sua
prestacio, podendo este pronunciar-se sobre este facto nos cinco dias uteis posteriores a rececio desta
comunicacao.

Ao trabalhador devera ainda ser proporcionada formacio profissional adequada, dispondo, na sequéncia
da mesma, de um periodo nio inferior a trinta dias com vista a modificagdo da sua prestacio.



Adicionalmente, é atribuido ao trabalhador o direito de dendncia do seu contrato de trabalho e de
receber a respetiva compensagao, desde o momento em que recebe a comunicagiao do empregador.

No que respeita ao despedimento por inadapta¢do com modificagdes no posto de trabalho, o seu regime
juridico é mantido, com algumas adapta¢des ao nivel de prazos e de comunicagbes.»

Na verdade, as alteragdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012 no citado artigo 375.°
traduziram-se no seguinte:

- No ambito do regime geral (aquele que ¢ aplicavel aos trabalhadores comuns, nao
relevando para a questio em analise o regime especial previsto para os trabalhadores
afetos a cargos de complexidade técnica ou de diregdao — cfr. artigo 374.°, n.” 1 e 2),
passaram a existir dois tipos de despedimento por inadaptagao: um correspondente a
situagao tradicional, em que a inadaptagao ocorre depois de terem sido introduzidas
modificagées no posto de trabalho, resultantes de alteracbes nos processos de fabrico
ou de comercializagao, de novas tecnologias ou equipamentos (n.° 1 do artigo 375.°);
e um novo tipo de inadapta¢ao (que os requerentes e alguns autores designam por
“inaptidao” ou “ineptidao”) no qual, independentemente de terem ocorrido
alteragoes no posto de trabalho, ha uma modificacio substancial da prestaciao do
trabalhador, nomeadamente, uma redugdo continuada de produtividade ou de
qualidade (n.° 2 do artigo 375.%);

- Foram eliminados, como requisitos do despedimento por inadaptagao subsequente a
modifica¢des no posto de trabalho, a inexisténcia de posto de trabalho disponivel e
compativel com a qualificacdo profissional do trabalhador e a exigéncia de que a
situagdo de inadaptagao nao decorra de falta de condi¢Ges de seguranca e saude no
trabalho imputavel ao empregador (revogaciao das alineas d) e ) do n.” 1 do artigo
375.°, operada pelo artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012)

Em sintese, os requerentes sustentam que a nova modalidade de despedimento por
inadaptagao (ou “inaptidao”), que nao depende de modificagdes introduzidas no posto de
trabalho, assenta numa causa subjetiva (imputavel ao proprio trabalhador), pelo que se situa
“fora dos parametros de admissibilidade da Constitui¢ao no que toca aos despedimentos
por causas objetivas, na medida em que nesta situacao nao é possivel determinar com
suficiente concretizagao as causas do despedimento nem tio pouco controlar a
impossibilidade objetiva da subsisténcia da relagao laboral, o que equivale a possibilidade de
despedimentos injustificados e arbitrarios, em clara violagao dos principios estabelecidos
no artigo 53.° da Constituicao”. A este respeito salientam, ainda, que sendo a “inaptidao”
avaliada com base em critérios subjetivos, dependentes do juizo da entidade patronal, a
quem cabe determinar os conceitos de “quebra de produtividade” ou de “qualidade do
trabalho prestado” e que, por ser a detentora dos meios de produgao, é a principal
responsavel pela criacio das condigdes objetivas e subjetivas de cumprimento ou nao dos
objetivos e conceitos que ela propria determinou. Para fundamentar esta sua posi¢ao citam,
designadamente, os Acordaos n.”* 107/88, 64/91 e 581/95 do Tribunal Constitucional.



Alegam ainda a inconstitucionalidade da revogagao das alineas d) e ¢) do n.° 1 do artigo
375.° (operada pelo artigo 9.%, n.° 2, da Lei n.° 23/2012), da qual resulta que deixou de ser
exigivel a verificagdo da impossibilidade de subsisténcia do vinculo laboral pela inexisténcia
na empresa de um outro posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificagao
profissional do trabalhador, bem como a exigéncia da situa¢ao de inadaptagao nao decorrer
da falta de condigdes de segurancga e satide no trabalho imputavel a entidade patronal.

34. Esta segunda ordem de questes relativas aos requisitos de despedimento por
inadaptacdo quando tenham ocorrido modificagdes no posto de trabalho tem conexdes
com o problema paralelo tratado a propoésito do artigo 368.2, n.° 4, do Cédigo do
Trabalho (requisitos de despedimento por extingdo de posto de trabalho — cfr. supra o
n.° 32). Esta em causa, portanto, a conformidade constitucional da revogacéo das alineas
d) e e) do n.° 1 do artigo 375.°, operada pelo n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 23/2012.

A citada alinea d) prescrevia, como requisito do despedimento, que nao existisse na
empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificagiao profissional
do trabalhador. Essa exigéncia estava ligada ao requisito da impossibilidade pratica da
subsisténcia da relagao de trabalho, que continua a constar da parte final do n.” 1 do artigo
374.° do Cédigo do Trabalho. O novo regime, ao deixar de relacionar a impossibilidade
com a inexisténcia de posto compativel, parece significar que a impossibilidade sera aferida
apenas em func¢ao da quebra de atividade do trabalhador e da sua justificagao de subsisténcia
na empresa. Neste sentido, refere Pedro Romano Martinez o seguinte (v. Autor cit. in
Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota V ao artigo 374.°,
pp. 789 e 790):

«A impossibilidade de subsisténcia da relacio de trabalho, a que se refere a parte final dos n.>s 1 e 2 [do
artigo 374.°], numa interpretacio sistematica, tem agora de ser entendida de modo diverso. No regime
anterior a 2012 poder-se-ia entender que a impossibilidade deveria ser vista no sentido prescrito no n.° 4
do artigo 368.% do CT; ou seja, como inviabilidade de o empregador manter aquele trabalhador
inadaptado, para o qual ndo tinha posto de trabalho compativel (artigo 375.°, n.° 1, alinea d), do CT).
Mas no novo regime (2012) deixa de fazer sentido relacionar a impossibilidade com a inexisténcia de
posto compativel, pelo que deve ser aferida em funcio da quebra de atividade do trabalhador e da sua
justificacdo de subsisténcia na empresa.

Esta ¢, sem duvida, uma das alteragcGes mais significativas da reforma de 2012.»

As razbes que conduziram ao juizo de inconstitucionalidade, a propésito de idéntica
supressao no ambito do regime do despedimento por extingao de posto de trabalho sio
aqui inteiramente aplicaveis (cfr. supra o n.° 32), pelo que sobre a norma agora em analise
deve recair idéntico juizo de inconstitucionalidade.



Como entio se referiu, o despedimento por causas objetivas deve ser configurado como
ultima ratio, o que nao é compativel com a dispensa do dever de integrar o trabalhador em
posto de trabalho alternativo, quando este exista. A mesma exigéncia pode extrair-se do
principio da proporcionalidade, na vertente da proibi¢ao do excesso.

No ambito da modalidade de despedimento por justa causa objetiva, agora em apreco,
impoe-se igualmente o cumprimento destes principios, ndo se permitindo que o
trabalhador inadaptado a um determinado posto de trabalho que sofreu modificagoes, seja
despedido quando haja outro posto de trabalho disponivel e compativel com a sua
qualifica¢do e aptiddo profissional. A revogacdo do preceito em andlise ¢, em razao do
exposto, inconstitucional, uma vez que viola a proibi¢ao de despedimentos sem justa causa
consagrada no artigo 53.° da Constituigao.

35. No que respeita a suscitada inconstitucionalidade da norma que revogou a alinea e)
do n.° 1 do mesmo artigo 375° (que exigia que a situacao de inadaptacdo ndo decorresse
da falta de condi¢des de seguranca e saude no trabalho imputavel a entidade patronal),
afigura-se haver aqui um manifesto lapso dos requerentes. Na verdade, tal norma, que
constava da referida alinea €), consta agora do n.° 4 do artigo 374.° do mesmo Caodigo,
namero esse que foi aditado pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, e onde se prescreve
que a “‘situagdo de inadaptacado referida nos nimeros anteriores ndo deve decorrer de
falta de condi¢des de seguranga e saude no trabalho imputavel ao empregador”.

Assim, nesta parte, decai necessariamente o pedido.

36. A outra questdo a decidir € a da conformidade constitucional da nova modalidade de
despedimento por inadaptacdo do trabalhador ao posto de trabalho, consagrada no n.° 2
do artigo 375.° do Cadigo do Trabalho: aquela que resulta de inadaptagéo do
trabalhador ao posto de trabalho revelada apenas por uma modificagdo substancial do
modo como aquele exerce as suas fungdes, sendo que tal modificagéo, para ser
relevante, deve estimar-se como tendo caréater definitivo.

Para a sua boa compreensao, importa ter presente que o conceito legal de «inadaptagaon,
sendo embora um facto objetivo e definitivo relativo ao trabalhador, nao corresponde a
impossibilidade subjetiva (Unwvermigen) determinante da caducidade do contrato, nos termos
gerais (cfr. o artigo 343.% alinea b), do Cédigo do Trabalho). Trata-se de um mnus, mas
ainda assim suficientemente relevante para justificar a atribui¢ao de um direito de resoluciao
do contrato ao empregador, atentos os interesses em jogo:



« E certo que, em caso limite, estas situa¢oes podem determinar a caducidade do contrato de trabalho,
pot impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva, atinente ao trabalhador (343.° b) do CT) [...].
Contudo, a verdade ¢ que a figura da caducidade nido ¢é adequada a esta situagio, ja que o que aqui esta
em causa ndo é uma zpossibilidade de desenvolver a prestacao mas antes a diminnigao significativa da aptidao do
trabalbador para a fungio (i.e., no fundo uma reducio grave da qualidade do trabalho prestads) por uma razdo
atinente ao trabalhador, sendo que o carater permanente desta inaptiddo superveniente torna inexigivel
ao empregador a continuagio do vinculo.» (cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratade de Direito do
Trabalho. Parte 11.. ., cit., p. 918; italicos no original).

Como refere a mesma Autora, “o despedimento por inadapta¢io corresponde a uma
modalidade de despedimento por causa objetiva (no sentido em que nao depende de uma
atuagdo culposa do trabalhador), mas esta causa reporta-se ao trabalhador e ndo a empresa:
¢ a inadaptagao do trabalhador ao seu posto de trabalho, no decurso do contrato (logo,
trata-se de uma inaptidao superveniente) [...] O tipo de alteragdes que a lei admite para este
efeito permite concluir que esta modalidade de despedimento decorre das necessidades de
flexibilizagao do Direito do Trabalho e, designadamente, das projecoes tecnologicas dessas
necessidades. [...] Nas situagoes de inadaptagdao enunciadas [nos artigos 374.° e 375.° do
Coédigo do Trabalho], acentua-se a importancia do requisito de que a inadaptagao se fique a
dever a0 modo de exercicio da fungao pelo trabalhador [porque ¢ esse requisito que
permite] fixar a origem do facto extintivo na pessoa do trabalhador (ou melhor dito, no
modo como ele executa a sua prestacdao) que é o trago distintivo desta modalidade de
despedimento relativamente a outras modalidades de despedimento com fundamento
objetivo [...]” (cfr. a Autora cit., zbidem, pp. 914 ¢ 916). No mesmo sentido, Monteiro
Fernandes reconhece estar em causa um despedimento justificado pela “perda de qualidade
ou rendimento do trabalho” (cfr. o Autor cit., Direito do Trabalbo, cit., pp. 514 e 515).

Nao sendo consequéncia de altera¢es no posto de trabalho ou de altera¢des no contexto
em que a prestagao de trabalho decorre, a referida “modifica¢ao substancial da prestagao”
sera unicamente reportada a factos do proprio trabalhador, ou seja, ao modo como este
exerce as suas fungdes, traduzido num conjunto de elementos objetivos que revelem uma
prestacao laboral de menor qualidade ou rendimento, mas nao culposa. Além disso, como
referido, a «inadaptaciao» s6 podera considerar-se verificada quando seja de prever o carater
definitivo da alteragao da prestagdo e seja de concluir pela impossibilidade de manutenc¢ao
do vinculo (cfr. os artigos 374.°, n.° 1, e 375.°, n.° 2, alinea a), 7z fine).

Podem colocar-se davidas sobre se esta nova modalidade de despedimento por
inadaptacao nao sera contraditoria nos seus termos, uma vez que nao ¢ imputavel a uma
qualquer modifica¢ao do posto de trabalho a que o trabalhador se tenha revelado incapaz
de se adaptar, antes correspondendo a uma modificacao da prestagao do trabalhador
imputavel apenas ao proprio. Pode também questionar-se se as razGes que aqui servem
para fundamentar o despedimento nao estao ja cobertas por outros institutos do Cédigo do
Trabalho, nomeadamente, pela existéncia de um periodo experimental no tempo inicial de
execugao do contrato (artigos 111.° e s.), durante o qual ambas as partes avaliam o seu
interesse na manuteng¢ao do contrato e pelo préprio instituto do despedimento com justa
causa (subjetiva), que pode consistir no desinteresse repetido pelo cumprimento, com a
diligéncia devida, de obrigacdes inerentes ao exercicio do cargo ou posto de trabalho, pela



lesdao de interesses patrimoniais sérios da empresa, pela falta culposa de observancia de
regras de seguranca e saude no trabalho e pelas reduces anormais de produtividade (v.,
respetivamente, as alineas d), e), h) e m) do n.” 2 do artigo 351.°).

Se fosse de entender assim, poder-se-ia considerar, como fazem os requerentes, que esta
modalidade transfigura o despedimento por inadaptacao e, ao contrario deste, corresponde
a uma modalidade de despedimento com causa subjetiva.

Contudo, nio ¢ esta a abordagem correta do problema.

A modalidade de despedimento em analise — que, verdadeiramente, corresponde a uma
“inaptidao” ou “menor capacidade profissional” do trabalhador — diferencia-se da
“inadaptagao” por prescindir da prévia ocorréncia de modificagdes no posto de trabalho.
Correspondera a casos em que “o trabalhador, sem culpa, manifeste uma redugao ou
mesmo cessagao das aptidoes fisicas, psiquicas ou técnicas que levaram a sua contratagao e
serviram de suporte a sua prestagao de trabalho até certo momento. [...] A auséncia de
culpa exclui a justa causa disciplinar, ¢ a inaptidao pode nao ser consequéncia de qualquer
modifica¢do técnica ou organizacional, pelo que ficara também descartada invocagao de
inadaptagao.» (cfr., novamente, Anténio Monteiro Fernandes, “A justa causa de
despedimento...”, cit., p. 247).

A causa subjacente a esta modalidade de despedimento ¢, assim, objetiva, na medida em que
a decisdao de despedimento assenta em factos referentes a comportamentos (nao culposos)
do trabalhador. Na verdade, a norma basta-se com a verificagao dos comportamentos do
trabalhador reconduziveis a uma reducao continuada da produtividade ou de qualidade da
prestacao laboral, nao carecendo de os imputar, a titulo de culpa, ao trabalhador.

Poder-se-a também dizer, em abono desta figura, que o seu regime contém determinadas
cautelas elementares. Designadamente, o despedimento por “inaptidao” partilha com o
despedimento por inadaptagao as imposi¢oes do n.° 1 do artigo 374.° do Céddigo do
Trabalho, que exige a verificagao de uma modificacio no modo de exercicio de fun¢des do
trabalhador que “torne praticamente impossivel a subsisténcia da relagao de trabalho”.
Depois, as hipéteses em que se verifique inaptidao do trabalhador nao poderao ser
imputaveis ao proprio empregador, desde logo nas situagoes referidas no n.° 4 do artigo
374.°, mas também em casos de assédio ou outras formas de pressao sobre o trabalhador
que originem redugdes na sua normal capacidade de trabalho; além de que deste regime
estao excluidas as consequéncias de acidentes de trabalho e de doencas profissionais (cfr.
n.° 3 do artigo 374.°), o que, como salienta Maria do Rosario Palma Ramalho, “previne a
utilizacdo abusiva deste regime em relagao a trabalhadores com capacidade de trabalho
reduzida, com deficiéncia ou doenga crénica. [...] Na verdade, embora esta regra seja
formalmente enunciada como um pressuposto comum a todas as modalidades de



inadaptacao |[...], ela é particularmente vocacionada para esta nova modalidade” (v. Autora
cit., Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11. .., cit., p. 918).

Este despedimento por “inaptidao” apresenta, em todo o caso, uma diferenca
relativamente as demais modalidades de despedimento por justa causa objetiva, incluindo a
da inadaptagao proprio sensu. Nestas, a justa causa objetiva (ndo dependente de atuagao
culposa do trabalhador ou do empregador) assenta em elementos que se referem a
organiza¢ao ou gestao da empresa, sendo em consequeéncia destas que se verifica a
necessidade, objetivamente fundamentada, de despedir um trabalhador. E manifestamente
o caso dos regimes de despedimento coletivo, do despedimento por extingao de posto de
trabalho, mas também da outra modalidade de despedimento por inadaptagao (na qual os
fundamentos do despedimento se referem simultaneamente a empresa e ao trabalhador,
apresentando-se a situagao de inadapta¢ao, nao culposa, do trabalhador como uma
consequéncia de modifica¢des introduzidas no posto de trabalho: “embora a causa proxima
do despedimento fosse atinente ao trabalhador (cifrando-se na sua inadaptaciao
superveniente a fun¢ao), a causa tltima era sempre externa ao trabalhador, porque
diretamente reportada ao posto de trabalho” — assim, v., mais uma vez, Maria do Rosario
Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11.. ., cit., p. 918). Ou seja, nas demais
modalidades de despedimento por justa causa objetiva, o despedimento do trabalhador é
sempre consequéncia de factos referentes a propria empresa e é uma medida de #/tima ratio
(admissivel apenas quando seja inexigivel a subsisténcia do vinculo laboral), que é
legitimada enquanto resultado de uma ponderacao adequada entre direitos fundamentais
em conflito (direito a seguran¢a no emprego, por um lado, e direito a livre iniciativa
economica, por outro).

No caso agora em aprego, a causa do despedimento refere-se exclusivamente ao proprio
trabalhador e a0 modo de exercicio das suas funcdes, exigindo-se tao-somente que a
inadaptacao revelada pelos maus resultados da sua prestagao laboral — a aludida reducao
continuada da produtividade ou de qualidade da prestacdo - nao lhe seja imputavel a titulo
de culpa e que “seja razoavel prever que [tal inadaptacdo tenha] carater definitivo”.

A verdade, porém, é que a mencionada diferenca em nada altera nem a objetividade inerente
aos maus resultados conjugados com uma auséncia de culpa ou de censurabilidade do
trabalhador nem, consequentemente, o jui3o de inexigibilidade relativamente ao beneficiario
da prestacao laboral de menor qualidade, ou seja, o empregador. E, deste dltimo ponto de
vista, a 6tica correta ¢ a da ponderacdo adequada entre direitos fundamentais em conflito —
o direito a seguran¢a no emprego, por um lado, e o direito a livre iniciativa econémica, por
outro.

E, a luz desse conflito, a aludida diferenca ¢ irrelevante, pois, mesmo na auséncia de
modifica¢ées introduzidas no posto de trabalho, continua a #ao ser exigive/ a0 empregador a
manutengao do vinculo laboral com um trabalhador que, reconhecidamente, nio consegue
trabalhar com o equipamento disponibilizado, que pde em risco a sua seguranga ou a de



outros pelo modo como realiza a sua prestagao ou cuja produtividade diminuiu drastica e
definitivamente (cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte
II..., cit, p. 917).

Cumpre, por isso, concluir pela ndo inconstitucionalidade, em especial pela nao violagao da
proibi¢ao de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao, do
despedimento por inadaptagao fundado exclusivamente numa diminui¢ao da qualidade da
prestagao laboral que se traduza em alguma das situagdes referidas no artigo 374.°, n.° 1, do
Codigo do Trabalho e que seja razoavel prever que tenha carater definitivo. Com efeito, tal
fundamento ainda se integra na margem de concretizagao do critério de justa causa deixado
pelo legislador constituinte ao legislador ordinario.

37. Acresce que 0s requisitos substanciais e procedimentais da relevancia de tal
fundamento previstos no artigo 375.2, n.° 2, do Codigo do Trabalho também se mostram
adequados a assegurar o respeito pela aludida proibicéo constitucional, uma vez que
permitem objetivar a justa causa relevante em termos controlaveis e é dada ao
trabalhador oportunidade para se defender e, bem assim, para corrigir a sua prestacao
(cfr. Maria do Roséario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte II..., Cit.,
pp. 920 e 921). Na verdade, tais requisitos conformam a modalidade de despedimento
em causa — portanto, com referéncia a inaptidao definitiva do trabalhador — como uma
ultima ratio em relacdo aquilo que é exigivel ao empregador em face do direito
subjetivo a seguranca no emprego. Como nota Pedro Romano Martinez (v. Autor cit., in
Pedro Romano Martinez (coord.), Codigo do Trabalho Anotado, cit., nota VI ao artigo
375.%, p. 794):

« Apesar de se tratar de um despedimento com causa objetiva, como assenta num requisito
relacionado com a alteracio da prestacdo de trabalho, nomeadamente decorrente de uma quebra de
produtividade, imp&e-se um apuramento das causas. Com efeito, a redugao da produtividade ou da
qualidade pode resultar de multiplos fatores, nomeadamente da esfera de risco da empresa; tem, pois, de
se verificar se tal reducio se encontra na esfera de risco do trabalhador, ndo tendo resultado de
elementos empresariais. Atenta esta necessidade de apuramento das causas, o novo regime, ao permitir o
despedimento sem necessidade de alteracao do posto de trabalho, passa a ser mais exigente do ponto de
vista procedimental, dando-se ao trabalhador a possibilidade de defesa, contestando a invocada redugio
de produtividade, etc., ou alegando que resulta de fatores empresariais.

Dai as regras procedimentais constantes das alineas b) a d) do n.° 2 [do artigo 375.°]. Trata-se de um
procedimento complexo, com duas vertentes: apuramento da modificagio substancial da prestagio
realizada pelo trabalhador e das suas causas — particularmente esta tltima numa perspetiva negativa,
verificando que nio se trata de um motivo empresarial — e, seguidamente, informacio ao trabalhador
com descri¢io circunstanciada dos factos a que o trabalhador pode responder. Apds a resposta (ou na
falta dela) o empregador tem de dar instru¢Ges para que o trabalhador corrija. Subsistindo a invocada
alteracdo substancial da prestagdo de trabalho pode o trabalhador ser despedido.»

