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RESUMO

No dia 01 de agosto de 2012 entrou em vigor a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho que
procedeu a terceira alteracdo do Cédigo de Trabalho de 2009.

A alteragdo aos regimes do despedimento individual ndo disciplinar foi uma das
matérias modificadas pelo legislador e a Gnica que ira ser objeto do nosso estudo.

No despedimento por extincdo de posto de trabalho eliminou-se a previsdo de
critérios legais de selecdo dos trabalhadores, bem como a obrigacdo de oferecer ao
trabalhador a despedir a colocagdo num posto de trabalho alternativo, no caso de pluralidade
de postos de trabalho com contetdo funcional idéntico, alteracdo comum ao despedimento por
inadaptacdo. Nesta modalidade de despedimento passou ainda a prever-se que a inadaptacao
possa ndo ser antecedida de modificagdes no posto de trabalho. Em ambos o0s regimes
procedeu-se ao aligeiramento das exigéncias procedimentais e a um novo regime de célculo
da compensacéo, a atribuir pela cessacéo do contrato de trabalho.

Porém, as alteracBes introduzidas pela Lei n° 23/2012 as modalidades de
despedimento individual ndo disciplinar criaram grande celeuma. Tais alteracbes, embora
impostas pelo Memorando «Troika», foram de encontro aos antigos anseios dos
empregadores, mas desde logo se levantaram vozes defendendo a inconstitucionalidade, por
violacdo do artigo 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa, “Seguranca no Emprego”.
Tais davidas sobre a inconstitucionalidade foram esclarecidas pelo Acorddao do Tribunal
Constitucional n.° 602/2013, de 20 de setembro, retificado, que declarou inconstitucional com
forca obrigatoria geral algumas dessas alteracGes, 0 que sera objeto da nossa critica.

Palavras chaves: Lei n° 23/2012; extincdo de posto de trabalho; inadaptacéo;

inconstitucionalidade; Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013.



ABSTRACT

On August 1%, 2012 law n° 23/2012 was enacted since June 25', which established
the third amendment to the 2009 Labor Code.

The amendment of the individual non-disciplinary dismissal regimes was one of the
subjects changed by the legislature and the one that will be the object of this study.

With the dismissal discharge termination, was excluded the predicting legal criteria
of employment selection as well as the legal obligation to offer discharged employees
alternative and comparative employment containing similar job content, amendment similar to
the dismissal by unsuitability. In this type of dismissal started to predict that the unsuitability
could not be preceded by changes in the workplace. In both regimes was given way to the
relaxation of procedural requirements and to a new system of calculation of compensation to
be awarded for the termination of the employment contract.

However, the precedent introduced by Law n.° 23/2012 to the criteria for individual
non-disciplinary dismissal caused significant conflict. Such changes, though imposed by the
«Troika» Memorandum, satisfied the wishes of the employers, but ultimately voices of
advocacy rose up addressing unconstitutionality, according to article 53.° of the Portuguese
Constitution, which outlines “Safety in the Employment". Such doubts regarding the
unconstitutionality were clarified by the precedent of the Constitutional Court no. © 602/2013
of September 20" , rectified, which declared unconstitutional with generally binding some of
these this will be crux of our main argument.

Key words: Law n.° 23/2012, redundancy, dismissal by unsuitability,

unconstitutionality, precedent of the Constitutional Court n.° 602/2013.
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INTRODUCAO

A Proposta de Lei n.2 46/XI1* deu origem & Lei n.° 23/2012, de 25 de junho?, que
procedeu a terceira revisio do Cddigo de Trabalho de 2009%, dando cumprimento as reformas
laborais assumidas pelo Estado portugués no Memorando da «Troika®»°, igualmente
consagradas no programa de XIX Governo.

A Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, resulta de um amplo entendimento em sede de
Concertacdo Social® ’ e é inseparavel de dois acordos de concertagdo social: o Acordo
Tripartido para a Competitividade e Emprego®, de 22 de marco de 2011, celebrado antes do
referido Memorando, e, ja depois deste, refletindo aquele o0 Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, de 18 de janeiro de 2012°.

As alteracOes aprovadas pela Lei n.° 23/2012, revelavam-se primordiais ao
“proporcionar aos trabalhadores, principais destinatarios da legislacdo laboral, um mercado de
trabalno com mais e diversificadas oportunidades. Concomitantemente, pretende-se
possibilitar um maior dinamismo as empresas, permitindo-lhes enfrentar de forma eficaz os
novos desafios econdmicos com que as mesmas se deparam” (Proposta de Lei n.° 46/XII, p
3).

Assim, com a aprovacdo da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho o Governo visou
alcancar trés objetivos: melhorar a legislacdo laboral, quer através da sua atualizacdo e

sistematizacdo, quer mediante a agilizacdo de procedimentos; promover a flexibilidade interna

! Doravante, designada por Proposta ou Proposta de Lei, in

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36764 . Acedido em 19
de abril de 2013 em http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BI1D=36764.

2 Publicada no Diério da Republica, 1.2 Série, n.° 121, de 25.06. 2012, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 25 de junho de 2012 em http://www.dre.pt/.

® 0 Cédigo do Trabalho de 2009, foi aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, e alterado pela
Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro; Lei n.° 53/2011, de 14 de outubro; Lei n.® 23/2012, de 25 de junho; Lei n.°
47/2012, de 29 de agosto e Lei n.° 69/2013 de 30 agosto.

* Referimo-nos a0 Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica econdmica,
subscrito em ju de 2011, pelo Estado Portugués e por representantes do Fundo Monetario Internacional, da
Comisséao Europeia, e do Banco Central Europeu, estes designados comummente por «Troikax.

> Previstas no ponto 4.5 do Memorando de entendimento sobre as condicionalidades de politica
econémica.

® Anténio Monteiro Fernandes divida da abrangéncia deste acordo relembrando que a CGTP/
Intersindical ndo o assinou e adverte para o facto de, na UGT, concorrerem influéncias do PSD e PS, principais
partidos responsaveis pela assinatura do Memorando (Fernandes, 2012b, p.549).

" Este amplo entendimento é igualmente questionado por Jilio Gomes, sobretudo por ndo existirem
critérios de representatividade em Portugal (Gomes, 2012).

Conselho Econémico e Social [CES]. http://www.ces.pt . Acedido a 14 de abril de 2013 em,
http://www.ces.pt/136 . De salientar que o Acordo Tripartido foi assinado por um Governo com uma base
partidaria diferente daquele que assinou 0 Compromisso.

° CES in http://www.ces.pt. Acedido a 14 de abril de 2013 em http://www.ces.pt/151 .
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das empresas e promover a contratacdo coletiva. Para tanto, alterou a Lei em quatro matérias
fundamentais:

1) organizagéo do tempo de trabalho;

ii) fiscalizacdo das condicdes de trabalho e comunicagfes a Autoridade para as
Condicgbes do Trabalho;

iii) alteracbes ao regime de cessacdo do contrato de trabalho por motivos
objetivos;

iv) alteracBes ao regime aplicavel aos instrumentos de regulamentacdo coletiva
de trabalho.

Porém, em 20 de setembro de 2013, o Tribunal Constitucional no Acérddo n.°
620/2013" (retificado pelo Acérddo n.° 635/2013), declarou a inconstitucionalidade, com
forga obrigatdria geral, de algumas normas contidas no Cédigo do Trabalho, na redacdo dada
pela Lei n® 23/2012.

O presente trabalho incidira sobre as alteracdes efetuadas ao regime de cessacao do
contrato de trabalho introduzidas pela Lei n.° 23/2012 (e subsequente declaracdo de
inconstitucionalidade), nomeadamente as alteracOes efetuadas aos regimes do despedimento
por extingcdo de posto de trabalho e do despedimento por inadaptacgéo.

Defende o Governo, na Proposta de Lei, que as modificacdes introduzidas aos

regimes juridicos dos despedimentos por extingcdo de posto de trabalho e por inadaptacao,

“sdo fulcrais para a criagdo de emprego, bem como
para a existéncia de condi¢fes adequadas a promogéo da
mobilidade dos trabalhadores. A rigidez do mercado de
trabalho é assim minorada, facilitando a aproximagéo do
mercado de trabalho portugués aos mercados existentes
em paises congéneres na Unido Europeia” (Proposta de
Lei n.% 46/XI1l, p 3).

Aqui chegados e, de modo a clarificar as razdes de ser dos objetivos propostos pelo
Governo relativamente as alteracdes legislativas no ambito desses despedimentos, &
necessario efetuar uma abordagem a evolucéo legislativa e historica do regime juridico dos
mesmos, bem como efetuar a harmonizacdo destes com a exigéncia constitucional do
principio da seguranga no emprego, tendo em linha de conta a mais recente decisdo do

Tribunal Constitucional sobre esta matéria.

1% publicado no Diério da Republica, 1.2 Série, n.2 206, de 24.10.2013, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 24 de outubro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

! Doravante sempre que se referir o Acérddo do Tribunal Constitucional, n.> 620/2013, estamos a
referir-nos a versdo do Acordao retificada.
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Além do mais, no intuito de conhecer a tentativa*? do contributo da Lei n.° 23/2012
para a diminuicdo da rigidez do mercado de trabalho, serdo ainda analisadas as alteracfes
efetuadas aos fundamentos, requisitos e exigéncias procedimentais nos despedimentos
individuais por causas nao disciplinares e a sua consequente aplica¢do préatica por parte dos
empregadores, ndo fosse a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral,
de algumas dessas normas. As causas de ilicitude, previstas no Cédigo do Trabalho®, para
tais despedimentos, bem como o(s) novo(s) regime(s) de calculo da compensacado™ a atribuir
ao trabalhador nos casos dos despedimentos por extincdo de posto de trabalho e por
inadaptacdo também serdo abordadas.

Escolhe-se este tema pela relevancia pratica do mesmo. Diariamente, trabalhadores e
empregadores convivem com uma dicotomia de interesses. De um lado o interesse do
trabalhador em ter um lugar assegurado e defendido na empresa, o0 desejo de um «emprego
para toda a vida», de estabilidade profissional, certeza e seguran¢a, do outro lado uma
economia dindmica, inovadora, volatil, imprevisivel, que exige a cada dia custos mais baixos,
aumento de produtividade, flexibilidade, mobilidade e polivaléncia. De um lado o medo de
ser despedido, do outro lado o medo de contratar, 0 medo de ter de suportar um trabalhador
para toda a vida, a necessidade de ter meios de desvinculacdo, ndo s6 em momentos de
dificuldade financeira, mas também em situacGes que permitam a renovacdo, adequacao e
adaptacdo ao progresso tecnoldgico e as exigéncias de mercado. De um lado, o principio da
seguranca no emprego™, do outro lado o principio da livre iniciativa econémica'®.

Nas sabias palavras de Bernardo Xavier, havera pois, que proceder a uma
“harmonizacdo ou «concordancia pratica», entre os valores da seguran¢a no emprego e outros,
igualmente presentes no ordenamento constitucional portugués” (Xavier, 1989, p 410).

A metodologia adotada na presente dissertacdo sera a norma APA.

12 Tentativa, pelo facto de muita das alteracdes consagradas pela Lei n.° 23/2012, relativamente aos
despedimentos individuais ndo disciplinares, terem sido declaradas inconstitucionais, com for¢a obrigatoria
geral.

