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Resumo:

Em regra quando a expressdo “despedimento com justa causa” ¢ proferida existe sempre a
tendéncia para associar a uma conduta culposa da entidade empregadora ou do trabalhador.
O nosso Codigo do Trabalho, regula também os despedimentos individuais com justa causa
objectiva, ligados a impossibilidade de o empregador continuar a receber a prestacao
laboral e cumprir os deveres remuneratdrios, constando deste leque de motivagoes
objectivas 0 despedimento por extincdo do posto de trabalho e o despedimento por

inadaptacéo.

Com a Lei 23/2012 o Cddigo do Trabalho sofreu mais uma alteracdo tendo também sido
alterados os regimes dos despedimentos por extingdo de posto de trabalho e por
inadaptacdo. Ainda que o legislador ndo o tenha autonomizado defendemos que o

legislador criou também uma nova forma de despedimento: o despedimento por inaptidao.

A alteracdo legislativa, foi alvo de fiscalizacdo sucessiva por parte do Tribunal

Constitucional, resultando dai o Acérdao 602/2013.

Com este estudo pretendemos analisar ndo s6 o Acérddo 602/2013 bem como 0s

respectivos regimes das formas de despedimento mencionadas.
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ABSTRAC

Usally when the expression “fair dissmissal” is utter, there are always the tendency to

associate to a culpable condut of the employer or the employee.

Our Labour end Employment Code also regulates the individual dismissal, with an objectiv
fair reason, related to the inability of the employer to continue to receive the labour
provision and a comply the remunerations duties, therein of the range objective

motivations the dismissal for the extinction of the job and the dissmissal for inability.

With the law 23/2012 the Labour and Employment Code has bem amended, has also been

amended the schemes of dismissal for extinction of the job and dismissal for inability.

Altough the legislator did not have ring-fenced, we advocate that the legislator also created
a new form of dismissal: the dissmissal for ineptitude.

The legislative amendment has been supervised by the Constitutional Coutr after it’s

publication, resulting in the Constitucional Court’s Judgment 602/2013.

With this study we intend to analyse not only the Constitucional Court’s Judgment as well

the schemes forms of dismissal mentioned.
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I-Introducéo
Porqué o Direito do Trabalho?

O direito do trabalho é um ramo de direito relativamente jovem, porém nos dias de
hoje, € um ramo que cada vez mais concentra as atencdes, pois interfere com o dia-a-dia

dos cidadéos.

O direito da familia € chamado a colac¢do quando o cidaddo contrai, ou dissolve o
casamento, tém filhos, etc., os direitos reais sdo chamados quando decide comprar ou

vender um imdvel, ou seja em situa¢cdes muito especificas.

O direito do trabalho esta presente todos os dias na vida de um cidadéo, que tenha
trabalho: na hora a que entra no local de trabalho, na hora a que sai, nos atrasos, nas faltas

para assisténcia a familia, no rendimento mensal ou na falta dele.

Sem que se calhar, o cidaddo se aperceba, € o ramo de direito que mais interfere

com a sua vida pessoal e familiar, com todas as implica¢des que dai advéem.
Em virtude de todas estas implicacfes € o ramo de direito mais politizado.

Juntamente com as normas fiscais, as normas de direito do trabalho, sdo aquelas
que mais facilmente espelham as tendéncias, a esquerda ou a direita, das sucessivas

legislaturas.

O legislador, nos altimos anos tem procedido a diversas alteragdes neste capitulo,
insistindo na ideia de que a economia portuguesa seria desalavancada se os despedimentos

se tornassem mais faceis.

Ideia no nosso entender errada uma vez que um trabalhador que tem
constantemente a pender sobre si a ameaca do desemprego, ndo sera um trabalhador tdo
motivado ou produtivo pois estard constantemente preocupado com a possibilidade de ficar
sem trabalho, numa sociedade onde os indices de desemprego e emigracdo sao

elevadissimos.
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Infelizmente, em virtude da situacdo econdmica que 0 nosso pais atravessa, 0 poder
executivo insiste em constantes alteracdes legislativas, sem que nos consigamos aperceber

dos verdadeiros resultados de cada uma delas, tal a velocidade a que se sucedem.

A relagdo laboral tem inicio num negdcio juridico, o contrato de trabalho. O Codigo
Civil remete para legislacao especial a regulacdo do mesmo (vide art. 1153° CCiv), o que
faz todo o sentido, dada a pessoalidade da relacéo laboral, da envolvéncia do trabalhador
em tal negdcio juridico. Nas palavras de Leal Amado " ao alienar a disponibilidade da

forca de trabalho, o trabalhador aliena-se, de algum modo, a si préprio™! .

Se a execucdo de um contrato esta presente diariamente na vida de um cidadao, a

sua resolucgdo é também de igual importancia.

Pretende-se com a presente tese, a analise da resolu¢do com justa causa objectiva,

isto € com justa causa ndo disciplinar, do contrato de trabalho.

Por norma, quando se utiliza a expressdo, despedimento com justa causa,
automaticamente somos remetidos para um despedimento com o fundamento num

comportamento culposo do trabalhador, ou da entidade empregadora.

Porém a lei permite a entidade patronal, proceder ao despedimento de um
trabalhador, com justa causa, sem fundamento disciplinar. Nomeadamente, o despedimento

colectivo, a extin¢do do posto de trabalho, ou 0 despedimento por inadaptacéo.

Estamos perante formas de despedimento com justa causa, sem fundamento

disciplinar, sem o fundamento de um comportamento culposo de qualquer das partes.

Assim, com excepcdo do despedimento colectivo, estas sdo as formas de
despedimento que me proponho analisar, assim como as altera¢fes introduzidas na altima

reforma laboral, bem como o Acérdao 602/2013 do Tribunal Constitucional.

1 Amado, Jodo Leal, 2014, Contrato de Trabalho, 42 Edicdo, Coimbra Editora, pag.21;
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O Acorddao 602/2013 veio contudo considerar algumas dessas alteracGes

inconstitucionais.
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I- Capitulo
1- Evolugéo Historica
1.1 Alei 1952 de 10 de Marc¢o de 1937

A lei 1952 de 10 de Marco de 1937 ¢ considerada a primeira lei que procedeu a

regulamentacdo do contrato individual de trabalho.

Tal diploma consagrava que o contrato de trabalho podia cessar por caducidade,
acordo matuo, dendncia unilateral de qualquer das partes e denincia com aviso prévio

(art.10°)%ou por decisdo com justa causa a apreciar pelo juiz.

Para efeitos de justa causa, consideravam-se os factos que dissessem respeito a
motivos pessoais da esfera do trabalhador, com ou sem natureza disciplinar e as causas

objectivas alheias a pessoa do trabalhador.

O artigo 11°, reportando-se a esta Ultima categoria, contemplava como tais a
"faléncia ou insolvéncia civil, judicialmente verificadas, da entidade patronal ou a sua

manifesta falta de recursos para promover a explora¢do comercial ou industrial”.
A lei de 1937 manteve-se em vigor até 1966. Em 1966 é publicado o Decreto -Lei \

O Decreto-Lei 470323, no seu art. 132°, impunha a sua revisdo obrigatéria a
efectuar até dia 31 de Dezembro de 1968. Por este motivo, veio entdo a ser publicado o
Decreto-Lei 49.408* de 24 de Novembro. Este diploma instituia uma disciplina
extremamente proxima do diploma anterior e passou a ser designada genericamente pela
Lei do Contrato de Trabalho.

2 Disponivel em www.dre.pt
3 Disponivel em www.dre.pt

4 Disponivel em www.dre.pt
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No que concerne a cessacdo do contrato do trabalho por iniciativa da entidade

empregadora, a lei do Contrato de Trabalho previa as seguintes formas:

Com fundamento em justa causa (arts. 98° alinea c¢), 101°, 102°,104°, 105° e 106°);

Denlncia com aviso prévio (arts. 98 alinea a), 107° e 108);

Decisdo unilateral sem justa causa nem pré-aviso (arts. 92° n.°2 e 109°)

Na definicdo do n.°2 do art. 101° -constituia justa causa "qualquer facto ou
circunstancia grave que torne praticamente impossivel a subsisténcia das relacdes que o
contrato de trabalho supbBe, nomeadamente a falta de cumprimento de deveres (...),
podendo qualquer das partes, quando aquela se verificava por imediatamente termo ao
contrato”. (art. 101° n.1).

Contudo, e apesar de a nogdo de justa causa da Lei 1952 haver sido mantida, o que é
certo, € que se excluiram do seu ambito, as justas causas objectivas, assim, reduziu-se a
justa causa, a factos ou circunstancias graves da esfera do trabalhador, restando apenas
uma como susceptivel de se considerar de natureza ndo disciplinar (a manifesta inaptiddo

do trabalhador para as funcGes ajustadas, referida na alinea a) do art. 102°).

1.2 A regulamentacdo apds o 25 de abril de 1974

Em 1976, com a Revolucdo de Abril, o direito do trabalho, sofreu alteracdes

significativas.

No preambulo do Decreto-Lei n.° 372-A/75° de 16 de Julho pode ler-se: "considerando
a necessidade de rever o regime legal dos despedimentos, pondo-o0s de acordo com 0s mais
legitimos anseios das organizacdes sindicais e da generalidade do povo trabalhador e

5 Disponivel em www.dre.pt
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considerando que esse regime deve ter em atencdo o direito ao trabalho e ao emprego,
rodeando o despedimento das cautelas necessarias para que ele ndo seja possivel, sendo em
condigBes muito especiais." O excerto transcrito, é suficientemente claro, no sentido de
indicar que a matriz da nossa legislacdo iria ser a proteccdo da estabilidade do e no
emprego, fazendo assim desaparecer do nosso ordenamento juridico, os despedimentos

livres.

Tal concretizacdo espelha-se no art. 4° do diploma, onde constam como forma de

cessacao dos contratos de trabalho os seguintes fundamentos:

a) Mutuo acordo das partes;

b) Caducidade;

c) Despedimento promovido pela entidade patronal ou gestor pablico com justa causa;

d) Despedimento promovido pela entidade patronal ou gestor publico com base em motivo

atendivel;

e) Resciséo do trabalhador;

A definicdo de justa causa € plasmada no n.°1 do art. 10° " comportamento culposo
do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, constitua infracgdo disciplinar que
ndo comporte outra sanc¢ao disciplinar admitida por lei ou instrumento de regulamentacéo

colectiva."

Por sua vez, definia como motivo atendivel: "o facto, situacdo ou circunstancia
objectiva, ligada a pessoa do trabalhador ou a empresa, que, dentro dos condicionalismos
da economia da empresa, torne contraria aos interesses desta e aos interesses globais da

economia, a manutencao da relacdo de trabalho.” (n.° 1 do art.14°)

Esta norma estatuia também, que na apreciacdo de motivo atendivel deveria ser

tomada em conta a gravidade das consequéncias, que para o trabalhador representava a
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perda do emprego, nomeadamente face as condicdes do mercado e as caracteristicas

pessoais do trabalhador.

As alineas a) e b) do n.3 do art. 14° elencavam como motivos atendiveis, a
necessidade de extingdo do posto de trabalho e a manifesta inaptiddo e impossibilidade do
trabalhador de preparacdo para as modificagdes tecnologicas que afectem o posto de
trabalho.

Este decreto-lei dedicava um capitulo inteiro (cap. V) a cessacdo do contrato de
trabalho fundada em motivo atendivel, no qual estabelecia a disciplina material e objectiva

dos respectivos procedimentos.

De salientar que este diploma estabeleceu pela primeira vez, no nosso ordenamento
juridico a reintegracdo do trabalhador cujo procedimento disciplinar fosse considerado
nulo por justa causa, inadequacdo da sancdo ao comportamento do trabalhador ou a

nulidade ou inexisténcia de processo disciplinar.

Todavia, em 1976, este diploma ¢ alterado pelo DL 84/76° de 28 de Janeiro. Podemos, por
sua vez ler no preambulo deste diploma "considerando a necessidade de rever em certos
aspectos o regime legal dos despedimentos previstos pelo DL n° 372-A/75,
designadamente a supressao da matéria respeitante ao despedimento por motivo atendivel,
compreendida no capitulo V do citado diploma, em virtude de a prética ter demonstrado
que o referido tipo se revelou inadequado a defesa da estabilidade do emprego, motivando

a contestacdo generalizada dos trabalhadores".

Assim, o diploma 84/76 revogou todas as normas respeitantes aos despedimentos
baseados em motivos atendiveis. Consequentemente a resolucdo contratual por iniciativa
da entidade empregadora, apenas poderia ser fundada em justa causa apreciada

judicialmente.

6 Disponivel em www.dre.pt
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A partir do momento que este diploma entrou em vigor a justa causa subjectiva, isto e,
baseada em comportamento culposo do trabalhador impeditivo da continuidade da relacéo

laboral, passou a assumir a condi¢éo de licitude do despedimento.

1.3 O Decreto-lei 64-A/89

A 27 de Fevereiro de 1989 ¢é publicado o DL 64-A/89’, o qual vem aprovar o regime
juridico da celebracdo da cessacdo do contrato de trabalho e da celebracdo e

caducidade do contrato de trabalho a termo.

Ao ler-mos o extenso preambulo de tal diploma verificamos que as preocupacfes
apontadas, sdo substancialmente diferentes, estando essencialmente voltadas para o
funcionamento do mercado Unico europeu e por conseguinte a ténica passa a ser a
modernizacdo das empresas, estratégias de internacionalizacdo, avangos tecnoldgicos,

competitividade, etc..

Podemos ler no predmbulo deste diploma: "Assim, na revisdo do regime juridico da
cessacdo do contrato de trabalho houve a preocupacdo de ndo fomentar o desenvolvimento
de estruturas rigidificantes, que na préatica, acabam por impossibilitar as empresas de se
adaptarem as exigéncias externas, ou em alternativa, acabam por lhes impor obrigacdes,

que frequentas vezes, podem pdr em causa a prépria subsisténcia."

De atentar, que a publicacdo deste diploma foi precedida de fiscalizacdo preventiva,
tendo dai resultado o AC. 107/88% do TC.

A mudanca mais significativa deste diploma foi a de criar uma outra forma de
despedimento, que basicamente constitui uma aplicagdo das normas do despedimento
colectivo a situacBes analogas as individuais. Nas palavras de Bernardo Lobo Xavier "vé-

se que o legislador pretendeu utilizar uma porta entreaberta do Acorddo do Tribunal

7 Disponivel em www.dre.pt;

8 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
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Constitucional, que ja referimos e reduziu as situacdes de "justa causa objectiva" previstas
em decreto da Assembleia da Republica considerando inconstitucional a extingdo de postos
de trabalho."®

Assim, o DL n.°64-A/89 estabelece no seu art. 26° que " A extincdo do posto de
trabalho justificada por motivos econdmicos ou de mercado, tecnoldgicos ou estruturais,

relativos & empresa, determina a cessagao do contrato de trabalho (...)".

Mas, para que esta cessacdo pudesse ocorrer um dos primeiros critérios apontados era

que " 0os motivos invocados ndo sejam imputaveis a culpa do trabalhador.”

1.4 O Cddigo do Trabalho de 2003

Até ao ano de 2003, a regulamentacdo do Direito do Trabalho no nosso pais, era
constituida por um sem nimero de diplomas avulsos. E entfo publicada a Lei 99/2003% de

27 Agosto, que aprovou e publicou o Cédigo do Trabalho de 2003.

No gue concerne a justa causa objectiva, o CT de 2003 consagra o despedimento por

extin¢do do posto de trabalho e o despedimento por inadaptagéo.
O diploma preambular ao CT de 2003 previa a sua revisdo no prazo de 4 anos.

Porém, com a ressalva de uma ou outra alteracdo a mesma s6 ocorreu com a publicacao
da Lei 7/20091*.

Da matéria aqui em analise as alteracdes ndo foram de grande monta, tendo no entanto

sido um novo CT do ponto de vista sistematico.

9 Xavier, Bernardo da Gama Lobo, 1989, Curso de Direito do Trabalho, Verbo, pag. 514;
10 Disponivel em www.dre.pt

11 Disponivel em www.dre.pt
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1.5 A Celebracdo do Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de

Politica Econdmica.

A 3 de Maio de 2011 o nosso pais celebrou o Memorando de Entendimento Sobre as
Condicionalidades de Politica Econdmica, com a Comissao Europeia, Banco Central
Europeu e Fundo Monetéario Internacional, conhecido vulgarmente como Memorando
da Troika.'?

Este memorando previa a introducdo de um conjunto de alteracdes na area laboral, do

emprego e da Seguranca Social.

Alegadamente tal Memorando comprometia o Estado Portugués a adoptar entre outras
medidas em matéria de cessacdo do contrato de trabalho, a reducdo do valor de
indemnizacdo por cessagdo do contrato de trabalho, primeiro para novos contratos em
execucdo e depois para 0s contratos em execucao e a flexibilizagdo por extin¢do do posto

de trabalho e por inadaptacéo.

Nesta senda a lei 23/2012 alterou o CT nas matérias relativas ao despedimento por

extin¢do de posto de trabalho e por inadaptacéo.

Daqui por diante parece-nos desnecessario referir as alteracdes aprovadas e o Acordao

602/2013 do TC, uma vez que as mesmas serdo objecto de analise em capitulo proprio.

12 Disponivel em www.portugal.gov.pt
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I1- Capitulo
2. A proibicao dos despedimentos livres
2.1. ARelagéo entre o Direito Constitucional e o Direito do Trabalho

Como pudemos verificar no capitulo anterior a legislacdo laboral foi sofrendo diversas
alteracbes ao longo dos tempos e das correntes ideoldgicas que presidiram as respectivas

mudangas.

Todavia em qualquer das alteracdes uma questdo incontornavel foi e é sempre, a relacdo entre

0s despedimentos e o Direito Constitucional.

N&o nos € possivel alhear do momento constitucional de 1976, uma constituicdo
elaborada apds e durante um momento revolucionério, momento esse, em que o legislador

pretendia cortar amarras com os anos ditatoriais.

O texto inicial da Constituicdo, no Titulo Ill da Parte I, sobre os direitos e deveres
economicos, sociais e culturais estabelecia, que incumbia “ao Estado, através da aplica¢do de
planos de politica econdmica e social, garantir o direito ao trabalho”, assegurando,
nomeadamente, ““ a seguranga no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa

ou por motivos politicos ou ideoldgicos.”

N&o obstante a referéncia do primitivo artigo 17° a aplicabilidade do regime de
direitos, liberdades e garantias “aos direitos fundamentais dos trabalhadores”, isso ndo
impediu que se discutisse, se a seguranca no emprego se configurava como um direito

fundamental de natureza andloga a dos direitos, liberdades e garantias.

Ainda assim, verificamos que o legislador constitucional de 1976, ndo dedicou um

capitulo especial a uma constituicdo do trabalho.
Para esta inexisténcia podem encontrar-se dois motivos fundamentais:

° Dados os preceitos constitucionais do trabalho se referirem a normas de garantia do

direito ao trabalho, do direito de trabalho e dos direitos dos trabalhadores, a Constituicéo

11



O Despedimento Individual com Justa Causa Objectiva

vincou o seu caracter de direitos fundamentais, deslocando esses preceitos para o capitulo

referente a direitos fundamentais.

o A constituicdo erigiu o trabalho, o emprego, os direitos dos trabalhadores e a
intervencdo democratica dos trabalhadores em elemento constitutivo da propria ordem
constitucional e em instrumento privilegiado da realizacdo do principio da democracia

econdmica e social.

A situacédo alterou-se com a revisdo constitucional de 1982. Com efeito na primeira
revisao constitucional, autonomizou-se, no titulo 11, sobre direitos, liberdades e garantias, um
capitulo especifico respeitante aos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, tendo
assim, a garantia da seguranga no emprego passado a ser consagrada expressamente como
direito liberdade e garantia dos trabalhadores, ganhando assim o primeiro motivo uma

dimensao inequivoca.

O art. 53.°, mantém-se inalterado desde a primeira revisdo constitucional, beneficiando
consequentemente do regime aplicavel ao regime dos direitos, liberdades e garantias, sendo

assim vinculativo ndo so para entidades publicas, como também para as entidades privadas.