Deste ponto de vista, nio se justifica retirar quaisquer consequéncias da omissao entre 0s
requisitos do n.” 2 do citado artigo 375.° de uma referéncia ao requisito «auséncia de um

posto de trabalho alternativo». Desde logo, porque tal omissao estda em linha com as ja
analisadas alterag¢oes aos regimes do despedimento por extingao de posto de trabalho e do



despedimento por inadaptagao decorrente de modificagdes do posto de trabalho operadas
pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (cft. supra, respetivamente, os n.”* 32 e 34). Estranho
seria, na verdade, que, tendo a lei revogado tal requisito a propdsito dessas outras
modalidades de despedimento preexistentes, o viesse a exigir relativamente a uma
modalidade de despedimento que veio consagrar ex 70vo.

Mas mais importante: o juizo de inconstitucionalidade emitido com referéncia a essas
revogacoes, para mais em sede de fiscalizagdo abstrata sucessiva, ndo pode deixar de se
repercutir, em termos de configuracao do sistema de justas causas de despedimento, na
hermenéutica do despedimento por inadaptagao do trabalhador, na auséncia de
modifica¢ées introduzidas no respetivo posto de trabalho. Com efeito, se, para formular o
juizo de inexigibilidade de manutencdo do trabalhador cuja inaptidao se revelou na
sequéncia da introducio de modificagdes no seu posto de trabalho, é essencial que o
empregador niao disponha na empresa de outro posto de trabalho compativel com a
qualificagdo profissional do trabalhador, conforme exigido pela alinea d) do n.” 1 do artigo
375.°, ndo se vé por que razao a situagao deva ser diferente, no tocante ao mencionado
juizo de inexigibilidade, nos casos em que a inadaptagao do trabalhador se revele
independentemente de terem sido introduzidas modificagdes no seu posto de trabalho. O
problema, em termos de impossibilidade pratica de subsisténcia da relagao de trabalho — e é
esse o critério da inexigibilidade em causa — é exatamente o mesmo nas duas situagoes. E
aquilo que ¢ especifico da inadaptagao do trabalhador revelada exclusivamente pela redugao
da qualidade da respetiva prestagao de trabalho — e que fundamenta aquela inexigibilidade -
¢ a presungdo do carater definitivo de tal redu¢ao. Em tudo o mais, ndo sao justificadas
diferencas de tratamento face a inadaptacao do trabalhador subsequente a introdugao de
modifica¢Ges no respetivo posto de trabalho.

Nesse mesmo sentido, depde, além do regime comum consagrado no artigo 374.° do
Coédigo do Trabalho, a remissao contida na alinea d) do artigo 375.%, n.° 2, para as alineas b)
e ¢) do n.° 1 — alineas que tém por objeto cautelas comuns a todas as situagdes de
inadaptac¢ao, independentemente da respetiva causa proxima. Aquela remissao nao abrange
as alineas d) e ¢) do n.° 1 apenas porque a primeira foi revogada e a segunda integrada
numa disposi¢ao comum a todas as situacées de inadaptagio.

De todo o modo, e porque estda em causa resolver a colisao entre o direito a seguranga no
emprego, por um lado, e o direito a livre iniciativa econémica, por outro, o sactrificio do
primeiro so se justifica na medida do estritamente necessario a salvaguarda do segundo,
pelo que o principio da proporcionalidade, na vertente de proibi¢ao do excesso, sempre
impora que, existindo na empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a
qualificagdo profissional do trabalhador e com a capacidade prestativa que o mesmo
mantenha, tal posto seja oferecido ao trabalhador em causa.

Em suma, a exigéncia da impossibilidade da subsisténcia da relagdao de trabalho nas
situagoes de inadaptagao do trabalhador ao posto de trabalho legalmente previstas no artigo



374.° do Cédigo do Trabalho nio se verifica enquanto existir na empresa um outro posto
de trabalho disponivel e compativel com a qualificagdo profissional do mesmo trabalhador
e com a capacidade prestativa que o mesmo mantenha. Consequentemente, o
despedimento com fundamento na inadaptagao do trabalhador s6 pode ocorrer na auséncia
de um posto de trabalho alternativo. A omissao da exigéncia expressa deste requisito, a
proposito da disciplina do despedimento por inadaptagao do trabalhador, caso nao tenha
havido modificagbes no seu posto de trabalho, é explicada por razdes ligadas a histéria do
preceito e, devido as assinaladas conexoes sistematicas, nao ¢é suficiente para considerar
legalmente admissivel um despedimento por inadaptagao com inobservancia de tal
requisito.

C.6) As questies de constitucionalidade referentes as relagoes entre fontes de regulacao

38. Por Ultimo, os requerentes questionam a constitucionalidade de todas as normas do
artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho. E o seguinte o teor do preceito em causa:

«Artigo 7.°
Relagbes entre fontes de regulacao

1 — Sio nulas as disposi¢oes de instrumentos de regulamenta¢io coletiva de trabalho celebrados antes
da entrada em vigor da presente lei que prevejam montantes superiores aos resultantes do Cédigo do
Trabalho relativas a:

a) Compensacio por despedimento coletivo ou de que decorra a aplicagdo desta, estabelecidas no

Codigo do Trabalho;

b) Valores e critérios de definicio de compensagio por cessa¢io de contrato de trabalho estabelecidos
no artigo anterior.

2 — Sdo nulas as disposi¢bes de instrumentos de regulamentacio coletiva de trabalho e as clausulas de
contratos de trabalho celebrados antes da entrada em vigor da presente lei que disponham sobre
descanso compensatoério por trabalho suplementar prestado em dia 1til, em dia de descanso semanal
complementar ou em feriado.

3 — As majora¢oes ao perfodo anual de férias estabelecidas em disposices de instrumentos de
regulamentacio coletiva de trabalho ou clausulas de contratos de trabalho postetiores a 1 de dezembro
de 2003 e anteriores a entrada em vigor da presente lei sao reduzidas em montante equivalente até trés
dias.

4 — Ficam suspensas durante dois anos, a contar da entrada em vigor da presente lei, as disposi¢des de
instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho e as clausulas de contratos de trabalho que
disponham sobre:

a) Acréscimos de pagamento de trabalho suplementar supetiores aos estabelecidos pelo Cédigo do
Trabalho;

b) Retribuicdo do trabalho normal prestado em dia feriado, ou descanso compensatétio por essa mesma
prestacdo, em empresa nio obrigada a suspender o funcionamento nesse dia.



5 — Decorrido o prazo de dois anos referido no numero anterior sem que as referidas disposi¢des ou
clausulas tenham sido alteradas, os montantes por elas previstos sdo reduzidos para metade, ndo
podendo, porém, ser inferiores aos estabelecidos pelo Cédigo do Trabalho.»

Pelas razdes mencionadas s#pra no n.° 9 do presente Acérdao, o pedido estd, quanto a este
ponto, limitado 2 apreciacio da constitucionalidade do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, na
parte em que estabelece a nulidade, redugio ou suspensio de disposicoes de instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho, por violagiao do direito de contratagao coletiva
(estando excluida a apreciagao da constitucionalidade do mesmo artigo na parte em que se
refere as clausulas de contratos individuais de trabalho).

Em sintese, os requerentes sustentam que este preceito incide sobre matéria que integra a
reserva constitucional de contratagdo coletiva (cfr. o artigo 56.°, n.”* 3 e 4, da Constituicao),
ou seja, que estdo em causa matérias sobre as quais o legislador nao pode dispor, por
integrarem o nucleo essencial — cuja delimitagao resulta dos artigos 58.° ¢ 59.° da
Constituicao — do direito de contratagao coletiva, que ¢ um direito fundamental dos
trabalhadores, de exercicio cometido as associagoes sindicais. Mais salientam que a
revogacao de clausulas de contratagao coletiva por lei imperativa, constituindo uma
limitagao da liberdade negocial e, logo, uma restri¢ao do direito fundamental de contratacio
coletiva, teria de obedecer aos principios da proporcionalidade, adequag¢ao e necessidade,
em conformidade com o artigo 18.°, n.” 2, da Constitui¢ao, nao estando demonstrado que
esta restricao seja necessaria para a realizacao dos objetivos de contengao or¢amental ou
para o aumento da competitividade das empresas, como nao esta provado que nao existam
meios, menos lesivos do bem juridico tutelado, para atingir os fins pretendidos. Conclui-se,
assim, que a revogacao definitiva destas clausulas convencionais representa claramente um
excesso, nao proporcional ao fim a alcangar.

Sustenta-se, por fim, que a norma em aprego, ao declarar nulas ou reduzir as condi¢oes de
trabalho validamente acordadas nas conven¢des coletivas em vigot, viola o artigo 2.° da
CRP, na medida em que atenta contra o principio da prote¢ao da confianga resultante da
tutela da seguranca juridica, ambas inseparaveis na realizacao do principio do Estado de
direito democratico.

39. Nos termos do artigo 56.°, n.° 3, da Constitui¢éo, os trabalhadores sdo os titulares do
direito de contratacdo coletiva, embora s6 0 possam exercer através das associacoes
sindicais. Além disso, o exercicio de tal direito é garantido “nos termos da lei”.

Nio ¢ inteiramente pacifico o alcance desta remissao para os “termos da lei”. Sendo certo
que nao pode significar a transferéncia para o legislador da propria garantia da contrata¢ao



coletiva (essa ¢ uma garantia com assento constitucional), discute-se se a lei esta habilitada a
proceder a prépria defini¢do do ambito da contratagdo coletiva ou se, pelo contrario,
apenas pode proceder a regulamentac¢do do exercicio desse direito.

Afastando-se do entendimento que fez maiotia no Acérdio n.° 966/96, a resposta da
jurisprudéncia constitucional tem-se inclinado no sentido da formulagao adotada no
Acordao n.° 517/98 (e reafirmada, entre outros, nos Acérdaos n.%s 634/98 e 391/2004),
segundo a qual o direito a contratagdo coletiva é um direito que se acha colocado “sob
reserva da lei”: a Constituicao garante-o, de facto, “nos termos da lei”’; no entanto, isto
“nao significa que a lei possa esvaziar de conteido um tal direito, como sucederia se
regulamentasse, ela propria, integralmente as relagoes de trabalho, em termos inderrogaveis
pelas convengdes coletivas. Significa apenas que a lei pode regular o direito de negociagao e
contratagao coletiva — delimitando-o ou restringindo-o —, mas deixando sempre um
conjunto minimamente significativo de matérias aberto a essa negociagao. Ou seja: pelo
menos, a lei ha-de garantir uma reserva de convengao coletiva”. Na verdade, o direito em
apreco ¢ imediatamente reconhecido pela Constitui¢ao e nao um direito derivado da lei.

Na doutrina, é também dominante a ideia de que a remissao para a lei “confere ao
legislador uma margem de conformagio nao somente quanto a competéncia e a0 modo de
exercicio desse direito, mas também quanto a sua prépria configuragao substantiva (por
exemplo, definicao das matérias elegiveis para serem objeto de contratacio coletiva), desde
que isso nao implique uma injustificada ou desrazoavel restricao do seu ambito” (cfr.
Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constitui¢do..., vol. |, cit., anot. X ao art. 56.°, p. 746;
v. também Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo Portuguesa Anotada, tomo I,
cit. anot. XV ao art. 56.%, p. 1118 e ss.).

A delimitagao desse nucleo intangivel do direito de contratagio coletiva ndo pode ser feita a
partir da lei, sob pena de “inversao da hierarquia normativa e de esvaziamento da forga
juridica do preceito constitucional” (cfr. Vieira de Andrade e Fernanda Magcas,
“Contratacao Coletiva e Beneficios Complementares de Seguranca Social”, in Scientia
Turidica, Maio-Agosto 2001, n.° 290, p. 29 e ss., p. 33). A determinac¢ao desse nucleo
essencial, por via interpretativa, ha-de resultar dos “contributos firmes” dados pela
Constitui¢ao, concretamente, do n.° 1 do artigo 56.° da Constitui¢ao, que comete as
associa¢des sindicais a defesa dos direitos e interesses dos trabalhadores, e dos artigos 58.°
e, sobretudo, 59.°, “na medida em que estabelece um vasto elenco de direitos dos
trabalhadores e de imposi¢oes dirigidas ao Estado sobre as condi¢bes da prestagao de
trabalho”, do qual se pode extrair um “nucleo duro, tipico, das matérias que se reportam as
relagoes laborais e que constituirdo o objeto proprio das convencdes coletivas” (v. iden,

ibidem, pp. 34 e 35).



Na concretizacdo deste dominio de «reserva de convenc¢io coletiva», o Tribunal
Constitucional ja afirmou a nao inconstitucionalidade da subtracdo por lei a0 dominio da
contratac¢do coletiva da matéria do procedimento disciplinar (Ac6rdao n.> 94/92); da
matéria das prestacoes complementares de seguranca social (Acérdao n.° 517/98, citado);
do regime da cessacio do contrato de trabalho (Acérdio n.° 581/95 e Acérdio n.°
391/2004, citado); do método de calculo da pensao de aposentagio (Acérdio n.° 54/2009);
ou da eficacia temporal das convengdes coletivas (Acérdao n.° 338/2010). Em
contrapartida, considerou que “a fixagdao das remunera¢oes dos trabalhadores em regime de
contrato individual de trabalho é um campo especialmente aberto a autonomia da vontade
e, assim, a regulamentacio coletiva”, concluindo pela inconstitucionalidade de uma norma
dos Estatutos da Santa Casa da Misericérdia de Lisboa que atribuia a respetiva Mesa o
poder de fixar unilateralmente as remuneragoes dos trabalhadores daquela Misericérdia,
subtraindo-as a negocia¢do coletiva (Acérdao n.° 229/94).

A questdo de constitucionalidade que importa analisar é, precisamente, a de saber se o
artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, interfere com um espago que o legislador
deva deixar aberto a contratagdo coletiva, ou seja, se afeta o conteudo essencial deste
direito. No fundo, trata-se de saber se as normas legais contidas no citado artigo 7.°
incidem sobre matérias incluidas na “reserva de convengao coletiva”, se respeitam aquele
“conjunto minimamente significativo de matérias” que a lei tem que deixar aberto a essa
negociacao. Por outro lado, cumpre apreciar também a salvaguarda da seguranca juridica e
da protecao da confian¢a decorrente do principio do Estado de Direito insito no artigo 2.°
da Constitui¢ao, uma vez que mediante aquele preceito o legislador intenciona modificar as
condig¢des de trabalho validamente acordadas no ambito de convengoes coletivas em vigor
antes do termo fixado (convencional ou legalmente) para a sua vigéncia.

40. Como a prépria epigrafe indicia, o artigo 7.° respeita a relacéo entre fontes de
direito, concretamente, a relacdo entre a lei — 0 Codigo do Trabalho - e 0s instrumentos
de regulamentacao coletiva (adiante também referidos simplesmente como “IRCT”),
visando tornar obrigatdrios certos aspetos da disciplina laboral que foram alterados pela
Lei n.°23/2012, de 25 de junho, assim sobrepondo as novas disposic¢des legais as de
IRCT celebrados antes da entrada em vigor da citada Lei. O legislador langca méo dos
conceitos de nulidade, suspenséo e reducéo para neutralizar a eficacia das disposi¢oes
de IRCT que disponham sobre as matérias enunciadas nos varios niumeros do artigo 7.°,
e o fagam em termos mais favoraveis para o trabalhador. Na verdade, a nulidade e a
reducdo das disposicdes resultantes da negociacao coletiva ai previstas sdo sinénimas
da cessagéo da eficacia dessas normas, a titulo definitivo, enquanto a suspenséo por dois
anos estabelece uma ineficacia meramente transitdria.

O objetivo globalmente subjacente ao regime do artigo 7.° ¢ o de assegurar a efetividade e
uniformidade das altera¢bes legislativas, impedindo a sobrevivéncia, ao lado do novo
regime legal, de anteriores regimes mais favoraveis, coletivamente contratualizados. Nesse
sentido, ha mesmo quem fale numa «barreira de prote¢ao contra o ‘passado’» (assim, v.
Antonio Monteiro Fernandes, “A ‘Reforma Laboral’ de 2012...” cit., p. 558). Numa 6tica
mais positiva, outros referem a possibilidade de as solu¢des em apreco, ao darem plena



eficacia as modificagoes legais sem todavia imporem um limite a autonomia coletiva (e a
autonomia privada), funcionarem como “estimulo a negociagao coletiva” (assim, v., por
exemplo, Anténio Nunes de Carvalho, “Tempo de trabalho” cit., p. 39). Em especial no
que se refere ao enquadramento juridico-formal do efeito da lei nova sobre os IRCT em
termos de «nulidade» (e ndo de «revogagao»), o mesmo nao é novo, atentos os antecedentes
consubstanciados nas leis — os diplomas preambulares — que aprovaram o Cédigo do
Trabalho de 2003 e o de 2009 (cft., criticando tais solu¢oes, Anténio Nunes de Carvalho,
ibidem, p. 38, nota 21).

No entanto, esta afetagdao da eficacia dos instrumentos de regulamentagao coletiva pré-
existentes a Lei n.° 23/2012 ndo sé se manifesta em modos diferentes — a tipologia dos
efeitos cominados nao ¢ uniforme -, como interfere com matérias muito diversas e que
também, elas proprias, ndo relevam igualmente para efeitos do ambito de prote¢io do
direito de contratacao coletiva. Mais: as proprias solugoes legais, em especial as constantes
do Cédigo do Trabalho com a nova redagao, cuja prevaléncia se pretende garantir nao tém,
face aos IRCT, todas a mesma forga vinculativa, visto que umas revestem carater
imperativo e outras sao meramente supletivas. Isto é: embora seja comum a todas as
normas contidas no artigo 7.° da Lei n.° 23/2012 a pretensio de prevalecer sobre as
disposi¢des de IRCT que versem sobre as matérias nele referidas, inexiste idéntica
pretensao por parte das normas do Coédigo do Trabalho cuja efetividade o mesmo artigo
7.° visa assegurar.

Justifica-se, por conseguinte, uma analise diferenciada dos cinco numeros deste artigo 7.°.
Por outro lado, atento o carater instrumental dessa disposi¢ao relativamente a propria
revisao do Cdédigo do Trabalho, importa situar tal analise no contexto da mesma revisao
para o efeito de determinar o exato sentido e alcance de cada uma das normas em
apreciacao. Ou seja, ha que analisar se e em que medida as aludidas normas do artigo 7.° da
Lei n.° 23/2012 operam como simples normas de direito transitorio tendo em vista apenas
conferir efetividade perante IRCT anteriores as modifica¢ées introduzidas no Cédigo do
Trabalho pela mesma Lei; ou se o seu alcance, atento o sentido das mesmas modificagoes,
acaba por ser diferente.

41. Os IRCT, enquanto expressédo de autonomia coletiva, sédo legalmente reconhecidos
como uma «fonte (de direito) especifica» disciplinadora do contrato de trabalho (cfr. os
artigos 1.° e 476.° do Codigo do Trabalho). Em regra, as normas legais reguladoras de
contrato de trabalho podem ser afastadas por IRCT, salvo quando delas resultar o
contrario (cfr. o artigo 3.2, n.* 1 e 3, do Cddigo do Trabalho). Por isso mesmo, entre 0s
limites ao conteudo de IRCT encontram-se as normas legais imperativas (cfr. o artigo
478.°,n.° 1, alinea a), do referido Codigo; sendo certo que sdo possiveis diferentes graus
de imperatividade das normas legais, distinguindo-se, a propdsito, e com uma
terminologia que na doutrina juslaboralista ndo € uniforme, entre normas absoluta ou
relativamente imperativas, normas coletivo-dispositivas ou convénio-dispositivas e
normas bidireccionalmente facultativas ou plenamente supletivas). A matéria objeto de



tais normas imperativas, na medida da respetiva imperatividade, fica excluida do &mbito
da mencionada autonomia coletiva. Como conclui Luis Gongalves da Silva, “toda a area
de regulacéo decorrera do espaco deixado pelo legislador, devendo este ser identificado
através das regras de interpretacdo” (v. Autor cit., in Pedro Romano Martinez (coord.),
Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota IV ao artigo 3.2, p. 110; sobre o alcance da
delimitacdo negativa do conteudo admissivel de IRCT em razéo do disposto no artigo
478.°,n. 1, alinea a), do Cddigo do Trabalho, v. também Maria do Rosério Palma
Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte Il - SituacGes Laborais Colectivas,
Almedina, Coimbra, 2012, pp. 276 e 277).

Os conflitos decorrentes da sucessio de normas legais no tempo sao resolvidos por regras
especiais de diteito transitério — como por exemplo, o artigo 7.° da Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro, o diploma que aprovou o Cédigo do Trabalho em vigor - e, subsidiariamente,
pelas regras gerais do artigo 12.° do Cédigo Civil: vale o principio da nio retroatividade da
lei - a lei nova é aplicavel aos IRCT e aos contratos de trabalho em vigor, ressalvando-se as
respetivas condi¢des de validade e os efeitos ja produzidos ou as situag¢oes juridicas
passadas (neste sentido, v., por exemplo, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit. p.
227 e ss.; e Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I.. ., cit., p.
297 e ss.).