3 Quando mencionamos Cédigo do Trabalho, estamos a referirmo-nos ao Cédigo de Trabalho de
2009 aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, e alterado pela Lei n.° 105/2009, de 14 de setembro; Lei
n. 53/2011, de 14 de outubro; Lei n.° 23/2012, de 25 de junho; Lei n.° 47/2012, de 29 de agosto e Lei n.°
69/2013 de 30 agosto, doravante também designado por Cédigo ou C.T..

14 Nessa abordagem ter-se-4 em consideracdo o disposto na Lei n.° 69/2013, de 30 de agosto.

15 Consagrado no artigo 53°, da Constituicdo da Republica Portuguesa, doravante, também designada
por Constituicdo ou CRP.

16 Consagrado no artigo 61°, da Constituicao.



1- EVOLUCAO LEGISLATIVA

1.1. - A evolucdo da justa causa de despedimento

O regime juridico da cessacdo do contrato de trabalho atualmente ndo é simétrico. O
empregador esta sujeito a um conjunto de requisitos para que possa promover a rutura do
contrato, o que ndo acontece relativamente ao trabalhador.

Para um cabal esclarecimento da razdo de ser de tais diferengas importa deixar
tracadas as grandes linhas que delinearam a evolucdo do regime juridico relativo a cessacao
do contrato de trabalho individual, até porque o conhecimento dessa evolugdo é essencial a
compreensdo das modalidades de despedimento individual objeto da nossa dissertacdo: o
despedimento por extingdo de posto de trabalho e o despedimento por inadaptacgéo.

Foi a Lei n.° 1:952, de 10 de marco de 1937*', que regulou pela primeira vez, com
algum pormenor, o contrato individual de trabalho.

Como causas de cessacdo do contrato de trabalho a Lei n.° 1:952 previa a
caducidade, o acordo mtuo, a dentncia unilateral®® de qualquer dos contraentes,
independentemente de alegacdo de justa causa e com aviso prévio, ou uma indemnizagao no
caso de inexisténcia de aviso prévio.

Consagrava ainda o artigo 11.°, § unico, como causa de cessacdo do contrato de
trabalho, a justa causa laboral, a apreciar pelo juiz, apresentando-a como “qualquer facto ou
circunstancia grave que torne pratica e imediatamente impossivel a subsisténcia das relacdes

519

gue o contrato de trabalho supde™®. A justa causa, a ponderar pelo juiz podia ser objetiva® ou

" publicada no Diario do Governo, 1.2 Série, n.° 57, de 10.03.1937, in http://www.dre.pt/. Acedido em
09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

'8 Artigo 10.°, da Lei n.° 1:952, de 10 de marco de 1937.

9 «Artigo 11.° A existéncia de justa causa para a rescisio ou dentincia do contrato por qualquer das
partes seréd apreciada pelo juiz, segundo o seu prudente arbitrio, tendo sempre em atencdo o caracter das relaces
entre dirigentes e subordinados, a condi¢do social, e 0 grau de educagdo de uns e de outros e as demais
circunstancias do caso.

§ Unico. Considera-se justa causa qualquer facto ou circunstancia grave que torne pratica e
imediatamente impossivel a subsisténcia das rela¢fes que o contrato de trabalho supde, e em especial:

1) Moléstia contagiosa ou doenca prolongada do empregador que o impecga de continuar
prestando o servigo ajustado;

2) Ofensas a honra, dignidade ou interesses de qualquer das partes, considerando-se como
patrBes, para esse efeito, aqueles que os representam na direccdo da emprésa.

3) Faléncia ou insolvéncia civil, judicialmente verificadas, da entidade patronal ou a sua
manifesta falta de recursos para promover a exploracdo comercial ou industrial.

Artigo 12.° Constituem ainda justa causa para a dentncia do contrato de trabalho, independentemente
de aviso prévio:

a) Por parte do empregado:


http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/

subjetiva®, podendo esta advir de facto licito ou ilicito culposo ou ndo culposo, e teria que ser
de tal modo grave que tornasse impossivel a subsisténcia da relacédo laboral.

O DL n.0 47 032, de 27 de maio de 1966% ?*, e seguidamente o Decreto-Lei n.° 49
408, de 24 de novembro de 1969%, Lei do Contrato de Trabalho [ doravante, também
designada por LCT], que praticamente sem alteracfes, substituiu o primeiro, previa um
regime simétrico de possibilidades de desvinculacéo para o trabalhador e empregador.

O artigo 98.°, da LCT consagrava como causas de extingdo do contrato de trabalho: o
muatuo acordo das partes, a caducidade, a dendncia unilateral, com aviso prévio e sem
necessidade de motivacdo, e a rescisdo de qualquer das partes, ocorrendo justa causa. Previa
igualmente que o contrato se extinguisse quando uma das partes unilateralmente o fizesse
cessar sem justa causa, nem aviso prévio, mas tal cessacdo constituiria 0 seu autor em
responsabilidade para com a outra parte.

A justa causa foi, no referido Diploma, consagrada e o n.° 2, do artigo 101.° definiu-a

nos seguintes termos:

“ 2. Constitui, em geral, justa causa qualquer facto ou
circunstancia grave que torne praticamente impossivel a
subsisténcia das relagbes que o contrato de trabalho
supbe, nomeadamente a falta de cumprimento dos
deveres previstos nos artigos 19.° ¢ 20.°”

O artigo 102.° da LCT enumerava, exemplificativamente, factos que constituiam
justa causa de rescisdo por iniciativa da entidade patronal e o artigo 103.° exemplificava
hipéteses de justa causa de rescisdo por iniciativa do trabalhador®.

1.° Necessidade de cumprir quaisquer obrigacfes legais incompativeis com a
continuagdo ao servigo;
2.° A mudanca do local de trabalho para sitio que ndo convenha ao empregado;
3.2 A falta de pagamento, na forma convencionada, do ordenado ou remuneragdo
devidos.
b) Por parte da entidade patronal:
1.° A manifesta inaptiddo do empregado para o servico ajustado;
2.% Os vicios ou 0 mau procedimento do empregado, designadamente a inobservancia
das necessarias regras de disciplina no trabalho;
3.2 A recusa do empregado a prestar o servico indicado pela entidade patronal, nos
limites das suas faculdades de direccéo.
(...).”
% Motivos alheios & pessoa do trabalhador.
2! Motivos pessoais da esfera do trabalhador.
%2 Nos artigos 95.°a 112.°.
% pyblicado no Diario do Governo, 1.2 Série, n® 125, de 27.05.1966, in http://www.dre.pt/ Acedido em
09 de Setembro de 2013 em http://www.dre.pt/.
# pyblicado no Diério do Governo, 1.2 Série, n® 275-Supl, de 24.11.1969, in http://www.dre.pt/.
Acedido em 09 de Setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .
% «Artigo 102.° (Justa causa de rescisdo por iniciativa da entidade patronal)

10


http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/

Em relacdo a Lei n.° 1:952, de 10 de margo de 1937 o despedimento por justa causa
manteve-se em linhas gerais, com aperfeicoamentos e maiores garantias para o despedido.

De realcar ainda o facto de a LCT prever, no artigo 107.°, a denlncia unilateral, com
aviso prévio e sem necessidade de motivacdo, permitindo despedimentos imotivados, 0s
designados despedimentos «ad nutum», embora sem prejuizo da estabilidade do emprego.
Uma vez que a LCT exigia que o empregador fizesse anteceder o despedimento imotivado de
um aviso prévio de duracdo variavel e do pagamento de indemnizagdo, afiancando ao
trabalhador garantias mais solidas que as previstas na legislacdo anterior.

Apbs a revolucdo de 25 de abril de 1974, assistiu-se a um movimento no sentido de
limitar o direito de dendncia da entidade patronal, de reforcar as indemnizagdes devidas aos
trabalhadores e de pdr termo ao despedimento «ad nutum» até ai vigente.

Num primeiro momento entrou em vigor o Decreto-Lei n.° 292/75, de 16 de junho®
2T que determinou, no seu artigo 21.° a suspensdo, por trinta dias, da “faculdade de fazer

cessar 0 contrato individual de trabalho” que a LCT atribuia aos empregadores, excetuando,

Constituem justa causa para a entidade patronal rescindir o contrato, nos termos do n.° 2 do
artigo anterior, entre outros, os seguintes factos:
a) A manifesta inaptiddo do trabalhador para as fungdes ajustadas;
b) A desobediéncia ilegitima as ordens da entidade patronal ou dos superiores hierarquicos;
¢) A inobservancia reiterada das regras de higiene e de seguranca do trabalho,
d) A influéncia perniciosa no ambiente de trabalho, nomeadamente por efeito de vida e
costumes desonestos;
e) A provocacéo repetida de conflitos com os seus companheiros ou o abuso de autoridade para
com os seus subordinados;
f) A incitacdo a indisciplina geral;
g) A lesdo culposa de interesses patrimoniais sérios da entidade patronal;
h) A ofensa a honra e dignidade da entidade patronal ou dos seus superiores hierarquicos;
i) A conduta intencional do trabalhador de forma a levar a entidade patronal a pdr termo ao
contrato.
Artigo 103.° (Justa causa de rescisdo por iniciativa do trabalhador)
Constituem justa causa para a entidade patronal rescindir o contrato, nos termos do n.° 2 do
artigo 101.° entre outros, os seguintes factos:
a) A necessidade de cumprir quaisquer obrigagdes legais incompativeis com a continuagdo do
servico;
b) A falta de pagamento pontual da retribui¢do, na forma devida;
c) A violacdo das garantias do trabalhador nos casos e termos previstos nos artigos 21.° e 24.°;
d) A aplicacdo de qualquer sangdo abusiva, em prejuizo do direito as indemnizacgdes fixadas
nos artigos 33.° e 34.°;
e) A falta de condicdes de higiene, seguranca, moralidade e disciplina do trabalho;
f) A lesdo de interesses patrimoniais do trabalhador;
g) Ofensa a honra e dignidade do trabalhador, quer por parte da entidade patronal, quer por
parte dos superiores hierarquicos daquele;
h) A conduta intencional da entidade patronal ou dos seus superiores hierarquicos de forma a
levar o trabalhador a pdr termo ao contrato.”
% Este foi um “diploma legal declaradamente intercalar, destinando-se a ganhar tempo para a
legislagdo de fundo” (Fernandes, 2010, p. 221).
%7 publicado no Diario do Governo, 1.2 Série, n.° 136, de 16.06.1975, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

11


http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/

no despedimento com justa causa disciplinar. Tal suspensdo também nao se aplicava aos
casos de caducidade do contrato de trabalho devido ao esgotamento do prazo certo ou a
verificacdo de impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva, da prestagédo de trabalho.

O regime constante na LCT foi revogado pelo Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16 de
julho®, conhecido como Lei dos Despedimentos, que, para além de elevar as indemnizacdes,
consagrou a necessidade de justificacdo de todos os despedimentos, eliminando-se, assim, 0s
despedimentos imotivados.

O artigo 4.% n.° 1, da Lei dos Despedimentos preceituava que o contrato de trabalho
apenas podia cessar por mutuo acordo das partes; caducidade; rescisao pelo trabalhador e
relativamente ao despedimento individual licito consagrou o despedimento com justa causa
[imediato e sem indemnizacéo], e o despedimento com motivo atendivel [precedido de aviso
prévio e com pagamento de indemnizagao].