O legislador constitucional consagrou a seguranga no emprego, COMo uma garantia
constitucional, exigindo assim ao legislador um determinado comportamento, a protec¢do do
trabalhador, considerando assim o trabalho como um pressuposto essencial do direito

fundamental do desenvolvimento e da dignidade da pessoa.

A Constituicdo ndo desconsidera a racionalidade econdmica, todavia coloca acima
desse valor o respeito pelos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores, uma vez que 0s
locais de trabalho sdo espacos de relagdes humanas entre pessoas portadoras dos seus direitos
e interesses autonomos, que ndo podem ser totalmente sacrificados aos interesses
empresariais, colocando a pessoa humana no centro do ordenamento juridico, no caso do

direito do Trabalho, a pessoa do trabalhador.

Pelo exposto, a CRP é bastas vezes chamada a colacdo, sempre que o legislador

ordinario introduz medidas para a flexibilizacdo dos despedimentos, uma vez que serd sempre
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através do respeito pelo texto constitucional que se podera encontrar o dificil equilibrio entre

a racionalidade econdmica e o respeito pelos direitos do trabalhador.

Nos termos do art. 53.° da CRP.” E garantido aos trabalhadores a seguran¢a no
emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou

ideoldgicos.”

A presente reflexdo prende-se com a proibicdo de despedimento sem justa causa,
parecendo-nos que o0 legislador constitucional pretendeu reforcar a proteccdo dos
trabalhadores que pudessem ser despedidos por motivos politicos ou ideologicos, deixando

assim esta proibicao de fora da presente analise.

Porém a simples proibicdo de despedimentos sem justa causa, tem alimentado
inimeras discussfes ao longo dos anos, até porque a CRP é chamada sempre que o legislador
ordinario pretende alterar a legislacdo laboral, sendo que nos ultimos anos o legislador tem
adoptado uma prespectiva de racionalidade economica, descurando por vezes o plasmado no

art. 53 da CRP, com o intuito de flexibilizar os despedimentos.

2.2 O Acordao 107/88 do Tribunal Constitucional

O AC. 107/882 pode ser apontado como o paradigma das questdes suscitadas pela proibicio

da Constituicdo dos despimentos sem justa causa.

Este Acord@o pronunciou-se sobre uma norma de autorizagdo ao Governo para alargar
0 “conceito de justa causa para despedimento individual, a factos situagdes ou circunstancias
objectivas que inviabilizam a relacdo de trabalho e estejam ligados a aptiddo do trabalhador
ou sejam fundados em motivos econdmicos, tecnoldgicos, estruturais ou de mercado relativos

a empresa, estabelecimento ou servigo™.

O Tribunal Constitucional acolheu a orientacdo de que o conceito de justa causa

apenas se referia exclusivamente a justa causa disciplinar, (conceito restrito de justa causa).

13 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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Para o TC, a justa causa traduzia-se numa conduta culposa do trabalhador, cuja gravidade e
consequéncias constituissem infraccdo disciplinar que ndo comportasse outra san¢do que nao
0 despedimento. O seu alargamento a facto, situacdo ou circunstancia objectiva, alheia a
qualquer comportamento culposo do trabalhador importava a metamorfose do conceito de
justa causa. Ainda assim, o TC deixou em aberto a admissibilidade de despedimentos por
causas objectivas, ndo imputaveis a culpa do empregador que tornassem praticamente
impossivel a manutencdo da relacdo de trabalho. O TC sustentou que tais hipoteses ndo
seriam configuraveis como “verdadeiros despedimentos com justa causa”. Desta forma o seu
regime substantivo e processual “sempre exigiria um tratamento distintivo; a causa de
despedimentos ndo seria justa, por se fundar em razdes objectivas relacionadas com a
diminuicdo da aptiddo profissional adequada do trabalhador, ou com motivos econémicos,

tecnoldgicos, estruturais ou de mercado.

Vaérias foram as declaragdes de voto sustentando que o conceito de justa causa, nao

poderia ser interpretado de forma estrita.
Como, e bem, fazia notar o Conselheiro Messias Bento na sua declaracdo de voto:

“ O conceito constitucional de justa causa como, de resto, muitos outros conceitos utilizados
pela Constituicdo (v.g. Justa indemnizagdo) € um conceito indeterminado, cujo contetdo
normativo ha-de o legislador especificar, com respeito, naturalmente, pelas exigéncias feitas

pela propria ideia de justica na sua particular aplicacdo a relacdo de emprego.

Tratando-se, como se trata, de defender o emprego, o que a Constituicdo proibe s&o os
despedimentos sem qualquer motivo (ad nutum) ou sem motivo justo (razoavel), ou seja 0s

despedimentos arbitrarios.”
Por sua vez o Conselheiro R. Mateus afirmou na sua declaracao de voto:

“(...) ha que salientar, em suma, que no acérdao o pensamento raciocinante se perdeu no
labirinto da histéria juridica e chegou a uma concluséo errada sobre o conceito constitucional de

justa causa.”

2.2.1 A tomada de posi¢do do TC foi no minimo tortuosa. De atentar que no Acordao pode

ler-se:
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“O conceito de justa causa ja era, a data da aprovagdo do texto constitucional um conceito
suficientemente densificado sob o ponto de vista juridico-dogmatico. Na ultima fase da sua
evolugdo, (...), aquele conceito era informado por dois elementos principais: (1) uma conduta
culposa do trabalhador; (2) cuja gravidade e consequéncias constituam infraccao disciplinar que

ndo comporte a aplicacdo de outra sancgéo.

Representam estes dois elementos, o seu ndcleo essencial, independentemente das
precipitacOes legislativas concretas que 0 mesmo pode assumir quanto aos contornos e elencos
das factuais ideias susceptiveis de se candidatarem a sua subsuncdo (cfr. As diferentes versdes
do art. 10 n.°2 do Decreto-Lei 372-A/75, conhecem por forga da sucessiva redaccéo que lhe foi
concedida pelos decretos-Leis n° 84/76, 841-C/76 e Lei 48/77.”

Isto é, o TC quando se referiu ao conceito suficientemente densificado referia-se a
nada mais, do que a uma densificacdo operada por um diploma publicado meses antes da
Constituicdo e que como muito bem indica o Ac. havia sido alterado trés vezes no espago

temporal de dois anos.

Mais uma vez tal caminho causa alguma estranheza uma vez que a lei 1952 de 1973
definia o conceito de justa causa ‘“como a situacdo de impossibilidade pratica do

prosseguimento da relagdo de trabalho.”

Salvo melhor opinido, faria mais sentido considerar o conceito da lei 1952 densificado,
por razbes Obvias, em vez de o conceito apontado pelo diploma aprovado meses antes da

prépria Constituicao.
2.3 O Acordao 64/91 do Tribunal Constitucional

Todavia, ainda que este fosse o entendimento do TC em 1988, 0 mesmo acabou por admitir
em 1991 (AC 64/91)* que:

“deve entender-se que, ao lado da “ justa causa” disciplinar, a Constituigdo ndo vedou em
absoluto ao legislador ordinério a consagragdo de certas causas de rescisdo unilateral do

contrato de trabalho pela entidade patronal com base em motivos objectivos, desde que as

14 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt;
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mesmas ndo derivem da culpa do empregador ou do trabalhador e que tornem praticamente

impossivel a subsisténcia do vinculo laboral.”
Nas palavras de Monteiro Fernandes:

“Por outras palavras, o despedimento seria constitucionalmente admissivel no sentido de nao
violar a proibicdo do art. 53° “C sempre que ocorresse a situacdo de impossibilidade préatica da
subsisténcia do vinculo laboral, mesmo que tal situacdo ndo pudesse encaixar na noc¢ao de justa

causa (por ndo haver comportamento culposo do trabalhador.”*®

Para o efeito haveria que cumprir os seguintes requisitos: - a regulagdo processual e
substantiva distinta; - os conceitos utilizados ndo deveriam ser vagos ou demasiados
imprecisos;- devendo ser asseguradas as garantias aos trabalhadores no que respeita ao
controlo externo da existéncia de uma situacdo de impossibilidade objectiva e uma

indemnizacao.

Em 1995, o TC continua na mesma linha, no Ac. 581/95% considerou que o regime de
extincdo de posto de trabalho na LCCT ndo afrontava a garantia constitucional da seguranca
no emprego, encontrando-se determinadas as causas objectivas e a sua ligacdo a
impossibilidade prética de subsisténcia do vinculo laboral, com garantias procedimentais
adequadas. Assim podemos ler no respectivo AC.: “ Manifestamente, a Constitui¢do ndo quis
afastar as hipoteses de desvinculacdo do trabalhador naquelas situacdes em que a relacdo de
trabalho ndo tem viabilidade de subsisténcia e que ndo sdo imputaveis a livre vontade do

empregador.”

Assim, a jurisprudéncia constitucional aceitou o0 conceito de justa causa, como
despedimento sem alternativa viavel de manutencdo de emprego, reconhecendo assim que ndo
é exigivel a uma entidade empregadora manter um trabalhador, quando ndo pode aproveitar a
sua forca de trabalhado.

15 Fernandes, Antonio Monteiro, 2012, Questfes Laborais, Coimbra Editora, pag. 22;

16 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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2.4 O Cddigo de Trabalho de 2003

Em 2003, aguando da publicacdo do CT, verificamos que o despedimento com justa causa
objectiva é tratado de forma auténoma. Isto é, o legislador ordinario consagrou como justa
causa: “o comportamento culposo do trabalhador, que pela sua gravidade e consequéncias,
torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho (n°1, do art.
396.°do CT 2003).

O Legislador dividiu assim os regimes de despedimento, em despedimentos
disciplinares e despedimentos por outra ordem de razdo, despedimento por extin¢do de posto

de trabalho e despedimento por inadaptacao.

Esta opcdo sistematica parece sugerir que para o legislador s6 preenchem o conceito
de justa causa as situacdes de ordem disciplinar em que o comportamento do trabalhador seja
tdo gravoso, que mereca uma censura ético juridica tdo forte que conduza ao despedimento.

Sendo assim o despedimento uma reac¢do adequada a tal comportamento censuravel.

Por sua vez, para que possa ocorrer a extincao do posto de trabalho ou o despedimento
por inadaptacao, o legislador exige circunstancias que ainda, que ndo possam ser imputadas as
partes, tenham um fundamento tdo forte que produza o mesmo efeito que a justa causa

disciplinar.

Monteiro Fernandes avanca como uma explicacdo para que o legislador mantenha
obstinadamente esta opcdo sistemética e terminoldgica, de cingir a justa causa a motivos

disciplinares:

“ A explicacdo que parece plausivel é a de que o legislador ordinario procurou, desse modo,
proteger-se, contra o risco de eventual declaracdo de inconstitucionalidade, acomodando-se ao
discurso "C evolutivo, mas sempre ambiguo, como se tem visto- produzido pelo Tribunal

Constitucional a esse respeito.”*’

17 Ob. cit, pag. 28;
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Assim o Tribunal Constitucional entende que o ambito da sua proibicdo de
despedimentos sem justa causa do art. 53° reporta-se a duas situacdes: ou o despedimento
como sancao disciplinar abusiva, ou o despedimento arbitrério, excluindo as situa¢fes em que
o0 despedimento é fundamentado em causa objectivas. Por isso, 0s despedimentos por causas
objectivas pertencem a outra ordem de fundamentos que poderia ser legitimado a margem de

inconstitucionalidades.

Verificamos que na Codificacdo de 2009, a nogdo de justa causa é facultada pelo art.
351° e as outras modalidades de despedimento individual sdo sistematizadas, como
pertencendo a uma ldgica diferente, ndo sendo assim abrangidas pela proibicdo constitucional

de despedimentos sem justa causa.

2.5 Qual a interpretacdo do art. 53° da Constituicdo da Republica Portuguesa?

Portanto apos esta andlise chegamos a questdo fulcral, afinal:-qual a interpretacdo correcta

para a proibicéo do art.53° da CRP?

Salvo melhor opinido, parece-nos que o legislador constitucional pretendeu sem
duvida limitar os despedimentos, de modo a proteger a seguranga no emprego, considerando o
despedimento individual como algo de extrema gravidade (mantendo a pessoa, neste caso do
trabalhador, no centro do ordenamento juridico) e proibindo ao empregador despedimentos
abusivos, ou de utilizar os despedimentos como ““ arma” de coac¢do sobre os trabalhadores,

mantendo assim a tentativa de equilibrar as relagdes de forcas entres as partes.

Por outro lado, e a0 mesmo tempo, 0 mesmo art. 53° ndo descura a racionalidade
econdmica, subjacente a actividade da entidade empregadora, permitindo, em casos
excepcionais os despedimentos individuais, com base em pressupostos que ndo podem ser
imputados as partes, mas que nao seria razoavel exigir ao empregador a manuten¢do do posto
de trabalho. Ou seja, o artigo 53° devera ser interpretado como a ideia central de o
despedimento ser a ultima ratio, como consequéncia de nédo ser exigivel a manutencdo da

relacdo de trabalho. Isto €, sera sempre uma violacdo da proibicdo constitucional o
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despedimento em que exista alguma possibilidade de manutencao do posto de trabalho, e essa

possibilidade ndo seja levada em linha de conta pelo empregador.

O art.53° ndo identifica as situagOes taxativamente a qual a proibicdo é aplicavel, nem
define as situacfes objectivas e concretas a que se refere a proibi¢do. Antes consubstancia
critérios de decisdo que serdo, estes sim, aplicaveis consoante a realidade, que estd em

constante mutagéo.

Esta impossibilidade pratica de manutencdo do posto de trabalho encontra-se presente,

como elemento fundamental em todos os despedimentos individuais, presente no nosso CT.

Se atentarmos, as condi¢Ges objectivas e concretas variam, mas o elemento da
impossibilidade de manutencdo do posto de trabalho, encontra-se em todas as formas de

despedimento individual.

2.6 As alteragdes efectuadas pela Lei 23/2012 no despedimento por extingdo do posto de

trabalho e a decisdo do Tribunal Constitucional

2.6.1 Em 2012, mais uma vez, o art. 53° é chamado em virtude da alteracdo do CT. Esta

alteracdes sdo marcada pelo Memorando de Entendimento, assinado comao .

A versdo do Memorando'® de 17 de Maio de 2011, estabelecia na sua medida 4.5, no
que dizia respeito a extincdo do posto de trabalho duas directrizes: (i) a eliminacdo da regra da
antiguidade, atribuindo no entanto ao empregador a escolha de outro “critério alternativo

relevante e ndo discriminatorio” € (ii) supressdo do dever de realocacdo do trabalhador.

Estas recomendagdes vieram a ser acolhidas no “Compromisso de Crescimento,

Competitividade e Emprego™!®, de 18 de Janeiro de 2012, celebrado entre o Governo e

18 Os documentos relativos ao programa de assisténcia econémica e financeira estdo disponiveis em
www.portugal.gov.pt

19 O Compromisso de Crescimento Competitividade e Emprego encontra-se disponivel em
www.ces.pt
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maioria dos parceiros sociais. Aqui estabelecia-se, por um lado, dever “ser atribuida ao
empregador a possibilidade de fixar critério relevante nao discriminatorio face aos objectivos
subjacentes a extin¢do, que permita selecionar o posto de trabalho a extinguir mediante o
procedimento e as consultas previstos nos artigos 369.° e 370.° do Cddigo do Trabalho”,
determinando-se, por outro lado, a eliminagdo da “obrigacdo de colocagdo do trabalhador em

posto compativel.”

A Lei n.°23/2012%°, veio a concretizar as ditas directrizes, alterando o CT e passando a
prever o dever de o empregador observar critérios de seleccdo “relevantes e nao
discriminatorios face aos objectivos subjacentes a extincdo do posto de trabalho” e
eliminando o dever de oferecer ao trabalhador um posto de trabalho alternativo, ou de
demonstrar a inexisténcia de tal posto alternativo) como condi¢do prévia ao despedimento.
(art. 368.° n.°2 e 4 do CT). Entre outras alteracbes o TC foi chamado a pronunciar-se sobre

tais alteracdes.

O TC considerou que ambas as alteracBes violam o principio constitucional da

proibicdo dos despedimentos sem justa causa (art.53° da CRP), pelos motivos seguintes:

No que concerne a substituicdo do critério de escolha do posto de trabalho, pode ler-se
no AC. 602/2013:

”Tratam-se de conceitos vagos e indeterminados, desprovidos de um minimo de precisao e de
eficacia denotativas do tipo e contetdo dos critérios aplicaveis, pelo que deles ndo se pode
esperar que balizem suficientemente a margem de disponibilidade do empregador, retirando-lhe

a possibilidade de seleccéo arbitraria do trabalhador a despedir.

O Tribunal Constitucional considerou que os critérios apresentados eram demasiado
vagos, tendo em conta que o requisito da impossibilidade de manutencdo do posto de
trabalho, exigiriam sempre uma maior concretizacdo, de modo a poder evitar 0s

despedimentos arbitrarios. Ainda que o critério da antiguidade possa ser um argumento

20 Disponivel em www.dre.pt

21 Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt
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criticavel, como noutro capitulo se demonstrara, a solugdo encontrada pela Lei 23/2012 foi

demasiado vaga e pouco especifica.

Ora, foi em virtude desse caracter impreciso e vago que levou a declaragdo de

inconstitucionalidade.

De assinalar, neste ponto a opinido de Maria do Rosério Palma Ramalho, que nesta
questao vai no sentido oposto do TC “ Ainda assim, ndo sufragamos, quanto a este ponto, o
juizo do Tribunal Constitucional. E que, apesar da infelicidade da redaccdo do preceito legal,
é possivel dele retirar um sentido para o requisito da impossibilidade préatica da subsisténcia
do vinculo, que permite a respectiva concretizagdo em moldes compativeis com a Lei
Fundamental: assim e em primeiro lugar, cabe reportar este requisito aos motivos de gestéo
que estdo na base do despedimento e que ndo podem deixar de ser 0s que, no caso, decorrem
do motivo estrutural, conjuntural ou de mercado que levou a extin¢do do posto de trabalho em
concreto, nos termos do art. 367.° do CT; e por outro lado, cabe delimitar negativamente este
requisito, através da verificacdo de que a extingdo do posto de trabalho ndo corresponde a um

acto discriminatorio, nos termos exigidos pelo proprio artigo 368.%, n.°2 (...)".?

Para nos podermos pronunciar sobre esta tomada de posic¢do do TC, relativa ao n.°2 do

art. 368.°, optaremos por contextualizar entdo o respectivo preceito.

Podemos ler no artigo 367.°:

“1-Considera-se despedimento por extincdo de posto de trabalho a cessagdo de contrato de
trabalho promovida pelo empregador e fundamentada nessa extin¢ao, quando esta seja devida a

motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa.

2-Entende-se por motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos os como tal referidos no n.° 2
do artigo 359.°

22 Ramalho, Maria do Roséario Palma, 2014,Para Jorge Leite Ecritos Jurico-Laborais,O Olhar do

Tribunal Constitucional sobre a reforma laboral- algumas reflexdes, Coimbra Editora, pag. 767
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Por sua vez o n.°2 do art. 369:

a) -Para efeitos do disposto no ndmero anterior consideram-se, nomeadamente:
Motivos de mercado a reducédo da actividade da empresa provocada pela diminuigdo previsivel
da procura de bens ou servi¢os ou impossibilidade superveniente, pratica ou legal, de colocar

esses bens ou servi¢os no mercado;”

b) Motivos estruturais o desequilibrio econdmico-financeiro, mudanca de actividade,

reestruturagdo da organizagio produtiva ou substituicdo de produtos dominantes;”

c) Motivos tecnoldgicos as alteragbes nas técnicas ou processos de fabrico, automatizagéo de
instrumentos de producdo, de controlo ou de movimentagdo de cargas, bem como

informatizacao de servigos ou automatizagao de meios de comunicagao.”
Por sua vez 0 n.°2 do art. 368.° ditava:

“2- Havendo, na secgdo ou estrutura equivalente, uma pluralidade de postos de trabalho de
contetdo funcional idéntico, para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, cabe ao
empregador definir, por referéncia aos respectivos titulares, critérios relevantes e ndo

discriminatdrios face aos objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho.”