Todavia, pode também acontecer que o legislador estabeleca novas normas legais
imperativas incompativeis com o conteudo de IRCT anteriores, pondo em causa a
subsisténcia destes. Para concluir nesse sentido, é necessaria a expressao inequivoca —
eventualmente através de norma de direito transitorio - de que o novo conteudo legal, por
estar informado de valores de ordem publica, também deve valer como limite da
contratagao coletiva, incluindo a ja concretizada em IRCT anteriores. Nessa eventualidade,
estes veem afetada a sua aptidao intrinseca para a producao dos efeitos a que tendem, em
termos comummente caracterizados como invalidade superveniente. Neste sentido, e com
referéncia ao artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, embora sem acolher o conceito
de «invalidade superveniente», Maria do Rosario Palma Ramalho afirma existir um “vicio
de contetido” em virtude do qual os empregadores e trabalhadores deixam de estar por elas
[- as disposi¢oes dos IRCT anteriores a citada Lei -| vinculados independentemente de
qualquer ac¢ao judicial. Na verdade, mais do que um caso de nulidade, trata-se de uma
situacao de caducidade, uma vez que o vicio destas clausulas nao ¢ um vicio originario, mas
superveniente, decorrendo da alteracdo da lei. O efeito pratico ¢, contudo, o mesmo” (v.
Autora cit., Tratado de Direito do Trabalbo. Parte I11. . ., cit., pp. 284 e 285). Se assim nao
suceder, isto é, na auséncia da tal expressao inequivoca de que o contetudo legal foi
subtraido ao ambito da autonomia coletiva, incluindo aquela que ja foi exercida em

momento anterior, sao aplicaveis as regras gerais no relacionamento entre fontes de Direito
do Trabalho.

Em razao do exposto, preliminarmente a clarificagao do conflito entre lei imperativa e
IRCT, anterior ou posterior, importa comegar por estabelecer se a norma legal considerada
tem carater supletivo ou imperativo e, em especial neste segundo caso, se ¢ compativel com
a reserva constitucional de convencio coletiva.



Na verdade, o direito de negocia¢ao coletiva confere aos trabalhadores, representados pelas
respetivas associagdes sindicais, a faculdade de convencionarem com os seus empregadores
a disciplina aplicavel as suas relagoes de trabalho. Na defini¢ao do respetivo ambito e
eficacia o legislador goza de uma ampla liberdade constitutiva, ja que a propria Constituicao
remete para a lei a modelagao desse direito. Porém, conforme afirmado no Acérdao n.°
517/98, “a lei pode regular o direito de negociagio e contratacio coletiva — delimitando-o
ou restringindo-o —, mas deixando sempre um conjunto minimamente significativo de
matérias aberto a essa negociagdo. Ou seja: pelo menos, a lei ha-de garantir uma reserva de
convengao coletiva”, sendo este nucleo determinado em funcao dos direitos dos
trabalhadores e das imposi¢oes dirigidas ao Estado sobre as condi¢oes da prestagao de
trabalho previstos nos artigos 56.°, n.° 1, 58.° e 59.° da Constitui¢ao (cfr. supra o n.° 39).

Do ponto de vista metédico, importa, assim, comegar por verificar em relagdao a cada
numero do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, se o respetivo objeto material
integra ou nao a mencionada reserva de convengao coletiva e, em caso afirmativo, apreciar
a intensidade da ingeréncia no ambito de protecdo do direito fundamental de contratacio
coletiva que o preceito legal em causa determina, analisando, em especial, se 0 mesmo
respeita os requisitos de admissibilidade constitucional das leis restritivas de direitos,
liberdades e garantias previstos no artigo 18.°, n.”” 2 e 3, da Constitui¢ao.
Subsequentemente, ainda podera ter de se equacionar a questao da eventual violagao da
seguranca juridica e da prote¢ao da confianga.

42. 0 n.° 1 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, respeita a compensacao por
despedimento coletivo ou de que decorra a aplicacdo desta, estabelecidas no Cédigo do
Trabalho (alinea a) e aos valores e critérios de definicdo de compensacao por cessacao
de contrato de trabalho estabelecidos no artigo 6.° da mesma Lei (alinea b). Em ambos
0s casos, € determinada a nulidade das disposicdes de IRCT celebrados antes da entrada
em vigor da Lei n.° 23/2012 que prevejam montantes superiores aos resultantes do
Cadigo do Trabalho.

Os valores e critérios de definicio de compensacao por despedimento coletivo sao fixados
no artigo 366.° do Codigo do Trabalho. Esta compensacao funciona como referéncia para
outros modos de cessa¢ao do contrato de trabalho. A férmula constante do citado artigo
366.° “passou a constituir o regime-regra em matéria de compensacao ao trabalhador por
cessacao do contrato” (cfr. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho.
Parte 11.. ., cit., p. 870). Eo que sucede, designadamente, nos casos de caducidade de
contrato de trabalho a termo certo (artigo 344.°, n.° 2) ou a termo incerto (artigo 345.%, n.
4); de caducidade do contrato de trabalho por morte do empregador, extingdao de pessoa
coletiva ou encerramento de empresa (artigo 346.°, n.° 5); de cessa¢ao do contrato de
trabalho em situagdes de insolvéncia e recuperacao de empresa (artigo 347.°, n.° 5); de
despedimento por extingao do posto de trabalho (artigo 372.°); ou de despedimento por

o



inadaptagio (artigo 379.°, n.° 1). Pelo seu lado, o artigo 6.° da Lei n.° 23/2012
consubstancia uma norma de direito transitério que, conforme resulta da respetiva epigrafe,
disciplina igualmente a matéria da compensagao em caso de cessagdo de contrato de
trabalho (sobre o regime af consignado, v. Pedro Romano Martinez in Pedro Romano
Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota ao artigo 6.°, da Lei n.° 23/2012, p.
94). Na verdade:

« O regime legal do despedimento coletivo foi [...] alterado pela L. n.° 53/2011, de 14 de outubro, ¢,
depois, pela L. n.° 23/2012, de 25 de junho, no tocante as regras de calculo da indemnizacdo devida ao
trabalhador por esta forma de cessagdo do contrato de trabalho.

Estas alteracoes, adotadas em cumprimento do Memorando de entendimento com a “Irzkd’, cifraram-se
na diminui¢do do valor da referida indemnizacio, conseguida através da aplicagao conjugada de varios
critérios. Numa primeira fase, as novas regras incidiram apenas nos novos contratos de trabalho (art.
366.°-A do CT, aditado pela L. n.° 53/2011, de 14 de outubro), mas, na fase seguinte, estenderam-se aos
contratos em execucio (L. n.° 23/2012, de 25 de junho, que deu nova redagio ao art. 366.° do CT' e
revogou o art. 360.°-A), ressalvando-se contudo a aplicagdo das regras de calculo anteriores para o
periodo contratual ja decorrido, nos termos das regras de direito transitério consagradas no art. 6.° da L.
n.° 23/2012.» (cfr, Matia do Rosatio Palma Ramatho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 1. . ., cit., pp.
875 ¢ 870).

O regime de cessagao do contrato de trabalho tem carater imperativo. Com efeito, o n.° 1
do artigo 339.° do Cdédigo do Trabalho — artigo que integra as «disposi¢Oes gerais sobre
cessagao de contrato de trabalho» - estabelece que, ressalvadas as excegdes legalmente
previstas, o citado regime “nao pode ser afastado por instrumento de regulamentacio
coletiva de trabalho ou por contrato de trabalho”. Entre as aludidas exce¢oes contam-se
“os critérios de definicao de indemnizagdes”, que podem ser regulados por IRCT (cfr. o
artigo 339.%, n.° 2); e “os valores de indemnizagdes”, que, “dentro dos limites deste
Codigo”, também podem ser regulados por IRCT (cfr. o artigo 339.%, n.° 3).

A injuntividade do regime em apreco foi inicialmente estabelecida no Decreto-Lei n.°
69/89, de 27 de fevereiro (Lei da Cessaciao do Contrato de Trabalho — artigos 2.° e 59.°),
tendo passado para o Codigo do Trabalho de 2003 e, depois, para o atual. Tal
imperatividade ¢ justificada, desde logo, em face do contrato individual de trabalho, em
razao do desequilibrio juridico e econémico entre as partes (cfr. Pedro Romano Martinez,
Direito do Trabalbo, cit. pp. 844 e 845). Relativamente a inderrogabilidade por IRCT dos
valores legais minimo e maximo das compensagdes em caso de cessagdo do contrato por
razoes objetivas, as preocupagoes do legislador prendem-se, respetivamente, com a garantia
do tratamento mais favoravel dos trabalhadores e com a limitacao dos custos associados ao
fator trabalho em ordem a salvaguarda da competitividade das empresas. Recorde-se que o
valor maximo da compensaciao por despedimento coletivo presentemente fixado no artigo
366.°, n.° 2, do Codigo do Trabalho — preceito que, todavia, nao foi sindicado pelos
requerentes - resultou da revisao deste diploma operada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho (cfr. Pedro Romano Martinez in Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho
Anotado, cit., nota III ao artigo 339.°, p. 727; como este Autor salienta, “a novidade respeita
nao s6 ao método de calculo como também ao facto de se ter substituido um regime de
valor minimo de compensagdo por um regime imperativo de valor maximo” — cfr. idem,
tbidem, nota 1 ao artigo 360.°%, p. 775).



Se ¢é certo nao se poder excluir a determinacao da compensagao por cessa¢ao do contrato
de trabalho do ambito da negociacido coletiva, também nao pode ser afastada, atentos os
interesses em presenca, a competéncia do legislador para fixar limites, para baixo ou para
cima, a0s montantes a atribuir a tal titulo. Estes limites constituem componentes de um
regime legal mais amplo — o regime da cessa¢ao do contrato de trabalho - todo ele marcado
por fortes preocupagOes garantisticas a justificaram um grau elevado de imperatividade.
Acresce que, no que se refere em especial aos montantes das compensagoes a atribuir, tal
regime nao exclui em absoluto a negociagio coletiva; apenas a baliza em func¢ao de
interesses constitucionalmente atendiveis. Trata-se, em suma, de delimitar o ambito
material de exercicio do direito correspondente, e nao propriamente de uma ingeréncia na
chamada reserva de convencao coletiva.

Nesta perspetiva, o artigo 7.°, n.° 1, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, constitui uma
concretizagao consistente da solugao normativa consagrada, em geral, no artigo 366.° do
Coédigo do Trabalho, com a reda¢dao dada pela mesma Lei. Na verdade, este dltimo preceito
vem regulamentar a compensag¢ao por despedimento coletivo, fixando-lhe um valor
maximo, a determinar em razao de diferentes fatores. Até esse limiar legalmente definido,
podem os fatores relevantes ser quantificados por via de negociagao coletiva. Eo que
resulta do artigo 339.°, n.° 3, do mesmo Cdédigo (cfr. também, especificamente no que se
refere ao despedimento coletivo, o artigo 360.°, n.° 2, alinea f).

Para o futuro, isto é, no que respeita aos IRCT posteriores ao inicio de vigéncia da Lei n.°
23/2012 — 1 de agosto de 2012, de acordo com o respetivo artigo 11.° -, os mesmos, sob
pena de nulidade origindria das disposi¢Oes pertinentes, tém de observar, quanto ao montante
da compensacao por despedimento coletivo ou de que decorra a aplicagao desta segundo o
estabelecido no Cédigo do Trabalho, o limite maximo estatuido no artigo 366.°, n.° 2, do
mesmo Coédigo. Relativamente aos IRCT anteriores aquela data, em ordem a submeté-los a
regime idéntico, o artigo 7.°, n.° 1, da mesma Lei veio cominar uma nulidade superveniente
(utilizando esta qualificagao, v. Julio Vieira Gomes, “Algumas reflexdes sobre as altera¢oes
introduzidas no Cédigo do Trabalho pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho” cit., pp. 616 e
617; recorde-se, todavia, que a identidade de regime nao ¢ total, em virtude do disposto no
artigo 6.° da Lei n.° 23/2012).

Porque esta em causa apenas a defini¢do de balizas — que nao a supressao total - do
exercicio da autonomia coletiva no dominio da cessa¢iao do contrato de trabalho, cujo
regime, sendo caracterizado pela sua fungao garantistica, reveste uma natureza
tendencialmente imperativa, nao se afigura que a norma do n.° 1 do artigo 7.° ultrapasse a
simples regulamentac¢do do direito de contratagao coletiva e invada o respetivo ambito de
protegao.



Contudo, ainda que assim nao se entendesse, a verdade é que aquilo que entao seria de
considerar como uma limitacao daquele direito fundamental operada pelo citado n.° 1 do
artigo 7.° teria plena justificagao a luz do disposto no artigo 18.°, n.” 2 e 3, da Constituigao.
Com efeito, o preceito legal em causa apenas visa igualizar, subordinando a um mesmo
teto, as compensacOes financeiras a pagar pelos empregadores aos trabalhadores em caso
de cessagdo do contrato de trabalho com determinados fundamentos. Tal igualizagio
justifica-se tanto na perspetiva dos custos para as empresas, como do ponto de vista dos
beneficios para trabalhadores, uma vez que assegura para todas as situagoes idénticas de
cessagao do contrato de trabalho a efetividade da diminui¢do das compensagdes
intencionada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, mediante a revogacao do antetior artigo
366.°-A do Cdédigo do Trabalho e a nova reda¢do dada ao artigo 366.°, n.” 2, do mesmo
diploma. E essa, na verdade, a funcio do artigo 7.°, n.° 1, da Lei n.° 23/2012: sem prejuizo
do espago deixado a autonomia coletiva, tornar extensivo a generalidade dos IRCT um
mesmo valor maximo compensatorio a atribuir em caso de cessagao do contrato de
trabalho, independentemente do momento em que cada IRCT tenha sido celebrado e do
que nele se contenha sobre tal matéria.

Pelo exposto, o artigo 7.%, n.° 1, da referida Lei nio viola o direito de contratagao coletiva.

43. Os n.” 2 e 3 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, respeitam a matérias
que se encontravam disciplinadas por normas do Codigo do Trabalho que a mesma Lei
revogou: respetivamente, o descanso compensatorio por trabalho suplementar prestado
em dia Gtil, em dia de descanso semanal complementar ou em feriado (cfr. o artigo
229.°,n.* 1, 2 e 6, do Cddigo, revogado pelo artigo 9.2, n.° 2, da citada Lei; cfr. supra o
n.° 21 e ss., em especial, 0 n.° 24); e as majoracdes ao periodo anual de férias (cfr. o
artigo 238.%, n.” 3 e 4, do Caédigo, revogado pela mesma Lei; cfr. supra os n.” 25 e 27).
O efeito cominado €, no primeiro caso, a nulidade, tal como acontece no n.° 1 do
mesmo artigo ja analisado; e, no segundo caso, uma reducao.

Nao obstante a diferente terminologia, o objetivo do legislador é nos dois casos o mesmo:
na sequéncia da eliminagao da previsio legal do descanso compensatério nos termos
referidos e da eliminagao da previsao legal das majoracoes de férias — as elimina¢es em
causa intencionam ambas, como anteriormente referido, a diminuicio dos custos do
trabalho, uma vez que o descanso compensatorio e as férias sio remunerados -, surge a
preocupacao de padronizar os regimes aplicaveis e de impedir a cristalizag¢ao, no plano
convencional, do regime legal revogado. Assim, as solu¢des convencionadas no passado ao
abrigo dos regimes revogados pela Lei n.° 23/2012 cessam, totalmente, nos casos do
descanso compensatorio e, na medida correspondente a0 maximo da majora¢ao eliminada,
no caso das férias.



Simplesmente, e ao contririo do que sucede com o regime da cessagao do contrato de
trabalho, as matérias agora consideradas ndo integram um regime caracterizado pela sua
injuntividade; bem pelo contrario, tais matérias, pela sua conexao imediata com os direitos
dos trabalhadores ao repouso, a conciliagiao da atividade profissional com a vida familiar e a
protegao da familia consagrados no artigo 59.°, n.° 1, da Constitui¢ao, sao naturalmente
vocacionadas para serem objeto de negociagio coletiva.

E, na verdade, nada na Lei n.° 23/2012 ou no Cédigo do Trabalho impede que os IRCT
posteriores a 1 de agosto de 2012 — data do inicio de vigéncia da citada Lei, conforme
estatuido no respetivo artigo 11.° -, venham a estabelecer solugdes exatamente iguais - ou,
porventura, ainda mais favoraveis - as que foram afastadas pela revogagao das normas dos
artigos 229.°,n.”° 1,2 e 6, € 238.%, n.” 3 e 4, do Cddigo do Trabalho operada pela mesma
Lei. Com efeito, a generalidade dos Autores defende que os regimes legais do descanso
compensatorio e das férias nao se apresentam como imperativos, podendo ser definidos
em termos mais favoraveis ao trabalhador, em IRCT ou no préprio contrato de trabalho
(neste sentido, v., quanto ao descanso compensatorio, por exemplo, Francisco Liberal
Fernandes, O Tempo do Trabalho, cit., pp. 269 e 270; Luis Miguel Monteiro in Pedro Romano
Martinez (cootrd.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota 111 ao artigo 229.°, p. 545; e Antonio
Nunes de Carvalho, “Tempo de trabalho™ cit., pp. 38 e 39; quanto ao regime de férias, por
exemplo, v. Anténio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, cit., pp. 354 e 355; Maria do
Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11. . ., cit., p. 519; Luis
Gongalves da Silva in Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit.,
nota V ao artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, pp. 96 e 97; e Luis Miguel Monteiro, ibiden, nota V
ao artigo 238.%, p. 561).

Sucede que a «barreira» contra os resultados da negocia¢ao coletiva passada — a sua
desconsideragao para o futuro - conjugada com esta abertura relativamente aos novos
IRCT, para mais em dominios claramente localizados no ambito de prote¢ao do direito de
contratagao coletiva mercé das conexoes com os direitos dos trabalhadores ao repouso, a
conciliacdo da atividade profissional com a vida familiar e a prote¢do da familia previstos
no artigo 59.°, n.° 1, da Constitui¢ao, torna evidente a existéncia de uma intervengao
ablativa do legislador no ambito de prote¢ao do mencionado direito de contratagao
coletiva. Com efeito, a Lei n.° 23/2012, sem prejuizo de continuar a reconhecer tal direito
com referéncia a matéria do descanso compensatério e das majoracoes de férias, vem
afastar os IRCT anteriores, revogando-os nessa parte.

Aqui, justamente porque o Cédigo do Trabalho apenas consagra minimos quanto ao
descanso compensatorio de trabalho suplementar impeditivo do gozo do descanso diario
ou prestado em dia de descanso semanal obrigatorio (cfr. o artigo 229.°, n.”* 3,4 e 5, do
Cdédigo do Trabalho), os IRCT nio estio impedidos de estabelecer periodos de descanso
compensatério de trabalho suplementar prestado noutras circunstancias.
Consequentemente, inexiste qualquer imperatividade limitadora do conteudo admissivel
dos IRCT que possa justificar a respetiva nulidade, originaria ou superveniente. Assim,
quando o legislador no artigo 7.%, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, utiliza o termo
«nulidade», em rigor quer dizer «revogagaon.



Acresce que as revogacoes de disposicdes de IRCT anteriores consagradas nos n.”” 2 e 3 do
artigo 7.° da Lei n.° 23/2012 condicionam as futuras conveng¢oes coletivas que incidam
sobre as mesmas matérias, ja que eliminam o ponto de referéncia para a respetiva
negociagio e celebragao. Com efeito, segundo o artigo 503.° do Coédigo do Trabalho, a
mera sucessao de convengoes nao pode ser invocada para diminuir o nivel de prote¢io
global dos trabalhadores (n.° 2) e “os direitos decorrentes de convencao s6 podem ser
reduzidos por nova convengao de cujo texto conste, em termos expressos, O seu carater
globalmente mais favoravel” (n.° 3).

Existe, por conseguinte, uma modelagao legal do direito de contratagao coletiva nos
dominios materiais a que se aplicam os n.”" 2 e 3 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012 que
objetivamente consubstancia uma restricio do mesmo: aquilo que foi livremente
convencionado por trabalhadores e empregadores antes da entrada em vigor daquela Lei
no tocante ao descanso compensatorio por trabalho suplementar prestado em dia util, em
dia de descanso semanal complementar ou em feriado e as majoragoes de trés dias ao
petiodo anual de férias deixa de valer, devendo a negociagao de novas convengdes coletivas
sobre tais matérias e a respetiva celebragiao desconsiderar o patamar de realizagdao
anteriormente alcancado em sede de contratacio coletiva.

Contudo, a solucao legal revela-se, desde logo, inidonea para atingir o fim prosseguido de
uma padronizagao dos regimes convencionais aplicaveis na expetativa de conseguir a
diminui¢ao dos custos associados ao fator trabalho, uma vez que os trabalhadores e
empregadores ndo estao impedidos de, mediante a celebragdo de novas convengdes
coletivas, voltarem a convencionar solugoes exatamente iguais (ou até mais favoraveis) as
que os preceitos em analise eliminaram. Tudo dependera da vontade negocial das partes. E
se nalguns casos nao sera possivel acordar em tais solugdes, nada garante que noutros casos
isso nao venha a acontecet.

Esta possibilidade comprova que a realizacao do fim legal nio esta dependente da eficacia
das medidas legislativas em analise, mas sim da atuagao de terceiros, sendo que tal atuagao
nao ¢ diretamente conformada pelas mesmas medidas. Tais medidas nao sio, por isso, nem
uma condi¢ao necessaria nem uma condicao suficiente da produgio dos resultados
intencionados pelo legislador. Alids, a inadequagao das mesmas medidas para esse efeito
comprova simultaneamente a sua desnecessidade — isto independentemente da apreciacao
sobre se aqueles fins legais correspondem a direitos ou interesses constitucionalmente
protegidos que ao legislador caiba salvaguardar por via da restricio do direito de
contratagao coletiva (cfr. o artigo 18.%, n.° 2, da Constitui¢ao).

Por isso, na parte em que se reportam as disposicoes de IRCT, a «nulidade» e a redugao de
IRCT cominadas, respetivamente, no n.° 2 e no n.° 3 do artigo 7.° da Lei n.® 23/2012, de



25 de junho, sdo inconstitucionais por violarem as disposi¢cOes conjugadas dos artigos 56°,
n.” 3 e 4, e 18° n.° 2, da Constituicao.