A justa causa foi definida no artigo 10.°, n. 1, do Decreto-Lei n.° 372-A/75%° como

“comportamento culposo do trabalhador que pela sua
gravidade e consequéncias, constitua infrac¢do
disciplinar que ndo comporte a aplicacdo de outra
sancdo admitida por lei ou instrumento de
regulamentacdo colectiva”,

prevendo o n.° 2 do mesmo artigo, de modo exemplificativo, uma lista de causas. A justa
causa foi expurgada de elementos objetivos utilizados para compor a ideia de motivo
atendivel, ficando circunscrita a um comportamento culposo que constituisse infracdo
disciplinar grave.

O motivo atendivel® era definido no artigo 14.°, n.° 1 como

“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 dessa e aos interesses globais da
economia a manutencao da relacdo de trabalho.”

O n.° 2 do mesmo preceito estatuia que

“na apreciacdo da existéncia de motivo atendivel deve
ser sempre tido em conta a gravidade das consequéncias
que para o trabalhador representa a perda do emprego,

% publicado no Diario do Governo, 1.2 Série, n.° 162, de 16.07.1975, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

% Que dedicava o capitulo IV - artigos 9.° a 12.° -, & cessacéo do contrato individual de trabalho por
despedimento com justa causa, regulando ai a disciplina material e adjetiva do respetivo procedimento

% O Decreto-Lei n.° 372-A/75, dedicava o capitulo V & cessacéo do contrato individual de trabalho
por despedimento promovido pela entidade patronal ou gestor publico, com base em motivo atendivel, regulando
nos artigos 13.° a 23.° a disciplina material e adjetiva do respetivo procedimento.
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nomeadamente face as condicdes do mercado de
trabalho e as caracteristicas pessoais do trabalhador”,

elencando o n.° 3 que poderdo ser considerados motivos atendiveis a necessidade de extingédo
de posto de trabalho e a manifesta inaptiddo e impossibilidade de preparacdo do trabalhador
para as modificacdes tecnoldgicas que afetem o posto de trabalho™.

Porém, em 1976, com a aprovacdo do Decreto-Lei n.° 84/76, de 28 de janeiro® este
regime sofreu profundas alteracdes. Manteve-se como causas de cessacdo do contrato de
trabalho o mutuo acordo das partes, a caducidade, a rescis@o do trabalhador, o despedimento
promovido pela entidade patronal ou gestor publico com justa causa [mantendo-se inalterada

a nogéo de justa causa], mas eliminou-se, como forma de cessagdo do contrato de trabalho, o

|33

despedimento por motivo atendivel®*, substituindo-o, em parte, pelo despedimento coletivo®.

Esta alteracdo foi descrita da seguinte forma por Bernardo da Gama Lobo Xavier:

“Ai, de um golpe, se modificaram diametralmente o
significado e relevancia das motivages de
despedimento, e todo o esquema de funcionamento
deste instituto. Por um lado, a invocacao de justa causa
deixou de ser apenas um meio de legitimar o
despedimento imediato da entidade patronal e de a
exonerar das obrigagdes de aviso prévio e de
indemnizacdo correlativas ao despedimento. A justa
causa (entendida esta, por muitos, como comportamento
culposo que impossibilita as relagdes contratuais) foi
entdo arvorada em condicdo de licitude do
despedimento. Depois, quanto  aos  outros
comportamentos lesivos do trabalhador que ficassem
aquem dos extremos de justa causa, como a inaptiddo ou
incompeténcia, ou as necessidades mais imperiosas de
conservacdo empresarial, eles deixaram de ser
considerados como motivos que tornam licito o
despedimento individual. Sé a existéncia de justa causa
(o referido comportamento culposo que torna
impossiveis as relacdes de trabalho) permitia ao
empresario a sua desvinculagdo do contrato de trabalho.

Finalmente, a justa causa passou a ser, ndo

3 «A LD, na sua versdo inicial, deixava uma margem de flexibilidade: o «motivo atendively,
devidamente controlado pelos sindicatos e pelos tribunais, permitia um escape para situacdes ponderosas que
implicassem a cessacao do vinculo”, (Cordeiro, 1994, p. 809).

%2 Publicado no Diario do Governo, 1.2 Série, n.° 23, de 28.01.1976, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

¥ Consagrava o preambulo do Decreto-lei n.° 84/76: “Considerando a necessidade de rever em certos
aspectos o regime legal dos despedimentos previstos pelo Decreto-Lei n.° 372-A/75, designadamente a supresséo
da matéria respeitante ao despedimento por motivo atendivel, compreendida no capitulo V do citado diploma,
em virtude de a pratica ter demonstrado que o referido tipo de despedimentos se revelou inadequado a defesa da
estabilidade do emprego, motivando a contestagdo generalizada dos trabalhadores;”

% O Decreto-Lei n.° 84/76 integrou o Decreto-Lei n.° 783/74, de 31 de dezembro (que definia as
normas relativas ao despedimento colectivo), defendendo no preambulo: “que se mostra vantajosa a integragdo
da regulamentacdo respeitante aos despedimentos coletivos no presente diploma, aglutinando num sé decreto-lei
todas as formas legalmente permitidas de cessacao do contrato de trabalho;”
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apenas uma condicao de licitude, mas mera condic¢do da
propria validade do despedimento. (...) Cré-se que com
tudo isto ndo poderia ir-se mais longe na consagracéo
do que se tem chamado direito ao lugar ou propriedade
do lugar” (Xavier, 1989, p 405 e 406).

O Decreto-Lei n.° 841-C/76, de 7 de dezembro®, ampliou a definic&o de justa causa,
passando esta a ser definida como o0 “comportamento culposo do trabalhador que, pela sua
gravidade, e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel subsisténcia da relacao
de trabalho*®, e ampliou, de forma exemplificativa, a lista de hip6teses de justa causa, estas
relativas ao desempenho profissional dos trabalhadores.

Foi sob este quadro legal que a Constituicdo de 2 de abril de 1976 veio consagrar, no
artigo 52.°, alinea b) [atualmente, e desde a revisdo constitucional de 1982, consagrado no
artigo 53.° da CRP], a proibicdo dos “despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos
ou ideologicos”, normas cuja interpretacdo e aplicacdo conduziram a consideraveis restricbes
a desvinculacdo unilateral que a lei reconhecia aos empregadores. Limitando-se as mesmas,
por mais de uma década e meia, ao despedimento por justa causa disciplinar e ao
despedimento coletivo.

Apés Vérias tentativas®’ para atenuar a rigidez da legislacdo em vigor em torno do
conceito de justa causa, reclamada pelos empregadores e contestada pelos trabalhadores, foi
aprovado o Decreto-Lei n.0 64-A/89, de 27 de fevereiro®. Este diploma legal, conhecido por
LCCT, consagrou mais uma justa causa objetiva® de cessacdo do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador, a extin¢do de postos de trabalho, ndo abrangida por despedimento
coletivo.

Em 1991, foi aprovado o Decreto-Lei n.° 400/91, de 16 de outubro*, que acrescentou
as causas objetivas da cessacdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador a

inadaptagéo do trabalhador ao posto de trabalho®".

% Este Decreto-Lei foi publicado no Didrio da Republica, 1.2 Série, n° 285-supl, de 07.12.1976, e foi
ratificado com emendas pela Lei n.° 48/77, de 11 de julho, por sua vez publicada no Diario da Republica, 1.2
Série, n°® 158, de 11.07.1977, ambos in http://www.dre.pt/. Acedidos em 09 de setembro de 2013 em
http://www.dre.pt/.

% Desapareceu a menc#o a infracao disciplinar e & inviabilidade de outras sangdes.

%" Que seréo abordadas no titulo 1.2.

% Publicado no Diério da Republica, 1.2 Série, n.° 82-2-Supl, de 27.02. 1989, in http://www.dre.pt/.
Acedido em 09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .

¥ 0O despedimento coletivo, como ja se mencionou, ja era considerado uma causa objetiva de
despedimento por parte do empregador, uma vez que ndo exige culpa do trabalhador.

0 pyblicado no Diério da Republica, 1.2 Série A, n.° 238, de 16.10. 1991, in http://www.dre.pt/.
Acedido em 09 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .
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Os Cédigos do Trabalho de 2003** e 2009 apenas introduziram modificagdes
pontuais que em nada alteraram o regime até entdo vigente, apesar de existirem, em ambos,
alteracOes de sistematizagdo. A Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, levou a cabo uma profunda
alteracéo aos regimes dos despedimentos por extingdo de posto de trabalho e por inadaptagéo,
contudo a declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, de algumas

normas desta Lei conduzirdo ao retrocesso de tais reformas, como adiante se analisara.

! Estas duas modalidades de despedimento individual por justa causa objetiva [extingdo de posto de
trabalho e despedimento por inadaptacdo], eram previstas na versdo original do Decreto-Lei n.° 372-A/75,
nomeadamente no capitulo V — Cessacdo do contrato de trabalho por despedimento promovido pela entidade
patronal ou gestor publico, com base em motivo atendivel -.

“2 Aprovado pela Lei n.° 99/2003, de 27 de agosto, e publicada no Diério da Republica, 1.2 Série A, n.°
197, de 27.08. 2003, in http://www.dre.pt/. Acedido em 10 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ .
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1.2 - O principio constitucional da garantia da seguranca no emprego

Indissociavel ao estudo da evolugdo das modalidades de cessacdo do contrato de
trabalho é a analise a evolugdo do conceito de justa causa na nossa legislagdo laboral
conjugado com o disposto no artigo 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

O Capitulo I da Parte I, Titulo Il da Constituicdo, sob a epigrafe “direitos,
liberdades e garantias dos trabalhadores” inicia-se com o artigo 53.°*° que consagra o
principio da seguranca no emprego: “E garantida aos trabalhadores a seguranga no emprego,
sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou por motivos politicos ou ideoldgicos™*,
sendo tal proibicao repetida, nos mesmos termos, no artigo 338.° do Cadigo do Trabalho.

Realca, assim, o legislador ordindrio que para o empregador promover o
despedimento do trabalhador tem de existir justa causa e a inerente justificagdo para 0 mesmo,
bem como que a nocdo de justa causa contida em tal proibicdo € comum a todas as
modalidades de despedimento, embora ndo se limitem, nem se confundam.

A delimitacdo da noc¢do de justa causa de despedimento foi amplamente discutida no
nosso ordenamento politico e juridico, para uns esta no¢do impunha apenas a exigéncia de
uma justificacdo licita®®, excluindo assim os despedimentos «ad nutum», para outros a justa
causa consagrada na Constituicdo s6 podia ser a justa causa disciplinar, a justa causa
entendida como no ano de 1976%. Outros defendiam que a nocdo de justa causa
compreendida na Constituicdo corresponde a uma situacdo de impossibilidade prética ou de
inexigibilidade, da manutencdo da relacdo laboral, isto é, a concecdo do despedimento com

|47

«ultima ratio», sem alternativa vidvel™". Com o debate aceso em trono da delimitacdo da

noc¢do de justa causa constitucional o Tribunal Constitucional foi chamado a pronunciar-se e,

¥ Como ja se referiu, o texto, com a atual redacdo e insercdo sistemética, foi introduzido na revisao
constitucional de 1982. O texto originario constava do artigo 52.°, alinea b), integrado no Titulo Il da Parte I,
sobre Direitos e deveres econdmicos e socais e culturais, que consagrava o seguinte:

“Incumbe ao Estado, através de aplicag¢do de planos de politica econdmica e social garantir o direito
ao trabalho, assegurando: (...) b) a seguranca no emprego, sendo proibidos os despedimentos sem justa causa ou
motivos politicos ou ideologicos”.