Assim, os objectivos subjacentes a extin¢do do posto de trabalho seria a definida no

art.367.e com base nos motivos indicados no n.°2 do art. 369°.

Aqui chegados cumpre analisar entdo da constitucionalidade, ou falta dela, do

respectivo preceito.

Salvo melhor opinido, o respectivo preceito era claramente inconstitucional. Sendo

vejamos:

Como foi exposto supra, 0 nosso legislador constitucional proibiu os despedimentos
discricionarios e centra-se na pessoa do trabalhador, ainda que sem descurar a racionalidade
econdémica. O legislador constitucional tentou encontrar um equilibrio entre os direitos
fundamentais do trabalhador e a livre iniciativa econdmica. Ao permitir que a escolha do
critério, seja colocada nas maos da entidade empregadora, permitiria o legislador que sob a
capa da extincdo do posto de trabalho, se pudesse proceder a inimeros despedimentos
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“porque sim”, sem atender a gravidade que tal medida representa para a pessoa do

trabalhador.

O legislador ao apontar critérios tdo vagos, “critérios relevantes face aos objectivos
subjacentes a extingdo do posto de trabalho”, estaria a abrir uma porta aos despedimentos
discricionérios, disfarcados de extin¢Bes de postos de trabalho, uma vez que a relevancia de

tais critérios seria altamente subjectiva.

A titulo de exemplo préatico: imaginemos que a entidade empregadora A, decide
despedir a trabalhadora B, que por sinal se encontra de baixa medica por mais de 30 dias.
Nada impediria a entidade patronal de ao abrigo dos motivos de mercado, alegando questdes
de competitividade e produtividade escolher como critério o absentismo, escolhendo assim o
critério a medida do trabalhador que queria despedir. Claro que estamos perante um exemplo

extremo, mas in extremis poderiamos assistir a situacdes como estas.

Se o legislador constitucional pretendeu proteger o trabalhador de despedimentos
discricionarios, ou com fundamentos pouco claros, ndo pode o legislador ordinario apresentar
um preceito de tal forma vago e opaco do qual ndo se conseguia subtrair um Gnico critério

preciso.

Inevitavelmente surge a comparacdo com o despedimento colectivo. Isto &,
verificamos que os motivos pelo qual se pode extinguir um posto de trabalho s&o 0s mesmos
de um despedimento colectivo. Alias, os regimes sdo extremamente semelhantes. Surge entéo
a questdo, porque motivo seria o preceito avancado pela lei 23/2012 inconstitucional, quando

nunca se questionou a constitucionalidade do despedimento colectivo?
Varias s80 as vozes que se erguem com este argumento.

“ Ora, se tal ndo constituiu 0bice a admissibilidade e plena operacionalidade do regime

do despedimento colectivo, ndo vemos porque razdo diversa deve prevalecer em caso de
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pretensdo idéntica (tal qual proposto na Lei 23/2012), no despedimento por extin¢éo de posto

de trabalho.”?®
Também seguindo esta linha de raciocinio:

“Por esta via, a norma pode, pois, ter uma leitura com o principio constitucional da seguranca
no emprego, tanto mais que, nesta matéria, € impossivel prescindir por completo de conceitos

constitucionais indeterminados para a verificacdo da licitude do despedimento.

Alids, sdo estes mesmos motivos estruturais, conjunturais e de mercado que constituem o

fundamento do despedimento colectivo, cuja constitucionalidade nio foi questionada.”?*

Apds a analise do texto verificamos que no AC. 602/2013, o que foi declarado
inconstitucional ndo foram os fundamentos do despedimento, caindo assim por terra o
argumento de que 0os motivos sdo 0os mesmos do despedimento colectivo e que nunca foi
questionada a constitucionalidade dos mesmos. O que foi sim, declarado inconstitucional, foi

o facto de ser o empregador a escolher os critérios que ira aplicar ao despedimento.
Verdade é, que se analisarmos o texto do art.359° podemos ler:

“Considera-se despedimento colectivo a cessacdo de contratos de trabalho promovida pelo
empregador e operada simultaneamente ou sucessivamente no periodo de trés meses,
abrangendo, pelo menos, dois ou cinco trabalhadores, conforme se trate, respectivamente de
microempresa ou pequena empresa, por um lado, ou de média ou grande empresa, por outro,
sempre que aquela ocorréncia se fundamente em encerramento de uma ou varias sec¢des ou
estruturas equivalente ou reducdo de numero de trabalhadores determinada por motivo de

mercado, estruturais e tecnoldgicos.”

23 Martins, David Carvalho/ Silva, Rita Canas da, 2014, Para Jorge Leite Escritos Juridico-
Laborais, Despedimento por extingdo de posto de trabalho- a revisdo de 2012 e o Acérdao do
Tribunal Constitucional de 2013, Coimbra Editora, pag. 536;

24 Ramalho, Maria do Rosério Palma, ob. Cit., pag. 767;
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Apls uma leitura atenta verificamos que o momento fulcral do despedimento
colectivo, aquele que leva ao despedimento, € a tomada de decisdo empresarial de encerrar

uma sec¢do ou estrutura equivalente, isto €, sdo as razdes do foro da gestdo empresarial.

Existira a decisdo (ainda sem reflexos externos) de encerrar uma unidade e posteriormente,
como consequéncia dessa decisdo, serdo entdo extintos os respectivos postos de trabalho que

compdem tal seccdo ou unidade.

Na redaccdo, proposta pela lei 23/2012, para a extin¢cdo do posto de trabalho, a
motivacdo empresarial ndo transparece no texto apresentado. Existe sim a intencdo de
extinguir aquele posto de trabalho e o empregador ird “escolher” os critérios, dentro dos
fundamentos disponibilizados pela lei, para proceder a cessacdo daquele contrato em
particular. Tal redaccdo permitiria inimeros despedimentos encobertos com a capa da
extincdo do posto de trabalho, despedimentos que ndo seriam mais do que despedimentos

livres e arbitrérios.

Como salienta Monteiro Fernandes: “ o “momento” decisivo, sob o ponto de vista do
regime do despedimento “isto é, da sua motivacéo relevante " parece localizar-se, ndo no feixe
de ponderacdo técnico-econémicas ou gestacionarias a que alude o art.359%2 (e que sao
cobertas pela liberdade de iniciativa da empresa), mas, a jusante daquele, no facto da extingédo
do posto de trabalho, produto ou decisdo do empregador, e nesse outro “facto” que ¢ a
demonstracdo da observancia na escolha do trabalhador a despedir, de “critérios relevantes e

ndo discriminatérios face aos objectivos subjacentes a extingdio do posto de trabalho.”?

Também, foi este o entendimento do Tribunal Constitucional no citado acordéo:

“ A “relevancia”- expressao, ja de si, algo diluida e incaracteristica, porque vazia de qualquer
indicacdo substantivamente delimitadora- é estabelecida em fungdo dos ““ objectivos subjacentes
a extingdo do posto de trabalho.” Ora, esta ¢ uma indicagdo igualmente imprecisa ¢ de escassa
utilidade quanto a predeterminacgdo dos possiveis critérios a eleger, pois esses objectivos, para

além de muito variados, sdo facilmente manipulaveis pelo empregador, tanto mais quanto é

25 Fernandes, Anténio Monteiro, Direito do Trabalho, 2012, 162 Edicéo, Almedina, pag. 510;
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certo que eles respeitam, ndo ha decisdo agora em causa (a de decidir qual o concreto posto de
trabalho a extinguir, ou seja, decidir qual o despedimento de um certo trabalhador), mas sim a

decisdo ( prévia) de extingdo de posto de trabalho.”

Assim, podemos dizer que concordamos com a decisao do Tribunal Constitucional de

declarar a inconstitucionalidade do n.°2 do art. 368° na redac¢éo proposta pela lei 23/2012.

2.6.2 Aredaccdo da lei 23/2012 também alterou o n.°4 do art. 368°

Mais uma vez, e para que seja possivel, uma melhor contextualizacdo atentemos a actual

redaccdo, que por sinal se mantém tal como na lei 7/2009.
Assim dita o n.4 do art. 368°:

“4- Para efeito da alinea b) do n.° 1, uma vez extinto o posto de trabalho, considera-se
que a subsisténcia da relagdo de trabalho é praticamente impossivel quando o empregador ndo

disponha de outro compativel com a categoria profissional do trabalhador.”

Por sua vez, a Lei 23/2012, apresentou 0 n.°4 do respectivo artigo, com a seguinte

redaccdo:

“4- Para efeitos 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 objectivos subjacentes a

extingdo do posto de trabalho.”

Como dissemos atras, tais alteracdes resultaram do Memorando de Entendimento,

assinado em 2011 pelo Governo Portugués e pela Troika.

Ainda assim, vejamos a exposi¢do de motivos relativa a proposta de Lei 46/XI1, que
deu origem a Lei 23/2012:
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“A actual obrigatoriedade de aplicacdo de um critério legal rigido para a selec¢do do posto de
trabalho a extinguir, em caso de pluralidade de postos de trabalho com contetdo funcional
idéntico, mostra-se inadequado a prossecucdo dos objectivos visados por este tipo de
despedimento, impondo a empresa uma solucdo que podera ndo ser a mais ajustada as suas

necessidades e as dos trabalhadores.

A presente alteracdo transfere para o empregador a responsabilidade pela definigdo impondo a
empresa uma solucdo que poderd ndo ser a mais ajustada as suas necessidades e as dos

trabalhadores.

A presente alteracdo transfere para o empregador a responsabilidade pela definicdo de um
critério para a determinacdo de que trabalhador atingido pela extincdo do posto de trabalho,
sempre que haja uma pluralidade de postos de trabalho com contetidos idénticos, impondo-lhe,
contudo, a obrigagdo de adoptar um critério relevante e ndo discriminatdrio, sob pena de

ilicitude do despedimento.

Além disso, ¢ eliminada a obrigacdo que actualmente existe de colocagdo 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 tecnoldgicos,
assegurando o integral respeito pela exigéncia de justa causa para a cessacdo do contrato por

iniciativa do empregador.”

N&o serd preciso avancar muito mais para notar a clarissima e flagrante
inconstitucionalidade desta proposta, e consequentemente daquele que viria a ser 0 n.°4 do art.
368°.

Tal como foi dito acima, o art. 53° da CRP, devera ser interpretado como a ideia central de o
despedimento ser a ultima ratio, como consequéncia de ndo ser exigivel a manutencdo da

relacdo de trabalho.

Ora a versdo do n.°4 do art. 368° era claramente contréria a tal interpretacéo, sendo que
nem se poderia duvidar de uma redaccéo infeliz do legislador, que pudesse dar aso a diferente
interpretacdo. A propria exposi¢do dos motivos, (“ A actual obrigatoriedade de aplicacdo de um
critério legal rigido para a selec¢do do posto de trabalho a extinguir, em caso de pluralidade de postos
de trabalho com conteldo funcional idéntico, mostra-se inadequada & prossecucdo dos objectos
visados por este tipo de despedimento, impondo a empresa uma solucdo que podera ndo ser a mais
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ajustada as suas necessidades e as dos trabalhadores™), admite a hipdtese de existirem postos de

trabalho compativeis, mas que nédo conviria ao empregador ocupa-los.
Ainda assim, Pedro Furtado Martins refere que:

“muito embora a lei ndo o exija expressamente, como fazia no despedimento por
extingdo do posto de trabalho, quer nessa modalidade quer no despedimento colectivo, serd
necessario ponderar a existéncia de postos de trabalho alternativos, sendo essa a exigéncia que
decorre da ideia de ultima racio (...). No fundo, trata-se de afirmar algo que ja resulta de
principios e regras gerais, impondo que o empregador procure na medida das possibilidades
consentidas por uma gestdo racional da organizacéo, reafectar os trabalhadores excedentarios a

outros postos de trabalho de que eventualmente disponha. %6

De certa forma, ndo deixa o autor de ter razdo, uma vez que 0S principios
constitucionais deveriam presidir a qualquer formulacdo legislativa. Porém se atendermos a
ratio da norma, bem demonstrada nos motivos explicativos para tal alteracdo legislativa,

verificamos que ndo era de todo, essa, a intencdo do legislador.

Assim, estdvamos perante uma norma que simplesmente pretendia admitir
despedimentos sem que 0s mesmos constituissem a Ultima alternativa, isto é, estariamos
perante despedimentos que seriam efectuados quando ainda existia a possibilidade de manter

o trabalhador noutro posto de trabalho.

O legislador ordinario pretendeu efectivamente permitir e admitir que se pudesse
despedir um trabalhador quando o mesmo ainda poderia ser mantido e efectuar a sua
prestacdo de trabalho, abrindo assim portas, mais uma vez, e no seguimento das restantes
alteracdes aqui mencionadas, aos despedimentos livres, lesando de forma insensata e por

demais ébvia o principio do direito a seguranga no emprego.

O Tribunal Constitucional considerou e bem, salvo melhor opinido, a

inconstitucionalidade da norma, e pegando nas palavras do Acordao:

26 Martins, Pedro Furtado, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 2012, 3?2 edi¢do, revista e actualizada
segundo o Codigo do Trabalho de 2012, Principia, pag. 299;
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“ 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 0
trabalhador anteriormente ocupado no posto extinto esteja disponivel para aceitar a mudanca de
funcBes. Nessas circunstancias, a extin¢do do posto de trabalho, sé por si, ndo pGe em causa a
subsisténcia da relacdo de trabalho, o mesmo € dizer, a preservagdo de emprego. Ao desobrigar
0 empregador da proposta de um posto de trabalho alternativo disponivel, o novo regime lesa
desnecessariamente e excessivamente o direito a seguranca no emprego, sendo por isso,

inconstitucional.”

Esta questdo ndo levantou muitas questdes doutrinérias, sendo que maioritariamente as
tomadas de posicdo foram todas no sentido da inconstitucionalidade da norma. ( vide Martins,
David Carvalho/ Silva, Rita Canas da, Para Jorge Leite Escritos Juridico- Laborais,
Despedimentos por extingdo de posto de trabalho- a revisdo de 2012 e o acérdao do Tribunal
Constitucional de 2013, Coimbra Editora,2014, pag. 563; Fernandes, Anténio Monteiro,
Direito do Trabalho, 162 Edicdo,2012, Almedina, pag. 510; Ramalho, Maria do Rosario
Palma, Para Jorge Leite Escritos Juridico- Laborais, O Olhar do tribunal Constitucional

sobre a reforma laboral- algumas reflexdes, Coimbra Editora, 2014, pag. 767;)

2.7 As alteracOes efectuadas pela Lei 23/2012 no despedimento por inadaptacéo e
decisé@o do Tribunal Constitucional

O despedimento por inadaptacdo foi uma inovacdo legislativa do DL n.400/91, no
seguimento da celebracdo do Acordo Econémico e Social, subscrito no &mbito do Conselho
Permanente de Concertacdo Social, pelo Governo, pela Unido Geral dos Trabalhadores
(UGT), pela Confederacdo do Comércio Portugués (CCP) e pela Confederacdo da Industria
Portuguesa (CIP) a 19 de Outubro de 1990.%” De atentar que a Lei n.° 1952, de 10 de Margo
de 1937, previa o despedimento com justa causa baseado na inadaptagédo do trabalhador.

27 O Acordo Econdmico e Social de 1990, encontra-se disponivel em www.ces.pt
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Consagrava assim, o0 n.° 1 da alinea b) do n.°2 do art. 12°, que a manifesta inaptidao do
empregado para o servico ajustado, como justa causa para a denuncia do contrato de trabalho,

independentemente de aviso prévio.

Porém, tal inadaptacdo prender-se-ia a fase inicial da execucdo do contrato. Isto é, o
legislador de 1937, pretendeu salvaguardar o empregador, perante o desajuste do trabalhador,

para as fungdes contratadas.

Efectivamente apenas em 1991, é que a figura do despedimento por inadaptacdo surge

como uma inadaptacdo superveniente, durante a execucao do contrato de trabalho.
O DI. 400/91 consagrava da seguinte forma a inadaptacao:
“ Art. 1°- Cessacédo do contrato de trabalho por inadaptagéo

A entidade empregadora pode fazer cessar o contrato de trabalho com fundamento em

inadaptacdo do trabalhador ao posto de trabalho, nos termos dos artigos seguintes.
Art.2°- Situacdes de inadaptacdo

1. Para efeitos do presente diploma, a inadaptacdo verifica-se em qualquer das
situacBes previstas nas alineas seguintes, quando, sendo determinadas pelo modo de exercicio
das funcdes do trabalhador, tornem praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de
trabalho:

a) Reducdo reiterada de produtividade ou de qualidade;
b) Avarias reiteradas nos meios afectos aos postos de trabalho;

c) Riscos para a seguranca e saude do préprio ou dos restantes trabalhadores ou de

terceiros;

2. Verifica-se, ainda, inadaptacdo do trabalhador, quando, tratando-se de cargos de
complexidade técnica ou de direc¢do, ndo tenham sido cumpridos objectivos previamente
fixados e formalmente aceites, sendo tal determinado pelo modo de exercicio de fungdes e

desde que torne praticamente a subsisténcia da relagdo de trabalho.”
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Os codigos do trabalho de 2003 e 2009 apenas introduziram modificacdes pontuais
que em nada alteraram o regime até entdo vigente, apesar de existirem, em ambos 0S casos

alteracOes de sistematizacao.

2.7.1 A lei 23/2012, aprovou também alteracbes ao despedimento por inadaptacéo.

Também estas alteracGes suscitaram questdes de constitucionalidade, ou melhor da falta dela.
Mais uma vez, transcrevemos 0s respectivos artigos para efeitos de contextualizacéo.

Assim, na versdo da Lei 7/2009, e que actualmente permanece o art. 375° considera

requisitos para o despedimento por inadaptacao:

1" O despedimento por inadaptacdo em situacado referida no n.° 1 do artigo anterior sé pode ter
lugar desde que, cumulativamente, se verifiguem 0s seguintes  requisitos:
a) Tenham sido introduzidas modificagdes no posto de trabalho resultantes de alteragdes nos
processos de fabrico ou de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados em
diferente ou mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento;
b) Tenha sido ministrada formac&o profissional adequada as modificagfes do posto de trabalho,
sob controlo pedagdgico da autoridade competente ou de entidade formadora certificada;
c) Tenha sido facultado ao trabalhador, ap6s a formacdo, um periodo de adaptacdo de, pelo
menos, 30 dias, no posto de trabalho ou fora dele sempre que o exercicio de fun¢es naquele
posto seja susceptivel de causar prejuizos ou riscos para a seguranca e saide do trabalhador, de

outros trabalhadores ou de terceiros;

d)Nao exista na empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a qualificacdo

profissional do trabalhador;

e)A situacdo de inadaptacdo ndo decorra de falta de condigdes de seguranga e satde no trabalho

imputéavel ao empregador. ”

Por sua vez, a Lei 23/2012, alterou o artigo da seguinte forma:
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b) Tenha sido ministrada formacéo profissional adequada as modificagbes do posto de trabalho,

por autoridade competente ou entidade formadora certificada;

d) (Revogada.)
e) (Revogada.)

2- O despedimento por inadaptacdo na situacdo referida no n.° 1 do artigo anterior, caso ndo
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 reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos
meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e salde do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo modo do exercicio das funcdes e que, em face

das circunstancias, seja razoavel prever que tenham caréater definitivo;

b) (...)
0) (..

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

adaptagoes.

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

lugar:

a) Caso tenha havido introducdo de novos processos de fabrico, de novas tecnologias ou
equipamentos baseados em diferente ou mais complexa tecnologia, a qual impligue modificacdo

das funcoes relativas ao posto de trabalho;

b) Caso ndo tenha havido modificagdes no posto de trabalho, desde que seja cumprido o

disposto na alinea b) do niimero anterior, com as devidas adaptagdes. “

O Tribunal Constitucional, foi chamado a pronunciar-se sobre a revogacéao das alineas
d) ee) don.1, e don.°2 do art. 375°.
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No que concerne a alinea d), acrescentamos apenas que a logica que presidiu a
declaracdo de inconstitucionalidade da omissédo de tal obrigacdo para a extin¢do do posto de

trabalho é exactamente a mesma.