44. 0 n.° 4 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, determina a suspensao
durante dois anos das disposic¢des de IRCT que disponham sobre acréscimos de
pagamento de trabalho suplementar superiores aos estabelecidos pelo Codigo do
Trabalho (alinea a) e a retribui¢éo do trabalho normal prestado em dia feriado ou
descanso compensatorio por essa mesma prestacdo em empresa ndo obrigada a
suspender o funcionamento nesse dia (alinea b). Estdo, por conseguinte, em causa as
matérias objeto, respetivamente, do artigo 268.°, n.° 1, e 269.°, n.° 2, do Codigo do
Trabalho. Estes preceitos foram modificados pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, no
sentido de se reduzirem significativamente os sobrecustos associados a prestacédo de
trabalho nas mencionadas condicdes: a nova redagéo conferida ao artigo 268.°, n.° 1,
reduziu para metade os acréscimos sobre o valor da retribuicdo horaria devidos ao
trabalhador que preste trabalho suplementar; e o n.° 2 do artigo 269.° foi também
alterado pela mesma Lei no sentido de reduzir para metade a duracdo do descanso
compensatorio e 0 acrescimo remuneratdrio devidos, em alternativa, pelo trabalho
normal prestado em dia feriado em empresa ndo obrigada a suspender o funcionamento
nesse dia (cfr. supra os n.”® 22 e 23). O objetivo prosseguido foi assumidamente o de
intensificar a diminuicdo do custo do trabalho suplementar, através da reducdo da
respetiva compensacgdo em tempos de descanso e/ou em acréscimos remuneratorios,
aproximando os valores devidos em caso de prestacdo de trabalho suplementar daqueles
que sdo aplicados em paises concorrentes (cfr. supra o n.° 22).

A primeira observacio a fazer é a de que, diversamente do que sucede com as medidas
previstas nos n.”” 1, 2 e 3 deste artigo 7.°, a suspensao tempordria estatuida no respetivo n.” 5
vale para todos os IRCT, sejam eles anteriores 2 entrada em vigor da Lei n.° 23/2012, de 25
de junho, ou posteriores. Por isso, contrariamente a0 que acontece nesses outros NUMeros, o
legislador nao limitou a aplica¢ao do n.° 4 em analise as “disposi¢des de instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho celebrados antes da entrada em vigor da presente lei”.
E esta ¢ igualmente a interpretagdo mais consonante com a teleologia da propria norma.
Deste modo, entre 1 de agosto de 2012 e 1 de agosto de 2014, independentemente do que
se encontre estabelecido nos IRCT em vigor, os valores a considerar relativamente a
retribui¢ao horaria devidos ao trabalhador que preste trabalho suplementar e a duragao do
descanso compensatorio ou ao acréscimo remuneratorio devidos, em alternativa, pelo
trabalho normal prestado em dia feriado em empresa nao obrigada a suspender o
funcionamento sao apenas os fixados, respetivamente, nos citados artigos 268.°, n.° 1, e
269.°, n.° 2, do Coédigo do Trabalho (cfr., nesse sentido, Maria do Rosario Palma Ramalho,
Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11. . ., cit., p. 505; e Anténio Nunes de Carvalho, “Tempo
de trabalho” cit., pp. 39 a 41; v. também a andlise da questdo, discutindo-a com apelo aos
elementos de interpretagao literal e historico, feita por Julio Vieira Gomes, “Algumas
reflexGes sobre as alteracoes introduzidas no Cédigo do Trabalho pela Lei n.° 23/2012, de
25 de junho” cit., p. 617, nota 78).



Com este sentido, a norma do artigo 7.°, n.° 4, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, confere
uma imperatividade absoluta mas temporaria aos mencionados artigos 268.°, n.° 1, e 269.°,
n.° 2, do Coédigo do Trabalho, justificada por razées econémicas conjunturais relacionadas
com o Memorando de Entendimento, de 17 de maio de 2011, e com o Programa de Assisténcia
Econdmica ¢ Financeira dele decorrente, e depois vertidos no Compromisso para o
Crescimento, Competitividade e Emprego, de 18 de janeiro de 2012. Aliés, o termo do
periodo de dois anos da suspensdo prevista coincide aproximadamente — ha uma folga
de cerca de més e meio - com o termo do citado Programa (junho de 2014).

A referida suspensao constitui manifestamente uma ingeréncia no ambito de prote¢io do
direito de contratagao coletiva, uma vez que, ao impor a prevaléncia sobre IRCT de uma
norma legal que diminui o salario e o valor do trabalho, interfere necessariamente com um
direito fundamental dos trabalhadores - o direito a retribuicao do trabalho, segundo a
quantidade, natureza e qualidade (cfr. a alinea a) do n.° 1 do artigo 59.° da Constituigao).
No entanto, tal suspensao, considerando o fim prosseguido e o respetivo carater
temporario, também se mostra adequada, necessaria e equilibrada em vista da salvaguarda
de interesses constitucionalmente relevantes como o cumprimento das metas e
compromissos assumidos internacionalmente no quadro do Memorando de Entendimento e a
propria competitividade da economia nacional numa conjuntura particularmente dificil para
as empresas nacionais (v. no mesmo sentido, salientando os objetivos de redugao dos
custos com trabalho suplementar ¢ o carater temporario da suspensao, Maria do Rosario
Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte 11.. ., cit., p. 505; e Anténio Nunes de
Carvalho, “Tempo de trabalho” cit., p. 40, referindo-se a uma “prerrogativa do legislador”).

Assim, o artigo 7.°, n.° 4, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, apesar de restringir o direito
de contratagao coletiva, respeita os limites impostos as leis restritivas de direitos, liberdades
e garantias pelo artigo 18.°, n.”” 2 e 3, da Constituigao, pelo que nao pode ser considerado
inconstitucional.

45. O mesmo ja nao podera afirmar-se do artigo 7.2, n.° 5, da mesma Lei n.° 23/2012,
que prevé a reducdo legal automatica (ainda que apenas a titulo subsidiario, para o caso
das disposi¢des dos IRCT ndo serem revistas até ao final do periodo da suspenséo
estatuida no numero anterior — salientando esta subsidiariedade, v. Maria do Rosario
Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I1..., cit., p. 505). Como refere
Antdnio Nunes de Carvalho, “aqui ndo estamos perante a definigdo de limites a
autonomia coletiva e a autonomia negocial, mas antes perante a modelacéo legal de
conteudos contratuais e, sobretudo, de solugfes criadas pela autonomia coletiva,
operando-se uma interferéncia direta no equilibrio concretamente definido pelas partes
(note-se que o resultado da aplicacao deste preceito ira variar consoante o teor de cada
previséo negocial ou convencional-coletiva)”, o que redunda numa intervengao
legislativa na «reserva de contratacdo coletiva» consagrada nos n.”* 3 e 4 do artigo 56.°
da Constitui¢do, tendo em vista convidar “as partes a reponderagdo das estipulacdes
nesta matéria” (v. o Autor cit., “Tempo de trabalho” cit., pp. 40 e 41; v. igualmente, e



pela mesma razdo, a critica de Julio Vieira Gomes, “Algumas reflexdes sobre as
alteragdes introduzidas no Cédigo do Trabalho pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho”
cit., p. 616, nota 77).

Com efeito, o significado e alcance do n.” 5 em analise, relativamente aos IRCT, é o de que,
se decorridos os dois anos da suspensao prevista no n.” 4, nao tiverem sido alteradas as
respetivas disposi¢cdes quanto as matérias por este abrangidas — os referidos acréscimos de
pagamento de trabalbo suplementar e a retribuicao do trabalho normal prestado em dia feriado on descanso
compensatorio por essa mesma prestagao -, 0s montantes previstos para esse efeito nos mesmos
IRCT sao reduzidos para metade, nao podendo, todavia, resultar de tal redu¢ao um valor
inferior ao estabelecido nos artigos 268.%, n.° 1, e 269.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho; ou
seja, a diminui¢ao tem o limite dos valores previstos nesse Codigo (cfr. Lufs Gongalves da
Silva in Pedro Romano Martinez (coord.), Cddigo do Trabalho Anotado, cit., nota VI ao artigo
7.2 da Lei n.° 23/2012, p. 97).

Sao aqui aplicaveis — porventura até por maioria de razao - consideragdes idénticas as
anteriormente feitas a prop6sito dos n.” 2 e 3 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, em especial
no que se refere a ilegitimidade constitucional da modelagao legal de contetddos proprios da
contratagao coletiva (cfr. supra o n.° 43).

Também aqui nada na Lei n.° 23/2012 ou no Cédigo do Trabalho impede que os IRCT
posteriores a 1 de agosto de 2014 — data do termo do periodo de suspensao imperativa
decretada no artigo 7.°, n.° 4, daquela Lei - venham a estabelecer solu¢ées exatamente
iguais - ou, porventura, ainda mais favoraveis - as que vigoravam antes da suspensao. Com
efeito, vale neste dominio — a partir daquela data — o disposto no artigo 3.°, n.° 1, do
Coédigo do Trabalho: as normas legais reguladoras do contrato de trabalho podem ser
afastadas por IRCT.

Mas, sobretudo, nao se vislumbra qual o direito ou interesse constitucionalmente protegido
que possa justificar a redugao gpe legis para metade dos montantes superiores a0s previstos
no Cdédigo do Trabalho fixados em disposi¢coes de IRCT anteriores a 1 de agosto de 2014,
relativamente aos acréscimos de pagamento de trabalho suplementar e a retribuicao do
trabalho normal prestado em dia feriado.

A solucao legal em anilise revela-se, pelo exposto, e desde logo, inidonea para, apds o
termo da suspensao, assegurar uma padronizacao dos regimes convencionais aplicaveis,
uma vez que, também neste dominio, os trabalhadores e empregadores podem, mediante a
celebragao de novas convengoes coletivas, reestabelecer solugdes exatamente iguais as que o
preceito em analise visou modificar. Acresce que a mesma solugao, ao admitir a
modifica¢ao automatica de disposi¢oes de IRCT, interfere diretamente com o exercicio do
direito de contratagao coletiva com o unico fim de «estimular a negociagao coletiva» em



ordem a renegociagao dos valores fixados em IRCT anteriores ao termo da dita suspensao
com referéncia aos acréscimos de pagamento de trabalho suplementar e a retribui¢ao do
trabalho normal prestado em dia feriado ou descanso compensatério por essa mesma
prestagao. Contudo, este fim nao corresponde a um interesse constitucionalmente
relevante, pelo que nao pode, de todo em, todo, justificar a ingeréncia no dominio da
«reserva de convencao coletivay.

Deste modo, e por razoes idénticas as mencionadas a propésito do n.” 3 do mesmo artigo,
a reducdo dos montantes previstos em IRCT cominada no n.° 5 do artigo 7. da Lei n.°
23/2012, de 25 de junho, ¢ inconstitucional por violar as disposi¢cdes conjugadas dos
artigos 56°, n.” 3 e 4, e 18°, n.° 2, da Constituigao.

46. Por ultimo, importa confrontar o regime do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, na parte em que se refere aos IRCT anteriores ao inicio de vigéncia daquela Lei e
que se entendeu néo violar o direito de contratacdo coletiva, ou seja os respetivos n.” 1
e 4, com o principio da seguranca juridica e da protecdo da confianca decorrente do
artigo 2.° da Constituicao.

Os preceitos em analise determinam a ineficacia, definitiva ou temporaria de certas
clausulas de convengdes coletivas em vigor, antes do termo fixado (convencional ou
legalmente) para a sua vigéncia. Afetando os mesmos preceitos apenas os efeitos, para o
futuro, de atos normativos passados, mas nao proibindo a sua produgao através de novos
atos de regulagao coletiva ou individual, parece evidente que os mesmos se colocam
abertamente numa zona de conflitualidade com a incidéncia tuteladora daquele principio,
surgindo como problematica, deste ponto de vista valorativo, a sua admissibilidade
constitucional.

Contudo, ha que precisar que as citadas normas do artigo 7.° ndo tém a virtualidade de
afetar os efeitos ja produzidos (até a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012 — 1 de agosto de
2012) por tais clausulas de convengdes coletivas, pelo que #do tém cardter retroativo. Na
medida em que afetam situagdes constituidas no passado, mas que prolongam os seus
efeitos no presente, pode dizet-se, de todo o modo, que elas tém uma eficacia refrospetiva. E,
nao so a tém, como ¢ esse 0 seu Unico objetivo.

A apreciacao da conformidade constitucional de uma lei retrospetiva exige uma ponderagao
de bens ou interesses, nomeadamente entre o «peso do interesse publico» prosseguido pelo
legislador e a «for¢a de resisténcia das expectativas dos particulares» (cfr. Jorge Reis Novais,
Os Principios Constitucionais Estruturantes da Repriblica Portugnesa, Coimbra Editora, Coimbra,
2004, p. 266 ¢ s.). Se é verdade que “os particulares tém, ndo apenas o direito a saber com



0 que podem legitimamente contar por parte do Estado, como, também, o direito a ndo
verem frustradas as expectativas que legitimamente formaram quanto a permanéncia de
um dado quadro ou curso legislativo, desde que essas expectativas sejam legitimas, haja
indicios consistentes de que, de algum modo, elas tenham sido estimuladas, geradas ou
toleradas por comportamentos do proprio Estado e os particulares ndo possam ou
devam, razoavelmente, esperar alteracdes radicais no curso do desenvolvimento
legislativo normal» (v. idem, ibidem, p. 263); face ao valor constitucional contraposto
do interesse publico, a que o legislador esta também vinculado, “o alcance pratico do
principio da prote¢do da confianca sé € delimitavel através de uma avaliacdo ad hoc que
tenha em conta as circunstancias do caso concreto e permita concluir, com base no peso
variavel dos interesses em disputa, qual dos principios deve merecer prevaléncia”,
sendo de acentuar neste plano da ponderacao das posi¢es relativas dos particulares que
“as expectativas tém de ser legitimas”, excluindo que possam assumir qualquer relevo
valorativo as posi¢des sustentadas “em ilegalidades ou em omissdes indevidas do

Estado” (v. idem, ibidem, pp. 264 e 267).

Ora, quanto a esta segunda vertente, e para o efeito de formulagao de um juizo quanto ao
grau de consisténcia da situaciao de confianga (e quanto ao consequente merecimento de
tutela dessa situa¢do), nao pode deixar de se salientar, antes de mais, que os efeitos de uma
convengao coletiva tém uma dura¢ao limitada, normalmente pelo prazo fixado por vontade
das partes ou por aplicagdo da regra legal supletiva, que fixa o prazo de vigéncia em um
ano, renovavel sucessivamente por igual periodo (cfr. o artigo 499.° do Codigo do
Trabalho). Entre as recentes altera¢oes ao artigo 499.° do Codigo do Trabalho, inclui-se a
supressao de qualquer prazo minimo (que anteriormente era de um ano), pelo que a
convengao pode ter uma duragdo inferior a um ano. Por outro lado, o legislador obstou a
perpetuidade da convengao, estabelecendo, na nova redacao do artigo 501.° do mesmo
Cdédigo, que, mesmo quando seja acordada uma clausula que condiciona a vigéncia de uma
convengao a sua substitui¢do por outro instrumento, ocorre a caducidade de tal clausula
cinco anos apos a verificagao de um dos seguintes factos: a) tltima publica¢ao integral da
convengao; b) denuncia da convencao; c) apresentagao da proposta de revisao da
convengao que inclua a revisao da referida clausula. Através destas regras, aplicaveis pelo
menos a titulo supletivo, cessa o regime de sobrevigéncia das convengdes.

E, muito embora este regime nao esteja aqui diretamente em questao, pode entender-se que
ele contribui para a formagao de um juizo de alguma minoragao, no atual quadro legal, do
fundamento de uma confianca firme na manutencao dos efeitos dos instrumentos
convencionais de regulacio coletiva das relagdes de trabalho.

Quanto ao interesse comum que constitui a razao de ser das normas em analise do artigo
7.°, resulta do acima referido que ele assenta na necessidade de assegurar a efetividade e a
uniformidade da aplicacao das alteracbes que a Lei n.° 23/2012 veio introduzir no Cédigo
do Trabalho, que, por seu turno visam, em geral, um “aumento da produtividade e da
competitividade da economia nacional” e, em muitos casos, correspondem a objetivos
assumidos pelo Estado Portugués no Memorando de Entendimento e no subsequente
Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego entre o Governo e a



maioria dos parceiros sociais (cfr. a Exposi¢do de Motivos da Proposta de Lei n.° 46/XII
esupraon.°1l).

As limitacOes de eficacia de IRCT determinadas pelos mencionados preceitos — que
incidem sobre montantes das indemniza¢oes e compensagoes por cessacao do contrato de
trabalho (n.° 1); e acréscimos remuneratorios e descanso compensatorio devidos pela
prestacao de trabalho suplementar (n.° 4) — nao podem deixar de se incluir num espaco de
ampla margem de decisao legislativa, sendo certo que tais medidas, mesmo se suscetiveis de
criticas, ndao sdao ostensivamente desadequadas a prosseguir os interesses publicos
invocados para proceder as referidas alteracdes do regime laboral. Ainda que outras
solugoes pudessem ser gizadas, também nao resulta notério que as citadas normas do artigo
7.° nao sejam adequadas a atingir os referidos objetivos de “efetividade” e “uniformidade”
na aplica¢ao imediata de tais alteragoes.

No que se refere especificamente ao n.° 1 do artigo 7.°, cumpre igualmente relevar o
aludido interesse publico estrutural de igualiza¢ao, subordinando a um mesmo teto, as
compensagoes financeiras a pagar pelos empregadores aos trabalhadores em caso de
cessacao do contrato de trabalho com determinados fundamentos: a mesma, além de
justificada na perspetiva dos custos para as empresas, assegura condi¢oes de igualdade entre
todos os trabalhadores afetados por situagoes idénticas de cessagao do contrato de
trabalho, o que, em si mesmo, também ¢ um valor constitucional (cfr. supra o n.° 42). Com
efeito, ocorrendo uma alteragao no quadro de um regime legal caracterizado pela
imperatividade dos respetivos pressupostos e termos de aplicagiao e em que dominam
valores de ordem publica social, justifica-se assegurar a uniformidade e igualdade da
respetiva aplicacao. Este interesse garantistico fundamental — a garantia de um certo valor
maximo compensatorio a atribuir em caso de cessagao do contrato de trabalho - deve, em
concreto, prevalecer sobre a confian¢a na manutenc¢ao de regimes convencionais anteriores.
Alids, é esse mesmo interesse que justifica a imperatividade do regime em causa e a
consequente indisponibilidade no plano da negociagao coletiva. E, port isso, manifesto que
in casn ocorrem razoes de interesse publico que justificam, em ponderagao, a prevaléncia
sobre eventuais interesses de trabalhadores ou empregadores na continuidade das
disposicoes dos IRCT anteriores a Lei n.° 23/2012 referentes a tal matéria.

Quanto ao n.” 4 do mesmo artigo 7.°, considerando, por um lado, o desenho constitucional
do direito de contratacao coletiva como direito regulado por lei, com alguma margem do
legislador para a sua limitacao e restricao (cfr. em especial, o n.° 4 do artigo 56.° da CRP,
segundo o qual cabe a lei estabelecer as regras respeitantes a eficacia das normas das
convengoes coletivas de trabalho) e considerando ainda que a norma em causa se coloca
num plano de resolucao do conflito entre normas legais e convencionais, determinando
apenas a ineficacia temporaria de disposi¢oes de IRCT em vigor, e ndo impedindo, ap6és o
periodo de suspensao, a eficacia de disposi¢des de convengoes coletivas acordadas ex novo,
nao resulta suficientemente alicer¢ada uma eventual expectativa quanto a sua aplicagao
medio tempore com forca bastante para se sobrestar a razoes principal que fundamenta a



ope¢ao legislativa: a redugao dos custos com trabalho suplementar em vista do refor¢o da
competitividade das empresas. E esta opgao, recorde-se, assenta em razoes conjunturais
plenamente validas, dada a conjuntura particularmente dificil que a economia nacional no
seu conjunto atravessa € que esta na base dos compromissos assumidos no quadro do
Memorando de Entendimento de 2011 (cfr. supra os n.”” 11 e 44). Consequentemente,
também aqui as razoes de interesse publico justificam, em ponderagao, a prevaléncia sobre
eventuais razoes particulares conexionadas com a continuidade da aplicagao das
disposicoes pertinentes de IRCT anteriores a Lei n.° 23/2012 durante o petiodo que
medeia entre 1 de agosto de 2012 e 1 de agosto de 2014.

Por isso, é de concluir pela nao verificagao da inconstitucionalidade dos n.”” 1 e 4 do artigo
7.2 da Lei n.° 23/2012, por violagao do principio da seguranca juridica e da protecao da
confianca.

III. Decisiao

Pelos fundamentos expostos, o Tribunal Constitucional decide:

a) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 208.°-A do Cédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacio dada pela Lei
n.° 23/2012, de 25 de junho;

b) Nao declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 208.°-B do Cdédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacio dada pela Lei
n.° 23/2012, de 25 de junho;

¢) Nio declarar a inconstitucionalidade das normas do artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012,
de 25 de junho, na parte em que procedeu a revogaciao do artigo 229.°n.”" 1, 2 e 6, do
Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, e dos atrtigos 268.°,
n.” 1e3,e269.% n.° 2, ambos do mesmo Cddigo, na redagao dada por aquela Lei;

d) Nio declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 2.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, na parte em que, ao modificar o artigo 234.°, n.° 1, do Cédigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, deixou de considerar como feriados
obrigatérios os dias de Corpo de Deus, 5 de outubro, 1 de novembro e 1 de dezembro,
revogando desse modo o segmento do citado artigo 234.°, n.° 1, na redacio anterior, que os
previa;

e) Nio declarar a inconstitucionalidade das normas dos artigos 2.° da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho, na parte em que, ao modificar o artigo 238.%, n.” 3, do Cédigo do Trabalho,
aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, eliminou a possibilidade de aumentar o
periodo anual de férias em funcao da assiduidade, revogando desse modo o citado artigo



238.°, n.° 3, na redag¢ao anterior, que a previa e do artigo 9.°, n.° 2, da mesma Lei, na parte
em que procedeu a revogagao do n.” 4 do referido artigo 234.%;

f) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do artigo 368.°,
n.° 2, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a
redacio dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por violagao da proibicao de
despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao;

2) Declarar a inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do artigo 368.°,
n.° 4, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a
redacio dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por violagio da proibicao de
despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao;

h) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma do artigo 9.°, n.°
2,da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na patte em que procedeu a revogacio da alinea d)
do n.° 1 do artigo 375.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro, por violagdo da proibicio de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo
53.° da Constituicio;

i) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho, na parte em que procedeu a revogagao da alinea €) do n.” 1 do artigo 375.° do
Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro;

j) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 375.°, n.° 2, do Cédigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redac¢io dada pela Lei
n.° 23/2012, de 25 de junho;

k) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma do artigo 7.%, n.° 1, da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho;

1) Declarar a inconstitucionalidade, com forg¢a obrigatéria geral, da norma do artigo 7.°, n.°
2,da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por viola¢io das disposi¢oes conjugadas dos artigos
56.°,n.” 3 e 4, e 18.°, n.° 2, da Constituicao;

m) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma do artigo 7.°, n.°
3, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por violagio das disposi¢des conjugadas dos artigos
560.°,n.” 3 e 4, e 18.°, n.° 2, da Constituicio;

n) Nao declarar a inconstitucionalidade da norma do attigo 7.°, n.° 4, da Lei n.° 23/2012, de
25 de junho;

0) Declarar a inconstitucionalidade, com for¢a obrigatéria geral, da norma do artigo 7.°, n.°
5, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por violagio das disposi¢des conjugadas dos artigos
560.°,n.” 3 e 4, e 18.°, n.° 2, da Constituicio.