“ «A proibigdo dos despedimentos por motivos politicos ou ideologicos explica-se, sobretudo por
motivos historicos (evoque-se a legislagdo sobre o chamado «saneamento») e ndo possui naturalmente grande
interesse, ja que de facto a proibicdo do despedimento sem justa causa consome juridicamente a questdo dos
motivos politicos ou ideoldgicos, iniddneos para legitimar o despedimento (...).” (Xavier, 1989, p 407).

*® Neste sentido, Bernardo da Gama Lobo Xavier, 1989.

“® Neste sentido, Canotilho & Leite, 1988.

“ Como escreve Fernandes, 2010.
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nesse ambito, proferiu dois importantes Acérd&os sobre o tema: o Acérdéo n.° 107/88%, de 31
de maio de 1988, e 0 Acérdio n.° 64/91 de 4 de abril de 1991*°.

O primeiro acoérddo foi proferido no ambito da apreciacdo preventiva da
constitucionalidade, requerida pelo Presidente da Republica, dos artigos 1.°, n.° 2, e 2.°
alineas a), d) f) e s), do Decreto da Assembleia da Republica n.° 81/V. A questdo fundamental
a decidir era a possibilidade de extensdo do conceito de justa causa, designadamente se 0
legislador ordinario poderia prever justas causas objetivas de despedimento, dando relevo a
motivos ndo culposos inerentes ao trabalhador ou a questdes ligadas & empresa.

O Tribunal Constitucional decidiu, por maioria, que apesar de ao legislador ordinario

pertencer

“...uma certa margem de configuragdo do conceito
constitucional de justa causa. Ndo estda impedido de
delimitar no plano concreto o ambito e as formas de
funcionamento da figura, precisando e tipificando os
seus motivos e pressupostos. Mas ja Ihe é vedado alterar
0 seu «critério de definicdo» e transfigurar o seu
conteido essencial, de modo a alargé-lo a situagdes

qualitativamente distintas ...”” (Ac. TC n.° 107/88, de 31
de maio, p. 2525).

Né&o entendeu o acordao do TC n.° 107/88 que os despedimentos assentes em causas
objetivas fossem inconstitucionais, ndo admitiu é que se lhes chamasse despedimentos com
justa causa, optando assim por “uma solug¢ao formal”®.

A fundamentacdo utilizada recorreu, quase em exclusivo, ao argumento da evolucao
da nogdo de justa causa, desvalorizando os sucessivos diplomas, de mais de quatro décadas,
que regularam o regime da cessacdo do contrato de trabalho, e anteriores a Constituicao.
Desvalorizou a exclusdo do despedimento por motivo atendivel efetuada pelo Decreto-Lei n.°
84/76 meses antes da consagracdo constitucional do conceito de justa causa, e apenas atendeu
a um conceito oriundo da lei ordinaria aprovada num periodo de instabilidade politica, social
e cultural, como foi a da legislacdo de 1975/76 sobre o despedimento.

As criticas a esta tomada de posicdo por parte do Tribunal Constitucional foram

inimeras, defendendo os opositores deste acorddao que o que 0 “legislador constitucional

“8 Publicado no Diario da Republica, 1.2 Série, n.° 141, de 21.06.1988, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 30 de Abril de 2013 em http://www.dre.pt/ .

* Publicado no Diério da Repblica, 1.2 Série A, n.° 84-Supl, de 11.04. 1991, in http://www.dre.pt/.
Acedido em 30 de Abril de 2013 em http://www.dre.pt/ .

% Conforme Anténio Menezes Cordeiro, esclarecendo a esse propésito que o Acorddo “deixou em
aberto a possibilidade de despedimentos objectivos mas nio admitiu a sua integragdo no dominio da justa causa”
(Cordeiro, 1994, p 817).
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exige € uma motivacdo justa, capaz, socialmente adequada e, dento do possivel, judicialmente
controlavel™™ (Xavier, 1989, p 437).

O Governo expurgou as inconstitucionalidades apontadas pelo Tribunal
Constitucional e fez aprovar o novo diploma de autorizacdo legislativa, a Lei n.° 107/88, de
17 de setembro, onde evitou mencionar os alargamentos ao conceito de justa causa>2. No uso
da autorizacdo concedida pela Lei n.° 107/88, o Governo aprovou o regime juridico da
cessacdo do contrato individual de trabalho, o Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro,
onde constava no capitulo V, denominado por “Cessacdo de contratos de trabalho fundada em
extincdo de postos de trabalho por causas objectivas de ordem estrutural, tecnolégica ou
conjuntural relativas a empresa”, na sec¢do II, a “Cessacdo do contrato de trabalho, por
extin¢do de postos de trabalho, ndo abrangida por despedimento colectivo”.

Através do Acdrddo n.° 64/91, de 4 de abril, por maioria, o Tribunal Constitucional
modificou a sua opinido.

Neste aresto o Tribunal Constitucional apreciou preventivamente a
constitucionalidade do Decreto n.° 302/V, da Assembleia da Republica, referente a
autorizacdo legislativa que veio a fundamentar o acolhimento do despedimento por
inadaptacédo do trabalhador.

O Tribunal perfilhou o entendimento que “esta nova figura de cessagdo de contrato
de trabalho, nos precisos termos em que estd regulada” é constitucionalmente legitima.
Justificando a sua orientagdo pelo facto de o conceito constitucional de justa causa ser
“susceptivel de cobrir factos, situagdes ou circunstancias objectivas, ndo se limitando a nogao
de justa causa disciplinar”. Assim, defendeu o Tribunal que a Constituicdo ndo proibe o
despedimento do trabalhador por motivos objetivos, porém estes Ultimos devem de obedecer a
“uma regulamentac¢do especifica, rodeada de adequadas garantias”. Defende o Acordao que a
Constituicdo admite a rescisdo unilateral do contrato de trabalho pela entidade patronal com
base em motivos objetivos desde que as mesmas “ndo derivem de culpa do empregador ou

trabalhador, e tornem praticamente impossivel a subsisténcia do vinculo laboral”, uma

*! Esta posigdo do Tribunal Constitucional foi amplamente criticada por autores como Bernardo da
Gama Lobo Xavier, Menezes Cordeiro, Anténio Monteiro Fernandes e Pedro Furtado Martins, bem como pelos
Conselheiros Raul Mateus, Cardoso da Costa e Messias Bento através dos seus votos de vencido.

%2 publicada no Diario da Republica, 1.2 Série, n. 216, de 17.09. 1988, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 09 de Setembro de 2013 em http://www.dre.pt/ , e que consagrava na al. a), do seu artigo 2.°: “Previsdo de
formas de cessagdo do contrato de trabalho com base em causas objectivas ndo imputaveis a culpa do
empregador ou do trabalhador, fundadas em motivos econdémicos, tecnolégicos, estruturais, ou de mercado
relativos a empresa, estabelecimentos ou servigo que, em cada caso concreto, tornem praticamente impossivel a
subsisténcia da relagdo de trabalho... «.
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impossibilidade objetiva, cujo apuramento terd& que ser efetuado através de uma
“regulamentacdo substantiva e processual distinta da dos despedimentos por justa causa” que
assegure a verificacdo do cumprimento das exigéncias do principio da proporcionalidade,
afaste 0 risco de desvirtuamento do instituto de modo a ndo permitir os despedimentos
imotivados.*®

Assim, no uso da autorizacdo concedida pelo artigo 1.°, da Lei n.° 42/91, de 27 de
julho>, o Governo aprovou o despedimento por inadaptagdo regulado pelo Decreto-Lei n.°
400/91, de 16 de outubro.

O conceito de justa causa constitucional, concretizado em todas as modalidades de
despedimento, tem como ndcleo essencial a ideia de “impossibilidade de subsisténcia da
relagdo de trabalho”, a concecdo de despedimento como «ultima ratio», sem alternativa
viavel, conceito indeterminado, que necessita de ser preenchido®.

Foi com este recorte constitucional do conceito de justa causa que o Governo
aprovou, atraves da Lei n.° 23/2012, as alteracdes ao Cddigo de Trabalho. Imediatamente foi
defendida, por alguns, a inconstitucionalidade das normas contidas na Lei n.° 23/2012 e um
grupo de vinte e quatro deputados acabou por requerer, ao abrigo do disposto no artigo 281.°,
n.? 2, al. f), da CRP, a declaracao de inconstitucionalidade, com forca obrigatdria geral, dessas
normas. Nesse ambito e, como ja se referiu, a 20 de setembro de 2013, o Tribunal
Constitucional proferiu o Acordao n.° 602/2013 onde decidiu pela inconstitucionalidade, com
forga obrigatoria geral, da maior parte das normas analisadas.

No que concerne ao tema do nosso trabalho foi declarado inconstitucional, com forca
obrigatdria geral, o artigo 368.%, n.° 2 e n.° 4, do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.°
7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, por
violagdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da
Constituicdo. Foi ainda declarada a inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral, da
norma do artigo 9.°, n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que procedeu a

revogacdo da alinea d) do n.° 1 do artigo 375.° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.°

0 que se proibe sio os “ «despedimentos imotivados ou ad nutum ou com base na mera

conveniéncia da empresa», j& que regulamentacdo substantiva e processual proposta deve assegurar que 0S
despedimentos por motivos objectivos ndo possam ser utilizados de forma a iludir aquela proibicéo. Para tanto,
exige-se que o despedimento funcione «como ultima ratio, verificagdo de uma situacdo de impossibilidade
objectiva»” (Martins, 2012a, p. 165).

* Publicada no Diario da Republica, 1.2 Série, n° 171, de 27.07.1991, in http://www.dre.pt/. Acedido
em 30 de Abril de 2013 em http://www.dre.pt/ .

% “Um tal requisito (...) deve ser visto e legitimado enquanto resultado de uma ponderagio entre os
direitos fundamentais em conflito e, por isso, tém de ser concretizadas numa perspectiva relacional,
confrontando os interesses em concreto contrastantes” (Miranda & Medeiros, 2010, p. 1056).
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7/2009, de 12 de fevereiro, com a redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho,
igualmente por violacdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo
53.° da Constituigéo.

Desde ja se adianta que, relativamente a estas normas, nao se corrobora a posic¢éo do
Tribunal Constitucional. Os motivos de tal discordancia, bem como a anélise dos argumentos
utilizados pelo Tribunal Constitucional serdo expostos nos préximos capitulos em local

proprio.
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2. O DESPEDIMENTO POR EXTINCAO DE POSTO DE TRABALHO

2.1 - Aspetos gerais

Comummente o vocabulo “despedimento” ¢ usado para designar a cessacao do
contrato de trabalho por vontade do trabalhador, porém na terminologia legal o termo destina-
se para 0s casos em que a exting¢do é da iniciativa do empregador.

Sendo definido como:

“uma declaracéo de vontade do empregador, dirigida ao
trabalhador destinada a fazer cessar o contrato de
trabalho para o futuro. Por outras palavras, define-se por
acto unilateral da entidade empregadora,
consubstanciado em manifestacdo de vontade de fazer
cessar o contrato de trabalho™® (Ac. da RL, de 21-11-
2012, in http://www.dgsi.pt/. Acedido em 16 de julho de
2013).