Tal como foi referido relativamente a extingdo do posto de trabalho, o despedimento
deve ser encarado, como a ultima ratio, ndo sendo assim conforme ao direito a seguranca no
emprego, a dispensa de um trabalhador, quando exista um posto de trabalho alternativo que o

mesmo posso ocupar.
Assim, podemos ler no Acérdéo 612/2013:

“No ambito da modalidade de despedimento por justa causa objetiva, agora em apreco, impde-
se igualmente o cumprimento destes principios, ndo se permitindo que o trabalhador inadaptado
a um determinado posto de trabalho que sofreu modificacGes, seja despedido quando haja outro
posto de trabalho disponivel e compativel com a sua qualificacdo e aptiddo profissional. A
revogacgdo do preceito em analise é, em raz8o do exposto, inconstitucional, uma vez que viola a

proibicdo de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da Constitui¢ao.”

Passaremos a alinea seguinte, uma vez que esta questdo ja foi analisada aquando das

alteracdes propostas para a extin¢do do posto de trabalho.

Alinea e) pouco se tem a dizer, uma vez que a norma que constava na alinea €) do art.
375° passou a constar do n.°4 do art. 374° e onde se prescreve que a “situagdo de inadaptacao
referida nos nimeros anteriores ndo deve ocorrer de falta de condi¢cdes de seguranca e saude

no trabalho, imputavel ao empregador.”

Pelo que, e o proprio Acdrddo o admite, a anélise da inconstitucionalidade, devera ter

sido lapso dos requerentes do pedido de fiscalizacdo constitucional.

2.7.2 Relativamente ao n.°2 do art. 375°, salvo melhor opinido o mesmo nao se afigura
inconstitucional. Também foi este o entendimento do TC. Poder-se-a criticar sem duvida, a
confusdo que o legislador comete entre inadaptacdo e inaptidao, mas tal questdo sera alvo de

analise em capitulo proprio.
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A grande alteracdo que a legislacdo de 2012 traz, para este capitulo é que para se
considerar a possibilidade de despedimento por inadaptacdo do trabalhador, deixam de ser

necessarias que tenham existido alteragcdes no posto de trabalho.

Parece-nos assim, que o legislador quis acautelar as situacGes em que, mesmo sem
alteracdes substantivas ao posto de trabalho, o trabalhador por qualquer motivo, sem conduta

culposa do mesmo, apresenta continuas quebras de produtividade e qualidade.

Como refere Maria do Rosario Palma Ramalho: “embora a causa préoxima do
despedimento fosse atinente ao trabalhador (cifrando-se na inadaptacdo superveniente a
funcdo), a causa ultima era sempre externa ao trabalhador, porque directamente reportada ao

posto de trabalho.”?8

Ainda que, neste caso, a causa do despedimento se reporte a0 modo como 0
trabalhador exercer as suas funcdes, e ao resultado desse exercicio, ou melhor, aos maus
resultados desse exercicio, 0 que se exige é que tal ndo advenha de conduta culposa do
mesmo e que tal inadaptacdo tenha um caracter definitivo, ou melhor que seja possivel prever

que, tal inadaptacao tenha um caracter definitivo.

Neste caso temos assim o balanco entre dois direitos fundamentais. Por um lado a
seguranga no emprego e por outro a liberdade de iniciativa econdémica, atentando, contudo,

que tal despedimento seja proporcional a dita inadaptacao.

Salvo melhor opinido, ndo poderia ser exigivel a um empregador, mesmo sem que
tenha ocorrido qualquer mudanga substancial no posto de trabalho, manter um trabalhador
que, ainda que sem culpa, ndo consiga ser produtivos, provoque de forma ndo intencional
continuas avarias no posto de trabalho, ou coloque em causa a sua seguranca ou a de terceiros.

Porém tal preceito ndo nos parece totalmente isento de criticas.

28 Ramalho, Maria do Rosario Palma, Tratado do Direito do Trabalho. Parte I1- Situacfes Laborais
Individuais, 2012, 4° Edicdo, Revista e Actualizada ao Cédigo de Trabalho de 2009, com as
alteractes introduzidas em 2011e 2012,2012, Almedina, pag. 918;

34



O Despedimento Individual com Justa Causa Objectiva

Os requisitos substanciais e procedimentais para tal despedimento, sdo complexos e
permitem ao trabalhador ndo s6 defender-se como também corrigir a sua falta. Existe também
a necessidade de a entidade empregadora apurar e justificar de que forma a prestagédo do
trabalho foi substancialmente alterada.

Todavia ndo podemos deixar de atentar numa questdo que nos parece pertinente, que
se prende ndo em particular com a inconstitucionalidade total do n.° 2 do 375° mas com o
facto de esta forma de despedimento pressupor que o empregador faca avaliagcdes regulares

para poder ter como comparar os niveis de desempenho e produtividade.

Essas avaliagOes terdo que critérios? Imaginemos que um trabalhador em virtude da
sua idade ja ndo tem o mesmo desempenho que tinha anteriormente, é mais lento e por isso a
sua produtividade j& ndo é a mesma. Serd que ndo estara o legislador a permitir
despedimentos com base em discriminacdo na idade? Ou os critérios de avaliacdo terdo que

ter em conta esta quest&o?

Se por um lado estamos em crer que presidira sempre 0 bom senso na escolha de critérios,

também é verdade que objectivamente o trabalhador pode apresentar quedas de produtividade.

N&o se entende como € que 0s grupos parlamentares ndo suscitarem a questdo de estarmos
perante uma norma que ao ndo esclarecer esta questdo pode permitir que sejam efectuados

despedimentos com base na discriminagao de idade.

Por fim foi também suscitada a questdo do n.°2 do art. 374°, uma vez que 0 mesmo nao refere

a possibilidade de manutencédo do posto de trabalho.

Neste caso o acorddo foi bem explicito e claro, explanando uma visdo que partilhamos
totalmente:

“ O problema, em termos de impossibilidade pratica de subsisténcia da relagdo de trabalho "C e
é esse o critério da inexigibilidade em causa "C é exatamente 0 mesmo nas duas situacdes. E
aquilo que é especifico da inadaptacdo do trabalhador revelada exclusivamente pela reducéo da

qualidade da respetiva prestacdo de trabalho "C e que fundamenta aquela inexigibilidade - é a
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presuncdo do caréater definitivo de tal reducdo. Em tudo o mais, ndo sdo justificadas diferencas
de tratamento face a inadaptacdo do trabalhador subsequente a introducdo de modificagcdes no

respetivo posto de trabalho.

Nesse mesmo sentido, depde, além do regime comum consagrado no artigo 374.° do Codigo do
Trabalho, a remissdo contida na alinea d) do artigo 375.%, n.° 2, para as alineas b) e c) don.°1"C
alineas que tém por objeto cautelas comuns a todas as situacBes de inadaptacdo,
independentemente da respetiva causa proxima. Aquela remissdo ndo abrange as alineas d) e €)
do n.° 1 apenas porque a primeira foi revogada e a segunda integrada numa disposi¢cdo comum a

todas as situagdes de inadaptagdo.”

Assim, com excepcao da omissdo de obrigatoriedade de ocupacgéo de posto compativel
com o exercicio da fungdo, quando ele exista, ndo vislumbramos outras inconstitucionalidades

nas alteracdes efectuadas pela lei 23/2012
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Capitulo 111
3. O despedimento por extin¢édo de posto de trabalho
3.1 O despedimento por extingdo de posto de trabalho

Como foi dito anteriormente a extincdo de posto de trabalho, constituiu uma das

formas de despedimento com justa causa objectiva.

Também ja foi aqui explicada a evolucdo legislativa desta figura, as alteracdes a que a

mesma esteve sujeita e as questdes constitucionais suscitadas por estas alteracoes.

Aqui chegados, cumpre-nos agora analisar a extincdo do posto de trabalho e o

procedimento que culmina no despedimento.

No dia-a-dia das empresas existe por vezes a necessidade de adequar os quadros de
pessoas a esse mesmo quotidiano. Para responder a estas situacdes o legislador criou entdo a
figura do despedimento por extingdo de posto de trabalho, que trata a seguir ao despedimento
colectivo, sendo que grande parte do seu regime ocorre por remissdo para o regime do
despedimento colectivo.

O n.°1 do art.367° define o despedimento por extingdo de posto de trabalho como: “a
cessacao de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada nessa extingéo,
quando esta seja devida a motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos, relativos a

empresa.”

Os motivos que fundamentam o despedimento por extin¢do de posto de trabalho séo,
por remissdo da lei, iguais aos motivos que fundamentam o despedimento colectivo. Tal

remissdo, leva a que alguma doutrina reconduza o despedimento colectivo e o despedimento
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por extingdo de posto de trabalho, a uma s6 figura, o “despedimento por eliminagdo de

emprego.”?

O primeiro “momento” no despedimento por extingdo do posto de trabalho, é um
momento decisorio interno. Prende-se com a tomada de consciéncia da necessidade e

posterior decisdo, por parte da entidade empregadora, de extinguir postos de trabalho.

A extincdo do posto de trabalho, tal como o despedimento colectivo pode ser

fundamentada em motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos, relativos a empresa.
O legislador adianta as seguintes definicdes, a titulo exemplificativo:

a) Motivos de mercado — reducdo da actividade da empresa provocada pela diminuigdo
previsivel da procura de bens ou servigos ou impossibilidade superveniente, pratica ou legal, de

colocar esses bens ou servicos no mercado;

b) Motivos estruturais — desequilibrio econdmico-financeiro, mudanca de actividade,
reestruturacdo da organizacdo produtiva ou substituicdo de produtos dominantes;
c¢) Motivos tecnoldgicos — alteracBGes nas técnicas ou processos de fabrico, automatizacao de
instrumentos de producdo, de controlo ou de movimentagdo de cargas, bem como

informatizacdo de servi¢os ou automatizacdo de meios de comunicagéo.

A primeira observagédo a fazer prende-se com a distingdo entre motivos de mercado e
0s motivos estruturais. Esta distingdo &, salvo melhor opinido, desnecesséaria. Um
desequilibrio financeiro, a reestruturacdo da organizacdo produtiva, a alteracdo de produtos
dominantes, sdo sempre motivadas por questdes de mercado, que reconduzem a determinadas
decisbes de gestdo. Sdo sempre motivos de mercado, aqueles que levam a que um
determinado produto tenha quebra na procura ou no encarecimento dos custos associados a
producdo, sdo sempre fundamentados em motivos de mercado. Por tal, ndo se alcanca porque
motivo € que, o legislador optou por fazer esta distincdo entre motivos de mercado e motivos

estruturais, uma vez que os segundos acabam também por se subsumirem aos primeiros.

29 Martins, Pedro Furtado, Cessacédo do Contrato de Trabalho,2012, 32 Edicdo revista e actualizada
segundo o Codigo de Trabalho de 2012, Principia, pag. 245;
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Maria do Rosario Palma Ramalho, oferece apenas duas distincoes:

“ 1) Uma situagdo de crise empresarial: assim, quanto aos motivos de mercado, a redugéo da
actividade da empresa, pela diminuicdo da procura dos bens que produz ou pela dificuldade de

os colocar (al. a); e quanto aos motivos estruturais, a situacao de desequilibrio financeiro (al. b)

ii) Um objectivo de reorientacdo estratégica da empresa: assim, nos motivos estruturais, a
mudanca de actividade da empresa, a sua reestrutura¢do produtiva ou a mudanca de produtos
dominantes ( al. b)); e nos motivos tecnologicos, as alterages nas técnicas de fabrico ou na

informatizacdo dos servigos (al c))”.g’0

3.2 Requisitos para a cessac¢ao do contrato de trabalho

Para além dos fundamentos acima mencionados, a lei estabelece vérios critérios

cumulativos, que apenas se aplicam ao regime da extin¢éo do posto de trabalho.
Nos termos do art. 368°:

“1 - O despedimento por extingdo de posto de trabalho s pode ter lugar desde que se

verifiquem os seguintes requisitos:

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

b) Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacéo de trabalho;

c) N&o existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas correspondentes
as do posto de trabalho extinto;

d) Nio seja aplicavel o despedimento colectivo”

A imposicdo destes requisitos tem origem no AC.107/88 do TC, mais concretamente

na passagem em que se pode ler:

30 Ramalho, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, Parte IlI- SituacGes
Laborais Individuais, 4% Edicdo, Revista e Actualizada ao Codigo do Trabalho de 2009, com as
alteracGes introduzidas em 2011 e 2012, Almedina, pag. 882;
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“se a proibicdo constitucional do despedimento sem justa causa corresponde necessariamente, a
exclusiva legitimidade constitucional do despedimento com justa causa, ou se pelo contrério,
ainda seria igualmente licita a previsdo de despedimentos fundadas em causa objectivas nao
imputaveis a culpa do empregador que em cada caso concreto tornem praticamente impossivel a

subsisténcia da relagdo do trabalho.”

Na LCCT a auséncia de culpa e a impossibilidade de subsisténcia da relacdo de
trabalho foram traduzidas nas alineas a) e b) do n°1 do art. 27°, adicionando-se a referéncia a
ndo aplicacdo do despedimento colectivo, a inexisténcia de contratos a termo para as mesmas

tarefas e da colocacdo a disposi¢do do trabalhador da compensacéo devida.

A redaccdo do CT em 2003 (art.403%°) manteve 0s mesmos requisitos e dai transitou
para a versao original do art. 368° que todavia autonomizou no seu n.5° a exigéncia relativa a

colocacdo e a disposicao do trabalhador a compensacéo devida.

De atentar que a colocacgéo a disposicao das quantias em divida tem de se efectuar até
ao termo do prazo de aviso prévio e que a obrigacdo abrange a compensacdo e 0s créditos

vencidos e exigiveis por efeito da cessacdo do contrato de trabalho.

Por fim a lei 23/2012 alterou a redaccdo do art. 368 n.2 e 4, no que concerne ao
conteddo do requisito da alinea b) do n°1 relativo a impossibilidade de subsisténcia da relacao
de trabalho.

Na versdo original a impossibilidade era entendida como a indisponibilidade de um

posto de trabalho vago compativel com a categoria profissional do trabalhador despedido.

Na nova redacéo (da lei 23/2012) do n.4 que se considerava impossivel a subsisténcia
da relacdo de trabalho,” quando o empregador demonstre ter observado critérios relevantes e

ndo discriminatdrios face aos objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho.”

A opcdo por esta redaccdo prendeu-se com a eliminacdo dos critérios legais de
seleccdo do trabalhador a despedir (que figurava na redaccdo original do n.°2 do art. 368?)
passando essa seleccdo a ser feita com base nos critérios definidos pelo préprio empregador e
exigindo-se que estes sejam critérios relevantes e ndo discriminatorios face aos objectivos

subjacentes a extin¢do do posto de trabalho.
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Como foi referido e analisado esta formulacao foi declarada inconstitucional pelo Ac.

68/2013 do TC, regressando-se assim a formulacgéo anterior.

A imposicdo destes requisitos foi entendida como traducdo da ideia de que o
“legislador é mais exigente nos despedimentos por extingdo de posto de trabalho do que

despedimento colectivo” 3

Contudo entendemos que ndo é pelo facto de o legislador ndo consagrar de forma
expressa as mesmas exigéncias para o despedimento colectivo, que as mesmas ndo devam ser

observadas.
Neste sentido Pedro Furtado Martins afirma:

“A questdo coloca-se quanto aos trés requisitos ligados a fundamentacdo do despedimento, ja
que as duas modalidades de despedimento assentam em motivos idénticos e aplicam-se ao
mesmo tipo de situacdes, dependendo a aplicacdo de uma ou de outra apenas num elemento
exterior a fundamentacdo do despedimento, ou seja, do nimero de trabalhadores abrangidos e
do namero de trabalhadores da empresa. Assim sendo, faz sentido verificar se ndo serdo comuns
a ambas as modalidades, os requisitos que a lei impde para o despedimento por extingdo de

posto de trabalho que tém conexdo com a fundamentagio do despedimento.””*

3.2.1 O primeiro requisito da extingdo do posto de trabalho, conforme a alinea a) do
n.1 do art. 368° € o de, os motivos indicados ndo serem devidos a uma actuacdo culposa do
trabalhador ou do empregador. Desta forma visa excluir-se os motivos que conduzem a
extincdo do posto de trabalho e consequente despedimento ““ ndo sejam devidos a conduta

culposa do empregador ou do trabalhador (alinea a) do n.°1 do art. 368°).

31 Martinez, Pedro Romano; Monteiro, Luis Miguel; Vasconelos, Joana; Brito, Pedro Madeira de;
Dray, Guilherme; Silva, Luis Gongalves da, Codigo do Trabalho Anotado,2013, 9% Edicao,
Almedina, pag. 780;

32 Martins, Pedro Furtado, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 3 Edicdo revista e actualizada
segundo o Codigo de Trabalho de 2012, 2012, Principia, pag. 289;
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Quanto ao trabalhador o objectivo é excluir as situacdes em que a forma adequada de
despedimento seria 0 despedimento por factos imputaveis ao trabalhador, uma vez que em
caso de culpa do trabalhador o procedimento adequado serd o despedimento com justa causa
subjectiva.

Mais dificil é o entendimento a dar a este requisito quando refere a culpa do
empregador. Exige-se uma imputacdo a titulo de culpa envolvendo assim um juizo de
reprovacao, de censura da actuagdo da entidade empregadora. A natureza dos argumentos
invocados para a extingdo do posto de trabalho esta maioritariamente ligada a vontade do
empregador. As alteracfes técnicas ou processos de fabrico, autonomizacao dos instrumentos
de producdo, de controlo ou movimentacdo de cargas, informatizacdo de servicos,
autonomizacdo de meios de comunicacdo ou mudanca de actividade, reestruturacdo da
organizacdo produtiva ou a substituicdo de produto dominante resultam da decisdo do
empregador. E claro, que as alteracBes enumeradas apenas podem resultar da vontade do

empregador.

Né&o serdo os tribunais a ter legitimidade para decidir a forma como deve ou ndo uma

empresa organizar-se.

Se o0 empregador decide alterar os processos de fabrico e dai resultar a extin¢do de
postos de trabalho, o facto da decisdo ser, da entidade empregadora, em nada inquina os

fundamentos do despedimento.

Se o0 nexo causal for suficientemente forte para concluir que o requisito se encontra

preenchido, entdo o despedimento sera valido.

No caso da culpa do empregador, este requisito € de dificil aplicacdo pratica uma vez
gue assenta numa decisdo de gestdo do empregador, cujos motivos ndo sdo sindicaveis em

tribunal excepto se a conduta da entidade empregadora for altamente leviana e inaceitavel.
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“Parece-nos, por isso, que esta situacdo s6 podera verificar-se em casos de extrema gestdo

incompreensivel ou manifestamente errénea. "%

A anélise dos fundamentos para o despedimento por extingdo de posto de trabalho, ndo
versam sobre a bondade ou ndo dos mesmos, mas sim sobre a sua veracidade e sobre o nexo

causal entre os fundamentos e o despedimento.

Como afirmamos supra, ndo se encontram motivos para que (uma vez que a
fundamentacdo desta forma de despedimento é exactamente a mesma do despedimento

colectivo) este requisito também se encontre presente no despedimento colectivo.

Devemos atentar que a afirmacdo da necessidade de auséncia de culpa do trabalhador
ou do empregador, ndo traz nada de novo a forma de despedimento. Ao verificar-se o
preenchimento de algum dos fundamentos e o respectivo nexo causal entre 0 mesmo e o do

despedimento apenas podera resultar da natureza dos fundamentos invocados.

Na préatica a questdo da culpa resolve-se tendo presente a natureza dos motivos

invocados e a sua ligacdo com os postos concretos de trabalho que serdo extintos.

A Unica diferenca é que no despedimento por extin¢do do posto de trabalho a lei

estabelece que a decisdo final deve conter esta confirmacao expressa, art. 371° n°2 alinea b).