Lisboa, 20 de Setembro de 2013. — Pedro Machete (vencido quanto a alinea F) da decisao,
conforme declara¢ao em anexo) — Maria Jodo Antunes (vencida, quanto as alineas j), 1), m) e



0), pelas razoes constantes da declaracao que se anexa) — Maria de Fatima Mata-Monros
(vencida, quanto as alineas j) e I), tendo acompanhado a decisao da alinea b) embora com
davidas) — José da Cunha Barbosa (vencido, quanto as alineas 1), m) e o) da decisdo, de acordo
com a declaragdo de voto que junto.) — Catarina Sarmento e Castro (vencida quanto as alineas
b), j), k), n), nos termos da declaracio de voto junta). — Maria José Rangel de Mesquita
(vencida quanto a alinea b) nos termos da declaracdo junta). — Jodo Cura Mariano (vencido
quanto a alinea b) nos termos da declaracio junta) - Fernando 1'az VVentura (vencido quanto
as alineas j), I), m) e o), nos termos da declaragao junta) — Maria Liicia Amaral (vencida
quanto as alineas b), f) e g), conforme declaragao de voto junta) - Carlos Fernandes Cadilha
(vencido quanto a decisao das alineas k) e n) nos termos da declara¢io em anexo) — Ana
Maria Guerra Martins (vencida quanto as alineas b), ), m) e o) da decisdo) — Joaquin de Sousa
Ribeiro (vencido, quanto as alineas b), j), k) e n) da decisao, nos termos da declaragao de
voto junta)

Tem voto de conformidade do Senhor Conselheiro Vitor Gomes quanto as alineas a), b),
0), d), e), 2), h), 1), j), k) e n) da decisdo, que nao assina por entretanto ter cessado fungodes
neste Tribunal. - Pedro Machete

DECLARACAO DE VOTO

Nao concordo com a declaracio de inconstitucionalidade, com forga obrigatoria
geral, da norma do artigo 368.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho constante da alinea a) da
decisao.

Em meu entender, existe um alinhamento do despedimento por extin¢iao do posto
de trabalho com o despedimento coletivo no tocante a objetividade dos respetivos
fundamentos. Nessa mesma medida pode justificar-se um tratamento paralelo ao previsto
no artigo 360.% n.° 2, alinea c), do Cédigo do Trabalho quanto a defini¢ao dos critérios
para selecao dos trabalhadores a despedir. E, de todo o modo, parece-me que a opgao por
uma enuncia¢ao mais ou menos densificada de tais critérios integra a liberdade de
conformagao do legislador.

Na verdade, nao se compreende por que é que a antiguidade — prevista na redagao
do preceito em andlise anterior a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho - hi-de ser o critério mais
importante ou mais objetivo. Porque nao considerar isolada ou conjuntamente, por
exemplo, as habilita¢des, o custo do trabalhador para a empresa, a sua produtividade, os
resultados da avaliacao de desempenho ou a situacao pessoal e familiar dos trabalhadores
elegiveis? Estes critérios — e muitos outros podera haver — sio, ou podem ser no caso
concreto, tao relevantes, tdo determinados e nao discriminatérios como o da antiguidade.

Por outro lado, diferentemente do que se sustenta no presente Acoérdao, nao se
afigura exato que “s6 a indicagao legal rigorosa de parametros condicionantes e limitativos
pode impedir a possibilidade de subjetivagao da escolha, assegurando, do mesmo passo, um
efetivo controlo, pelo tribunal competente, da validade do despedimento”. O controlo
judicial da objetividade, relevancia e do carater nao discriminatoério dos critérios
eventualmente definidos pelo empregador na sequéncia da norma agora declarada
inconstitucional, com for¢a obrigatdria geral, estaria suficientemente acautelado pela



exigéncia legal de fundamentacao resultante da conjugacao dos artigos 369.°, n.° 1, alinea c),
e 371.°, n.° 2, alinea c), ambos do Coédigo do Trabalho. Com efeito, resulta destes preceitos
a necessidade de o empregador definir, num primeiro momento, os critérios de selecao do
ou dos postos de trabalho a extinguir e, num segundo momento, de fazer a prova da sua
aplicagao. O resultado final — a extingao do dado posto de trabalho de um dado trabalhador
— é, assim, plenamente sindicavel pelo tribunal, mormente quanto a questdo de saber se os
critérios de determinagao do posto de trabalho em causa foram, por referéncia ao respetivo
titular, “critérios relevantes e nao discriminatorios face aos objetivos subjacentes a extingao
do posto de trabalho”.

Pedro Machete

DECLARACAO DE VOTO

1. Votei vencida quanto a alinea j) da decisao, pelas razdes constantes da declaracao de
voto do Senhor Conselheiro Presidente.

2. Votei vencida quanto as alineas ), m) e 0) da decisdo, tendo dissentido da declaracéo
de inconstitucionalidade, com forcga obrigatéria geral, das normas do artigo 7.°, n.% 2, 3
e 5, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que se reportam as disposicdes de
instrumentos de regulamentacgéo coletiva de trabalho.

Relativamente a estas normas e, em geral, a todas a que se reportam a este artigo 7.%, a
questao de constitucionalidade a apreciar é a de saber se, ao conferirem natureza imperativa
aos aspetos da disciplina laboral a que se referem, estao a violar a «reserva de convengao
coletivar.

Entendo que as matérias abrangidas por aquelas alineas nao sao integralmente subtraidas a
negociaciao coletiva. Da ingeréncia legislativa decorre a ineficacia imediata das disposicoes
de instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho vigentes a data da entrada em vigor
da lei que disponham mais favoravelmente em relagdao ao regime legal consagrado em 2012,
mas dela nao decorre que tais instrumentos nao possam vir a disciplinar ex #ovo as mesmas
matérias.

Por outro lado, a ingeréncia legislativa tem em vista a aplicagao imediata de alteracSes ao
regime legal (nao impedindo, porém, o afastamento deste mesmo regime se fixado ex novo
em instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho aprovado apés a entrada em vigor
de tais alteragoes), alicercando-se em ponderacoes/motivacoes que se integram na margem
de conformacio do legislador (cf. parte B) Razao de ser e condicionantes da 1.ei n.” 23/2012, de
25 de junho).



Maria Joao Antunes

DECLARACAO DE VOTO

Fiquei vencida no que respeita a declaragio de inconstitucionalidade, com forga obrigatéria
geral, da norma do artigo 368.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho e da norma do n.° 2 do artigo
7.2 da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho.

Acompanhei a decisdo na parte em que nao declarou a inconstitucionalidade da norma do
artigo 208.°-B, n.” 2, do Cédigo de Trabalho, embora com duvidas quanto a sua
conformidade com os n.” 3 e 4 do artigo 56.° da Constituigao.

Comegarei por indicar as razdes pelas quais ndo concordo com a declaragao de
inconstitucionalidade, com forga obrigatoria geral, da norma do artigo 368.°, n.° 2, do
Coédigo do Trabalho.

Essencialmente o meu voto funda-se nas razoes invocadas na declarac¢io de voto
apresentada pelo Senhor Conselheiro Pedro Machete.

De facto, a modelagao pelo legislador da garantia a seguranca no emprego e a proibicao do
despedimento sem justa causa, consagradas no artigo 53.° da Constitui¢ao, nao é
incompativel com o recurso a conceitos indeterminados. Essencial é que a adopgao destes
conceitos nao inviabilize o controlo judicial da validade do despedimento. Ora, ajuizar se a
determinagao do posto de trabalho a extinguir obedeceu a “critérios relevantes e nao
discriminatérios face aos objetivos subjacentes a extingao do posto de trabalho” constitui
avaliagao ao alcance do julgador em face dos elementos objectivos que sejam carreados
para os autos pelos interessados.

Niao sendo imune a critica da doutrina pelo critério definido para a determinagao do posto
de trabalho a extinguir, a norma constante do n.° 2 do artigo 368.° do Cédigo de Trabalho
nao pode, todavia, considerar-se ferida de invalidade por violagao do direito a seguranga no
emprego e da proibi¢ao do despedimento sem justa causa.

E, no entanto, necessario fazer uma precisdo relativamente a distin¢ao entre as normas
constantes do artigo 368.%, n.° 2 e n.° 4 do Cddigo do Trabalho, na medida em que
acompanho a declaracio de inconstitucionalidade desta tltima. Por oposi¢ao ao que referi
quanto a norma do artigo 368.%, n.° 2, a norma do artigo 368.°, n.° 4, do Cdédigo de
Trabalho, ao recuperar o mesmo critério a que sujeita a identificagao do posto de trabalho a
extinguir para demonstrar a impossibilidade pratica da subsisténcia da relagao de trabalho,
esvazia de contetdo o requisito do despedimento por extin¢ao do posto de trabalho
vertido no artigo 368.°, n.° 1, alinea 4), do Codigo de Trabalho. Na verdade, de acordo com
o disposto no n.° 4, o preenchimento do critério de extingao do posto de trabalho previsto
no n.” 2 acarreta automaticamente a impossibilidade de subsisténcia daquela relagao de
trabalho. O apelo ao mesmo critério sufraga a impossibilidade de manutencao do vinculo
laboral mesmo no caso de existir na empresa posto de trabalho que pode ser ocupado pelo



trabalhador em causa. E este sacrificio escusado do vinculo laboral que contraria a
proibicao de despedimento sem justa causa consagrada no artigo 53.° da Constituigao.

Votei igualmente contra a declaragiao de inconstitucionalidade, com for¢a obrigatoria geral,
da norma do n.° 2 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho. E o seguinte o teor do
preceito em causa, na parte que aqui releva:

«S30 nulas as disposi¢des de instrumentos de regulamentagao colectiva de trabalho (...)
celebrados antes da entrada em vigor da presente lei que disponham sobre descanso
compensatério por trabalho suplementar prestado em dia util, em dia de descanso semanal
complementar ou em feriado».

Nao curando, aqui, de avaliar o rigor técnico do conceito adoptado pelo legislador ao
recorrer a expressao «sao nulasy para exprimir a imposi¢ao legal de «perda de eficaciar,
diferentemente do acérdao, entendo que esta norma se apresenta como idonea, necessaria e
adequada ao fim de padronizagao de regimes que visa alcancar, na sequéncia da publicacio
de um novo quadro legal regulador da matéria. Por isso, nao representa uma restricao
excessiva do direito de contrataciao colectiva.

Na verdade, e diferentemente do que se passa com as normas contidas nos n.”” 3 e 5 do
artigo 7.° da Lei n.° 23/2012 (cuja declaracio de inconstitucionalidade acompanho), no
caso do n.? 2, ndo existe verdadeira modelagao legal de conteidos normativos alcangados
pela autonomia colectiva. Nao se verifica interferéncia no conteudo negocial das partes. Ao
determinar, no n.° 2, a perda de eficacia de disposi¢oes de instrumentos de regulamentagao
colectiva de trabalho que disponham sobre descanso compensatorio por trabalho
suplementar prestado em dia util, em dia de descanso semanal complementar ou em
feriado, o legislador limitou-se a fazer cessar, para o futuro, o gozo daquele descanso nao
impedindo, contudo, a celebrag¢ao de nova convencao colectiva com a estipulaciao do
conteudo revogado. Fazendo depender a renovacio da estipulacdo revogada apenas da
vontade negocial das partes, a norma «convida as partes a reponderagdo das estipulagoes
nesta matéria» (Anténio Nunes de Carvalho, “Tempo de trabalho”, Revista de Direito e
Estudos Sociais, Janeiro-Junho 2012, p. 41).

E certo que, ao revogar aquelas disposi¢oes, a lei liberta o empregador dos compromissos
estabelecidos no ambito da vigéncia da lei anterior, mas é precisamente nesta circunstancia
que reside a viabilidade da padronizacao. O que comprova a necessidade da medida.

A impossibilidade de garantir o resultado ultimo da diminui¢ao dos custos do trabalho,
visado pela revogacao das normas do artigo 229.°, n.”° 1, 2 e 6 do Cdédigo de Trabalho (que
previam o descanso compensatorio) nao demonstra a falta de idoneidade da medida, ja que
ela ndo deixa de representar uma via de alcangar a pretendida padronizagao dos regimes
vigentes. Pelo contrario, é ainda a impossibilidade de impor unilateralmente o resultado
desejado, decorrente do respeito pela vontade negocial das partes, que assegura a
conten¢ao da medida dentro dos limites da proporcionalidade, e simultaneamente o
respeito pelo direito fundamental de contratagao colectiva.

Entendo, assim, que o n.° 2 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em
que se reporta as disposi¢oes de instrumentos de regulamentacao colectiva de trabalho, niao
viola as disposi¢des conjugadas dos artigos 56.°, n.” 3 e 4, e 18.°, n.° 2, da Constituigao.



Finalmente, acompanhei a decisao na parte em que nao declarou a inconstitucionalidade da
norma do artigo 208.°-B, n.” 2, do Cédigo de Trabalho, embora com duvidas quanto a sua
conformidade com os n.” 3 e 4 do artigo 56.° da Constituigao.

A norma do Cédigo de Trabalho em referéncia consagra a possibilidade de extensao da
proposta do banco de horas aceite individualmente por 75% dos trabalhadores a quem foi
dirigida, aos demais trabalhadores da mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica.

Trata-se, assim, de um alargamento do regime do banco de horas individual, por ato do
empregador — em paralelo com a extensao do instrumento de regulamentagao colectiva que
institui o banco de horas, prevista no n.° 1 do artigo 208.°-B.

Porém, diferentemente do que se passa com a contratagao colectiva, no caso da extensao
do regime do banco de horas por adesiao de determinada percentagem de vontades
individuais de trabalhadores (ainda que da mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica),
nao existe nenhuma estrutura organizativa representativa dos interesses dos trabalhadores a
quem possa ser imputada a defesa colectiva dos interesses destes. Uma tal extensao de
efeitos esta assim alicer¢ada numa vontade presumida que se obtém a margem de qualquer
legitimidade institucional representativa dos interesses individuais dos trabalhadores
abrangidos pela medida, o que suscita a questao da conformidade com a Constitui¢ao
(artigo 56.°, n.” 3 e 4). Contudo, na davida sobre a incompatibilidade desta solugao legal
com a reserva as associagoes sindicais do direito de contratagdo colectiva consagrada
naquelas normas constitucionais, aceito a opg¢ao do legislador.

Maria de Fatima Mata-Mouros

DECLARACAO DE VOTO

Discordei do acérdao no que se refere a declaragio de inconstitucionalidade das
normas constantes do artigo 7.%, 0. 2, 3 e 5, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (alineas 1),
m) e 0) da decisao), pelas razdes que seguidamente se dio conta.

Atento o carater conformador da lei em matéria de direito a contratacio coletiva,
algo que abre espaco para uma ampla liberdade constitutiva do legislador nesta matéria (cfr.
o Acordao n.° 391/2004, disponivel em www.tribunalconstitucional.pt), e tendo em conta
que nenhum dos normativos assinalados contende ou inviabiliza que as partes venham a
acordar, no futuro, novas disposi¢cdes convencionais coletivas, nao se entende que tais
preceitos constituam verdadeiras restricoes aquele direito fundamental, que hajam de ser
testadas a luz dos “limites” inscritos nos n.°s 2 e 3 do artigo 18.° da CRP. Sempre haveria
que confrontar, embora em termos distintos, as medidas selecionadas com as exigéncias
associadas ao principio da proporcionalidade. Porém, também aqui, como de seguida se
evidenciara, é de recusar a inconstitucionalidade das normas em crise.

Na verdade, a discordancia relativamente ao juizo de inconstitucionalidade vertido
no acordio ¢ de manter mesmo admitindo que os artigos 7.%, n.°s 2, 3 e 5 restringem o



ambito de protecao de um direito, liberdade e garantia. Um dos pontos sublinhados pelo
aresto prende-se com a inidoneidade da solucio legal para atingir o fim prosseguido —
identificado como a “padronizac¢io dos regimes convencionais aplicaveis” — em virtude de
trabalhadores e empregadores nao estarem impedidos de, no futuro, celebrarem novas
convengoes coletivas, maxime, convengdes coletivas contendo regimes juridicos mais
favoraveis do que os introduzidos pela nova lei. Dai decorre que tais medidas ndo sao nem
adequadas nem necessarias a consecu¢ao do escopo pretendido, inviabilizando, destarte, o
cumprimento das dimensoes do principio da proporcionalidade.

Ora, para além da “padronizacio” eventualmente justificada por um interesse
publico de igualizagao, os preceitos em causa visam conferir imediata operatividade a
medidas tidas como essenciais para dotar as empresas de maior flexibilidade e
competitividade. Essa operatividade imediata gera automaticamente em beneficio do
empregador uma margem de manobra — rectius, uma “folga” — crucial na reagao ao
contexto de crise empresarial, impedindo a cristaliza¢ao, no plano convencional, do regime
legal agora revogado. No fundo, o legislador presume que a crise econémica comprometeu
os equilibrios concretamente definidos pelas partes nos IRCT, outorgando ao empregador
instrumentos que lhe permitirdo conter os custos de trabalho até que que aqueles
equilibrios sejam repostos por banda de novas convengdes coletivas.

Dir-se-ia que a referida folga ou margem teria maior impacto se garantida por um
periodo de dois anos, acompanhando a vigéncia do Programa de Assisténcia Econémica e
Financeira a que Portugal se encontra vinculado e abrangendo também as convengdes
coletivas que nesse hiato temporal viessem a ser concluidas (leia-se, posteriormente a
entrada em vigor da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho). O facto de tal opcio legislativa ser
porventura mais eficaz nada nos diz, porém, sobre a validade juridico-constitucional da
solugao efetivamente acolhida pelo legislador.

Com efeito, assumindo que a teleologia dos preceitos contestados abrange os dois
escopos supra identificados, e ndo apenas o primeiro, as medidas que deles emergem nao
s6 nao se revelam inidéneas a consecugao dos fins publicos em vista, como minimizam
temporalmente os sacrificios impostos ao direito a contratagao coletiva e a propria
liberdade de empresa. O mesmo ¢ dizer que o regime juridico vertente permite as empresas
nacionais resistir numa conjuntura particularmente dificil, sem prejuizo, contudo, de
empregadores e sindicatos conservarem, quase plenamente, o “senhorio” juridico sobre
matérias que integram o amago da contratagao coletiva. A concordancia operada pelo
legislador afigura-se, nesta medida, razoavel e isenta de censura no plano normativo-
constitucional.

Assim, concluiria pela ndo inconstitucionalidade das normas constantes do artigo
7.°,n.% 2,3 e5,da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (alineas 1), m), e 0) da decisio).

|. Cunha Barbosa

DECLARACAO DE VOTO



Fiquei vencida quanto as alineas ), j), £) e #) da decisiao, na medida em que o Tribunal niao
declarou a inconstitucionalidade das normas nelas referidas. Pelas seguintes razoes, dissenti
da maioria, tendo-me pronunciado pela sua inconstitucionalidade:

Relativamente a alinea )

O Tribunal Constitucional deveria ter declarado a inconstitucionalidade das normas do
artigo 208.°-B do Cdédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
com a redacio dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (banco de horas grupal).

As referidas normas permitem que um instrumento de regulamentag¢ao coletiva de trabalho
que institui um regime de banco de horas possa prever que o empregador estenda tal modo
de organizagiao do tempo de trabalho a generalidade dos trabalhadores de uma equipa,
seccao ou unidade econémica, de forma unilateral, sem necessidade de obter o
consentimento individual de cada um deles e, mesmo, contra sua vontade.

O regime previsto para o banco de horas grupal é paralelo ao estabelecido pelo artigo 206.°
do Cédigo de Trabalho, relativo a adaptabilidade grupal. Este ultimo foi ja objeto de
aprecia¢io pelo Tribunal Constitucional, no Acérdio n.° 338/2010 que o nio considerou
inconstitucional. Ja nesse Acérdao, dissenti da posi¢ao maioritaria quanto a este aspeto,
posi¢ao que agora mantenho, por maioria de razio. Vejamos os motivos que ja entio me
levaram a votar no sentido da inconstitucionalidade.

O n.° 1 do artigo 208.°-B, na redacio da Lei n.° 23/2012, ao permitir que o empregador
faca aplicar o regime do banco de horas, previsto num instrumento de regulamentagao
coletiva de trabalho, ao conjunto de trabalhadores de uma mesma equipa, sec¢ao ou
unidade econdémica, a trabalhadores nao sindicalizados que nao aderiram individualmente a
tal instrumento de regulamentacio coletiva, ou filiados em associagdes sindicais que nao
subscreveram nem aderiram a tal instrumento, afronta a liberdade sindical negativa
daqueles. Esta liberdade traduz-se, ndo somente na opgao de se filiar ou de nao se filiar,
mas também na possibilidade de nao se ficar sujeito as consequéncias negativas da
negociag¢ao de associa¢ao sindical que nao se integra, sob pena de perda de conteudo util de
tal op¢ao (artigo 55.%, n.° 2, alinea 4), da Constituicdo) (veja-se, quanto a este aspeto, a
declaragao de voto do Conselheiro Presidente, Joaquim de Sousa Ribeiro).