O despedimento é uma declaracdo vinculada, constitutiva e recipienda.

A declaracdo de despedimento é vinculada porque a sua validade estd sujeita a
verificacdo de determinados fundamentos que a lei considera justificativos da cessacdo do
contrato, produzindo essa declaracéo efeitos em si mesmo, sendo por isso constitutiva. E uma
declaragdo recipienda ou receticia®’ porque a manifestacdo de vontade do empregador
destinada a fazer cessar o contrato de trabalho para o futuro, s6 é eficaz depois de ter sido
recebida pelo destinatério, o trabalhador®®.

No entanto, a lei estabelece uma medida de protecdo do declarante, para 0s casos em
que, s por culpa do trabalhador, a declaragdo ndo foi oportunamente recebida®.

A atual legislacéo laboral prevé as seguintes modalidades de despedimento:

- despedimento por facto imputavel ao trabalhador,
- despedimento coletivo;

- despedimento por extingdo de posto de trabalho;
- despedimento por inadaptacéo.

% No mesmo sentido ver Martins, 2012a, p. 149.

%" Sujeita ao regime do artigo 224.%, n.° 1, do Cédigo Civil.

% Sobre esta tematica ver Ac. do STJ de 12-09-2013, Processo n.° 605/09.4TTFAR.E1.S1, in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 14 de novembro de 2013 em http://www.dgsi.pt/.

> No despedimento por facto imputéavel ao trabalhador tal previsio est4 consagrada no n. 7, do art.
357.° do Codigo do Trabalho, nos restantes despedimentos teremos de recorrer a disciplina consagrada no n.° 2,
do artigo 224.° do Cédigo Civil.
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A primeira é fundada em motivos relacionados com a conduta do trabalhador [causa
subjetiva, baseada em factos imputéveis ao trabalhador], sendo habitualmente designada por
despedimento com justa causa subjetiva.

As restantes modalidades de despedimentos tém na sua génese razdes atinentes a
empresa, nomeadamente razdes economicas e de indole gestionaria. Estas modalidades de
despedimento sdo, usualmente, designadas por despedimentos por justa causa objetiva, uma
vez que ndo se prendem com motivos imputéveis ao trabalhador.

Pedro Furtado Martins defende que o despedimento coletivo e o despedimentos por

extincao de posto de trabalho

“se reconduzem a uma figura comum — que
denominamos «despedimento por eliminacdo de
emprego» - as duas formas ou modalidades de
despedimento por razdes atinentes a organizagdo do
empregador (...). As diferengas respeitam, quase s6, ao
procedimento sendo comuns quer os fundamentos quer
os direitos que a lei lhes associa.” (Martins, 20123, p.
245 e 254).

Consideramos correta a qualificacdo efetuada pelo autor, até porque, como 0 mesmo
defende, as alteracdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012, refor¢cam a sua posicao.

Porém, sendo despedimentos na modalidade de “eliminacdo de emprego”, sdo
igualmente despedimentos por justa causa objetiva, pelo que ndo abrangendo a presente
dissertagdo o despedimento coletivo e ndo se integrando na dita qualificacdo do autor o
despedimento por inadaptacdo (objeto do nosso estudo), optamos, em termos sistematicos, por
usar a qualificacdo, de despedimentos por justa causa subjetiva e despedimentos por justa
causa objetiva. Estes despedimentos, podem ser individuais, o que € o caso das modalidades
em andlise no presente de trabalho, o despedimento por extincdo de posto de trabalho e do

despedimento por inadaptagéo.

22



2.2 - Breve resenha histdrica

Como ja se adiantou, a cessacdo do contrato de trabalho por extingdo de posto de
trabalho ndo abrangida por despedimento coletivo e por causas objetivas de ordem estrutural,
tecnoldgica ou conjuntural relativas a empresa, foi uma novidade introduzida pelo Decreto-
Lei n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro. Sendo o modo como foi designada e regulada [de grande
exigéncia e rigidez®®] explicavel por razdes de ordem histdrica, com relevo para a declaracéo
de inconstitucionalidade proferida pelo Acérddo n.° 107/88 do Tribunal Constitucional.

A configuracdo originaria desta figura foi mantida pelos Cddigos do Trabalho de
2003 e 2009, que se limitaram a introduzir algumas alteracGes de pormenor no respetivo
regime juridico. Porém, com a Lei n.° 23/2012, o regime sofreu uma profunda alteracdo, uma
vez que esta eliminou os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir e modificou o
requisito da impossibilidade de subsisténcia de manutencdo da relacdo de trabalho®.
Alteracbes que o Tribunal Constitucional, no Acorddo 602/2013, de 20 de setembro,
considerou, com forca obrigatoria geral, inconstitucionais por violarem o principio da

seguranca no emprego consagrado no artigo 53.° da Constituicao.

% Como defende Maria do Rosario Palma Ramalho.
® De acordo com o consagrado no ponto 4.5, alineas ii) e iii) do Memorando de entendimento sobre
as condicionalidades de politica econémica e programa de Governo, como ja se adiantou.
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2.3 - Nocdo legal

O despedimento por extingdo de posto de trabalho é definido no nimero 1, do artigo
367.° do Cédigo do Trabalho® como “a cessagdo do contrato de trabalho promovida pelo
empregador e fundamentada nessa extin¢do, quando esta seja devida a motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa.”

Da nocéo legal retiramos como elementos caracterizadores desta modalidade o facto
de esta ser uma forma de cessacdo “promovida pelo empregador”, fundamentada na extingdo
de posto de trabalho ocupado pelo trabalhador cujo contrato se pretende fazer cessar, baseado
em “motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa”, elementos que
ndo sio (nicos desta modalidade de cessacdo do contrato.”® O verdadeiro elemento
diferenciador desta figura esta consagrado na alinea d) do nimero 1 do artigo 368.° do Cédigo
de Trabalho, que prescreve: “O despedimento por extingdo de posto de trabalho s6 pode ter
lugar desde que se verifiquem os seguintes requisitos: (...) d) Nao seja aplicavel o
s 64 65

despedimento coletivo

Assim, poder-se-a afirmar que esta modalidade de despedimento

13

se perfila como uma variante individual do
despedimento colectivo, jA que a sua motivagdo
econdmica é essencialmente coincidente, achando-se a
Unica diferenca no nimero de trabalhadores abrangidos
por uma e outra medidas. E a propria Lei, alias, que
confere ao l?rimeiro feicdo subsidiaria relativamente ao
segundo” 66 67 (Ac. do STJ, de 29 de maio de 2013, in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 09 de julho de 2013).

82 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada no artigo 402.° do Cédigo do Trabalho de
2003, que correspondia, por sua vez, ao artigo 26.° do Decreto-Lei n.° 64-A/89, de 27-2.

% Neste sentido, Martins, 20122, p. 255.

% Este despedimento é definido no artigo 359.2, do Codigo do Trabalho como “a cessagio do contrato
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, respetivamente, 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 seccBes ou estrutura equivalente ou reducdo do ndmero de
trabalhadores determinada por motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos.”

% O conceito de despedimento coletivo integra assim dois elementos, um quantitativo, relativo ao
ntmero de trabalhadores despedidos, e 0 outro qualitativo referente ao motivo que tende a ser comum a todos 0s
trabalhadores.

% Ainda neste sentido Ac. do STJ, de 15 de marco de 2012, processo n.° 554/07.0TTMTS.P1.S1.,in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/, e Amado, 2009.

%7 Razdes pelas quais, repita-se, consideramos a qualificacio da figura do despedimento por extingdo
de posto de trabalho efetuada por Pedro Furtado Martins [despedimento por eliminacdo de emprego] a mais
adequada.
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2.4 - Fundamentos do despedimento por extingdo de posto de trabalho

O fundamento desta modalidade de cessacdo do contrato de trabalho, € a extingdo de
posto de trabalho, sendo que esta extincdo conforme consagra o n.° 1 do artigo 367.° do
Codigo, s6 pode ocorrer devido “a motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicas,
relativamente a empresa”, Nos termos previstos para o despedimento coletivo, remetendo o n.°
2, do mesmo preceito, para as definicbes que, a propdsito do despedimento coletivo, sdo
dadas das varias causas® ®. A densificacdo dessas causas é operada, a titulo exemplificativo,

nas alineas do n.° 2 do artigo 359.° do Cédigo do Trabalho, em que s&o considerados:

“a) Motivos de mercado — redugdo da atividade da empresa
provocada pela diminuicdo previsivel da procura de bens ou servigcos ou
impossibilidade superveniente, pratica ou legal de colocar esses bens ou
servicos no mercado;

b) Motivos estruturais — desequilibrio econdmico-financeiro,
automatizacao, reestruturacdo da organizacdo produtiva ou substituicdo de
produtos dominantes;

¢) Motivos tecnoldgicos — alteracdes nas técnicas ou processo
de fabrico, automatizacdo de instrumentos de producdo, de controlo ou de

movimentagdo de cargas, bem como informatizagdo de servigos ou

. - . . ~ 510
automatizacdo de meios de comunicagdo”

% 0 artigo 26.%, do DL n.° 64-A/89, norma correspondente a este preceito, integrava o contetido dos
motivos econdmicos, porém, o CdAdigo do Trabalho de 2003, procedeu a essa integragdo em sede de
fundamentagdo do despedimento coletivo, limitando-se o artigo 402.°, parte final, daquele Codigo a proceder a
competente remissdo para o regime do despedimento coletivo. Esta opgdo transitou sem modificacdes para o
Cadigo de Trabalho de 20009.

% A adaptacéo do artigo 26.%, do DL n.° 64-A/89, ao Codigo do Trabalho de 2003 “consistiu na
substituicdo das designacBes dos diferentes tipos de motivos, passando a falar-se em «motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos» 7, em vez de «motivos estruturais, tecnoldogicos ou conjunturaisy. Quanto a
explicitacdo dos diferentes motivos, além de ter ficado claro o seu caracter exemplificativo, adaptou-se uma
redacdo diferente em diversos pontos (...). Outra alteragdo trazida pelo CT/2003 consistiu na eliminagdo da
referéncia ao encerramento definitivo da empresa, que se pretendeu que ficasse apenas coberto pela caducidade”.
(Martins, 2012, p. 270 e 271).

" A doutrina e a jurisprudéncia ndo tém esmiucado nem concretizado as defini¢des do legislador,
porém, excecionalmente, o Ac. da RL, de 10-04-2013, processo n.° 497/12.6TTPDL.L1-4., in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/, define estes motivos da seguinte
forma: “Os motivos de mercado traduzem-se, por exemplo, na reducéo da atividade da empresa por diminuicéo
relevante ou impossibilidade de comercializagdo dos seus produtos ou servi¢os, ao passo que 0S motivos
estruturais se prendem nomeadamente, com a mudanga de atividade ou reestruturacdo da organizacdo produtiva,
reconduzindo-se 0s motivos tecnolégicos, designadamente, a automatizagdo dos instrumentos de producdo ou
alteracdes nas técnicas ou processo de fabrico.”
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Pelo exposto, constata-se que esta modalidade de cessacdo do contrato de trabalho e,
essencialmente, caracterizada, pela localizac&o do motivo e a natureza do mesmo’*. Situando-
se 0 motivo na area da empresa [inerente a organizacdo produtiva e exterior as relacbes de
trabalho], e a natureza do motivo essencialmente economica.