A Jurisprudéncia do STJ, tem se orientado no sentido de que na apreciacdo dos
fundamentos do despedimento colectivo, (que por remissdo se aplica a extin¢do do posto de
trabalho) importa ter em conta, para além da verificacdo objectiva da existéncia dos motivos
tecnoldgicos, econdmicos ou conjunturais, a existéncia de um nexo entre tais motivos e 0s
despedimentos efectuados, de forma a que aqueles sejam suficientemente fortes para que,
determinando uma diminuicdo de pessoal, conduzam, sem mais, ao despedimento colectivo
de certos e determinados trabalhadores. (Ac .STJ de 1-02-2001 processo n.° 124/00, da 4.2
Seccéo, Relator Dinis Nunes; Ac. STJ de 20-04-2014, processo n.° 339/03.3TBSTC.E1.S1, da
42 Seccao, relator Mario Melo Morgado; Ac. STJ de 19-12-2012, processo 1222/10.1TTVNG-

33 Leitdo, Luis Manuel Teles de Menezes, Direito do Trabalho, 2012, 32 Edi¢do, Almedina, pag.
398;
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A.P1.S1, da 4° Seccdo, relator Pinto Hespanhol; Ac. STJ de 21-03-2013, processo n.°
391/07.02TTSTRE.E1.S1., 4 Secc&o, relator Antonio Leones Dantas;)3

Ao nivel da jurisprudéncia, tem-se entendido que, no controlo jurisdicional da
motivacdo do despedimento coletivo, o tribunal deve respeitar os critérios de gestdo da

empresa, apreciar se sao verdadeiros 0os motivos invocados, mas também deve apreciar

“a verificacdo da existéncia de um nexo de causalidade entre os motivos invocados pelo
empregador e o despedimento, por forma a que, segundo juizos de razoabilidade, se possa

concluir gque tais motivos eram adequados a justificar a decisdo de reducdo de pessoal por via do

despedimento coletivo” %

3.2.2 O segundo requisito ¢ que ‘“seja praticamente impossivel a subsisténcia da

relacdo de trabalho, alinea b) do n.°1 do art. 368°.
Esta formulac&o é infeliz por parte do legislador, salvo melhor opini&o.

O que nos parece mais razoavel é que este requisito, seja integrado como n.4 do art.
358°, de modo a que a impossibilidade da subsisténcia da relacdo de trabalho, s6 se verifique,
porque, perante o caso concreto, ndo ser possivel integrar o trabalhador noutro posto de

trabalho, ou néo ser exigivel fazé-lo.

Na redaccdo original o requisito remonta ao n.°3 do art. 27° da LCT que plasmava que
a relacdo de trabalho era impossivel quando o empregador ndo dispusesse de outro posto de
trabalho compativel com a categoria do trabalhador e caso 0 mesmo existisse, o trabalhador

ndo aceitasse a “alteracdo do objecto do contrato”.

34 Todos disponiveis em www.dgsi.pt;

35 Intervengdo do Procurador Dr. Jodo Monteiro, sob o tema “o Controlo Jurisdicional do
Despedimento Coletivo. Breves Consideracdes”, no ambito do Coléquio anual sobre Direito do
Trabalho (2009), disponivel em http://www.stj.pt/coloquios;
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A referéncia conjunta a compatibilidade com a categoria do posto de trabalho e alteracdo do
objecto do contrato levantava dividas quanto a interpretacdo e quanto a nocao de categoria ai

utilizada.

Em virtude da redaccdo do preceito, parecia dar a entender que a no¢do de categoria ai
utilizada seria a de categoria “normativa” e nao de categoria funcional. Sendo que sentido
faria obter o consentimento do trabalhador para 0 mesmo manter as mesmas fungdes que

integravam o objecto do contrato?

O Cadigo de Trabalho de 2003 veio eliminar a referéncia a aceitacdo do trabalhador
por considerar o mesmo redudante, estabelecendo que a recusa do trabalhador em aceitar as
alternativas a proposta equivalente, equivalia a verificacdo do requisito da impossibilidade da
continuacédo da relacdo de trabalho, alinea b) do n.°1 do art. 425° do CT 2003.

A redagdo manteve-se no essencial no CT de 2009.

Assim, no CT de 2003 o legislador eliminou a davida quanto a categoria a que se
devia atender. No CT 2003, e na versdo original do art. 368° 0 que releva € saber se 0
empregador dispde de um posto de trabalho com um conteudo funcional que seja compativel
quer com o genero de actividade contratada, quer com a categoria normativa e se este existir,
foi oferecida ao trabalhador a oportunidade de preencher aquele posto de trabalho. Se tal
aconteceu e o trabalhador ndo aceitou, entdo encontra-se verificado o requisito da alinea b) do
n.°1 do art. 368°.

Desta forma assegurar-se-ia a racionalidade econdmica subjacente a este regime de
despedimento, bem como a necessidade de assegurar a conformidade com as imposic¢oes
constitucionais, obrigando sempre a necessidade de ponderacdo da existéncia de postos de

trabalho alternativos.

De atentar que ndo estamos perante a obrigatoriedade da criacdo de um novo posto de
trabalho, nem estamos perante uma obrigacao de requalificacdo de trabalhadores uma vez que
0 empregador ndo esta obrigado a oferecer postos de trabalho de categorias diferentes.
Imagine-se que existia uma vaga no departamento de recursos humanos e iria extinguir-se um

posto de trabalho de eletricista, 0 empregador ndo seria obrigado a oferecer tal vaga, nem
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requalificar o trabalhador para preencher essa vaga. Porém se existisse uma vaga como
secretaria num departamento, se se extinguisse um posto de trabalho de um administrativo, a
entidade patronal, ja ndo poderia fazer cessar o contrato, com base na extingdo do posto de
trabalho, sem oferecer o posto de trabalho disponivel ao trabalhador e este aceitasse. Trata-se
sim do aproveitamento de trabalhadores excedentarios, evitando-se colocar os trabalhadores

em situacdo de desemprego.

3.2.3 O terceiro requisito € a inexisténcia de contratos de trabalho a termo para as

tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto.

Aqui é sem duvida intengdo do legislador privilegiar os contratos sem termo certo, isto
é relacdes laborais duradouras.

“Este requisito pretende privilegiar os vinculos laborais por tempo indeterminado sobre os
contratos de trabalho a termo e evitar a extincdo de um posto de trabalho permanente e
necessario, o0 que a lei presume acontecer quando a funcdo correspondente aquele posto de

trabalho seja desempenhada por outro trabalhador, ainda que sob a moldura de um contrato de

trabalho a termo.” 38

De atentar que o que a lei exige é que ndo existam contratos a termos com contetdos
funcionais idénticos, e ndo contratos de trabalho a termo com a mesma categoria profissional.
Isto €, ainda que (pegando no exemplo acima facultado) a funcdo de secretaria, ou de
administrativa, tenham categorias profissionais distintas, o que é facto € que, o seu conteido
funcional é idéntico e as suas funcGes semelhantes (atendimento telefénico, elaboracdo de
documentos, agendamentos, envio de emails, etc. etc.) Se o preceito normativo for analisado
de forma meramente formal, verificamos que ndo existia outra vaga para administrativa, uma
vez que secretdria teria outra categoria profissional e ai 0 empregador poderia manter a pessoa
contratada a termo para as funcdes de secretaria e extinguir o posto de trabalho de

administrativa.

36 Ramalho, Maria do Rosario Palma, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il- Situaces Laborais
Individuais, 2012, 4% Edicdo, Revista e Actualizada ao Codigo do Trabalho de 2009, com as
alteracGes introduzidas em 2011 e 2012, Almedina, pag. 902;
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Em sentido contrario Bernardo Lobo Xavier afirma:” Aqui se releva preferéncia pela
conservacao dos contratos por tempo indeterminado, mas em latitude dificilmente justificavel
(p. ex., se o posto de trabalho estiver preenchido por um contrato a longo prazo). Aliés,

parece-nos ser mais, do que um requisito, um critério de selecgdo.” ¥’

Coloca-se também a questdo, se a existéncia de um contrato de prestacdo de servicos
para 0 desempenho das funcGes do posto de trabalho extinto, corresponde ou ndo a uma
violagéo deste requisito. No nosso entender ndo configura. Das duas uma ou estamos perante
um “falso recibo verde”, mas existiria entdo primeiramente que fazer prova de um contrato de
trabalho e que a ser seria sempre sem termo, ou entdo ja se estaria na esfera de liberdade de
gestdo da empresa, uma vez que a entidade patronal terd sempre o poder de decidir a forma

contratual que mais se adequa ao seu propasito.

3.2.4 Outro dos requisitos € o da ndo aplicacdo do despedimento colectivo. A

determinacéo de se aplicar um regime ou outro, é feita através de um critério quantitativo.
Na definigéo legal do art.° 359 considera-se despedimento colectivo:

“a cessacdo de contratos de trabalho promovida pelo empregador e operada simultdnea ou

sucessivamente no periodo de trés meses, abrangendo, pelo menos, dois ou cinco trabalhadores,

conforme se trate, respectivamente, de microempresa ou de pequena empresa, por um lado, ou

de média ou grande empresa, por outro, sempre que aquela ocorréncia se fundamente em

encerramento de uma ou varias seccGes ou estrutura equivalente ou reducdo do ndmero de
trabalhadores determinada por motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos.” (sublinhado

Nosso).

37 Xavier, Bernardo da Gama Lobo/ Martins, Pedro Furtado/Carvalho, A. Nunes/ Vasconcelos, Joana/
Almeida, Tatiana Guerra de, Manuel de Direito do Trabalho, 2% Edi¢do Revista e actualizada,
Verbo, pag.832;
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Assim verificamos que o critério quantitativo traduz-se na fixacdo do numero de

postos de trabalhos a extinguir e consequentemente do nimero de trabalhadores a despedir.

A dimensdo da empresa é facultada pelo art. 100°. Conjugando os numeros dos dois
artigos, conclui-se que a extin¢do de dois postos de trabalho no espaco de trés meses, numa
empresa com 49 trabalhadores, consubstancia um despedimento colectivo ou cinco postos de

trabalho, numa empresa com 50 ou mais trabalhadores.

A determinacdo do regime a aplicar no momento do despedimento, é no entanto feito a
partir da qualificacdo da empresa. Para aferir qual a dimensdo da empresa atende-se a média
do ano civil anterior (n.°2 do art.100°). No ano de inicio de actividade releva o nimero de
trabalhadores existentes no dia da ocorréncia do facto, que determina o despedimento

colectivo.

Como salienta Pedro Furtado Martins, a lei ndo nos faculta o modo de célculo da
média de trabalhadores, quando o nimero de trabalhadores varia ao longo do ano. O autor
sugere assim, que uma das formulas possiveis seria verificar o nimero de trabalhadores no

final de cada més do calendario e dividir por doze.®

Para apuramento do namero de trabalhadores abrangidos, apenas se consideram 0s
trabalhadores directamente vinculados ao empregador ndo se contabilizando os trabalhadores
contratados ao abrigo de empresas de trabalho temporario. Todavia incluem-se 0s
trabalhadores da empresa que promove o despedimento que se encontrem cedidos a outra

entidade.

A fixacdo do nimero de trabalhadores a abranger pelo despedimento colectivo é feita
no inicio do procedimento, ou seja no momento em que é feita a comunicacdo inicial. A
importancia desta questdo € relevante, uma vez que no decurso do procedimento podem
terminar muitos contratos em virtude de outros motivos e no final o despedimento colectivo

sO se aplicar a um namero inferior de trabalhadores do que a lei exige. Como exemplo

38 Martins, Pedro Furtado, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 3 Edicdo revista e actualizada
segundo o Codigo de Trabalho de 2012, 2012, Principia, pag. 261;
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maximo desta questao, pode-se eleger o exemplo constante no Ac. STJ, de 6 de Novembro de

1996, em que a final, o despedimento colectivo aplicou-se apenas a um trabalhador.

“No caso dos autos, neste aspecto s6 foi atacado o despedimento como sendo colectivo por

abranger apenas o autor.

Porém, ja vimos que ele abrangeu setenta e seis trabalhadores e que ndo perde a caracteristica de
ser considerado como colectivo por sé dois trabalhadores ndo terem chegado a acordo com a
entidade patronal, na medida em que interessa 0 nimero de trabalhadores abrangidos no
despedimento, ndo interessando se a extin¢do do contrato de trabalho € obtida amigavelmente

ou judicialmente. Neste aspecto, 0 que interessa é o despedimento e ndo saber se ele é amigavel
ou litigioso. "%°

Esta questdo releva pois, a lei considera que o ndo cumprimento dos requisitos
constantes no n.°1 do art. 368°, determinam a invalidade da extin¢cdo do posto de trabalho

(alinea a) do art. 384°).

Antes de abandonarmos este critério, cumpre fazer uma referéncia a duas questdes. A
primeira analisada por Bernardo Xavier‘® que distingue duas situacdes, aquela em que a
mesma pessoa juridica possui varias empresas, com unidades de producdo e quadros de
pessoal autonomos e actividades diferentes; e a segunda em que a mesma pessoa juridica tem
unidades de producéo descentralizadas, diversos estabelecimentos, mas que 0s mesmos nao

mantém contabilidade propria, nem autonomia de gestao.

No primeiro caso, a contabilizacdo do numero de trabalhadores a abranger, far-se-a
empresa a empresa € no segundo caso, atender-se-a a0 numero total dos trabalhadores de

todas as unidades;

39 AC. STJ, processo 004427, Relator Matos Canas de 6 de Novembro de 1996, disponivel em
www.dgsi.pt

40 Xavier, Bernardo da Gama Lobo, O Despedimento Colectivo no Dimensionamento da Empresa,
Verbo, 2000, pag.368 e ss;
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A segunda questdo prende-se com as sucursais de sociedades comerciais, ou seja a
representacdo permanente de empresas que nao tenham sede efectiva em Portugal, mas que
nos termos CSC, sdo obrigadas a instituir em territorio nacional, sociedades comerciais. Estas
sucursais, ainda que tenham personalidade judiciéria, ndo dispdem de personalidade juridica e
os trabalhadores por norma estdo vinculadas a “empresa mae” e nao as sucursais. Ora esta
questdo levanta duvidas sobre se se devera atender aos trabalhadores da sucursal ou por sua
vez 0 numero de trabalhadores se reporta a casa mée. Pedro Furtado Martins, avanca com a
solugdo de que se devera atender ao numero de trabalhadores da sucursal, solugdo com a qual

concordamos inteiramente.
3.2.5 Seleccéo dos trabalhadores

A questdo da seleccdo dos trabalhador a despedir, € uma questdo deveras relevante,
guando existam, entre os possiveis trabalhadores a despedir, alguns que se possam conservar

0 seu posto de trabalho, ou ocupar outro posto de trabalho na empresa.

Como ja foi referido na sequéncia da assinatura do Memorando de Entendimento, a lei
23/2012 deu nova redaccdo ao n.°2 do art. 368° Tal alteracdo veio a ser declarada
inconstitucional pelo TC, no AC. 602/2013 e uma vez que essa questdo ja foi analisada em

capitulo proprio ndo a voltaremos a analisar.

Assim, a redacdo do art. 368°, manteve-se inalterada até 2014, data em que entra em
vigor a lei 27/2014.

Todavia néo significa que a mesma ndo seja analisada, até porque ainda havera litigios

relativos a extingdes de postos de trabalho anteriores a Abril de 2014.

\Vejamos, os critérios de seleccdo até a entrada em vigor da lei 27/2014 de 8 Marco eram:
a) Menor antiguidade no posto de trabalho;
b) Menor antiguidade na categoria profissional;
c) Categoria profissional de classe inferior;

d) Menor antiguidade na empresa;
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Se é verdade que o legislador fixou critérios bastante objectivos, com a intencédo de
proteger o trabalhador de despedimentos livres, camuflados de extingdes de posto de trabalho,
também é um facto que, e em consonancia com os fundamentos para tal despedimento, ndo

foi muito feliz.

Ora verificamos que os motivos se prendem ou com reestruturagdo da empresa, ou
com desequilibrios financeiros, ou mudancas de actividade. Todos eles, sdo fundamentos
baseados numa questdo de racionalidade econémica. Contudo, ndo verificamos que nenhum
dos critérios indicados atente a questdo da racionalidade econdémica, uma vez que ndo existia
uma referéncia, a produtividade, a experiéncia profissional, ao custo que o trabalhador
representa para a empresa, entre outros. Ora, salvo melhor opinido, fundamentar um
despedimento com base em critérios econdmicos e depois a selec¢do dos trabalhadores ser de

caracter meramente formal, também néo fazia muito sentido.

Imaginemos a seguinte situacdo: O empregador tem quatro postos de trabalho de
empregado de mesa. Desses quatro postos de trabalho, vai ter que eliminar um. Pelos critérios
de seleccdo seria 0 de menor antiguidade no posto de trabalho a despedir. Porém esse é o
trabalhador mais expedito que tem de todos até € o que tem mais habilitacbes para
desempenhar tal funcdo. Ora neste caso o empregador pode ficar sem o seu funcionario mais
habilitado e mais expedito pela aplicacdo de critérios meramente formais.

Todavia com a entrada em vigor da lei 27/2014 que procedeu a alteracdo do CT de 2009 o n.°

2 do art. 368° passou a ter a seguinte redacgéo:

“2 - Havendo na secgdo ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos de trabalho de
contetido funcional idéntico, para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, a decisdo do
empregador deve observar, por referéncia aos respetivos titulares, a seguinte ordem de critérios

relevantes e ndo discriminatdrios:

a)Pior avaliacdo de desempenho, com pardmetros previamente conhecidos pelo trabalhador;
b)Menores habilitacdes académicas e profissionais;

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

d)Menor experiéncia na fungéo;
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e)Menor antiguidade na empresa.”

Agora vejamos outra situacdo diferente: o empregador tem quatro carpinteiros e mais
uma vez tem que extinguir um posto de trabalho. O seu carpinteiro com menor antiguidade
naquele posto é um trabalhador que tem mais de 15 anos de experiéncia, ainda que adquirida
noutra entidade patronal. O empregador tem carpinteiros que ja la ttm uma antiguidade maior
naquele posto de trabalho mas com menos experiéncia. Ora neste caso, 0 empregador, com 0
CT de 2009, ver-se-ia forgado a prescindir do seu trabalhador com mais experiéncia na funcéo
pela aplicacdo daqueles critérios, ficando assim, com trés carpinteiros que podiam néo ser t&o

perfeccionistas, ou mais inexperientes.

Com a alteracdo dos critérios de seleccdo dos trabalhadores, estas situacfes deixaram de

existir uma vez que seria aplicado em segundo lugar o critério da experiéncia profissional.

Bernardo Xavier ainda vais mais longe, chamando a atengéo para o facto de néo existir
qualquer referéncia a situacio econdémica e familiar dos trabalhadores atingidos*'. Este
critério porém deixa-nos algumas duvidas, uma vez que nao nos parece que o empregador
tenha que atender as situacdes pessoais do trabalhador, como critério de seleccdo, uma vez
que as mesmas, ainda que obviamente interfiram no desempenho do trabalhador, sdo critérios
externos. Por exemplo, ndo nos pareceria minimamente razodvel olhar a critérios como
situacdo de desemprego do conjuge, uma vez que tal facto € alheio a dindmica da empresa e

em nada estdo relacionados com as opgdes da entidade empregadora.

Ainda que se salde a alteracdo legislativa, parece-nos que no que concerne a avaliacdo

algumas questdes ficam por responder.

Grande parte do tecido empresarial portugués é constituido por pequenas e médias
empresas que ndo tém sistemas de avaliacdo de desempenho. Motivo pelo qual se questiona, o

sistema de avaliacdo de desempenho, serd dado a conhecer ao trabalhador quando?

41 Obr. Cit., pag.835
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Isto € imaginemos: O trabalhador A trabalha ha 10 anos para a entidade empregadora,
mas esta a viver um periodo dificil na sua vida pessoal, tendo sido sempre um trabalhador
exemplar. O empregador decide implementar o sistema de avaliagdo de desempenho nos
ultimos trés meses antes de decidir extinguir um posto de trabalho. O sistema de avaliagdo de
desempenho sera o que passara a ser utilizado na empresa e o empregado decide aplica-lo ja
como critério de selec¢do de trabalhadores para extinguir o posto de trabalho. Podera o
trabalhador ser despedido com base numa avaliagdo de desempenho que apenas contempla os

altimos trés meses de trabalho?