Apesar do regime de extensao atras descrito, sublinhe-se que, por for¢a do n.° 3 do artigo
208.°-B, o regime do banco de horas grupal nao ¢ aplicado, e bem, aos trabalhadores que se
encontrem abrangidos por instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho que
disponha de modo contrario a esta solu¢ao, nem sendo aplicado aos trabalhadores
representados por associa¢ao sindical que tenha deduzido oposicao a portaria de extensao
da convencao coletiva em causa. Significa isto que, nos n.” 1 e 2 do artigo 208.°-B, tal
como acontece no caso da adaptabilidade grupal, ao operar-se a referida extensao, se impoe
um regime de desfavor a um grupo de trabalhadores, o que constitui, a meu ver, uma
violac¢ao do principio da igualdade, ja que a desigualdade nao pode, sequer, ser
suficientemente justificada no facto de uns nao serem sindicalizados e outros o serem.



Por outro lado, desta extensao da aplicaciao do regime que atinge inelutavelmente os nao
filiados ou os filiados em associagio sindical diversa da celebrante da convengao (quando
nao abrangidos pela exce¢do), sempre se dira que ao ser-lhes imposto o regime do banco de
horas, esses trabalhadores sofrem o correspondente sacrificio sem que, contrariamente aos
filiados na associagao celebrante, usufruam de qualquer potencial vantagem prevista no
instrumento de regulamentag¢do coletiva que, quanto ao mais, s6 os celebrantes vincula.
Ora, nao pode deixar de se considerar que tal circunstancia também prejudica visivelmente
a liberdade negativa de associagao.

Ja no caso do n.° 2 do artigo 208.°-B, mesmo quando justificada pela produtividade da
empresa, a possibilidade de impor o regime de banco de horas a trabalhadores que,
individualmente, ndo o aceitaram — e, tal como no n.° 1, sem atender a quaisquer situagoes
que pudessem justificar a invoca¢ao de um prejuizo grave para a vida pessoal e familiar, ou
para a saude - afeta desproporcionadamente o direito ao repouso e ao lazer e a organizagao
do trabalho em condi¢oes socialmente dignificantes (previsto no artigo 59.° da
Constitui¢ao), ja que a organizagao do trabalho imposta — permitindo a alteracao, a todo o
tempo e unilateral, do perfodo normal de trabalho, dentro de uma ampla janela temporal -
nao permite a conciliagao da vida familiar com a atividade profissional, prejudicando
também a prote¢ao da familia e do exercicio da parentalidade (artigos 36.° ¢ 67.° da
Constitui¢ao) e mesmo, nalguns casos limite, o direito a saude (artigo 64.° da Constitui¢ao).

Estas mesmas razoes sao igualmente validas para fundamentar a inconstitucionalidade da
norma que autoriza que o instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho que institui
o regime de banco de horas possa prever a extensao unilateral do seu funcionamento pelo
empregador, nos referidos casos previstos no artigo 208.°-B, n.° 1.

Por ultimo, refira-se ainda que considero que a norma do n.° 2 do artigo 208.°-B, ao admitir
que o instrumento de regulamentag¢ao coletiva permita que o empregador, por decisao
unilateral, estenda o regime de banco de horas individualmente celebrado com alguns
trabalhadores, de modo a alterat o contrato individual de trabalho dos restantes
trabalhadores da mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica, pée em causa o exercicio
do direito ao livre desenvolvimento da personalidade (artigo 26.° da Constitui¢ao).

Quanto a alinea ;)

O Tribunal Constitucional optou por nao declarar a inconstitucionalidade das normas do
artigo 375.%, n.° 2, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de
fevereiro, com a reda¢io dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho (relativas aos requisitos
de despedimento por inadaptagao, no caso de modifica¢ao substancial da prestagao
realizada pelo trabalhador, prescindindo-se de um juizo de culpa).

A inadaptagao que, na presente previsao, da causa ao despedimento, resulta exclusivamente
de uma modifica¢ao substancial da prestagdo de trabalho, atinente ao proprio trabalhador,
previsivelmente definitiva, nao resultando de altera¢oes introduzidas pelo empregador no
posto de trabalho ou do contexto em que a prestagao de trabalho é prestada. E, na



realidade, uma inaptidao do trabalhador em si mesmo, embora nao culposa, que se aferira
pela redugido continuada da sua produtividade ou da qualidade da sua prestagao (pense-se
no trabalhador de mais idade, que vé afetada a sua prestacio laboral com o passar do
tempo, ou na trabalhadora com rentabilidade acima da média que, em virtude de alteragao
irreversivel na vida familiar, passou a produzir menos do que os colegas).

Acontece que a consideragao da inaptidao como causa de despedimento esta dependente
do juizo da entidade patronal acerca da redu¢ao da produtividade e da qualidade da
prestagao de trabalho. A meu ver, a lei ndo acautelou suficientemente a posigao do
trabalhador perante a invoca¢ao deste fundamento. O legislador nao delimitou com
precisio suficiente a margem subtraida ao empregador, tornando dificil a determina¢ao dos
critérios relevantes para aferir, com objetividade, da alteragao na produtividade ou
qualidade da prestagao de trabalho, assim como da existéncia de modificagdo substancial e
tendencialmente definitiva da prestacio e, sendo, igualmente, delicada a verificagio da real
impossibilidade da subsisténcia da relagao laboral. Razdes pelas quais entendo nao existir
possibilidade de suficiente controlo dos critérios que possam conduzir ao despedimento.

Em suma, considero que os requisitos substanciais e procedimentais, previstos no n.° 2 do
artigo 375.°, nio acautelam suficientemente a posi¢ao do trabalhador, perante a invocagao
do mencionado fundamento objetivo de despedimento, incorrendo em violagao do artigo
53.? da Constitui¢ao (proibi¢do de despedimentos sem justa causa).

Tudo isto assume contornos ainda mais graves, uma vez que o legislador nao previu a
obrigatoriedade de o empregador facultar ao trabalhador um posto de trabalho alternativo,
quando existente, conveniente as suas novas circunstancias, que obstasse a cessagao do
vinculo laboral. Nao o fez, sustenta o Acérdao, por ter o legislador revogado a alinea ) do
n.° 1 do art. 375.°, que previa essa obrigatoriedade para o outro caso de despedimento por
causa objetiva, revogacao que este Tribunal considerou contraria a proibigao de
despedimentos sem justa causa, consagrada no art. 53.° da Constituigdo, posigao que
subscrevi. Mas, ao contrario do Acérdio, concluiria que, por si, a auséncia da previsao
desse mecanismo de garantia no caso de despedimento por inaptidao do trabalhador seria
suficiente para conduzir a inconstitucionalidade da norma do n.® 2 do artigo 375.°.

No caso da alinea £&) ¢ #)

Também neste caso me afastei da posicao maioritaria, entendendo que deveria ter sido
declarada a inconstitucionalidade, nao apenas das normas dos n.”” 2, 3 e 5, do artigo 7.°, da
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, como fez o presente Acérdao, mas também das normas
dos n.” 1 e 4 do artigo 7.°, da mesma Lei (todos eles regulando as relagdes entre
disposi¢des do Codigo de Trabalho e instrumentos de regulamentagao coletiva de
trabalho).

Subscrevendo, no essencial, a fundamentacao do Acordao relativamente aos n.” 2, 3 ¢ 5 do
artigo 7.°, consideraria ainda argumentos adicionais conducentes a um juizo genérico de
inconstitucionalidade.

Todas as normas em causa no artigo 7.° sobrepoem disposi¢oes do Codigo de Trabalho as
previsoes constantes de instrumentos de regulamentagao coletiva celebrados antes da
entrada em vigor da Lei n.° 23/2012, de modo a tornar imperativas aquelas disposi¢oes,



sempre que estes instrumentos sejam mais favoraveis para o trabalhador, para tal fazendo
cessar a sua eficacia, ou suspendendo-a.

A norma do n.° 1 considera nulas disposi¢des de instrumentos de regulamentagio coletiva
de trabalho, relativas a montantes de compensagao por despedimento coletivo ou por
cessa¢ao de contrato de trabalho superiores aos previstos no Cédigo de Trabalho.

A norma do n.° 2 considera nulas as disposi¢oes de instrumentos de regulamentacio
coletiva de trabalho que disponham sobre descanso compensatério por trabalho
suplementar prestado em dia util, em dia de descanso semanal complementar ou em
feriado.

No n.? 3, opera-se uma redugao de 3 dias na majoragao do periodo anual de férias que se
encontre estabelecida em disposi¢ao de instrumentos de regulamentacio coletiva de
trabalho posterior a 1 de dezembro de 2003.

No n.? 4, determina-se a suspensao, durante 2 anos, das disposi¢cdes de instrumentos de
regulamentac¢io coletiva que disponham sobre acréscimos de pagamento do trabalho
suplementar superiores ao estabelecido pelo Cédigo e sobre retribuigiao do trabalho normal
prestado em dia feriado, ou descanso compensatério por essa mesma prestagao, em
empresa nao obrigada a suspender o funcionamento nesse dia.

A norma do n.° 5 determina que decorrido o prazo de dois anos referido no numero
anterior sem que as referidas disposi¢des ou clausulas tenham sido alteradas, os montantes
por elas previstos sao reduzidos para metade, nao podendo, porém, ser inferiores aos

estabelecidos pelo Cédigo do Trabalho

Pronunciei-me no sentido da inconstitucionalidade das normas dos nimeros 1 a 5 do artigo
7.°, por entender que estas normas, embora nao vedando a celebragao de novo instrumento
de regulamentag¢ao coletiva de trabalho, a0 imporem a cessa¢ao ou suspensao, antes do seu
termo, da eficacia dos instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho em vigor,
violam o principio da protecio da confianga, decorrente do artigo 2.° da Constitui¢ao, aqui
associado ao exercicio do direito de negociagao coletiva (artigo 56.° da Constitui¢ao).

Comecemos por notar que sendo verdade que, através da previsao do artigo 7.°, o
legislador nao excluiu o exercicio futuro da negociagao coletiva, ja que apenas estabeleceu
limites minimos e maximos, balizando a intervencao do IRCT dentro dos mesmos, na
realidade, estes patamares deixaram de ter a fun¢ao de garantia de protecao minima que o
instrumento de regulamentagao coletiva tenderia a servir, para salvaguarda do trabalhador,
para funcionarem, no caso do artigo 7.°, como balizas que fixam um teto maximo de
vantagens a este conferidas, protegendo o empregador.

Tal significa, desde logo, que qualquer negociagao de instrumento coletivo de trabalho a
encetar de novo partira de um renovado enquadramento, revisto em baixa, desde logo em
virtude da fixagao legal de tetos maximos, o que nao deixara de ter reflexos nos resultados
finais das negociagoes.

Isto nao significa que se considere que o legislador esteja, a partida, em todo e qualquer
caso, impedido de modificar, para pior, algumas das normas que deverao limitar a disciplina
a estabelecer por instrumento de regulamentagao coletiva de trabalho (sendo certo que os
ha, como o Acérdio demonstra). Mas significara sempre que, fazendo-o, a nova inibi¢ao



deve respeitar o prazo de vigéncia das clausulas ja celebradas e as expectativas, dignas de
tutela, que estas geraram.

Assim, o argumento fundamental para um juizo de inconstitucionalidade do artigo 7.°
reside no facto de através dele o legislador nao se ter limitado a tragar novos limites para os
futuros instrumentos de regulamentagio coletiva, mas ter feito cessar ou suspender a
eficacia dos instrumentos ja em vigor quando nao se contenham dentro dos novos limites
tracados, ferindo de modo desrazoavel as expectativas de quem confiou na duragao de um
regime negociado.

A existéncia de um direito de contratagao coletiva com um minimo de conteddo util exige
que o legislador se comporte de modo a gerar e a alimentar expectativas fundadas na
continuidade da vinculagdo resultante dos instrumentos de regulamentacio coletiva, pelo
periodo convencionado, por um lado, e que, naturalmente, aqueles que os adotam possam
com eles contar para a conformacao da sua vida durante esse periodo, por outro.

Ao fazer caducar ou suspender tais instrumentos, pretendendo diminuir os custos do
trabalho, o legislador mexe em regra anteriormente definida para valer em determinado
petiodo. Ora, a meu ver, independentemente da natureza das matérias em causa, ou de o
respetivo objeto integrar uma reserva de convengao coletiva, a confianga que a negociagao
coletiva em si mesma pressupde, e que é base da sua esséncia, sempre imporia o respeito
pelos conteudos antes negociados, até ao final do periodo contratualmente estipulado.

A diminui¢ao dos custos do trabalho, a sua igualiza¢io, a procura da competitividade e da
produtividade e a consequente fungao garantistica do empregador, a nao exclusiao absoluta
da negociagao coletiva, ou o carater temporario de algumas destas normas, nao permitem
afirmar a existéncia de um fundamento material bastante, de um interesse publico que deva
prevalecer, numa ponderag¢ao, sobre uma ablagio tao significativa da confianca que as
partes depositam na manutencao do acordado. A confianga é, afinal, crucial ao exercicio
pleno da liberdade de negociacio coletiva, dotando-a de sentido.

Ou seja, o legislador nao pode atingir de forma tao significativa os instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho ja celebrados e em vigor, e cujo prazo foi fixado por
vontade das partes ou supletivamente definido, sem com isso ferir de modo excessivo a
confianc¢a dos contraentes na longevidade antecipadamente fixada do instrumento de
regulamentagao coletiva. A ser assim, tem-se por violado o principio da protegao da
confianga, enquanto decorréncia do principio do Estado de direito, consagrado no artigo
2.° da Constituicao.

Sio estas, em suma, as razoes pelas quais nao acompanhei o Acordao nas alineas b), j), £) e

Lisboa, 20 de setembro de 2013

Catarina Sarmento e Castro



DECLARACAO DE VOTO

A) Divergi da decisdo expressa na alinea b) da Decisao do presente Acérdao no que
respeita as normas do artigo 208.°-B do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009,
de 12 de fevereiro, com a redagio dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, pelas razdes
essenciais que de seguida se explicitam.

As normas do artigo 208.°-B, n.%s 1 e 2, do Cédigo do Trabalho, relativas ao banco
de horas grupal (artigo aditado pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho), permitem a aplicagio,
pelo empregador, ao conjunto dos trabalhadores de uma equipa, secgdo ou unidade
econémica: do regime de banco de horas por regulamentagao coletiva que abranja, pelo
menos, 60% dos trabalhadores dessa estrutura, por serem filiados em associagao sindical
celebrante da convengao ou por terem aderido individualmente a convengao (cfr. o artigo
206.°, n.° 1, alinea a), por remissao do artigo 208.°-B, n.” 1, e o artigo 497.° do Cdédigo do
Trabalho); e do regime de banco de horas individual quando exista acordo quanto a
institui¢ao do regime de banco de horas por parte de, pelo menos, 75% dos trabalhadores
da equipa, sec¢do ou unidade econdémica em causa. As normas do artigo 208.°-B, n.% 1 ¢ 2,
do Cédigo do Trabalho permitem, assim, a aplicagdo do regime de banco de horas grupal a
trabalhadores que nele ndo consentirem — por nao estarem abrangidos pelo regime de
banco de horas por regulamenta¢io coletiva ou por nio terem aceitado o acordo que
institua o regime de banco de horas individual.

Os regimes de banco de horas por regulamentacio coletiva e individual constituem
um mecanismo de organiza¢ao do tempo de trabalho que habilitam a imposi¢ao aos
trabalhadores de horérios ultrapassando em, respetivamente, 4 e¢ 2 horas e em 20 ¢ 10
horas, os limites maximos diarios (até 8 horas) e semanais (até 40 horas) do periodo normal
de trabalho (cfr. artigos 208.°, n.° 2, 208.°-A, n.° 1 e 203.°, n.° 1, do Cdédigo do Trabalho). A
fixacao destes limites, constitucionalmente imposta ao legislador (artigo 59.°, n.° 2, b), da
Constituicao da Republica Portuguesa (CRP)), corresponde a um direito fundamental dos
trabalhadores (artigo 59.°, n.° 1, alinea d), da CRP), em ordem a assegurar, prima facie, os
fundamentais direitos ao repouso e aos lazeres (artigo 59.°, n.° 1, alinea d), primeira parte,
da CRP) e a concilia¢ao da atividade profissional com a vida familiar (artigo 59.°, n.° 1,
alinea b), da CRP), e, em grande medida, os direitos dos trabalhadores ao desenvolvimento
da personalidade (artigo 26.°, n.° 1, da CRP) e a satude (artigo 64.°, n.° 1, da CRP).
Resultando num acréscimo de horas de trabalho imposto ao trabalhador, em determinado
petiodo, necessariamente com maior prejuizo da sua disponibilidade pessoal e organizacio
vivencial, este mecanismo de organizacao do tempo de trabalho, por definicao,
consubstancia uma compressao dos direitos dos trabalhadores ao repouso e ao lazer e a
organiza¢ao do trabalho de forma a facultar a conciliagao da atividade profissional com a
vida pessoal e familiar — também protegida pelo artigo 33.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Uniao Europeia — (podendo ainda contender com os direitos ao
desenvolvimento da personalidade e da saude), ainda que aquela imposi¢ao de um
acréscimo temporal da jornada de trabalho tenha limites (cfr. artigos 208.°, n.® 2, 208.°-A
n.°1e211.° n.° 1, do Cédigo do Trabalho) e estejam previstas exce¢oes quanto aos
trabalhadores mais vulneraveis (cfr. artigos 58.°, 74.°, 87.° ¢ 90.° do Cddigo do Trabalho).

bl



Ora a faculdade conferida pelo legislador de imposicao unilateral pelo empregador,
por via do banco de horas grupal, de um horario acrescido a trabalhadores que nele nio
consentiram, ainda que pressuponha uma decisio tomada pela maioria dos trabalhadores
de uma determinada estrutura, seja no ambito de relagoes juridico-coletivas laborais, seja no
ambito de relagoes laborais individuais, ou seja, respetivamente, por 60% ou 75% dos
trabalhadores, e ainda que verificados os requisitos legais da sua aplica¢ao, nao se devera
sobrepor a prote¢ao que a Constituicdo confere aos trabalhadores contra ingeréncias nos
direitos de carater pessoal que sao afetados. A importante dimensiao negativa ou defensiva
dos direitos em causa (que permite a doutrina constitucional a sua qualificagdo como
direitos fundamentais de natureza analoga aos direitos, liberdades e garantias) impoe a
protecdo do trabalhador relativamente a ingeréncias — sublinhe-se: ndo consentidas — que o
legislador, na regulagao do banco de horas grupal, por via de uma decisao maioritaria, vem
expressamente permitir.

Nao se acolhe, pois, a alegada presungio de favorabilidade relativamente ao
universo dos trabalhadores abrangidos em fun¢ao da vontade de uma maioria que
consentiu no banco de horas por regulamentag¢ao coletiva ou individual — ainda que a lei
preveja uma maioria mais exigente no caso da extensao do regime de banco de horas
individual —, pois estando em causa direitos pessoais, o seu exercicio nao pode deixar de
considerar a diversidade das circunstancias de vida dos que compdem a minoria que nao
anuiu (nao contempladas nas excegoes previstas na lei). Além disso, a prevaléncia dos
interesses de gestao empresarial - traduzida na indispensabilidade do conjunto para
assegurar o funcionamento da equipa, sec¢iao ou unidade econdémica — nio se afigura
decisiva, quer tendo em conta a severidade das restricdes agora operadas aos direitos ao
repouso e ao lazer e a conciliag¢ao da atividade profissional com a vida familiar dos
trabalhadores, quer atendendo ao facto de ser o proprio legislador a prever, a partida, a
exclusao de aplicacio, por extensao dos regimes do banco de horas por regulamentagao
coletiva ou individual, do banco de horas grupal relativamente a um universo nao
despiciendo de trabalhadores (dessa mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica) — os
trabalhadores abrangidos por convencio coletiva que disponha expressamente em
contrario, ou, no caso de extensao do banco de horas por regulamentagao coletiva, os
trabalhadores representados por associagao sindical que tenha deduzido oposi¢ao a portaria
de extensao da convengao coletiva em causa (cfr. o n.” 3, do artigo 208.°-A do Cédigo do
Trabalho). Assim, ndo se mostram justificadas nem proporcionadas as restri¢oes
introduzidas aos direitos dos trabalhadores contemplados nas alineas b) e d) do artigo 59.°,
n.° 1, da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.

Acresce, a este respeito, que o regime assim configurado introduz uma maior
desprotegao dos trabalhadores — que integram a minoria cujo consentimento se dispensa —
nao abrangidos por instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho ou nao
sindicalizados que também nao parece conciliavel com as exigéncias de igualdade que a
Constitui¢ao concretiza no proémio do artigo 59.°, n.° 1, quanto aos direitos dos
trabalhadores.

Atendendo ao exposto a nossa pronuncia foi no sentido da inconstitucionalidade
das normas do artigo 208.°-B do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12
de fevereiro, com a redacao dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por viola¢io do
disposto no artigo 59.°, n.° 1, alineas b) e d), da Constitui¢ao da Republica Portuguesa.



B) Divergi das decisGes expressas nas alineas k) e n) no que respeita as normas do artigo
7.°,n.°1en4, daLei n.° 23/2012, de 25 de junho, pelas razoes essenciais que de seguida
se explicitam.

As normas contidas nos numeros 1 e 4, do artigo 7.°, da Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho, sucessiva e respetivamente, determinam a nulidade das disposi¢oes de instrumentos
de regulamentacao coletiva de trabalho celebrados antes da entrada em vigor da mesma lei
que prevejam montantes superiores aos resultantes do Codigo do Trabalho relativas a
compensag¢ao por despedimento coletivo ou de que decorra a aplicagdo desta (n.° 1, alinea
a)) ou aos valores e critérios de definicdo de compensagao por cessagao de contrato de
trabalho (n.° 1, alinea b)); e estabelecem a suspensao, durante dois anos, das disposi¢oes de
instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho (celebrados antes ou depois da
entrada em vigor da lei) que prevejam acréscimos de pagamento de trabalho suplementar
superiores aos agora previstos no Cédigo do Trabalho (n.° 4, alinea a)), ou que disponham
sobre a retribui¢ao do trabalho normal prestado em dia feriado ou descanso compensatério
por essa mesma prestacao, em empresa nao obrigada a suspender o funcionamento nesse
dia (n.° 4, alinea b)).