Desde ja se adianta que, se forem julgados improcedentes os motivos justificativos
invocados pelo empregador o despedimento sera ilicito nos termos da al. b), do artigo 384.°,
do Cédigo’®. Porém, para efetuar um juizo de licitude ou de ilicitude dos fundamentos
invocados o Tribunal terd de ter em conta que, assentando a natureza deste despedimento em
bases verdadeiramente economicistas, a sua legalidade ndo deve ser aferida em termos de
apenas se considerar licita uma medida que possa viabilizar uma empresa (salvando-a da
insolvéncia iminente), sob pena de se distorcerem 0s mecanismos de mercado,
designadamente em termos concorrenciais, com eventuais e graves perturbacdes em matéria
de estabilidade de emprego.

A legalidade do despedimento com fundamentos econdémicos tera de ser aferida
sempre com respeito pelos critérios de gestdo empresarial. Decisbes, corretas ou incorrectas,
que competem ao empresario, ndo sendo suscetiveis de um controlo de mérito externo por
6rgdos administrativos ou judiciais.

No entanto, o empregador esta obrigado a explicitar, no ambito do procedimento de
despedimento, os motivos pelos quais procedeu aquele concreto despedimento, tera de o fazer
de modo a que tais razdes possam ser sindicadas pelos tribunais. Contudo, competira ao
julgador somente verificar a exatiddo ou veracidade dos motivos de mercado, estruturais ou
tecnoldgicos que foram invocados e a existéncia de um nexo causal entre esses motivos e 0
despedimento, para gque, segundo juizos de razoabilidade, se possa concluir que aqueles eram
idéneos a justificar a decisdo de despedimento por extingdo de posto de trabalho.

Tem sido nesta linha de pensamento que a Jurisprudéncia tem vindo a entender o
controlo da justificacdo do despedimento por extin¢do de posto de trabalho’, e que a doutrina
tem, maioritariamente, acompanhado.

Neste sentido, escreve Maria do Rosario Palma Ramalho:

™ Sendo esta a distingdo com o despedimento com invocacdo de justa causa, uma vez que O
pressuposto material deste se traduz na constatagdo de uma justa causa imputavel a titulo de culpa a pessoa do
trabalhador.

2 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada no artigo 432.° do anterior Cédigo, que, por
sua vez, correspondia ao artigo 32.%, n.° 1, do DL n.° 64-A/89.

® Neste sentido ver Ac. do STJ, 24-05-2006, processo n.° 06S379; Ac. do STJ, de 09-09-2009,
processo n.° 0854021; Ac. do STJ, de 07-11-2011, processo n.® 01S594; Ac. do STJ, de 15-03-2012, processo n.°
554/07.0TTMTS.P1.S1, todos in http://www.dgsi.pt/. Acedidos em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/.
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“Também aqui nos parece que o Tribunal, na apreciacéo
dos motivos que levaram a extingdo do posto de
trabalho se deve limitar a verificar se a extingdo ndo €
meramente aparente, se se funda ou ndo em motivos
econdmicos, €, quando muito, se a decisdo de gestao foi

absolutamente imprudente,
(Ramalho, 2009, p. 983).

E Bernardo da Gama Lobo Xavier:

leviana”

“Na verdade, pensamos que o Tribunal ndo pode
substituir-se as decisdes de gestdo, nem é por si idoneo

para julgar a gestdo empresarial

no sentido do

dimensionamento da empresa. Contudo, a lei estabelece
um sistema de apreciagdo da existéncia de motivos, que
tera naturalmente de ser aplicado, ainda que com

prudéncia e parciménia” (Xavier, 1989, p. 462).

Relativamente a esta questdo Pedro Furtado Martins defende que fundamental é

“verificar se a extingao dos postos de trabalho decorre casualmente dos motivos invocados -

0s quais, naturalmente, o empregador terd de alegar e demostrar -

e ndo tanto aferir da

legitimidade da «decisdo gestionaria inicial»” (Martins, 2012a, p. 279), reforcando tal posi¢do ao

afirmar:

“Até porque essas decisdes — certas ou erradas, boas ou
mas- competem ao empresario, ndo sendo suscetiveis de

um controlo de

orgaos

administrativos ou judiciais. Mas ja sera viavel fazer um

juizo de consequencialidade

motivos

justificativos do despedimento e a decisdo de fazer
cessar concreto posto de trabalho” ( Martins, 20124, p.

281).

Posicdo diversa é a de Antonio Monteiro Fernandes, que defende que no

despedimento por extin¢do de posto de trabalho,

“O «momento» decisivo, sob 0 ponto de vista do regime
do despedimento - isto €, da sua motivagdo relevante -

parece localizar-se,

ndo no feixe de ponderagdes

técnico-econdmicas ou gestionarias a que alude o art.°
359.9/2 (e que séo cobertas pela liberdade de iniciativa
do titular da empresa), mas a jusante daquele, no facto
da extincdo do posto de trabalho, produto de uma
decisdo do empregador, ¢ nesse outro “facto” que é a
demonstracdo da observancia, na escolha do trabalhador

a despedir, de

nao

discriminatérios face aos objetivos subjacentes a
extingdo do posto de trabalho».” (Fernandes, 2012a, p.

510).

Ao contrario deste autor entendemos que, ao abrigo do principio da livre iniciativa

econdmica, os empresarios séo livres de decidir se pretendem ou ndo criar uma nova fabrica,
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seccao, delegacdo, armazém ou loja e em consequéncia contratar mais trabalhadores, pelo
que, da mesma forma, os empregadores devem de ser livres para decidir em sentido oposto,
isto &, encerrar fabricas, seccOes, delegacOes, armazéns ou lojas e em consequéncia extinguir
os inerentes postos de trabalho™.

Mais entendemos que defender uma ilimitada seguranca no emprego acarreta, para o
empregador, significativas dificuldades de gestdo empresarial que em tudo contribuirdo para a
manutencdo do nivel de desemprego ou para 0 aumento da contratacdo a termo, pois s6 assim
0 empresério encontrard a «liberdade» necessaria para se adequar atempadamente as
exigéncias economicas, financeiras e de mercado, enfim, a volatil realidade dos nossos dias.

Face ao exposto, ndo podemos concordar que se defenda que o0 momento decisivo do
despedimento por extin¢do de posto de trabalho seja outro que ndo o consagrado no n.° 2 do
artigo 359.° do Cddigo do Trabalho. Até porque, apesar de as decisdes técnico-econémicas ou
gestionarias ndo serem sindicaveis, o Tribunal, ao analisar o despedimento, tera sempre que
efetuar a verificacdo do nexo sequencial entre a opcao de extin¢do daquele posto de trabalho e
a decisdo de pdr termo aquele contrato. Verificagdo que 0s nossos tribunais tém efetuado de

forma exemplar.

™ E claro que tais despedimentos s6 serdo admissiveis e licitos se se verificar a exatid4o ou veracidade
dos motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos que foram invocados e a existéncia de um nexo causal entre
esses motivos e o despedimento.
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2.5 - Requisitos do despedimento por extin¢do de posto de trabalho

Para o despedimento por extingdo por extin¢do de posto de trabalho ser licito e ter
lugar, o artigo 368.%, n.° 1 do Cédigo de Trabalho™, exige a verificacdo cumulativa’ - cujo
6nus da prova, da sua verificacdo, incumbe ao empregador’’-, de quatro requisitos’®, sendo
que os trés primeiros ainda estdo ligados a fundamentacdo do despedimento. Séao eles:

1.- Auséncia de imputacdo culposa dos motivos invocados a conduta do
empregador ou do trabalhador [alinea a)];

2.%- A impossibilidade de subsisténcia da relagdo de trabalho [alinea b)];

3.%- A inexisténcia de trabalhadores contratados a termo que executem tarefas
correspondentes as do posto de trabalho extinto [alinea ¢)];

4.°- Ndo ser aplicavel o regime previsto para o despedimento coletivo [alinea
d)].

Em primeiro lugar, se houver culpa do trabalhador, ndo sera licito recorrer ao
despedimento por extincdo de posto de trabalho quando a situacdo se subsuma ao
despedimento por facto imputéavel ao trabalhador devido a um comportamento culposo deste.
Esta exigéncia legal destina-se a evitar que sob uma alegada extin¢do de posto de trabalho se
proceda a um despedimento disciplinar.

Quanto a culpa do empregador, como defende Pedro Romano Martinez, « esta em
causa uma negligéncia na ponderacdo dos motivos, e ndo no seu surgimento; por isso, ndo
obsta ao despedimento por extin¢do de posto de trabalho a gestdo desastrosa que tenha levado
a uma redug@o da actividade da empresa” (Martinez, 2005, p 481).

Assim, para o preenchimento deste requisito ha que verificar se a extincdo de posto

de trabalho decorre dos motivos invocados e ndo aferir da legitimidade da decisdo

™ A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 403.° e 6812, n.° 1, al. d), do
Cddigo do Trabalho de 2003, que correspondiam, por sua vez, ao artigo 27.°, do DL 64-A/89.

"® Esta cumulagio de requisitos é absolutamente consensual. Neste sentido, entre outros, Ac. do STJ
de 09-09-2009, processo n.° 08S4021; Ac. do STJ de 10-01-2007, processo n.. 0652700; Ac. do STJ de 29-05-
2013, processo n.° 1270/09.4TTLSB.LA.S1, todos in em http://www.dgsi.pt/. Acedidos em 09 de julho de 2013
em http://www.dgsi.pt/.

" Neste sentido Ramalho, 2006, e na jurisprudéncia, entre outros, Ac. do STJ de 09-09-2009,
processo n.° 0854021; e Ac. do STJ, de 17-10-2007, Recurso n.° 1615/07, ambos in em http://www.dgsi.pt/.
Acedidos em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/.

® A razdo de ser destes requisitos prende-se com o seguinte excerto do Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 107/88: “Nao importa agora determinar - questdo que se deixa em aberto - se a proibigdo
constitucional do despedimento sem justa causa corresponde, necessariamente, a exclusiva legitimidade
constitucional do despedimento com justa causa, ou se, pelo contrario, ainda seria igualmente licita a previsao de
despedimentos fundados em causas objectivas ndo imputaveis a culpa do empregador, que, em cada caso
concreto, tornem praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho”.
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gestionaria’, pelo que esta exigéncia legal esta profundamente ligada & justificacdo do
despedimento. Para cumprimento deste requisito, o empregador ndo terd de demonstrar a falta
de culpa, bastando a sua simples confirmacdo nos termos do artigo 371.°, n.° 2, al. b) do
C6digo®. No entanto, no caso de esta questdo ter sido levantada no parecer fundamento,
previsto no nimero 1 do artigo 370.° [que adiante se analisara], deve o empregador
“responder infirmando a alegacdo e explicitando porque considera preenchido o requisito da
auséncia de culpa.”