(13

Claro que este serd um exemplo “ in extremis”, sendo certo que nos parece que aqui o
empregador terd que aplicar critérios de razoabilidade, ndo sendo justificavel um

despedimento com base na avaliagdo feita nos Ultimos trés meses.

Parece-nos certo que a razoabilidade tera de ser aplicada ndo sé ao tempo em que esse

desempenho seré avaliado, bem como a forma como tal desempenho seré avaliado.

3.3 Procedimento para o despedimento para a extin¢do do posto de trabalho

3.3.1 O procedimento de despedimento por extingdo de posto de trabalho comeca
inicialmente por uma tomada de decisdo de gestdo, em que sdo ponderadas as necessidades e
a subsuncao das mesmas ao quadro normativo. Seguidamente, inicia-se a externalizacdo das

decisfes tomadas. A mesma comega com as comunicacdes iniciais ao trabalhador.

O empregador deve comunicar por escrito art. 369°, aos trabalhadores envolvidos e a

comissdo de trabalhadores (ou na falta desta a estrutura sindical da empresa):

“a) A necessidade de extinguir o posto de trabalho, indicando os motivos justificativos ¢ a

seccao ou unidade equivalente a que respeita;

b) A necessidade de despedir o trabalhador afecto ao posto de trabalho a extinguir e a sua

categoria profissional.

Se o trabalhador for representante sindical, devera a entidade patronal fazer chegar também

igual comunicagéo ao sindicato ao qual o trabalhador pertence.
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Aqui acompanhamos Pedro Furtado Martins, que questiona a utilidade da distincao
desta figura, uma vez que “ a extingao do posto de trabalho s6 releva para estes efeitos na
medida em que tenha associada a cessacdo do contrato do trabalhador que ocupava esse

post07942

Porém o que o legislador néo clarificou foram os elementos que o empregador tem de
mencionar. A ddvida resulta da alteracdo da redaccao efectuada em 2009. O n.°1 do art.423°
do CT de 2003 estabelecia que o empregador comunicava “ a necessidade de extinguir o posto
de trabalho e consequente despedimento do trabalhador que o ocupe”, clarificando em seguida
(na alinea a) e b) n.°3 do citado art.) essa comunicacdo teria de ser acompanhada da indicacédo
dos motivos da extingdo do posto de trabalho com a identificacdo da respectiva sec¢do ou
unidade, alinea a) e na alinea b), e das categorias profissionais e dos trabalhadores abrangidos.

Na actual alinea b) do art.369° o legislador apenas exige “A necessidade de despedir o
trabalhador afecto ao posto de trabalho a extinguir e a sua categoria profissional ” ficando
assim a duvida sobre os elementos que nela devem constar. Parece-nos que seré essencial que
0 empregador explique as razdes que ligam a extin¢do do posto de trabalho em causa ao posto
de trabalho daquele trabalhador em concreto. Assim, se existirem varios postos de trabalho de
conteido funcional semelhante serd sempre necessario indicar na comunicacgdo inicial os
motivos que justificam que o despedimento incida sobre aquele trabalhador em concreto,

obedecendo como € claro aos critérios enunciados pela lei.

3.3.2 Apbs a recepcdo da comunicagdo inicial, no prazo de 10 dias, poderd o
trabalhador envolvido e a comissao de trabalhadores (ou na falta desta a estrutura sindical da
empresa), ou no caso de o trabalhador ser representante sindical, o sindicato respectivo, emitir
parecer fundamentado, na eventualidade de se quererem opor ao despedimento ou propor

alternativas que permitam atenuar o despedimento (art. 370°).

42 Martins, Pedro Furtado, Ob. Cit., pag. 342;
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De atentar que neste ponto ndo se exemplificam medidas como no despedimento colectivo,
todavia 0 mesmo ndo impede que o trabalhador ou os respectivos representantes nao as

proponham se assim o entenderem, no sentido de tentar evitar o despedimento.

O prazo para este parecer é fixado em dez dias consecutivos e ndo em dias Uteis,
sempre que o legislador em processos de extingdo de postos de trabalho pretende referir-se a
dias Uteis, refere expressamente que o prazo se conta em dias Uteis. Temos como exemplo 0
n.°2 do art. 370° em que o legislador refere expressamente que para requerer a intervencdo do
servico inspectivo (“Qualquer trabalhador envolvido ou entidade referida no niimero anterior
pode, nos trés dias Uteis posteriores a comunicacdo do empregador, solicitar ao servico com

competéncia inspectiva do ministério responsavel pela area do emprego...” ).

Nesta fase pode também ser solicitada, pelos trabalhadores ou pelos seus
representantes, a intervencdo dos servicos competentes do ministério responsavel pela area
laboral, neste caso a Autoridade para as Condigdes de Trabalho (ACT), tendo no entanto

obrigatoriamente que comunicar este facto a entidade empregadora.

Esta intervencdo da ACT, deve ser requerida, trés dias Uteis depois da recepcdo da
comunicacéo inicial e tem como objectivo a fiscalizacdo da verificagdo do preenchimento dos
requisitos constantes no artigo 368° n.°2 (ou seja a observancia dos critérios de preferéncia
dos trabalhadores a atingir) e no art.368° n.°1 alinea c) e d), isto é, a inexisténcia de contratos
a termo para a mesma funcdo e a inaplicabilidade do regime do despedimento colectivo. Caso
tal intervencdo tenha sido solicitada, a ACT elabora um relatério, no prazo de sete dias ap6s 0
requerimento do requerente, sobre as matérias referidas (art. 370° n.°3).

De atentar que no caso da medida de extingdo do posto de trabalho, incidir sobre
trabalhadora gréavida, puérpera ou lactante ou sobre trabalhador (a) que se encontre no gozo de
licenca parental, o processo deve ser remetido a Comissdo para Igualdade no Trabalho e no

Emprego (CITE), conforme o artigo 63°do CT.

O processo soO deve ser remetido a CITE, ap0s esta fase de consultas, art. 63° n® 3 c).
Apos a recepcdo do processo a CITE devera nos 30 dias subsequentes, enviar parecer a

entidade empregadora e ao trabalhador no prazo de trinta dias. Caso tal parecer ndo seja

55



O Despedimento Individual com Justa Causa Objectiva

emitido dentro do prazo referido, considera-se que o parecer é favoravel. Se o parecer for
desfavoravel ao despedimento, o empregador s6 0 pode efectuar apos decisdo judicial que
reconheca a existéncia de motivo justificativo, devendo a accdo ser intentada nos 30 dias
subsequentes a notificagdo do parecer (art. 63° n.°4 e 5)

3.3.3 Nos cinco dias, apos o fim da fase de consultas (isto é, cinco dias apds o termo
do prazo de acima referido, art. 370° ou caso tenha sido requerida a intervencdo da ACT,
cinco dias apos a recepcdo do respectivo relatorio elaborado ou do termo do prazo para a

emissdo do mesmo), a entidade empregadora pode proceder ao despedimento.

A decisdo devera ser enviada por escrito ao trabalhador envolvido, & comissdo de
trabalhadores (ou na falta desta a estrutura sindical da empresa), ou no caso de o trabalhador
ser representante sindical, o sindicato respectivo e por fim a ACT (mesmo que esta ndo tenha

tido intervencdo no processo), neste caso em formulario proprio.

A decisdo devera ser fundamentada e da mesma deveram constar 0s motivos que

levaram a extin¢do do posto de trabalho, a saber:
a)Motivo da exting¢do do posto de trabalho;
b)Confirmacao dos requisitos previstos no n.° 1 do artigo 368.°,

c)Prova da aplicacdo dos critérios de determinacdo do posto de trabalho a extinguir,

caso se tenha verificado oposicao a esta;

d)Montante, forma, momento e lugar do pagamento da compensagdo e dos créditos

vencidos e dos exigiveis por efeito da cessacdo do contrato de trabalho;

e)Data da cessacdo do contrato.

De referir que nos casos em que o relatério da ACT tenha sido contrario a realizacéo
do despedimento, por haver entendido ndo estarem preenchidos 0s requisitos, que esse

relatorio se destina a verificar (a ndo aplicagdo do despedimento colectivo e ndo aplicacéo dos
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critérios, ou aplicacdo erronea dos critérios de pessoal a despedir), ndo concordando o
empregador com tal relatorio deverd fazer constar da decisdo final os motivos da sua
discordancia. A lei é omissa quanto a este aspecto, mas parece-nos que serd um elemento a

integrar a comunicagao.

3.3.4 O tempo de pré-aviso € variavel consoante a antiguidade do trabalhador na
empresa (art. 371 n.°3), podendo ser de 15 dias (para os trabalhadores com menos de um ano
de antiguidade), 30 dias (no caso de trabalhador com antiguidade igual ou superior a um ano e
inferior a cinco anos), 60 dias (no caso de trabalhador com antiguidade igual ou superior a
cinco e inferior a 10 anos) ou 75 dias, (no caso de trabalhador com antiguidade superior a dez

anos).

Ainda que estes prazos sejam semelhantes aos prazos estabelecidos para o
despedimento colectivo, ndo se entende o motivo pelo qual o legislador ndo previu também
para a extingdo do posto de trabalho regra equivalente & constante no n.° 2 do art. 363 (“No
caso de o despedimento abranger ambos 0s cOnjuges ou pessoas que vivam em unido de facto,
a comunicacdo prevista no numero anterior devera ser feita com a antecedéncia minima
prevista no escaldo imediatamente superior ao que seria aplicavel se apenas um deles
integrasse o despedimento.”) que visa os casos em que o despedimento abrange trabalhadores
casados ou em unido de facto, uma vez que o despedimento por extin¢cdo por posto de
trabalho pode ser aplicado, no limite até 4 trabalhadores, existindo assim a hipotese de atingir

trabalhadores casados ou em unido de facto.

Se a entidade empregadora ndo respeitar o tempo de pré aviso, desde a comunicagao
da deciséo final e a data da cessagdo do contrato, este fica obrigado a pagar a remuneracao
correspondente ao lapso temporal em falta e a data da cessacéo do contrato ndo sofre qualquer

alteracdo, nos termos do n.° 4 do ar.t 363°.

Durante o prazo de aviso previo, o trabalhador tem direito a um crédito de horas
correspondente a dois dias de trabalho por semana, sem prejuizo da retribuicdo. O credito de

horas pode ser dividido por alguns ou todos os dias da semana, por iniciativa do trabalhador.
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O trabalhador deve comunicar ao empregador a utilizacdo do crédito de horas, com trés dias

de antecedéncia, excepto por motivo atendivel, art. 364°.

Durante o prazo de aviso prévio, o trabalhador pode denunciar o contrato de trabalho,
mediante declaracdo com a antecedéncia minima de trés dias Uteis, mantendo o direito a

compensacéo, art.365°.

Estas normas sdo aplicaveis tanto ao despedimento colectivo, como por remissédo do

art. 372° ao procedimento por extingdo de posto de trabalho.

3.4 O Despedimento ilicito

A ilicitude do despedimento por extingdo do posto de trabalho rege-se pelo disposto
nos arts. 381° e 384° do CT. Constituem causas de ilicitude dos despedimentos por extingcao

do posto de trabalho:
- O desrespeito pelos requisitos do art. 368° n.°1
- Aviolacéo dos critérios de preferéncia quanto aos postos de trabalho a extinguir;
- A falta das comunicacdes previstas n art.369°

- A ndo disponibilizacdo, até ao final do prazo de aviso prévio, da compensagdo
legalmente devida, bem como os créditos vencidos exigiveis por ocasido da cessacdo do
contrato (art.384° d)).
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Capitulo IV
IV- Despedimento por inadptagdo

4.1 Nos termos do artigo 373° do CT “Considera-se despedimento por inadaptacéo a
cessacdo de contrato de trabalho promovida pelo empregador e fundamentada em inadaptacao

superveniente do trabalhador ao posto de trabalho.”

No seguimento do Acordo Econémico e Social de 1991 o DI 400/91 de 16 de Outubro
consagrou uma nova espécie de despedimento, entdo designada por “cessagdo do contrato de

trabalho por inadaptagao”.

A figura foi retomada no CT de 2003, que expressamente a qualificou como
modalidade de despedimento. No essencial o regime manteve-se na versao original no CT de
2009, com alguma alteracGes de sistematizacgdo e redacgéo

Na sequéncia do MeMo de 2011, o regime desta modalidade de despedimento sofreu
modificagdes mais profundas introduzidas pela lei 23/2012, como adiante se da conta e
também ja foi abordada em capitulo préprio no que concerne as inconstitucionalidades que

enfermavam a nova redacgéo.

A consagracdo do despedimento por inadaptacdo teve como finalidade permitir as
empresas que se pudessem reestruturar tecnologicamente evitando obstaculos quanto a
cessacdo do contrato de trabalho, que as obrigassem a manter ao servico trabalhadores que, a
elas ndo se adaptassem. N&o poderd ser exigivel que as empresas que mantenham
trabalhadores que nao sejam produtivos, nem possam ser ‘“aproveitados”, onerando as
empresas a manter postos de trabalho ocupados sem que correspondam ao expectavel para a

ocupacdo do posto de trabalho.

A incapacidade profissional do trabalhador para executar a actividade para a qual foi
contratado, desde que ndo decorra de um acto da vontade do mesmo, a que corresponderia um
acto culposo, ndo se ajusta a outras formas de despedimento. N&o se poderia enquadrar na
justa causa de despedimento subjectivo, pois estaria omisso 0 comportamento culposo e ilicito

exigido no art.351°.
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Também ndo se iria enquadrar no despedimento colectivo ou no despedimento por
extincdo do posto de trabalho, uma vez que os pressupostos para tais despedimentos ndo se

enquadram na falta de adaptabilidade do trabalhador.

Porém, desde o surgimento desta figura, esta pouco foi utilizada. Reflexo da

irrelevancia pratica desta figura é a auséncia de jurisprudéncia sobre esta materia.

Esta modalidade de despedimento diz respeito ao comportamento do trabalhador,
porém com auséncia de culpa. Isto &, o trabalhador ndo conseguiu manter a mesma prestacéo
de trabalho apds a introducdo, pela entidade empregadora, de modificacdes no seu posto de
trabalho.

A inadaptacéo pressupde assim, que o trabalhador ainda que possua as capacidades e aptiddes
necessarias anteriormente, todavia ndo foi capaz de manter as mesmas apos a introducéo de

alteracdes tecnoldgicas no seu posto de trabalho.

Ainda que se trate de uma modalidade de despedimento que ndo pressupde a culpa do
trabalhador, a classificacdo como forma de despedimento objectiva ndo é totalmente pacifica.
“No caso de inadaptacdo parece evidente que ndo se trata de uma causa puramente objectiva

mas, subjectiva, estando ligada ao binémio posto de trabalho/trabalhador concreto "4

Nos termos do n° 1 do artigo 374° do CT, a impossibilidade da subsisténcia da relacdo

contratual pode advir:
“a) Da reducéo continuada de produtividade ou qualidade do trabalho exercido;
b) De avarias repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho;

c) Quando o exercicio das funcBes do trabalhador cause riscos para a propria seguranga e

salide ou para a de outros trabalhadores.”

43 Xavier, Bernardo da Gama Lobo, com clolaboracdo de Martins, Pedro Furtado/Carvalho, A.
Nunes/ Vasconcelos, Joana/ Almeida, Tatiana Guerra de, Manuel de Direito do Trabalho, 22 Edicéao
Revista e actualizada, Verbo, pag.853
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De salientar um ponto: -No que diz respeito as avarias ou reducdo de produtividade nédo
podemos estar perante pequenas avarias ou avarias causadas pelo normal desgaste de
equipamentos. E necessario, para que exista fundamento para o despedimento, estar perante

avarias relevantes.

Da mesma forma que ndo pode ser uma pequena quebra de produtividade. Por
exemplo no caso de um trabalhador que tenha um filho bebé que esteve um més doente e o
trabalhador nesse més encontra-se menos produtivo, seja por falta de horas de sono ou por
preocupacdo. Tem que existir uma quebra significativa na produtividade do trabalhador,
durante tempo, manifestamente suficiente para que possa consistir numa factualidade

relevante de modo a colocar em causa um posto de trabalho.

Contudo qualquer das situagdes acima mencionadas apenas podem consistir
fundamento de inadaptacdo quando acompanhadas da introdugéo, nos seis meses anteriores ao
despedimento de modificacdes no posto de trabalho, resultantes de alteracGes nos processos
de fabrico ou de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados em

diferente ou mais complexa tecnologia, nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento.

Para além disso, o procedimento de despedimento por inadaptacdo ndo sera valido se
ndo tiver sido ministrada formacdo profissional adequada as modificacbes do posto de
trabalho, por autoridade competente ou entidade formadora  certificada.

Apbs o periodo de formacdo o trabalhador tem ainda direito a um periodo de
adaptacdo de, pelo menos, 30 dias, no posto de trabalho ou fora dele sempre que o exercicio
de fungdes naquele posto seja susceptivel de causar prejuizos ou riscos para a seguranga e
salde do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros.

Como parece evidente a necessidade de ser ministrada formacdo profissional
adequada, bem como o periodo de adaptacdo, foi imposto pelo legislador para evitar o recurso
a esta figura para efectuar despedimentos livres e arbitrarios.

Nesta modalidade de despedimento o trabalhador, continua apto para desempenhar as

suas funcgdes, ndo tendo perdido faculdades desde a sua contratacdo, mas o trabalhador, ainda
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que lhe tenha sido ministrada formacdo profissional, ndo conseguiu adaptar-se as novas

realidades tecnologicas adstritas ao seu posto de trabalho.

Esta forma de despedimento permite evitar que a entidade empregadora fique obrigada
a manter um trabalhador que ndo se adapte as inovacdes tecnoldgicas, o que constituiria um
“fardo” ndo s6 econdémico-financeiro, como também um entrave a modernidade da mesma. O
que do ponto de vista do equilibrio entre a iniciativa econdmica e a preservacao do posto de

trabalho, seria manifestamente desequilibrado para a entidade empregadora.

4.2 O novo regime de despedimento por inaptidao

Como ja foi por diversas vezes mencionado a Lei 23/2012, veio trazer alteracfes ao
regime de despedimento por inadaptacdo. Todavia, as alteracbes ao despedimento por
inadaptagéo trouxeram uma nova forma de despedimento. O despedimento por inaptiddo. N&o
se alcanca por que motivo o legislador ndo optou por autonomizar esta forma de
despedimento. Ainda que a forma procedimental seja igual a do despedimento por

inadaptacdo o que é facto é que estamos perante uma nova forma de despedimento.

Nesta nova forma de despedimento, trata-se de uma forma de resolugdo contratual
baseada numa modificacdo substancial da prestacdo do trabalho, que torna impossivel a
subsisténcia da relacdo laboral, sem que, no entanto, essa modificacdo substancial resulte de

alteracdes introduzidas no posto de trabalho.
Assim podemos ler no n.2 do art. 375°;

“2 - O despedimento por inadaptacdo na situacédo referida no n.° 1 do artigo anterior, caso nao
tenha havido modificages 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 reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, avarias repetidas nos
meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e salde do trabalhador, de outros
trabalhadores ou de terceiros, determinados pelo modo do exercicio das fungdes e que, em face

das circunstancias, seja razoavel prever que tenham carater definitivo;”
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Esta forma de despedimento surgiu com o objectivo de “introduzir ajustamentos aos
casos de despedimentos individuais com justa causa” com o intuito de “combater a
segmentagio de mercado de trabalho e aumentar a utilizagdo de contratos sem termo.”** Na
senda desses objectivos, os despedimentos por inadaptacdo passariam a “ser possiveis mesmo
sem a introdugdo de novas tecnologias ou outras alteragdes ao local de trabalho” *° e poderia
ser acrescentada uma nova causa justificativa nos casos em que o trabalhador tenha acordado
com o empregador atingir determinados objectivos e ndo 0s cumpra por razdes que seja da
exclusiva responsabilidade do trabalhador.

Face a necessidade do cumprimento do MeMo, o Governo discutiu com os Parceiros
Sociais estas alteragdes. Desta discussdo saiu o “Compromisso para o Crescimento,
Competitividade ¢ Emprego.” Que por sinal foi praticamente transcrito para a proposta de Lei
46/XI11.