Estas disposi¢des legais ndo podem ser entendidas se nao por referéncia as
alteragoes que a mesma lei introduziu no Cédigo do Trabalho quanto as compensagdes por
despedimento coletivo ou cessa¢dao do contrato de trabalho (cft. artigo 366.° do Codigo do
Trabalho e revogagao do artigo 366.°-A) e quanto aos valores a considerar relativamente a
retribui¢ao horaria do trabalho suplementar (cfr. artigo 268.° do Cédigo do Trabalho) e a
duragao do descanso compensatério ou ao acréscimo remuneratério devidos, em
alternativa, pelo trabalho normal prestado em dia feriado em empresa nao obrigada a
suspender o funcionamento (cfr. artigo 269.%, n.° 2), tendo tais altera¢oes resultado na
efetiva reducao dos valores anteriormente previstos. Quanto a regulacao legal dos limites a
observar relativamente aos montantes das compensacdes por despedimento coletivo ou de
que decorra a aplicagdo desta ou da compensagao por cessagao de contrato (individual) de
trabalho, assinala-se ainda que o legislador substituiu um regime que se configurava como
regime de valor minimo de compensag¢ao por um regime de valor maximo (artigo 366.%, do
Cdédigo do Trabalho).

Assim sendo, o resultado da conjugacao das disposi¢des agora em analise — 0s n.°s
1 e 4, do artigo 7.°, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho — com os limites estabelecidos no
Cdédigo do Trabalho por via da mesma lei (relativamente as matérias abrangidas) é o de
fazer prevalecer os regimes definidos pelo legislador, menos favoraveis ao trabalhador,
sobre os regimes adotados por via da contratualizagdao coletiva que se revelem mais
favoraveis aquele, fazendo cessar os efeitos de convengdes coletivas ja firmadas, seja
definitivamente — ao determinar a respetiva nulidade (n.° 1 do artigo 7.°) —, seja
temporariamente — ao determinar a respetiva suspensao (n.” 4 do artigo 7.°).

Da aplicagao das normas em causa resulta que estas nao se confinam a estabelecer,
em abstrato (e para o futuro), limites dentro dos quais possa ser exercida a autonomia
coletiva dos intervenientes no quadro do direito a contratagao coletiva, mas,
diferentemente, afetam o exercicio concreto, ja ocorrido, do direito fundamental de
contratagao coletiva, ao determinarem o fim ou a suspensao da vigéncia de clausulas de
contratos coletivos ja celebrados e assim determinando uma conformagao externa e a
posteriori do proprio conteudo das convengdes coletivas afetadas.



As ingeréncias agora operadas no conteudo do direito de contratagao coletiva
afiguram-se excessivas a luz do disposto no artigo 18.°, n.” 2, da CRP, ja que nio se
consideram prevalecentes os objetivos a prosseguir — a pretendida «igualizagao» dos
beneficios dos trabalhadores, bem como dos custos (doravante reduzidos) para as
empresas, em face da ocorréncia das situacdes de despedimento ou cessagao do contrato de
trabalho que determinam o pagamento de uma compensagao (n.° 1 do artigo 7.°) ou das
situagoes que determinam o pagamento de trabalho suplementar ou a retribuicao do
trabalho normal prestado em dia feriado, ou descanso compensatorio por essa prestagao
(nos termos previstos no n.” 4 do artigo 7.°) — quando confrontados com o valor
constitucionalmente protegido da negocia¢ao coletiva ja vertida em concretas convengoes
coletivas de trabalho vigentes.

O juizo de censura formulado nao parece minorado no que respeita ao n.° 4 do
artigo 7.° pelo facto de se tratar de uma imposi¢ao temporalmente definida, operando
apenas a suspensao dos instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho na parte em
que regulam as matérias abrangidas, ja que o resultado nao deixa de ser, ainda que apenas
durante um periodo de dois anos, a alteracdao do regime resultante de instrumento de
regulamentacao coletiva de trabalho livremente celebrado pelas estruturas associativas que
subscreveram — ou pretendem subscrever — aqueles instrumentos. Assim, e para mais
tratando-se de dominios do contrato laboral incluidos na reserva de contratacio coletiva, as
razoes que terdo determinado a opcao do legislador nio justificardo a pretendida e efetiva
ablacao do exercicio, em concreto, do direito fundamental de contratagao coletiva.

Acresce que, quanto a ingeréncia decorrente do n.° 1 do artigo 7.°, esta também se
afigura desnecessaria na medida em que se dirija a instrumentos de contratagao coletiva
necessariamente sujeitos a um termo (cfr. artigo 499.° e seguintes do Cédigo do Trabalho)
que determinara num futuro proximo, se antes nao for acordado pelas partes, a
renegociacao das clausulas contratuais agora postas em crise, fazendo participar as
estruturas representativas dos trabalhadores, no exercicio do direito de contratagao coletiva
(artigo 56.°, n.°s 3 e 4, da CRP) e as estruturas representativas das entidades empregadoras,
no exercicio da liberdade de iniciativa econémica privada (artigo 61.°, n.° 1, da CRP).

Atendendo ao exposto a nossa pronuncia foi no sentido da inconstitucionalidade
das normas do artico 7.°, n.° 1 e n.° 4, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por se entender
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que se verifica uma restricao desproporcionada do direito consagrado no artigo 56.%, n.° 3,
da Constituicao da Republica Portuguesa.

Maria José Rangel de Mesquita

DECLARACAO DE VOTO

Divergi do julgamento de nao inconstitucionalidade da norma que rege o apelidado banco
de horas grupal por razoes acrescidas as que motivaram a que no ac6rdio n.° 338/10 tenha
dissentido do julgamento de nao inconstitucionalidade do regime da adaptabilidade grupal.

Tais mecanismos correspondem a um modelo de flexibilizacao do tempo de trabalho com
vista a satisfazer as necessidades empresariais, em que a contagem do tempo do periodo



normal de trabalho ¢ efetuada em termos médios num determinado periodo de referéncia,
sendo elevados os tempos de trabalho maximos diarios e semanais.

Relativamente a norma cuja fiscalizagao foi agora peticionada (artigos 208.°-B, do Codigo
do Trabalho) verifica-se que, pela alteracao introduzida, se admite agora a fixagao forcada
do regime do banco de horas, por decisao unilateral do empregador, aos trabalhadores da
mesma equipa, sec¢ao ou unidade econémica que nele nao consentiram, por via da
extensao do banco de horas previsto em instrumento de regulamentaciao coletiva de
trabalho, que abranja pelo menos 60% dos trabalhadores dessa estrutura, mesmo quando se
trate de trabalhadores nio sindicalizados, ou por via da extensiao dos acordos individuais
celebrados com, pelo menos, 75% dos outros trabalhadores dessa estrutura.

A determinagiao do tempo de trabalho é essencial para limitar a subordinagdao do
trabalhador perante a entidade patronal, assegurando a sua liberdade pessoal ao delimitar
temporalmente a sua disponibilidade. E por af que também passa a distincio entre uma
relacdo de trabalho e uma relacao de servidao.

Por isso a Constitui¢ao impde ao legislador a fixagdo, a nivel nacional, dos limites da
duragao do trabalho, desighadamente da jornada de trabalho (artigo 59.°, n.° 2, b), e 1, d),
conferindo simultaneamente aos trabalhadores um direito ao repouso e aos lazeres e a
organiza¢ao do trabalho em condigdes que permitam a conciliagdo da atividade profissional
com a vida familiar (artigo 59.°, n.° 1, b) e d).

Para assegurar esses direitos fundamentais dos trabalhadores nao basta que o legislador
estabeleca tetos aos horarios laborais, mas também que os tetos estabelecidos se situem
num nivel que permitam ao trabalhador o repouso, o lazer e tempos dedicados a vida
familiar razoaveis, de acordo com os padroes e ritmo de vida atuais, sendo nestes dominios
essenciais os limites maximos das horas diarias e semanais de trabalho.

Na verdade, s6 o repouso e a dedicac¢do a vida familiar nuclear, incluindo a realizagao das
tarefas domésticas, por razdes biologicas e de organiza¢ao social, exigem que o trabalhador
tenha disponivel um significativo espago de tempo diario.

Ora, a0 permitir-se que se exija que um trabalhador, durante um periodo que pode ter uma
duragao consideravel, trabalhe 12 em 24 horas, se ndo esquecermos 0s necessarios
intervalos para tomar as refei¢cbes e o tempo dispendido nas deslocagbes entre a residéncia
e o local de trabalho que nas grandes cidades chega a ultrapassar as duas horas, é de uma
flagrante evidéncia que tal regime ofende o direito ao repouso, ao lazer e a conciliacao da
atividade profissional com a vida familiar dos trabalhadores, uma vez que lhes “rouba” o
tempo minimamente necessario para gozarem essa parte das suas vidas.

E a previsio da reduc¢ao do horario de trabalho normal em periodos posteriores ou o
pagamento de uma presta¢ao pecuniaria retributiva nao é capaz de repor os niveis de
descanso definitivamente perdidos, nem a falta de dedicagao a vida familiar
irreparavelmente ocorrida, funcionando apenas como uma mera compensacao para o
acréscimo de disponibilidade exigido.

As necessidades empresariais sao incapazes de justificar minimamente uma restri¢ao tao
severa destes direitos fundamentais como sao o direito ao repouso, ao lazer e a conciliagao
da atividade profissional com a vida familiar dos trabalhadores.



E se ¢ defensavel que o nivel de ofensa destes direitos fundamentais resultante da aplicagao
dos referidos regimes de flexibilidade admite ainda uma autolimitagdo pelos trabalhadores
afetados, esse consentimento tem que resultar de um ato pessoal dos titulares desses
direitos, nao sendo admissivel a sua imposi¢ao pela entidade empregadora, com mero
fundamento na adesao ao regime do banco de horas por uma maioria dos trabalhadores de
uma determinada estrutura econémica de uma empresa.

Estamos perante direitos de conteddo eminentemente pessoal cujo nivel de protegao
constitucionalmente exigido nao desaparece nem se fragiliza pelo facto da maioria dos
trabalhadores da mesma estrutura econémica de uma empresa terem concordado em
autolimitar os seus direitos com igual contetdo. Nem essa adesao maioritaria é suscetivel
de permitir o funcionamento de uma presunc¢ao de favorabilidade da institui¢ao do banco
de horas para todos os trabalhadores, uma vez que os motivos dessa adesio podem ser os
mais diversos, nem essa presunc¢ao pode funcionar de forma absoluta, impedindo os nao
aderentes de recusarem a sua sujei¢ao ao banco de horas.

Perante tao severa restricao de direitos fundamentais como sio o direito ao repouso, a0
lazer e a conciliagdo da atividade profissional com a vida familiar dos trabalhadores, s6 um
ato pessoal de manifestacao de concordancia destes podera legitimar essa restri¢ao, pelo
que, nao estando prevista essa possibilidade, pronunciei-me pela declara¢ao de
inconstitucionalidade da norma constante do artigo 208.°-B, do Cédigo do Trabalho.

Jodo Cura Mariano

DECLARACAO DE VOTO

1. Vencido, no que respeita a nao declaragao de inconstitucionalidade das normas do n.” 2
do artigo 375.°, do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro,
com a redacio conferida pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, que consagra nova
modalidade de despedimento por inadaptagao, constante da al. /) da decisdo, e quanto ao
juizo de inconstitucionalidade das normas constantes dos n.°s 2, 3 ¢ 5 da Lei n.° 23/2012,
de 25 de junho, constante das alineas /), 7) e 0) da decisio.

2. A nova modalidade de despedimento por inadaptagao consagrada no n.” 2 do artigo
375.° do Cédigo do Trabalho, nao imputavel a uma modificacao do posto de trabalho a
que o trabalhador se revelou incapaz de se adaptar, ainda que se possa configurar como
causa de cessacdo da relacao de trabalho de natureza objetiva, por nao dependente de
atuagdo culposa do trabalhador ou do empregador, e lhe sejam aplicaveis as imposi¢oes do
n.° 1 do artigo 374.° do Contrato de Trabalho, nao deixa de consagrar causa de
despedimento assente, no essencial, em motiva¢ao focada primacialmente no individuo e
na diminui¢do (natural) das suas capacidades zn#rinsecas, que nao domina, abrindo caminho a
respetiva utilizagao para excluir “trabalhadores mais desgastados, de idade mais avancada
ou com condi¢oes fisicas e/ou psiquicas diminuidas” (cfr. Anténio Monteiro Fernandes,
“Direito do Trabalho”, 16* edi¢ao, 2012, p. 515). Nela nio se encontra, ao contrario das
demais modalidades de despedimento por causa objetiva, legitimagao em factos ou
necessidades impostas pelo funcionamento (organizagao e gestio) da empresa ou unidade
de produgao, mormente por processo de modernizagio ou modificagdo tecnoldgica, que
permitam sustentar a cedéncia do direito a seguranca no emprego, perante o direito a livre
iniciativa econémica, por inexigibilidade do prosseguimento da relagao de trabalho.



Corresponde, em suma, a uma facilitacao do titulo de imputacao de factos ao trabalhador,
que ndo se mostra compativel com a garantia constitucional da proibi¢io do despedimento
sem justa causa, constante do artigo 53.° da Constitui¢ao.

Por outro lado, a auséncia de mengao expressa a necessidade de ser oferecido ao
trabalhador outro posto de trabalho eventualmente disponivel, compativel com a sua
qualificagdo profissional e a capacidade prestativa preservada, afasta a norma da exigéncia
de que o despedimento por causa objetiva seja configurado como witima ratio, o que torna
aqui aplicaveis, independentemente do esfor¢co hermenéutico proposto no Acoérdao, as
mesmas razoes que conduziram ao juizo de desconformidade constitucional da norma do

n.° 4 do artigo 368.° do Cddigo do Trabalho.

Por tais razGes, sumariamente enunciadas, pronunciei-me no sentido da
inconstitucionalidade da norma do n.° 2 do artigo 375.° do Cédigo do Trabalho.

3. No que se refere a decisdo constante das alineas /), 7) e 0) da decisdo, as razoes para a
minha divergéncia coincidem com aquelas referidas pela St* Conselheira Ana Maria Guerra
Martins, para cuja declara¢ao de voto, nessa parte, remeto.

Fernando 1 az ventura

DECLARACAO DE VOTO

Dissenti do juizo maioritario em dois pontos essenciais.

Primeiro, relativamente a declaracio de nao inconstitucionalidade da figura do
banco de horas grupal (alinea 4) da decisao). Entendo que o julgamento a que se chegou
radica em ultima analise na ideia segundo a qual a delibera¢ao maioritaria de um grupo de
trabalhadores, que aceita a modelagao do tempo de trabalho em banco de horas, tem por si
s6 — e justamente por for¢a da sua natureza maioritaria — a virtualidade de ser conforme
com o interesse de Zodos os trabalhadores, como se de uma “vontade geral” se tratasse (ou,
melhor dito, como se de o veiculo seguro para a revelacao de uma “vontade geral” se
tratasse). S6 este fundamento pode justificar que se nao censure a imposicao do banco de
horas a minoria de trabalhadores que nele nao consentiu. Nao creio, contudo, que a
Constituigao possa conviver com o laivo transpersonalista de um tal entendimento. Ainda
que aceite o seu ponto de partida ideal — da CRP nao decorre (nem tem que decorrer) uma
dogmatica juslaboral que, por assentar na irredutivel conflitualidade de interesses dos dois
polos da relagao de trabalho, impeca o acolhimento do conceito de interesse coletivo da
empresa, enquanto interesse comum (a empregadores e a trabalhadores) na sobrevivéncia e
no florescimento dos postos de trabalho — tal nao pode deixar de ter como limite direitos
que sdo, na sua titularidade e exercicio, direitos dos individuos. E como penso que os
direitos enunciados no artigo 59.°, n.° 1, alinea 4), da CRP, para além desta caracteristica
individnal, detém ainda o valor objectivo que é proprio dos direitos fundamentais de defesa,



entendo que deles decorrem limites impostergaveis a conce¢ao que, aqui, o Tribunal
adotou. Por esse motivo, mantenho quanto a este ponto a posi¢ado que ja exprimi em
declaracio de voto ao Acérdio n.® 338/2010.

Em segundo lugar, dissenti do juizo de inconstitucionalidade quanto ao regime do
despedimento por extingdo do posto de trabalho (alineas /) e g) da decisdo).

O Acérdao ¢ certeirissimo, quando determina, com todo o rigor, quais os efeitos
vinculantes que decorrem da garantia da seguranca no emprego (artigo 53.° da CRP). Do
direito que af se consagra — que nao ¢ mais do que o direito a ndo se ser arbitrariamente
privado do emprego que legitimamente se obteve, como meio de sustenta¢ao da vida
propria e familiar — decorrem vinculos para o Estado, que, através do seu poder legislativo,
esta obrigado a emitir normas que protejam as pessoas contra despedimentos ad nutum.
Esta é pois uma das situagdes em que a vinculagao das entidades privadas aos direitos,
liberdades e garantias (artigo 18.°, n.° 1) atua mediatamente, por acao do legislador. No
entanto, Nao creio que esta a¢ao, constitucionalmente devida, seja incompativel com a
modelagao de um regime juridico que recorra as clausulas gerais ou aos conceitos
indeterminados. Se, a evidéncia, ndo resultar o contrario do sistema em que se inserem
(caso do Acérdao N.° 474/2013), os conceitos indeterminados sdo sempre susceptiveis de
determinagdo perante o caso concreto, com sao sempre susceptiveis de preenchimento
valorativo as clausulas gerais. A técnica de regulagdao que usa uns e outros permitira assim —
tanto quanto qualquer outra técnica — o controlo jurisdicional dos despedimentos
arbitrarios. Como me nao parece que se possa concluir, apenas através dos testes de
proporcionalidade (que nao valem para a certificagao da violagao do principio proibi¢ao do
deficit do mesmo modo por que valem para a certificagao da violagao do principio da
proibi¢ao do excesso) que, no caso, a nao previsao de um procedimento explicitamente
destinado a garantir a possibilidade de coloca¢ao de um trabalhador em outro lugar
consubstancie uma situagao clara de violagao do artigo 53.° da CRP por deficit de protecao
legislativa.

Maria Liicia Amaral.

DECLARACAO DE VOTO

Votei vencido quanto as decisoes das alineas k) e n), com base nas seguintes consideragoes:

O artigo 7°,n.° 1, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, ao determinar, no ambito das
relagoes entre fontes de regulagao, a nulidade das disposi¢oes de instrumentos de
regulamentacao coletiva de trabalho anteriormente vigentes que prevejam montantes
superiores, em matéria de cessagao de contrato de trabalho, ao estabelecido no regime-
regra do artigo 366° do Coédigo do Trabalho, viola diretamente o direito a contratagao
coletiva, tal como consagrado no artigo 56°, n.°s 3 e 4, da Constitui¢ao.

De facto, o Cédigo do Trabalho confere o carater de imperatividade ao regime nele
estabelecido relativo a cessagdao do contrato de trabalho, mas com a expressa exclusiao dos



critérios de defini¢ao de indemnizagdes, que podem ser afastados por instrumento de
regulamentacao coletiva de trabalho, e dos valores de indemnizagoes, que, dentro limites do
Coédigo, podem ser regulados em termos divergentes através de negociagao coletiva (artigo
339°,1n.%s 2 e 3, do Codigo do Trabalho). Fixando o Cédigo, no artigo 366°, um direito a
compensag¢ao por cessacao de contrato de trabalho correspondente a 20 dias de retribui¢ao
base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, deve entender-se que a norma,
interpretada conjugadamente com o citado artigo 339°, n.” 3, apenas impoe condigoes
minimas de tutela da relagdo laboral, que poderio ser substituidas por outras disposi¢oes
que prevejam um regime mais favoravel.

O regime definido na lei laboral para a indemnizagao por cessagao de contrato de trabalho
nao pode, por isso, ser tido como um regime imperativo, no que se refere ao proprio valor
da indemnizagao a atribuir, e, consequentemente, nao podera sobrepor-se ao conteudo de
anteriores instrumentos de regulamentagao coletiva de trabalho.

Ao declarar a nulidade de disposi¢oes de IRCT que prevejam montantes superiores aos
resultantes do Codigo do Trabalho quanto a indemnizagao por cessagao de contrato de
trabalho, o artigo 7°, n.° 1, esta a operar a caducidade retroativa de disposi¢oes de
convengao coletiva que, segundo a propria definicao legal, se enquadram no ambito da
reserva de contratacdo coletiva, interferindo diretamente no direito a contratagio coletiva.

E diga-se que nao tem qualquer relevo pratico, para efeito da ponderagao que deva efetuar-
se ao abrigo do artigo 18° n.” 2, da Constitui¢ao, a pretendida igualizacao dos custos
empresariais para pagamento de indemnizag¢des por despedimento, visto que, estando em
causa uma norma imperativa minima, que nao impede o estabelecimento de condigdes mais
favoraveis para os trabalhadores através de instrumentos de regulamentagio coletiva,
sempre seria possivel estabelecer para futuro, através de novas convengoes coletivas,
valores compensatorios superiores aos que resultam da referida disposi¢ao do artigo 366°,
implicando que a norma questionada se torne inidoénea para salvaguardar os interesses da
produtividade e competividade da economia nacional.

Acresce que o preceito em analise ndo s6 determina a ineficacia de clausulas de convengoes
coletivas de trabalho em vigor antes do termo fixado para a sua vigéncia, como também
opera a diminui¢ao do nivel de protecao dos trabalhadores em termos que péem em causa
a regra da irredutibilidade dos direitos adquiridos no dominio da sucessiao de convengdes
coletivas de trabalho, caso em que nao ¢ possivel a redugdo de direitos decorrentes de uma
convengao anterior se a Nova convengao nao tiver um carater globalmente mais favoravel
(artigo 503°, n.° 3, do Cddigo do Trabalho). Ao eliminar disposi¢cdes dos instrumentos de
regulamentac¢ao coletiva que previam montantes superiores a0 minimo legalmente fixado
para a indemnizagao por cessagao de contrato de trabalho, a norma do artigo 7°, n.° 1, da
Lei n.° 23/2012 implica a desconsideracio, para efeito de futura negocia¢io coletiva, dos
niveis de protecao que foram anteriormente alcangados, permitindo que as novas
convengoes coletivas sobre a mesma matéria possam fixar valores inferiores ao
anteriormente previstos por acordo.