O conteudo do segundo requisito - impossibilidade de subsisténcia da relacdo de
trabalho -, foi profundamente alterado pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho. Passou-se a
permitir ao empregador que defina ele proprio os critérios de selecdo do trabalhador a
despedir, no caso de pluralidade de postos de trabalho com conteddo funcional idéntico, e
eliminou-se a previsdo legal de obrigatoriedade de colocacdo do trabalhador em posto de
trabalho compativel com a sua categoria. Em consequéncia alterou-se a redacdo do artigo
368., n.° 2 e n.° 4.° do Cddigo do Trabalho. Porém, como ja se referiu, em decisdo que nédo
aplaudimos, o Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, de 20 de setembro, declarou
tais normas, da redagdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, inconstitucionais, com
forca obrigatoria geral, por violagdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa
consagrada no artigo 53.° da Constituicéo.

A anterior redacéo do artigo 368.2, n.> 2 do Cédigo, ora em vigor®, impde que a
selecdo dos trabalhadores a despedir se efetue pela seguinte ordem:

a) menor antiguidade no posto de trabalho;

b) menor antiguidade na categoria profissional,

c) classe inferior da mesma categoria profissional;
d) menor antiguidade na empresa.

Precisando o numero 3, daquele preceito, que se o trabalhador tivesse sido
transferido para o posto de trabalho a extinguir ha menos de trés meses, teria direito a

reocupar o antigo posto, a ndo ser que também fosse extinto.

™ Neste sentido Ac. STJ, de 10-01-2007, processo n.° 0652700, in http://www.dgsi.pt/. Acedido em
09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/, onde se pode ler: “a apreciacdo de verificacdo de motivo de
cessacao do contrato de trabalho por extingdo do posto de trabalho imputavel a culpa do empregador devera
incidir no nexo sequencial estabelecido entre a extin¢do do posto de trabalho e a decisdo de extinguir o contrato,
estando em causa «uma negligéncia na ponderagdo dos motivos, e ndo no seu surgimento», uma vez que as
decisbes técnico-econémicas ou gestionarias a montante da extingdo do posto de trabalho estdo cobertas pela
liberdade de iniciativa dos 6rgéos dirigentes da empresa”.

8 Neste sentido ver Pedro Furtado Martins (Martins, 2012) e Bernardo da Gama Lobo Xavier
(Xavier, 1989) que defendem que esta falta de culpa se presume, se tal for confirmado nos termos da lei.

8 por forca da referida declaracdo de inconstitucionalidade.
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A impossibilidade pratica da subsisténcia da relacdo de trabalho decorreria, e
decorre, da demonstracido de factualidade que revele que, extinto o posto de trabalho® em
apreco, inexiste outro compativel com a categoria do trabalhador [n.° 4 do artigo 368.%, na
versdo anterior a entrada em vigor da Lei n.° 23/2012]. Ponto assente na doutrina e

jurisprudéncia é que a compatibilidade categorial se refere a categoria interna, normativa e
ndo & categoria funcional®.

Além do mais, o empregador sO esta obrigado a oferecer ao trabalhador um outro
posto de trabalho compativel com a sua categoria, se o tiver, ndo lhe sendo exigivel criar um

novo posto de trabalho. Todavia, o trabalhador tem que aceitar expressamente esse posto de

trabalho, nos termos gerais do artigo 406.° do Cédigo Civil®* .

Estas previsGes legais foram consideradas rigidas e inadequadas “a prossecugdo dos
objetivos visados por este tipo de despedimento”, uma vez que impunham, e impfem, a

empresa uma solucdo que pode “ndo ser a mais ajustada as suas necessidades e as dos

trabalhadores”.%

Assim e em cumprimento do «Memorando da Troika», foi alterado o conteldo deste

requisito, visando esta alteragéo transferir,

“para o empregador a responsabilidade pela definicdo
de um critério para a determinacdo do trabalhador
atingido pela extin¢do do posto de trabalho, sempre que
haja uma pluralidade de postos com contetdo funcional
idéntico, impondo-lhe, contudo, a obriga¢do de adotar
um critério relevante e ndo discriminatdrio, sob pena da
ilicitude do despedimento” (Proposta de Lei n.° 46/XIl,
p. 10).

Em cumprimento desse designio o n.° 2 do artigo 368.°, na redacdo dada pela Lei n.°
23/2012 [declarado inconstitucional, com forca obrigatoria geral], estabelecia que,

“Havendo, na secgdo ou estrutura equivalente, uma
pluralidade de postos de trabalho de contetdo funcional
idéntico, para determinacdo do posto de trabalho a

8 Martins, 2012, p. 251, escreve que o: “conceito de posto de trabalho aqui relevante coincide com a
funcéo ou o conjunto de tarefas localizadas organizacionalmente — isto é, numa concreta organizagéo produtiva,
que ¢ fruto do modo como o respetivo titular decide organizar e dividir o trabalho necessario ao funcionamento
da mesma-, de cuja execugdo é encarregue um trabalhador”.

¥ Na doutrina, inter alia, Maria Rosario Palma Ramalho e Pedro Furtado Martins; na jurisprudéncia,
entre outros, Ac. STJ de 29-05-2013, processo n.° 1270/09.4TTLSB.L1.S1 e Ac. STJ de 15-03-2012, processo
n.. 554/07.0TTMTS.P1.S1, ambos in http://www.dgsi.pt/. Acedidos em 09 de julho de 2013 em
http://www.dgsi.pt/.

8 Uma vez que 0 novo posto de trabalho corresponde ao exercicio de uma nova fungo e portanto
configura a alteracdo do contrato o que necessita do acordo das partes.

8 Sobre esta tematica ver Ac. STJ de 22-06-2005, processo n.° 055923, in http://www.dgsi.pt/.
Acedido em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/.

% proposta de Lei n.2 46/XIl, p. 10.
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extinguir, cabe ao empregador definir, por referéncia
aos respetivos titulares, critérios relevantes e ndo
discriminatérios face aos objetivos subjacentes a
extingdo do posto de trabalho”,

e 0 numero 4 prescrevia [também declarado inconstitucional, com forca obrigatdria geral]

“ Para efeito da alinea b), do n.° 1, uma vez extinto o
posto de trabalho considera-se que a subsisténcia da
relacdo de trabalho é praticamente impossivel quando o
empregador demonstre ter observado  critérios
relevantes ndo discriminatérios face aos objetivos
subjacentes a extincdo do posto de trabalho”.

Como ja se mencionou, esta alteracdo legislativa procedeu, em caso de pluralidade
de postos de trabalho com contetdo funcional idéntico, a eliminacdo dos critérios legais de
selecdo do trabalhador a despedir, passando esta selecdo a ser feita com base em “critérios
relevantes e ndo discriminatérios face aos objetivos subjacentes a extingdo do posto de
trabalho™, a definir pelo empregador; considerando-se existir impossibilidade de subsisténcia
qguando o empregador demonstrar que tais exigéncias foram cumpridas.

Os criticos desta nova redacdo alegam que o preenchimento destes “critérios
relevantes e nao discriminatérios” passa por exigéncias essencialmente subjetivas que
possibilitardo a arbitrariedade dos despedimentos efetuados por conveniéncia do empregador,
colocando em causa 0 principio da seguranca no emprego, consagrado no artigo 53.° da
Constituicdo. Aduzem ainda que a elaboracdo casuistica de critérios de selecdo permitira ao
empregador elaborar os mesmos a medida do trabalhador que pretenda despedir.

Argumentos que foram acolhidos pelo Tribunal Constitucional no Acoérdao n.°
602/2013, de 20 de setembro de 2013, onde se pode ler:

“Com efeito, agora compete ao prdprio titular
do interesse no despedimento a formulagdo dos critérios
que o justificam. No entanto s6é a indicacdo legal
rigorosa de pardmetros condicionantes e limitativos
pode impedir a possibilidade de subjetivacdo da escolha,
assegurando, do mesmo passo, um efetivo controlo, pelo
tribunal competente, da validade do despedimento,
considerando a verificacdo objetiva da motivacdo e a
idoneidade daquela decisdo e a sua consequente
legalidade ou ilegalidade. E, deste modo, manifesto que
0 enunciado normativo do n.° 2 do artigo 368.° néo
satisfaz essa exigéncia.

Na verdade, nele apenas se estabelece que os
critérios para a determinacdo do posto de trabalho a
extinguir devem de ser «relevantes» e «ndo
discriminatérios», qualificagdes a ponderar, em ambos
0s casos, «face aos objetivos subjacentes a extingdo do
posto de trabalho». Trata-se de conceitos vagos e
indeterminados, desprovidos de um minimo de preciséo
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e de eficdcia denotativos do tipo e conteldo dos
critérios aplicaveis, pelo que deles ndo se pode esperar
que balizem suficientemente a margem de
disponibilidade do empregador, retirando-lhe a
possibilidade de selecdo arbitraria do trabalhador a
despedir.

A «relevancia» - expressdo, ja de si, algo
diluida e incaracteristica, porque vazia de qualquer
indicacdo  substantivamente  delimitadora - é
estabelecida em funcdo dos «objetivos subjacentes a
extincdo do posto de trabalho». Ora, esta é uma
indicacdo igualmente imprecisa e de escassa utilidade
quanto a determinacdo dos possiveis critérios a eleger,
pois esses objetivos, para além de muito variados, séo
facilmente manipuldveis pelo empregador, tanto mais
quanto € certo que eles respeitam, ndo a decisdo agora
em causa (a de decidir em qual o concreto posto de
trabalho a extinguir, ou seja decidir o despedimento de
um certo trabalhador), mas sim a decisdo (prévia) de
extingdo de posto de trabalho.

A imposicao de critérios «ndo
discriminatérios», por sua vez, pouca ou nenhuma
eficacia restritiva suplementar traz consigo. Sendo o
requisito sujeito ao mesmo padrdo de referéncia
valorativa — «0s objetivos subjacentes a extingdo do
posto de trabalho» - de igual modo se contenta com a
mesma racionalidade instrumental que qualifica a
«relevancia», pelo que, demonstrada esta, dificilmente
se poderd atribuir um caracter discriminatério ao critério
elegido”.

Como j& se escreveu, ndo acompanhamos as criticas efetuadas e muito menos a

declaracdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatéria geral, do n.° 2, do artigo 368.° do
Cadigo de Trabalho, na redacdo da Lei n.° 23/2012.

Em primeiro lugar, porque a alteracdo legislativa preconizada pela Lei n.° 23/2012

[relativamente a alteracdo de critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir, bem como a

modificagdo do entendimento sobre o requisito da impossibilidade da subsisténcia de

manutencdo da relacdo de trabalho], aproxima, ainda mais, o regime do despedimento por

extin¢do do posto de trabalho ao regime do despedimento coletivo.

Conforme defende Pedro Furtado Martins as diferencas entre estas duas modalidades

de despedimento

“respeitam, quase sO, ao procedimento, sendo comuns
quer os fundamentos quer os direitos que a lei lhes
associa. (...) Na verdade, atentas as nocGes legais de
despedimento coletivo (artigo 359.°) e de despedimento
por extingdo de posto de trabalho (artigo 367.9),
verifica-se que a distingcdo assenta apenas no nimero de
trabalhadores abrangidos pelo despedimento, conjugado
com o numero de trabalhadores ao servico. Por isso me
parece que se esta perante realidades substancialmente
idénticas, em que a diferenciacdo repousa num elemento
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externo a motivacdo do despedimento — o nimero de
trabalhadores da empresa — e que, nada influi nessa
motivagdo” (Martins, 2012b, p. 174 e 175).