A justificacdo para a introducdo desta nova modalidade de despedimento prende-se
com a necessidade de facultar a entidade empregadora um meio de reaccdo perante um

trabalhador cuja prestacédo de trabalho se modificou substancialmente.

Assim a proposta de Lei 46/XII foi na sua generalidade aprovada na AR, alterando assim o
CT de 20009.

4.3 A impossibilidade da relacdo de trabalho

A lei exige para que o despedimento seja valido, que a situacdo de inaptiddo torne
“praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho”. Ainda que o legislador ndo
concretize a impossibilidade em causa, era assente, que o cumprimento de tal requisito
englobava a obrigacdo de o empregador verificar se existia na empresa um posto de trabalho

compativel com as funcdes do trabalhador a despedir.

Todavia, a revisdo de 2012 optou por suprimir nas duas modalidades de despedimento

(inadaptacdo e inaptiddo) a obrigacdo do empregador, antes de proceder ao despedimento,

44 Memorando de entendimento p. 22 disponivel em www.portugal.gov.pt

45 Idem
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verificar a existéncia na empresa de um posto de trabalho compativel com as funcdes e
qualificacdes desse trabalhador. Aquando da modificacdo legislativa grande parte da doutrina
pronunciou-se quase toda no mesmo sentido que o TC viria posteriormente a confirmar. A
impossibilidade da subsisténcia do vinculo laboral, tal como a reforma de 2012 o preconizava,

era incompativel com o ordenamento constitucional.

Assim a eliminacdo do requisito da verificacdo da existéncia de um posto de trabalho
compativel com as fungdes e qualificagbes do trabalhador ia contra o preceito constitucional
consagrado no art. 53° da CRP.

O requisito que obrigava e obriga a entidade empregadora a verificar a existéncia de um outro
posto de trabalho compativel com as funcées e qualificacdes do trabalhador, fazia e continua a

fazer sentido.

Para além de toda a questdo constitucional que ja foi analisada, dever-se-4 atentar que o
direito do trabalho é um ramo de direito que na préatica se encontra ligado a outras ciéncias
sociais, uma vez que o elemento central do mesmo centra-se numa relacéo que pressupde uma
pessoalizacdo da prestacdo de uma das partes. Ora do ponto de vista da gestdo de recursos
humanos, seria altamente prejudicial dispensar um trabalhador, porventura conhecedor ha
varios anos da estrutura da entidade empregadora, que noutro posto de trabalho poderia ser

mais produtivo.

Acresce que ao eliminar este requisito o legislador ndo conseguiria alcancar outro objectivo

que ndo a banalizagdo (ainda maior) da situacdo de desemprego.

4.4 A modificacdo substancial da prestacdo de trabalho realizada pelo

trabalhador

No despedimento por inadaptacdo, tal como o nome indica, o trabalhador néo
conseguiu adaptar-se as alteragdes introduzidas no seu posto de trabalho. Por sua vez na
ineptiddo o trabalhador tornou-se inapto ao posto de trabalho de forma superveniente, sem

que para isso tenha existido alguma modifica¢do no posto de trabalho.
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Assim nesta modalidade de despedimento o requisito primordial € a modificacdo
substancial da prestacdo do trabalhador que se pode traduzir nomeadamente numa reducgéo
continuada de produtividade. A utilizagdo do adveérbio “ nomeadamente” na alinea a) do n.°2
do art.375° levantou a questdo de se saber se as situagOes caracterizadoras da modificacdo

substancial da prestacdo do trabalhador estdo enumeradas a titulo taxativo ou exemplificativo.

Furtado Martins e Romano Martinez defendem que a modificacdo substancial da prestacéo de
trabalho € um conceito indeterminado cuja impossibilidade de prossecucdo da relagcdo de
trabalho é preenchida pela indicacdo exemplificativa de situagdes constantes na alinea a) do
n.°2 do art. 375°.

Em sentido oposto, Julio Gomes, defende que este “nomeadamente” ndo pretendera atribuir

um caracter exemplificativo.

Esta é uma posi¢cdo com a qual se concorda. Se a norma do art. 375°, reproduz na integra as
situacbes previstas no art. 374° e nunca a norma apresentou problemas quanto a sua
taxatividade, ndo se alcanca porque é que as mesmas situacGes possam ser consideradas

exemplificativas.

Acresce que, ndo se pode crer que o legislador tivesse a intencdo de deixar nas maos
da entidade empregadora o preenchimento das modifica¢fes substanciais. Nao se pode alegar
que tal ndo seja possivel noutras situacBes, mas numa matéria tdo sensivel

constitucionalmente tal ndo parece minimamente aceitavel.

Assim parece-nos que a modificacdo substancial da prestacdo do trabalhador advém de uma
das hipdteses elencadas na lei.

Esta modalidade de despedimento levanta muitas dividas uma vez que se baseia numa
modificacdo da prestacdo de trabalho realizada pelo trabalhador, o que pressupde que o

empregador realize avaliagOes para poder comparar a prestacéo do trabalhador.
Ora esta avaliacdo, esta comparacao tem por base que critérios?

Julio Gomes levanta pertinentes questdes com as quais se concorda na totalidade: “ e
se a produtividade apresentada pelo trabalhador for irregular, conhecendo picos e reducdes,

atender-se-a4 a uma media? Além disso parece que se compara a produtividade do trabalhador
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com aquela que ele proprio foi capaz anteriormente, carecendo de relevancia qualquer
produtividade da empresa. Podera assim, ao que parece despedir-se por inadaptacdo um
trabalhador que por hipotese ainda € mais produtivo que a produtividade média na sua sec¢ao

ou unidade” %°

Outras questdes se avolumam, como por exemplo qual o lapso temporal entre cada
avaliacdo? Uma avaliacdo de dois em dois anos? De trés em trés? Serdo tidos em conta

factores externos?

Imaginemos um trabalhador que tenha um familiar proximo a quem foi diagnosticado
uma doenca crénica grave e que por isso a sua produtividade diminuiu, podera ser despedido?
A taxa de absentismo ainda que justificada (neste caso por assisténcia a familia) podera ser

contabilizada?

\oltando a0 mesmo exemplo, serd& humamente aceitavel que a produtividade do

trabalhador diminua nesse ano, enquanto “aprende” a lidar com a doenga do seu familiar.

Agora imaginemos gque no ano seguinte o mesmo trabalhador retoma parte da sua
produtividade, ou 0s seus normais niveis de produtividade. Bastara um ano para dar azo a
despedimento? Houve efectivamente uma quebra acentuada de produtividade, mas sera

suficiente?

Questionamos também: a quebra de produtividade € considerada em que quantitativo?
30%, 50%7?

Agora imaginemos outra situagcdo, um trabalhador numa empresa de construgéo civil.
O trabalhador ocupa o posto de pedreiro a 15 anos na mesma empresa. Nos Ultimos cinco
anos a produtividade deste trabalhador diminui em virtude da idade. Pode-se aceitar uma
quebra de produtividade porque o trabalhador ja ndo apresenta a mesma celeridade e vigor

fisico exigivel para a profissao?

46 Gomes, Julio, “ Algumas reflexdes sobre as alteracdes introduzidas no Cédigo do Trabalho pela
Lei 23/2012, de 25 de Junho”, Revista da Ordem dos Advogados, ano 72, p.595
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N&o estaremos perante uma norma tdo vaga que se possam efectuar despedimentos
fundamentados em razBes discriminatorias referentes a idade, a coberto da perda de

produtividade?

Ainda que o despedimento por inaptiddo seja regulado de forma rigorosa do ponto de
vista procedimental, parece-nos que o legislador ndo cuidou de objectivar de forma cuidadosa

esta forma de despedimento.

Como ¢é 6bvio acreditamos a priori que o0 bom senso, a boa-fé e a razoabilidade iram
presidir aos critérios de avaliacdo escolhidos pelas entidades empregadoras, todavia diz-nos a

vida pratica que nem sempre os despedimentos sdo presididos por critérios de razoabilidade.

Embora a lei apresente como motivacdo geral desta, modalidade de despedimento a
“inadaptacdo superveniente do trabalhador ao posto de trabalho” (art. 373°) o modo como sao
definidas as situacbes que fundamentam a cessacdo do contrato ndo sdo inteiramente

coincidentes,

No despedimento por inadaptacdo tem-se como pressuposto que a inadaptacdo seja
antecedida da introduc@o de “ modificagdes no posto de trabalho, resultantes de alteracdes no
processo de fabrico ou de comercializacdo, de novas tecnologias ou equipamentos baseados
em diferentes ou mais complexas tecnologias, nos seis meses anteriores ao inicio do

procedimento (art.375° n.°1 a))

Aqui a situacdo de inadaptacdo € delimitada quando da actividade do trabalhador
resulte a impossibilidade da manutencdo da relacdo de trabalho por alguma das seguintes
situacoes:

“a)Reducao continuada de produtividade ou de qualidade;
b)Avarias repetidas nos meios afetos ao posto de trabalho;

c)Riscos para a seguranga e saude do trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros.”

Todavia a situacdo de inadaptacdo ndo deve decorrer da falta de condicdes de

seguranga e saude no trabalho imputavel ao empregador. (art.371° n.%4)

No despedimento por inaptidao o trago caracteristisco resulta da ocorréncia substancial

da prestacao do trabalhador ndo ser precedida de alteragdes introduzidas no posto de trabalho.
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A modificacao da prestacao terd que possuir as seguintes caracteristicas:

- Reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, ou em avarias repetidas nos
meios afectos ao posto de trabalho ou ainda em riscos para a seguranca e satde do préprio
trabalhador ou de terceiros;

- Ser determinada pelo modo como o trabalhador exerce as suas funcdes;

- Consistir numa modificacédo cujo caracter definitivo em face das circunstancias seja

facil de prever.

A referéncia ao modo como o trabalhador exerce as suas funcées leva ao afastamento
de situacdes de inadaptacdo que ndo possam ser imputadas ao trabalhador. Por exemplo no
caso de avarias repetidas por falta de manutencdo nos equipamentos, ndo pode a entidade

empregadora justificar o despedimento com fundamento em inadaptacao ou inaptidao.

A imputacdo ao trabalhador dos fundamentos que consubstanciam esta forma de

despedimento, ndo pressupde qualquer culpa ou ilicito por parte do trabalhador.

Ha requisitos que sdo comuns tanto ao despedimento por inadaptacdo como por

inaptidao. A saber:

- A situacdo ndo deve decorrer da falta de condi¢Bes de seguranca, higiene e saide no

trabalho imputaveis ao empregador (art.374° n.3);

- A colocacdo ha mais de trés meses do trabalhador no posto de trabalhado em que se
verifica a situacdo de inadaptacdo ou inaptiddo. Se tal ndo acontecer o trabalhador tem direito
a ser recolocado no posto de trabalho que ocupava anteriormente, caso este ndo esteja
definitivamente ocupado por outro trabalhador (art. 375° n.°6)

- A compensacdo e os demais créditos vencidos e vincendos em virtude da cessacao do
contrato de trabalho tem de ser colocados a disposicdo do trabalhador até ao termo do aviso

prévio que antecede o despedimento (art.375°n.° 7)

- Néo existir posto de trabalho alternativo compativel com a qualificagdo profissional
do trabalhador ou recusa por deste da alteracdo do objecto do contrato necessaria para a

ocupacdo do posto de trabalho.
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4.5 Outros Requisitos

4.5.1 Quando estamos perante um despedimento por inadaptacdo ha que verificar

ainda os seguintes requisitos:

- Introducdo, h&a mais de seis meses, de modificacfes no posto de trabalho resultantes
de novos processos de fabrico ou de comercializacéo, de novas tecnologias ou equipamentos

baseados em diferente ou mais complexa tecnologia (art. 375° n.°1 a));

- Desenvolvimento de accbes de formagdo profissional adequada aquelas modificages
por autoridade competente ou entidade formadora certificada (art.375° n.°1 b))

- Concessdo ao trabalhador de um periodo suficiente de adaptacdo cuja duracdo ndo pode ser
inferior a 30 horas (art,. 375° n.°1 c))

No caso da inaptidado (isto €é, a inadaptacdo nédo foi precedida de qualquer modificacéo

no posto de trabalho) é exigido ao empregador que:

- Informe o trabalhador, juntando copia dos documentos relevantes, da apreciacdo da
actividade prestada antes, com descricdo circunstanciada dos factos, demonstrativa de
modificagcdo substancial da prestacdo, bem como de que se pode pronunciar por escrito sobre
os referidos elementos em prazo ndo inferior a cinco dias Uteis (art.375° n.°2 b))

- Conceda ao trabalhador a possibilidade de corrigir o modo de execucao da prestacao,
comunicando-lhe por escrito, ordens e instrucdes adequadas respeitantes a execucdo do
trabalho com o intuito de a corrigir, tendo presentes os factos invocados por aquele na sua
resposta (art.375° n.°2 c))

A apreciacdo do modo de execucdo da prestacdo e os documentos que a acompanham
também devem ser enviados a comissdo de trabalhadores e caso o trabalhador seja

representante sindical a respectiva associacdo sindical (art. 375° n.°4)

Para além destes requisitos ha ainda uma remissao “com as devidas adaptagdes para os
dois ultimos requisitos aplicaveis nas situacdes em que existiram alteracdes no posto de
trabalho” (art. 375° n.°2 d). Assim parece-nos que 0 empregador tera ainda que demonstrar

que:
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- Foi ministrada ao trabalhador formacao profissional adequada a prestacdo laboral
(art. 375°n.° 2 b))

- O trabalhador dispde de um periodo minimo de trinta dias para corrigir as falhas que
Ihe foram apontadas na execucdo da prestacao do trabalho, art. 375° n.° 2 c).

4.5.2 De ter em atencdo que é condicdo da regularidade do despedimento (mas ndo da
sua validade e da inerente eficacia extintiva do vinculo contratual) a manutencao do nivel de

emprego na empresa.

O empregador deve nos 90 dias subsequentes a cessac¢do do contrato adoptar uma das

seguintes medidas:
- Proceder a contratacdo de um novo trabalhador;

- Transferir um trabalhador cujo posto se pretenda eliminar para outro de modo a
permitir a manutencédo da relacéo laboral.

Se o empregador ndo proceder a admissdo, a ACT devera notifica-lo para que o faca
em prazo ndo superior a 30 dias (art. 380 n.°2). A inobservancia deste preceito é qualificada
como contraordenacdo grave, sendo a coima elevada para o dobro se ndo for cumprida a
ordem da ACT (art. 380° n.°3).

4.5.3 Merece ainda atencdo a questdo dos trabalhadores afectos a cargos de complexidade
técnica ou de direccdo em que continua a aplicar-se o art. 374° n.%2.(“Verifica-se ainda
inadaptacdo de trabalhador afeto a cargo de complexidade técnica ou de direcdo quando ndo
se cumpram 0s objetivos previamente acordados, por escrito, em consequéncia do seu modo

de exercicio de funcdes e seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho™)

sendo que o novo art. 375° n.°3, esclarece que a contratualizacdo de objectivos individuais
tanto podera levar a um despedimento por inadaptacdo (alinea a) como a despedimento por
inaptiddo (al. b) caso os mesmo ndo sejam alcangados. A inser¢cdo de uma clausula de
objectivos de caracter extintivo da relacdo laboral no ambito de um contrato de trabalho
suscita numerosos problemas praticos e dogmaticos desde logo por tender a converter uma

obrigacdo de meios, numa obrigacdo de resultados. Em todo o caso, uma tal clausula nunca
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podera funcionar como uma clausula automética de despedimento uma vez que O
despedimento apenas podera ocorrer no caso do incumprimento dos objectivos acordados se
dever a razbes que sejam da exclusiva do trabalhador, o que pressupde a razoabilidade dos
objectivos combinados e a demonstracdo pelo empregador de que o incumprimento dos

mesmos se deve a uma falha do trabalhador.

4.6 O Procedimento para o despedimento por inadaptacao

4.6.1 Verificando-se uma situacdo de inadaptacdo o empregador toma uma decisdo
preliminar de despedimento comunicando por escrito ao trabalhador e a estrutura

representativa dos trabalhadores.

Sublinhar que esta comunicacdo que marca o inicio formal do procedimento de
despedimento nédo se confunde com as comunicagdes que, desde que a Lei 23/2012 passaram
a ser exigidas nos casos em que o despedimento ndo é antecedido de modificacdes no posto
de trabalho. Como vimos, nas alineas b) e c¢) do novo n.°2 do art. 375° requer-se que 0
empregador comunique ao trabalhador a apreciagdo que faz do modo como a actividade esta a
ser prestada e indique as medidas a adoptar para corrigir a situacdo. Esta apreciacéo antecede
0 procedimento de despedimento por inaptiddo que s6 serd promovido se o trabalhador nao

corrigir o modo de execuc¢éo da prestacao.

Sendo o trabalhador representante sindical, a comunicacao inicial é feita ao mesmo
tempo a respectiva associacao sindical (art. 376° n.°1). Nao o sendo, a comunicacdo devera
ser repetida, nos trés dias Gteis seguintes (art. 376°, n.°2), junto da associacao sindical que o
trabalhador indicar para acompanhar o procedimento ou, na auséncia dessa indicacdo, junto
da comisséo de trabalhadores ou, na falta desta, da comissdo intersindical ou da comisséo

sindical.

O contetudo desta comunicagdo varia com a “subespécie” de despedimento, todavia ha
elementos comuns a todas elas. Assim, da comunicacgéo inicial tem sempre que constar (art.
376°n.°1 a) e ¢):

- A declaracdo de intencédo de proceder ao despedimento;
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-A indicacdo dos motivos invocados para a cessacdo do contrato de trabalho,

descrevendo-se a situacdo de inadaptacdo no caso concreto;

-Os resultados da formacdo profissional ministrada e do periodo facultada ao
trabalhador para que este se adaptasse as modificagdes do posto de trabalho ou para que

corrigisse a prestacdo laboral.

Tratando-se de situacdes de despedimento por inadaptacdo, a comunicacao inicial terd

que indicar quais foram as modificac6es (art. 376, n.°1 b), primeira parte e alinea c).

Se for um despedimento por inaptiddo a comunicacao inicial tera que conter (art. 376°
n.°1 b) segunda parte):

- A apreciacdo da actividade prestada, onde o empregador indicou os factos
demonstrativos da modificagdo substancial da prestacdo em que a situacdo de inaptidao se
traduz (art. 375 n.°2) a))

- Alindicacdo das ordens e instrucdes que foram transmitidas ao trabalhador visando a

correccdo da prestacdo da actividade laboral (art. 375° n°2 b))

No regime de despedimento por inadaptacdo de trabalhador afeto a cargo de

complexidade técnica ou de dire¢do, na comunicacdo inicial ha que apresentar:
- A declaracdo de intencdo de proceder ao despedimento, tal como nos demais casos;

-A indicacdo dos motivos indicados para cessacdo do concreto de trabalho,

explicitando-se os factos que traduzem o incumprimento dos objectivos;

-As modificagbes ocorridas no posto de trabalho, caso estas modificagdes tenham

existido;

- Nao tendo o posto de trabalho sofrido modificacGes, a aprecia¢do que o empregador

fez sobre o incumprimento dos objectivos.
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4.6.2 Nos cincos dias posteriores a recep¢do da comunicacéo inicial, o trabalhador tem
faculdade de juntar documentos e solicitar diligéncias probatdrias que se mostrem pertinentes
(art. 377°,n° 1)

A realizagdo de uma instrugdo no procedimento de despedimentos por inadaptacao
resulta da Lei 23/2012, correspondendo a uma fase processual ndo prevista no regime de 91,
nem no CT de 2003 nem no CT 2009. Todavia entende-se que faz todo o sentido existir uma
producédo de prova. Assim por exemplo se o trabalhador alegar que as avarias repetidas nos
meios afectos ao posto de trabalho ndo resultarem no modo com ele os utiliza mas sim de
deficiente manutencdo, ou deficiéncias técnicas do mesmo e solicitar um exame técnico e
audicdo do técnico responsavel pela manutencdo, o empregador devera promover tais
diligéncias.