Deste modo, a norma afeta objetivamente expectativas legalmente tuteladas e ¢ suscetivel
de afrontar o principio da protecao da confianca.

As mesmas ordens de considera¢des sao validas para a disposi¢ao do artigo 7°, n.° 4, da Lei
n.° 23/2012, que suspende durante dois anos, a contar da data de entrada em vigor da Lei,
as disposi¢oes de instrumentos de regulamentacao coletiva de trabalho respeitantes a



acréscimos de pagamento de trabalho suplementar e retribuicao do trabalho normal
prestado em dia feriado ou do respetivo descanso compensatorio.

Ainda que se trate de uma norma de efeito temporario, e nao de efeito definitivo como a
do precedente n.° 1, ela incide sobre o nucleo essencial do direito de contratagao coletiva e
interfere com o ambito de protegdo do artigo 56°, n.” 3, da Constitui¢ao, sendo que niao
pode atribuir-se as disposi¢oes dos artigos 268°, n.° 1, e 269°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho
- que fixam a remunerag¢do devida nessas circunstancias -, um carater prevalecente sobre as
correspondentes disposi¢cdes dos instrumentos de regulamentagao coletiva.

Nem se vé que a uniformidade do regime, com a consequente restricao do direito a
contratagao coletiva, possa encontrar suficiente justificacio nas invocadas razoes
econdmicas conjunturais.

Pronunciei-me, por isso, no sentido da inconstitucionalidade.

Carlos Fernandes Cadilha

DECLARACAO DE VOTO

Voto vencida quanto 2 alinea b) da decisao.

Na sequéncia da posicio que assumi, no Acérdio n.° 338/10, de 22 de setembro de 2010,
deste Tribunal relativamente ao artigo 206.° da versio do Cédigo de Trabalho entao em
vigor, o qual dizia respeito a adaptabilidade grupal, considero que as normas do artigo
208.°-B do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a
redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, sdo inconstitucionais. Em meu
entender, pelas razoes constantes do memorando apresentado pelo Presidente deste
Tribunal, agora desenvolvidas em declaragdo de voto anexa a este acordao, para a qual, no
essencial, se remete, o n.° 1 do referido artigo 208.°- B viola o principio da liberdade
sindical negativa (artigo 55.°, n.° 2, al. b), da CRP), enquanto o n.” 2 do mesmo preceito
legal é contrario ao artigo 59.°, n.° 1, als. b) e d), da CRP, o que tem como consequéncia a
inconstitucionalidade de todas as outras normas do mencionado preceito legal.

Voto igualmente vencida quanto as alineas I), m) e o) da decisao por considerar que os
nimeros 2, 3 e 5 do artigo 7.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, ndo violam os artigos
56.°,n.°3e4,e18.°, n.°2 da CRP, e, como tal, nio devem ser considerados
inconstitucionais.



As razbes que me levam a este juizo sdo as seguintes:

Em primeiro lugar, parto do principio que os n.° 2 e 3 do artigo 7.° apenas pretendem
assegurar a imediata aplicabilidade e a automatica prevaléncia do novo regime legal, nao se
opondo a negocia¢io de novas convengoes coletivas, logo apds a entrada em vigor do
Codigo de Trabalho, as quais podem consagrar regras mais favoraveis (neste sentido, Maria
do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 11, 4* ed., Coimbra, 2012, p.
504 e 505). Consequentemente, nao me parece que se verifique uma intromissao
suficientemente forte na autonomia coletiva que conduza a inconstitucionalidade destas
normas.

Em segundo lugar, podendo o n.” 5 do referido artigo 7.° levantar mais davidas, na medida
em que impoe, decorrido o prazo de dois anos, a redugao automatica para metade dos
acréscimos de pagamento de trabalho suplementar e da retribuicao do trabalho normal
prestado em dia feriado, ou descanso compensatério por essa mesma prestagiao, em
empresa nao obrigada a suspender o funcionamento nesse dia. Porém, tratando-se de uma
norma de aplicagao subsidiaria (neste sentido, Maria do Rosario Palma Ramalho, op. ¢it., p.
505) para o caso de tais clausulas nao serem revistas até ao periodo de suspensao previsto
no n. 4 do mesmo preceito legal, ndo me parece que estejam reunidas as condigdes que
permitam concluir pela inconstitucionalidade da norma.

Ana Maria Guerra Martins

DECLARACAO DE VOTO

1. Em declaragdo aposta ao Acérdao n.° 338/2010, pronunciei-me no sentido
da inconstitucionalidade da norma do artigo 206.° do Codigo do Trabalho (adaptabilidade
grupal). Por maioria de razdo, adotei, nos presentes autos, idéntica posi¢do quanto a norma do
artigo 208.°-B (banco de hora grupal), introduzida pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, deste
modo divergindo da alinea b) da deciséo.



Digo “por maioria de razio”, porque, como o Acoérdio expressamente reconhece, «o banco
de horas ¢, assim, ainda mais maleavel do que o regime de adaptabilidade: 0 mesmo introduz uma
malor incerteza quanto aos perfodos de prestagdo de mais trabalho e aos periodos de reduc¢iao
(...)”. O que vale por dizer que o banco de horas grupal é potencialmente mais lesivo para os
interesses dos trabalhadores tutelados pela fixacdo do horario de trabalho do que a adaptabilidade

grupal.

E assim ¢, na verdade, pois este mecanismo de flexibilizacdo da organizacdo de trabalho, nio
s6 nio importa necessariamente uma compensaciao através de uma reducio equivalente do tempo
de trabalho prestado por acréscimo — o que faz com que possa originar um aumento do tempo
médio de trabalho — como a movimentacdo, num sentido ou noutro, das horas de trabalho
processa-se a margem do horario de trabalho e das obriga¢oes legais a ele conexas, bastando que
o empregador a comunique com a devida antecedéncia.

Ora, sendo mais severa a restricao a direitos que protegem interesses nucleares dos
trabalhadores, atinentes a previsibilidade e garantia de disponibilidade de um tempo livre
predeterminado, reservado a vida pessoal e familiar — em particular, os consagrados nas alineas )
e d) do artigo 59.° da CRP — , maior deve ser o grau de exigéncia quanto as razdes que a possam
legitimar. Especificamente, na pondera¢io da necessidade da medida, no ambito da aplicagdo do
principio da proporcionalidade, ha que proceder a uma avaliagdo rigorosa da estrita
indispensabilidade desta figura, como tnico meio, insubstituivel por alternativas menos lesivas
das posi¢Ges afetadas, capaz de realizar os fins da flexibiliza¢do do tempo de trabalho.

Nio creio que a solugdo do artigo 208.°-A passe este teste. Pode até dizer-se que a plena
vigéncia da adaptabilidade grupal, permitida pelo Acérdao n.° 338/2010, fornece um argumento
suplementar em favor da dispensabilidade de mais um mecanismo, de regime muito aproximado,
operante no mesmo sentido, mas com efeitos mais gravosos para os trabalhadores abrangidos.
Com o banco de horas grupal, o empregador passa a dispor de sete () instrumentos de
organizagio flexivel do tempo de trabalho — adaptabilidade por regulamentagao coletiva,
adaptabilidade individual, adaptabilidade grupal, banco de horas por regulamentacio coletiva,
banco de horas individual, banco de horas grupal, e horario concentrado — nio sendo credivel
que o banco de horas grupal venha preencher uma lacuna real de tutela do interesse empresatrial
em causa, tutela s6 alcangavel por esta nova figura, e nao por nenhuma das outras ja de pé ou pela
consagracio de uma inovadora, mas menos agressiva para a condicio laboral, quanto aos direitos
a0 repouso, a realizacdo pessoal e a vida familiar.

Para além do seu carater acrescidamente desproporcionado, valem contra a admissibilidade
constitucional desta medida todos os argumentos ja alinhados a propésito da adaptabilidade
grupal, e designadamente o de que ela importa violagio da liberdade sindical negativa, no que
tange a previsio do n.” 1 do artigo 208.°-A (que remete para o correspondente numero do artigo
206.°).

O Acérdio nega essa interferéncia, sustentando que a convencao coletiva “opera antes como
pressuposto do exercicio de um poder que assenta, afinal, na pripria lei”, e que “a aplicacdo concreta de tal
regime funda-se no poder de diregio do empregador com observincia de determinados
pressupostos legalmente estabelecidos”.

O argumento ndo convence. Que o direito a convencao coletiva deve ser exercido nos
termos da lei, é algo que resulta diretamente do artigo 56.°, n.° 3, da CRP. Ora, é a propria lei que
admite que o instrumento de regulamentacio coletiva de trabalho preveja que o empregador
submeta ao banco de horas grupal trabalhadores nio vinculados por tal instrumento. Ou seja, a
lei habilita o IRCT a uma previsdo que, por sua vez, habilita o empregador a exercer o seu poder
de direcdo em sentido impositivo do banco de horas. Mas esta sucessiva mediacao, ¢ a
necessidade de uma determinacio unilateral do credor do trabalho, nada muda da substancia das
coisas. E essa é a de que uma associa¢io sindical pode dispor sobre o tempo de trabalho de



sujeitos que ndo lhe conferiram poderes de representacio. E certo que nio diretamente, mas
através da outorga ao empregador de um concreto poder de direciao que, de outro modo, lhe
faltaria. Mas ¢ nisto, precisamente, que se traduz a interferéncia com a liberdade sindical negativa
dos nao sindicalizados: por atuagio negocial, em sede de contratacdo coletiva, uma associa¢ao
sindical pode estabelecer um pressuposto, uma condicio sine qua non, de sujeicao de trabalhadores
nao inscritos ao poder do empregador de, sem ou contra a sua vontade, lhes fixar um regime de
banco de horas.

E a dispensa da anuéncia, a nivel individual ou coletivo, dos trabalhadores abrangidos, é um
elemento decisivo na valoracdo da admissibilidade constitucional do banco de horas grupal.
Estando em causa a possibilidade de ajustamento de interesses muito relevantes da esfera pessoal
e familiar de vida do trabalhador com tempos flexiveis (logo, incertos e desigualmente
distribuidos) de prestacao laboral, a pronincia do proéprio titular, desejavelmente por ato
individual, ou, no minimo, através de participacao na formacio da vontade coletiva, revela-se
imprescindivel para salvar a conformidade constitucional de um regime que pode contender
frontalmente com aqueles interesses.

Tendo em conta o peso valorativo deste elemento, a invocacio do principio da ignaldade nao
tem pertinéncia argumentativa e fundamentadora. A posicio dos voluntariamente aderentes ao
banco de horas nao é igual a dos nio aderentes, justamente porque aqueles consentiram e estes
ndo na submissio a tal regime. O pér de lado este elemento distintivo, valorizando antes, como
ponto de vista identificador de uma igualdade de situa¢io, a integracio numa mesma equipa,
seccdo ou unidade econémica enferma de circularidade, pois assume como aprioristico ponto de
partida e pressuposto de aplicagao do principio da igualdade aquilo que justamente estd em
questdo e a que s6 pode (eventualmente) chegar-se no termo do juizo valorativo: a prevaléncia do
interesse empresarial na sujei¢io uniforme ao regime do banco de horas do conjunto dos
trabalhadores, em sobreordenacio a vontade discordante dos ndo aderentes.

Mas esse juizo valorativo, a ser emitido, é-o inteiramente a margem das razoes de justica que
fundam e déo sentido ao principio da igualdade, aqui desfocadamente invocado. Os trabalhadores
tem diferenciadas condi¢oes de vida pessoal, nelas se projetando, com variavel repercussiao
negativa, um regime de flexibilidade do tempo laboral. A desconsideracio dessas diferencas, com
o nivelamento produzido pelo regime impugnado, através de um “efeito de arrastamento” que
conduz a que os trabalhadores que ndo aderiram ao banco de horas possam a ele ficar sujeitos, s6
porque foi essa a opgao maioritaria, nada tem a ver com o principio da igualdade e com as suas
raizes deontoldgicas, senio antes com razdes utilitaristas de racionalidade de gestio.

Na perspetiva unificadora de interesses que assume, o Acérdio vai ao ponto de atribuir um
“carater vantajoso” a “instituicdo do regime de modulagio do tempo de trabalho em causa patra o
conjunto dos trabalhadores da equipa, sec¢do ou unidade econémica”, nao hesitando em abonar a
solu¢do com uma “presuncdo de favorabilidade”. A afirmacio, profundamente irrealista,
contende com a propria morfologia dos interesses em presencga e com a estrutural contraposicio que
entre eles se estabelece. F por demais evidente que o banco de horas produz, na prossecucio de
interesses empresariais, uma afetaciao negativa dos interesses tutelados pelo horario de trabalho,
representando uma restrigao — justificada ou nao, essa é uma outra questao — aos direitos
consagrados nas alineas ) e ¢) do artigo 59.° da CRP. Constitui seguramente uma desvantagem,
que os trabalhadores podem, todavia, aceitar, pelas mais diversas razoes, sejam elas as
contrapartidas oferecidas, as constricdes sofridas no ambiente real de trabalho, ou, até, por uma
ponderagio custo-beneficio, tendo em conta os reflexos, na seguranca do seu emprego, dos
resultados da empresa. Mas ¢ ir longe demais, mesmo na 6tica que fez vencimento, falar, a este
respeito, de uma “presuncio de favorabilidade”.

A ofensividade, para os interesses dos ndo aderentes, da solu¢do constante do artigo 208.°-B
do Cédigo do Trabalho, é acrescida pela inexisténcia de uma regra, idéntica a consagrada para o
trabalho suplementar (artigo 227.°, n.° 3, do Cddigo do Trabalho) que expressamente preveja a



possibilidade de solicitacio de dispensa do banco de horas, “por motivos atendiveis”. E certo
que, como se escreveu no Acoérdio n.° 338/2010, a vinculagio das entidades privadas aos direitos,
liberdades e garantias (artigo 18.%, n.° 1, da CRP), faz com que, sempre o banco de horas possa,
em concreto, contender com alguma dessas posicoes, o trabalhador tenha direito a dispensa, e o
empregador esteja obrigado a concedé-la. Mas a falta de uma previsao especifica, de alcance
indiscutivel, em forma de regra de direito ordinario, fragiliza a posi¢ao reivindicativa do
trabalhador e da azo a controvérsia e a litigiosidade que, em tltimo termo, redunda em seu
prejuizo.

E a solu¢io nio pode justificar-se, pelo menos na sua conformagio concreta, por uma
imposicao do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica. Neste
documento apenas se refere a «adog¢io do regime laboral do “banco de horas”, por acordo muituo
entre empregadores e trabalhadores negociado ao nivel da empresa». O regime estabelecido na
norma impugnada nio segue este modelo de instituicdo do banco de horas — ja aplicado, alids,
entre nos, e com sucesso, por uma grande empresa exportadora.

Diga-se, por ultimo, que me distancio da pretendida (ponto 18. do Acérdio) justificagio
axiologica da solucdo pelo “principio da prevaléncia dos interesses de gestao”. Uma coisa € afirmar a
necessidade de levar em conta, em concreto, legitimos interesses da gestio empresarial — que,
podem, em ponderacao, sobrepor-se aos dos trabalhadores —, outra, bem diferente, é sustentar,
como principio, a prevaléncia desses interesses. E ndo creio que a forma como a Lei Fundamental
concebe e regula as relagdes de trabalho consinta uma tal visio dogmatica do direito do trabalho.

2. Fiquei também vencido quanto a alinea j) da decisdo, pois pronunciei-me pela
inconstitucionalidade da norma do n.° 2 do artigo 375.° do Cédigo do Trabalho.

Esta norma inova, na medida em que introduz uma causa anteriormente nio prevista de
despedimento individual ndo disciplinar: o despedimento por inadaptagdo sem que tenha havido
modificagdes no posto de trabalho. Melhor se denominaria um despedimento por inaptidio
superveniente, revelada por uma “modificacio substancial da prestagio realizada pelo trabalhador”,
com as consequéncias nefastas indicadas na alinea a) do mencionado preceito.

Ainda que referida a0 modo como o sujeito da atividade laboral a presta, esta causa de
despedimento pretende-se objetiva, pois, quanto ao titulo de imputacio, prescinde de culpa do
trabalhador. Mas a primeira interrogacio que suscita prende-se justamente com a possibilidade de
uma znequivoca autonomizagio de um ambito aplicativo préprio para uma causa objetiva de
despedimento que nio se prenda com razoes exteriores a conduta do trabalhador.

E a questio nasce porque a culpa, em geral e também no ambito da relagdo de trabalho, deve
ser apreciada em termos objetivos, como deficiéncia de conduta, por atinéncia a um padrio
médio — a conduta do “bom pai de familia”, a que se refere o artigo 487.%, n.° 2, do Codigo Civil.
O trabalhador que nio satisfaga as exigéncias decorrentes dessa bitola, em termos de pericia,
aptiddo, cuidado, age com culpa, ainda que nao lhe seja imputavel uma vontade deficiente.
Sujeita-se, por isso mesmo, a um despedimento disciplinar. E algumas das causas de
despedimento apontadas no n.” 2 do artigo 351.°, exemplificativas do alcance da clausula geral do
n.° 1, sao sobreponiveis, quanto a factualidade envolvida, aos indicios de inadaptacio
mencionados na alinea 2) do n.” 2 do artigo 375.°. E, designadamente, o que se verifica quanto as
previsoes das alineas €), h) e m). O que as pode distinguir é apenas o padrio de referéncia para
aferir a satisfacdo ou ndo, por parte do trabalhador, do comportamento que lhe era exigivel.

A conclusio inevitavel é a de que a “modificacdo substancial” (leia-se, abaixamento
significativo da qualidade) da prestagio realizada pelo trabalhador, s6 ganha espaco préprio de
operatividade, como justa causa objetiva de despedimento, em especial no que concerne a redugio



de produtividade, se, paradoxalmente, utilizarmos um termo de comparacio subjetivo, ou seja, a
performance laborativa de que o mesmo trabalhador anteriormente se mostrara capaz. Ainda que
a sua produtividade nao esteja, no presente, abaixo da média, pode ser-lhe imputada inadaptagao
superveniente, se ele for substancialmente menos produtivo do que no passado. Por “insélito que
assim seja, (...) ndo ha arrimo na letra da lei para outro entendimento (...)”, como reconhece
Julio Gomes (“Algumas reflexdes sobre as alteragdes introduzidas no Codigo do trabalho pela Lei
n.° 23/2012, de 25 de junho”, ROA, 72, Abr./Set. 2102, pp. 575 s., 595, n. 33).

Mas, se assim é, esta extensao aplicativa do conceito de inadaptacdo nao se mostra
compativel com a garantia de seguranca no emprego, por nio se conter dentro dos limites de uma
Jjusta causa de despedimento. Na medida em que seja de lhe atribuir um ambito préprio de
atuacio, a previsao é, na verdade, contraria a exigéncias constitucionais elementares, de
tratamento do trabalhador como pessoa e como cidaddo, encarando-o, numa Otica crassamente
produtivista, exclusivamente como fator de producio.

Penalizadora dos que, no passado, melhor cumpriram, a solu¢iio abre caminho “a exclusio
dos trabalhadores mais desgastados, de idade mais avancada ou com condig¢bes fisicas e/ou
psiquicas diminuidas” (assim, Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 16.* ed., Coimbra, 2012, p.
515). As pessoas — e os trabalhadores ndo sdo exce¢do — perdem naturalmente capacidades a
medida que envelhecem. Nio € justo, ndo corresponde aos critérios de justica plasmados numa
constitui¢do de um Estado social e, muito especificamente, aos que dio corpo ao artigo 53.°, n.
1, da nossa Lei Fundamental, que algo de tio inelutavelmente preso a condi¢do humana possa
servir de justificacdo para o empregador “se descartar” de um trabalhador que anteriormente
desempenhou bem as suas funcdes (e continua a desempenha-las, dentro de padrées médios).

o

3. Pronunciei-me pela inconstitucionalidade de todas as normas do artigo 7.°, na parte
em que estabelece a nulidade, redugéo ou suspenséo de disposi¢des de instrumentos de
regulamentacéo coletiva de trabalho, pelo que fiquei vencido quanto as alineas k) e n) da
deciséo.

O Acérdio procede a uma laboriosa analise diferenciada de cada nimero do artigo 7.°,
tendente a avaliar “se o respetivo objeto material integra ou nao a mencionada reserva de
convencio coletiva”. Preocupa-se em determinar se as normas impugnadas respeitam a “reserva
de convengio coletiva”, se elas incidem ou nao sobre matérias que devem ser objeto de
negocia¢io coletiva.

Mas, verdadeiramente, do meu ponto de vista, a questdo de constitucionalidade suscitada
pelas normas em causa nio tinha a ver com uma “defini¢ao de balizas”, com uma separac¢io de
campos de regulacao entre a lei imperativa e a autonomia coletiva. Sob avaliagdo estava antes a
cessacdo ou suspensio de eficacia do produto do anterior exercicio da autonomia coletiva. O que
basicamente caracteriza tais normas ¢ a sua incidéncia sobre o passado, o seu objetivo precipuo
de neutralizarem (provisoriamente, no caso da suspensao) os efeitos reguladores da fonte de
direito que 6 IRCT, impedindo a continuidade da sua vigéncia.

Entendo que disposi¢des com este alcance ferem o conterido essencial do direito de contratagao
coletiva consagrado no artigo 56.%, n.° 3, da CRP (no mesmo sentido, Monteiro Fernandes, “A
reforma laboral” de 2012. Observa¢des em torno da Lei 23/2012”, ROA, 72, Abt./Set. 2012, pp.
545 s., 559). Colocar os efeitos vinculativos de uma convengdo coletiva, produzidos “nos termos
da lei” em vigor no momento da celebragio, sob uma condi¢io resolutiva imprépria de livre
revogagio por lei posterior é destruir a garantia institucional que o reconhecimento constitucional
do direito a contratacdo coletiva subentende.



Tanto mais que as convengdes coletivas tém hoje vida efémera, dado o disposto nos artigos
499.° e 501.° do Cédigo do Trabalho. E o prazo curto de vigéncia depde manifestamente em
sentido contrario ao alegado na fundamentacio do Acérdao, nas consideragdes finais em torno
do principio da prote¢iao da confianca.

Joaquim de Sousa Ribeiro