Na nova redaccdo do art. 377° n.1 existe uma remissdo para o art. 356° n.°3 e 4, com as
necessarias adaptacOes. Estas disposi¢cbes fixam a limitacdo do numero méaximo de

testemunhas e a obrigacdo de o trabalhador assegurar a sua presenca.

O empregador é obrigado a dar conta ao trabalhador e as estruturas representativas do
resultado das diligéncias efectuadas (n.° 2 do art. 377°).

Nos cinco dias posteriores & comunicacdo inicial o trabalhador e a estrutura
representativa dos trabalhadores podem emitir parecer fundamentado sobre o despedimento,
designadamente sobre os respectivos motivos, ou seja sobre a verificacdo no caso concreto da
situacdo de inadaptacédo invocada pelo empregador. (art. 377° n.°3)

E este 0 momento que o trabalhador tem para contestar o preenchimento dos pressupostos e

requisitos de que depende a realizacdo do despedimento.

Se o processo de despedimento atingir trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou
trabalhador em gozo de licenca parental, apds a emissdo do parecer dos representantes dos
trabalhadores e do trabalhador, a entidade empregadora tera de remeter copia do processo a

CITE, para que esta dé o parecer prévio previsto na alinea a) do n.°2 do art. 63°.
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A decisdo de despedimento é proferida apds a recepcdo dos pareceres do trabalhador ou das
estruturas representativas ou nao sendo estes emitidos, depois do decurso do prazo para o
efeito (art. 378,1).

Este prazo funciona assim, como um prazo dilatrio para a emissdo da decisdo final de
despedimento. Contudo, existe também um prazo de 30 dias de caducidade para que a

entidade empregadora profira a decisao final.

4.6.3 Tal como nos outros tipos de despedimentos a decisdo final deve ser comunicada
por escrito ao trabalhador destinatario, & estrutura representativa dos trabalhadores e aos

servigos da ACT.

Nos termos do artigo 368° (n.°1) a decisdo final de despedimento deve conter as

seguintes indicag0es:

- Motivo da cessacdo do contrato de trabalho, explicitando a situagdo de inadaptacéo

que justifica a extin¢do do vinculo contratual;

- Confirmacdo de que no caso se encontram preenchidos os requisitos do

despedimento;

- Montante, forma, momento e lugar do pagamento da compensacdo devida ao

trabalhador;

- Data da cessacédo do contrato de trabalho;

4.7 O Despedimento ilicito

. O incumprimento dos requisitos dos artigos 374 n.°3 ou 375° n.°1 a 3 constituem causas de

ilicitude do despedimento por inadaptacdo se:

- A situacdo de inadaptacdo resultar da falta de condi¢cdes de seguranca e saude imputavel a

entidade empregadora;
- N&o se verificarem modifica¢fes no posto de trabalho ( na inadaptacéo);

- A ndo realizacdo de formacdo profissional adequada;
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- A ndo concessao de um periodo de adaptacdo com duracdo minima de 30 dias;

- O incumprimento de formalidades relacionadas com a indicagdo das deficiéncias detectadas

ma prestacao realizada e 0 modo de as corrigir;

- A inobservancia dos requisitos especificos exigidos nas situa¢fes de incumprimento de
objectivos acordados com o trabalhador que ocupe cargo de direccdo ou de complexidade
técnica;

- A omissdo das comunicac0es referidas no art. 376°;

- A ndo colocacao a disposi¢do do trabalhador da compensacdo e demais créditos salariais

exigiveis pela extin¢do do contrato.
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Capitulo V
V- A compensacdo do Trabalhador

51 A compensagdo associada a cessacdo de contrato, tem sido alterada
sucessivamente nos Ultimos tempos, assim daremos conta apenas das alteracfes mais

recentes.

A primeira alteragcdo resultou da Lei n.53/2011, de 14 de Outubro, diploma que
reduziu as compensacdes devidas nas diversas modalidades de cessacdo de contrato, incluindo
a extincdo de posto de trabalho. Para este efeito, aditou-se o artigo 366-A ao CT,
estabelecendo-se uma nova base para o célculo da compensacdo e limites maximos para o
respectivo montante. Estas regras aplicavam-se aos contratos celebrados a partir do dia 1 de
Novembro de 2011;

A segunda alteracéo foi introduzida pela Lei n.°23/2012, de 25 Junho, que revogou o
art. 366-A, aditado nem um ano antes. Assim, voltamos a ter o artigo 366° a estabelecer as
regras da compensacdo por despedimento colectivo e por extincdo do posto de trabalho,
acolhendo este as regras antes estabelecidas no art. 366-A. O diploma, estabeleceu também no
seu n.°6, as regras de direito transitorio destinadas a regular as compensacdes antes de 1 de
Novembro de 2011.

Assim, e de acordo com as normas acima mencionadas, existem entdo diferentes

montantes, consoante as datas de celebracdo do contrato.
5.2 Elementos comuns as todas as bases de calculo
Porém existem factores comuns as todas as bases de calculo das compensacdes:

Em qualquer das situacdes, para determinar o valor da compensacdo, atende-se ao valor da

retribuicio base*’ e as diuturnidades recebidas pelo trabalhador na data do despedimento e a

47 Esta limitacdo do valor base da retribui¢do, encontrava-se ja plasmada na LCT, no n.°3 do
art.13°, por remisséo do n.°1 do art.23° da mesma.
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antiguidade. As prestacdes a considerar para o efeito encontram-se definidas no n.° 2 do

art.262° da seguinte forma:

a) Retribuicdo base, a prestacdo correspondente a actividade do trabalhador no

periodo normal de trabalho;

b) Diuturnidade, a prestacdao de natureza retributiva a que o trabalhador tenha direito

com fundamento na antiguidade.

As diuturnidades sdo remuneragfes que neste momento séo raras. Muitas vezes 0s
trabalhadores recebem prestacdes retributivas complementares que néo integram a retribuigéo
base, como por exemplo o subsidio de turno, o acréscimo por isencdo de horério, a
remuneracdo por trabalho suplementar, os prémios de produtividade, assiduidade ou de

desempenho, ou ainda outras prestagdes associadas as cargos de chefia.

O efeito pratico da exclusdo destas prestacfes retributivas, € que as compensacoes

acabam por ter valor mais baixo do que se fossem consideradas todas estas prestacdes.

Nos termos do art. 7° da Lei 23/2012, o aumento da dos valores das compensacdes
estabelecidas no art. 366° € apenas permitido em instrumentos de regulamentacdo colectiva
celebrados ap6s 1 de Agosto de 2012 (ou seja celebrados apds a entrada em vigor daguele

diploma).

Esta possibilidade é limitada aos instrumentos de regulamentacdo colectiva*®, no o

sendo permitido em contratos individuais de trabalho.

As normas transitérias destinam-se essencialmente a salvaguardar expectativas dos

trabalhadores com contratos anteriores a 1 de Novembro de 2011,ja que as compensacdes por

48 Esta conclusdo retira-se no n.1 do art.7° da Lei 23/2012, interpretando-o a contrério. Assim
conclui-se que os IRCT poderdo aumentar o valor da compensacao estabelecida no ar.t 366°. Esta
solucdo ndo nos parece incompativel com o regime estabelecido pelo n.°3 do art. 393 ( que n&o foi
abrangido pela Lei 23/2012), que consente a alteracdo do valor das indemnizacGes, dentro dos
limites fixados pelo CT. Parece-nos porém, para que tal possa acontecer, os IRCT que contenham
tais disposicdes, tenham que ter entrado em vigor depois da Lei 23/2012.

77



O Despedimento Individual com Justa Causa Objectiva

ano de antiguidade desceram de um més de retribuicdo para 20 dias, e seguidamente para 12
dias, sendo que desapareceu a garantia dos trabalhadores ndo receberem um montante inferior
a trés meses de retribuicdo, mesmo que tenham antiguidade inferior a trés anos. Até ao ano de
2011, ndo existia qualquer limite méximo para os valores das compensacdes, e as normas de
direito transitorio, salvaguardam também as expectativas dos trabalhadores admitidos entre 1
de Novembro de 2011 e 1 de Outubro de 2013. Assim verificamos que existem

simultaneamente varios regimes, consoante a data de admisséo do trabalhador despedido.

5.3 A compensagao nos contratos celebrados antes de 1 de Novembro de 2011

Quando o contrato foi celebrado antes de 1 de Novembro de 2011, o mesmo é
abrangido por trés regimes diferentes. O legislador, cuidou de acautelar as expectivas criadas,
na vigéncia das regras que estabeleciam compensacOes de 30 dias por cada ano de
antiguidade, atenuando a transiccdo para 0 momento actual, em que a compensacao
corresponde a 12 dias por cada ano de antiguidade. Para esse efeito assegura-se um periodo

minimo de trés anos intermédio, em que a compensacao corresponde a 18 dias.

Esta solucdo obriga a que existam, nos contratos celebrados na vigéncia do antigo
codigo, a distin¢do entre o regime geral e o regime especial dos contratos celebrados apés 1
de Outubro de 2010.

a) Regime Geral (contratos celebrados até 1 de Outubro de 2010)
A compensacao relativamente a estes contratos é composta por trés parcelas:

- A primeira refere-se ao periodo de duracdo do contrato até 31 de Outubro de 2012,

em que a compensacao corresponde a um més de retribuicédo base e diuturnidades;

- A segunda parcela abrange o tempo decorrido entre 1 de Novembro de 2012 e 30 de
Setembro de 2013, sendo que a compensacdo é de 20 dias, contando-se o proporcional de

fraccdo ( ou seja onze meses, ou onze duodécimos);
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- A terceira fraccdo corresponde ao tempo de duracdo do contrato posterior a 11 de
Outubro de 2013, a que correspondem 12 dias de retribuicdo e diuturnidades por cada ano de

antiguidade;

b) Contratos Celebrados ap6s 1 de Outubro de 2010

Os contratos celebrados apo6s 1 de Outubro de 2010, data em que ainda vigoravam 0s
trinta dias por cada ano, e até 1 de Novembro de 2011, quando passou a vigorar 0 parametro
dos 20 dias, tem a peculiaridade de s6 atingirem os trés primeiros anos de duragdo, quando a

actual lei se encontra em vigor. Por isso criou-se uma solugédo intermédia.

Assim a compensacdo devida pela extingcdo destes contratos pode incluir quatro

parcelas:

- A primeira que se refere ao periodo entre 1 de Outubro de 2010 e 211 aplicando-se a

referéncia da retribuicdo mensal por cada ano de antiguidade;

- A segunda parcela abarca o lapso temporal entre 1 de Novembro de 2012 e 30 de
Setembro de 2013, sendo a compensacao de 20 dias por cada ano de antiguidade, contando se
0 proporcional da fraccao;

- A terceira parte aplica-se ao periodo entre 1 de Outubro de 2013 e a data em que 0

contrato completar trés anos, sendo que aqui a referéncia séo os 18 dias por ano;

- A (ltima parcela corresponde ao tempo decorrido ap6s 0s primeiros trés anos em que

se aplicam os 12 dias por cada ano de antiguidade;

5.4 A compensagao nos contratos celebrados a partir de 1 de Outubro de 2013.

A compensacdo actual, e aplicavel aos contratos celebrados a partir de 1 de Outubro de
2013, corresponde a 12 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano de antiguidade.

No caso de fraccdo de ano, o valor é calculado proporcionalmente. Esta compensacédo
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encontra-se sujeita a limites maximos, de acordo com o art.366° (na verséo da Lei 69/2013,

aplicavel por remissao do art. 372).
Os limites maximos séo os seguintes (n.°2 do art.366°):

- A base de célculo da retribuicdo (retribuicdo base mensal e diuturnidades) ndo pode
ultrapassar vinte vezes a retribuicdo mensal minima garantida. Neste momento, a retribuicéo
mensal minima garantida é de €505 (quinhentos e cinco euros)*, assim o valor maximo a
considerar de mensalidade, para o calculo da compensagao sera de €10.100 (dez mil e cem

euros).

- O valor total da compensacdo, ndo pode ser superior a 12 vezes a retribui¢do base
mensal e diuturnidades do trabalhador ou correspondente a 240 retribuicdes mensais minimas
garantidas, no caso de se considerar o valor maximo da mensalidade. (Neste momento

equivale a €121.200, cento e vinte e um mil e duzentos euros)

- O valor diario da retribuicdo base e diuturnidades € o resultante da divisdo por trinta da

retribuicdo base mensal e diuturnidades.

5.5 Crédito de Horas:

Enquanto estd a decorrer o prazo de aviso prévio o trabalhador tem direito a um
crédito de horas correspondente a dois dias de trabalho por semana, sem prejuizo na
retribuicéo.

Esse direito do trabalhador traduz-se numa isencdo de prestar actividade laboral, mantendo o
empregador o dever de pagar a retribuicdo correspondente a esse periodo. Ndo ha, portanto,
aqui faltas ao trabalho no sentido especifico atribuido pela legislacdo laboral, que supde a

auséncia durante o periodo em que o trabalhador devia desempenhar a actividade.

49 DL n.°144/2014, publicado em Diéario da Republica, | série, 30 de Setembro de 2014, disponivel
em www.dre.pt
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Embora a lei ndo o diga, é aceite que esta dispensa de execucdo da prestacdo de
trabalho se destina, a possibilitar a procura de um outro emprego durante o periodo em que

esta a decorrer o aviso prévio que antecede o fim do contrato.

Para usufruir deste direito, exige-se apenas que o trabalhador comunique com trés dias
de antecedéncia que pretende utiliza-lo (art. 364° n.°3), ndo tendo que demonstrar que utiliza o
tempo para actividades relacionadas com a procura de emprego. Existindo “motivos
atendiveis” dispensa-se 0 cumprimento dos trés dias. Ser4 o caso de uma entrevista marcada

de véspera ou com dois dias de antecedéncia.

Também se possibilita que o tempo correspondente a dois dias de trabalho por semana
seja divido por alguns ou por todos os dias da semana por iniciativa do trabalhador. Na
comunicacdo relativa ao exercicio do direito de crédito de horas deve o trabalhador indicar o0s

termos em que deseja utiliza-los.

O exercicio do crédito de horas pressupde que o trabalhador permaneca obrigado a
executar a prestacdo de trabalho. Todavia na pratica muitas vezes o0s empregadores
desobrigam os trabalhadores do dever de assiduidade e prestagdo de trabalho. Neste caso, ja
ndo podera o trabalhador requer o gozo do crédito de horas.

5.6 Pagamento e aceitagéo

Na LCT associava-se a aceitacdo da compensacdo a aceitacdo do despedimento
colectivo, tendo por consequéncia a impossibilidade legal de o trabalhador requerer a
suspensdo judicial do despedimento, tal como a sua impugnacéo. A solucdo foi posteriormente
afastada com a eliminacgdo do n.°3 do art. 23 da LCT, pela lei 32/99 de 18 de Maio.

O art. 401° 4 do CT de 2003 retomou a solucdo, alargando-a expressamente ao
despedimento por extincdo do posto de trabalho e consagrando-a em moldes que deixavam

claro tratar-se de uma presuncao ilidivel, por aplicacdo da regra geral do art. 350°, 2 do CC.

Todavia, ficou por esclarecer o que mais seria necessario para que o trabalhador

afastasse a presungdo e mais concretamente se bastaria para o efeito que declarasse
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expressamente que ndo aceitava o despedimento, caso em que o0 recebimento da compensacao

ndo excluiria a possibilidade de impugnacdo judicial.

13

Na revisdo de 2009 foi solucionado o modo como podia ser ilidida a presunc¢ao.
Exige-se que o trabalhador entregue ou ponha de qualquer forma a disposi¢cdo do empregador
a totalidade da compensacdo pecuniaria recebida. A solucdo manteve-se figurando agora no
n.° 6 do art. 366.

Mais problematico €, ndo se ter esclarecido quando (ou até quando) pode o trabalhador
afastar a presuncéo, devolvendo a compensacdo. Uma vez que a lei estabelece que se presume
que o trabalhador aceita o despedimento quando recebe a compensacgdo dir-se-ia que a Unica
forma de evitar a presuncéo seria a imediata recusa desse recebimento. Contudo uma vez que
a lei permite ilidir a presuncdo mediante a colocacdo a disposicdo do empregador da
“compensagdo recebida” parece admitir-se que o trabalhador receba a compensacdo e a
devolva posteriormente, todavia a lei ndo especifica quando ou até quando o trabalhador deve

devolver a compensagéo.

Assim, parece-nos que o que tera influéncia serd 0 modo de pagamento utilizada pelo
empregador.

Se o pagamento foi oferecido directamente ao trabalhador em cheque ou numerario
parece-nos que este deve recusar imediatamente a compensacdo. Ao aceitd-la nascera a

presuncéo de aceitacao.

Se por sua vez o empregador efectuou o pagamento da compensagdo através de
transferéncia bancaria como acontece a maior parte das vezes, o trabalhador deve proceder a
devolucdo logo que tome conhecimento que o valor foi creditado na sua conta sob pena de

ndo o fazendo se considerar que aceitou o despedimento.

Por fim de atentar que se requer a totalidade dos montantes em divida, ndo sendo admissiveis
formas parciais de cumprimento desta obrigacdo, como por pagamentos a prestagdes, excepto
se tal for expressamente convencionado com o trabalhador. Assim, se tal for convencionado

pressupde-se também a aceitacdo do despedimento.
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Concluséao

Verificamos que o despedimento individual com justa causa objectiva tem sido alterado bastas
vezes. A mais recente alteracdo, em virtude da assinatura do Memorando de Entendimento
Sobre as Condicionalidades de Politica Econdmica, celebrado entre o Estado Portugués e a
Comissdo Europeia, Banco Central Europeu e Fundo Monetario Internacional em 2011,
realizada pela Lei 23/2012 n&o se encontrava conforme os preceitos constitucionais da nossa
ordem juridica. O Estado Portugués em virtude do urgente auxilio financeiro que necessitava
descurou o principio da seguranga no emprego, consagrado no catdlogo de Direitos

Liberdades e Garantias.

Através de uma politica de banalizacdo de desemprego, o legislador acabou por permitir que
na lei ordinaria, fosse possivel proceder a despedimentos livres encapotados de

despedimentos por extincdo de posto de trabalho ou de despedimentos por inadaptacao.

O Acérddo 602/2013 do Tribunal Constitucional, veio repor a constitucionalidade da

legislacdo ordinaria.

A lei 27/2014 veio indicar novos critérios de seleccdo de trabalhadores a despedir em caso de
extincao de posto de trabalho. Esta lei, veio entdo responder as criticas que se avolumavam da

falta de critérios de racionalidade econdémica que padeciam os antigos critérios de seleccdo.

O legislador criou também uma nova figura de despedimento, o despedimento por inaptiddo,
ainda que ndo o autonomize. Ndo ouve qualquer pedido de fiscalizacdo constitucional
relativamente aos pressupostos desta nova forma de despedimento. Ainda que seja de
procedimento complexo, o despedimento por inaptiddo pode dar aso a despedimentos
baseados em discriminacdo face a idade. Para além disso, parece-nos que se encontram
omissas de regulamentacdo quanto aos critérios de produtividade e lapsos temporais em que

as mesmas devam ser observadas.

Também é possivel concluir que o calculo da compensacdo por qualquer forma de
despedimento individual com justa causa objectiva é uma auténtica manta de retalhos. O
legislador tem vindo sucessivamente a diminuir o montante correspondente a cada ano de

trabalho, chegando até a um limite, que no nosso entender ja ultrapassou o aceitavel.
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Seria de todo o agrado poder afirmar que a legislacao laboral se encontra estabilizada, todavia
e dado tudo o que foi aqui escrito, verificamos que o Codigo do Trabalho, continua a ser dos

Caodigos que mais alteracdes sofre, a mercé das politicas legislativas.

Porém as constantes alteracGes, nem sempre benéficas, causam instabilidade ndo sé naqueles
que celebraram um contrato de trabalho, pois, quando o terminarem a realidade juridica ja
podera ser outra, bem como em todos os operadores judiciérios, que trabalham diariamente

com estas matérias e que deixaram de conhecer a estabilidade um de um preceito juridico.
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