Em segundo lugar, na figura do despedimento coletivo, desde o DL n° 64-A/89, de
27 de fevereiro, que ndo se preveem critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir. Exige-
se, apenas, no artigo 360.%, n° 2, al. ¢), do Cddigo, que na comunica¢do da intencdo de
proceder ao despedimento coletivo conste a indicacdo dos critérios que serviram de base para
a selecdo dos trabalhadores a despedir. Esta exigéncia legal ndo corresponde a uma mera
formula vaga e esvaziada de conteddo util, tem como objetivo evitar praticas arbitrarias e
discriminatorias na escolha dos trabalhadores a abranger por esse despedimento. Uma vez
que, s6 devidamente concretizada, permitird verificar se o motivo individual invocado para
esse trabalhador cabe nos critérios de selecdo previamente definidos pelo empregador e que
levaram & escolha daquele trabalhador em vez de outros®’.

Exige-se clareza nos critérios invocados pelo empregador de modo a que ndo restem
quaisquer davidas sobre os motivos que determinaram a escolha daquele trabalhador e ndo de
outro, para que nunca fique qualquer suspeita de o trabalhador escolhido estar a ser tratado de
forma arbitraria e discriminatoria.

Desde 1989 até a presente data, isto € decorridos mais de 20 anos, que, no
despedimento coletivo, se verifica a falta de enunciacdo de critérios de selecdo dos
trabalhadores a despedir nunca tendo sido declarada desconforme a Constituicéo.

Além do mais, e desde j& se adianta, o artigo 369.°, n.°1, al. ¢), do Cédigo, com a
epigrafe “Comunica¢des em caso de despedimento por extingdo de posto de trabalho”, a
semelhanca do despedimento coletivo, prevé a obrigagdo do empregador comunicar, por
escrito, “os critérios para a selecdo dos trabalhadores a despedir”. Esta alinea foi aditada pela
Lei n.° 23/2012, consagrando-se, assim, um regime mais rigoroso, em comparacdo a lei
anterior.

Acresce que nos termos do disposto na alinea c¢), do n.° 2, do artigo 371.°, estes
critérios “relevantes e nao discriminatérios” adotados pelo empregador estdo sujeitos a
explicitacdo e prova, sempre que haja oposi¢cdo por parte da estrutura representativa dos

trabalhadores, ou do proprio trabalhador selecionado. E, nos termos do n° 2, do artigo 370.°,

8 Neste sentido Ac. do STJ de 18-10-2006, processo n.° 06S1324; Ac. do STJ de 03-03-2010,
processo n.° 674/05.6TTMTS.S1; Ac. do STJ de 25-03-2010, processo n.° 469709.8YFLSB; Ac. do STJ de 20-
10-2011, processo n. 947/08.6TTLS B-A.L1LS1; e Ac. do STJ de 27-06-2012, processo n.C
938/06.1TTVFR.P1.S1, todos in http://www.dgsi.pt/. Acedidos em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/.
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estes critérios de selecdo definidos pelo empregador, podem ser verificados pelo servigo com
competéncia inspetiva do ministério responsavel pela area do emprego.

Exigéncias de procedimento obtidas no &mbito do compromisso estabelecido em
sede de concertacdo social, que definiu, de forma expressa, a obrigacdo de consultas e
comunicagdes as estruturas representativas dos trabalhadores®®, ou na sua falta, ao trabalhador
envolvido. Neste sentido, pode ler-se no Acordo Tripartido para a Competitividade e

Emprego:

“ (...) deve de ser atribuida ao empregador a
possibilidade de fixar um critério relevante nao
discriminatério face aos objetivos subjacentes a
extin¢do, que permita selecionar o posto de trabalho a
extinguir, mediante o procedimento e as consultas
previstas nos artigos 369.° e 370.° do Cddigo do
Trabalho” (Acordo Tripartido para a Competitividade e
Emprego, p. 44).

Dando-se, assim, cumprimento as exigéncias de constitucionalidade mencionadas no
Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 64/91, e reafirmadas no Acordao n.° 602/2013:

(374

¢ «ponto fundamentaly de um regime de
despedimento  por _razfes objetivas que a
«regulamentacdo substantiva e processual seja distinta
da prevista para os despedimentos com justa causa, que
0s conceitos utilizados ndo sejam vagos ou demasiados
imprecisos [...] e que as garantias concedidas ao
trabalhador, quer no plano da fiscalizacéo (por entidade
estranha ao vinculo) da existéncia de uma situacéo de
impossibilidade objetiva, quer no que toca a
indemnizacdo a conceder-lhe, estejam asseguradas”
[negrito e sublinhado nosso] (Ac. Tc. n.° 602/2013, p.
47).

Saliente-se que a expressao “despedimento por razdes objetivas”, transcrita supra, &
origindria do Aco6rddo n.° 602/2013. Razdo pela qual entendemos que o Tribunal
Constitucional admite que esta é uma exigéncia comum a todos os despedimentos objetivos,
isto é, despedimentos coletivos, despedimentos por extincdo de posto de trabalho e
despedimentos por inadaptacdo. Acresce que, desde a entrada em vigor do DL n° 64-A/89, de
27 de fevereiro até a presente data, nunca foi alegada a similitude do procedimento do

despedimento coletivo com a do procedimento do despedimento disciplinar, e nunca aquele

8 Neste sentido, parecer da UGT sobre a Proposta de Lei n° 46/XIl, in

http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BI1D=36764. Acedido em 14
de Abril de 2013.
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procedimento foi declarado desconforme as exigéncias constitucionais por abrir “a porta a
despedimentos arbitrarios ou judicialmente incontrolaveis”.

Razbes pelas quais ndo subscrevemos a conclusdo do Tribunal Constitucional
quando defende: “¢ precisamente, esta funcdo de direito operativo, que a norma questionada
se mostra incapaz de cumprir, abrindo a porta a despedimentos arbitrarios ou judicialmente
incontrolaveis.”

Os Senhores Conselheiros Pedro Machete e Maria de Fatima Mata-Mouros foram
vencidos no que respeita a declaragdo de inconstitucionalidade, com forca obrigatoria geral da
norma do artigo 368.%, n,° 2, do Cddigo, tendo o primeiro, com total adesdo da segunda,

escrito na sua declaracéo de voto, refor¢cando 0s nossos argumentos:

“Em meu entender, existe um alinhamento do
despedimento por extin¢do do posto de trabalho com o
despedimento coletivo no tocante a objetividade dos
respetivos fundamentos. Nessa mesma medida pode
justificar-se um tratamento paralelo ao previsto no
artigo 360.°, n.° 2, al. c), do Cddigo do Trabalho quanto
a definicdo dos critérios de selecdo dos trabalhadores a
despedir.

(...)

Por outro lado, diferentemente do que se
sustenta no presente Acdrddo, ndo se afigura exato que
«s0 a indicacdo legal rigorosa de pardmetros
condicionantes e limitativos pode impedir a
possibilidade de subjetivacdo da escolha, assegurando,
do mesmo passo, um efetivo controlo, pelo tribunal
competente, da validade do despedimento». O controlo
judicial da objetividade, relevancia e do caracter nao
discriminatério dos critérios eventualmente definidos
pelo empregador na sequéncia da norma agora
declarada inconstitucional, com forca obrigatdria geral,
estaria suficientemente acautelado pela exigéncia legal
de fundamentacdo resultante da conjugacéo dos artigos
369.°, n.° 1, alinea c), e 371.% n.° 2, alinea c), ambos do
Coédigo do Trabalho. (...) O resultado final — a extingédo
do dado posto de trabalho de um dado trabalhador- é,
assim, plenamente sindicavel pelo tribunal, mormente
quanto a questdo de saber se o0s critérios de
determinagdo do posto de trabalho em causa foram, por
referéncia ao respetivo titular «critérios relevantes e ndo
discriminatérios face aos objetivos subjacentes a
extingdo do posto de trabalho».”

Aduzindo ainda, na sua declaracdo de voto, a Senhora Conselheira Maria de Fatima
Mata-Mouros, “essencial é que a adopgéo destes conceitos ndo inviabilize o controlo judicial
da validade do despedimento.”

Argumenta ainda o Senhor Conselheiro Pedro Machete, que “ndo se compreende

porque ¢ que a antiguidade (...) hé-se ser o critério mais importante ou mais objetivo”,
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elencando uma série de critérios que podem ser tomados em conta pelo empregador no
momento do despedimento, concluindo que “muitos outros poderd haver — sdo ou podem ser
no caso concreto, tdo relevantes, tdo determinados e ndo discriminatorios como o da
antiguidade.” Quanto a no0s subscrevemos na integra este argumento. Entendemos que,
ninguém melhor que o empregador, saberd que critérios ponderar, atendendo aos motivos
invocados, naquele concreto despedimento, sabendo de antemdo que estes ndo poderdo ser
ilicitos e/ou discriminatorios.

Face ao exposto consideramos que, nos termos do artigo 368.%, n.° 2, do Codigo, para
assegurar a objetividade dos “critérios relevantes e nao discriminatdrios face aos objetivos
subjacentes a extingdo do posto de trabalho” e, dessa forma, concretizar o requisito da al. b),
n.° 1), devemos atender as exigéncias requeridas no ambito do despedimento coletivo, para
indicacdo dos critérios que serviram de base a selecdo dos trabalhadores [artigo 360.°, n° 2, al.
c) do Cadigo].

SO assim se podera afastar a subjetividade que possa existir nos critérios “relevantes
e ndo discriminatorios”, afastando o puro arbitrio e a discriminacdo. O empregador terad de
justificar o despedimento por extincdo de posto de trabalho num plano de razoabilidade e
adequacdo. Tera de, obrigatoriamente, concretizar os motivos que nortearam a escolha
daquele trabalhador e ndo de outro, permitindo as estruturas representativas, trabalhador e/ou
tribunal, controlar as razdes pelas quais foram escolhidos. Se assim ndo for, obstaculizada
ficara a possibilidade de se sindicar a escolha do empregador, e de se afastar uma eventual
arbitrariedade nessa selecédo, o que é desconforme a Constituicao.

A este respeito escreve Julio Manuel Vieira Gomes:

“O empregador &, pois, agora livre de escolher
0s critérios que ird seguir para a selecdo dos
trabalhadores a abranger (...), sem esquecer, contudo,
que tais critérios hdo-de ser coerentes e, portanto
relevantes face aos objetivos visados pela extincdo do
posto de trabalho” (Gomes, 2012, p. 592).

E, Pedro Furtado Martins:

“(...) as regras deste dominio passaram a ser iguais as
do despedimento coletivo, facultando-se ao empregador
uma ampla margem de atuacdo, podendo basear a sua
escolha numa multiplicidade de fatores, desde que estes
sejam licitos e congruentes com os motivos do
despedimento e ndo tanto como 0s objetivos”.

(Martins, 2012b, p. 178).
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O segundo dos requisitos cumulativos do despedimento por extingdo de trabalho €
igualmente concretizado pelo n.° 4, artigo 368.°, do Codigo. Na redacdo dada pela Lei n.°
23/2012, de 25 de junho, esta norma®®, procede & eliminacdo da previsdo legal de
obrigatoriedade de colocacdo do trabalhador em posto de trabalho compativel com a sua
categoria.

Segundo Antonio Monteiro Fernandes esta alteracdo legislativa “procede a
eliminacdo do 6nus de ocupacéo substitutiva — o que redunda na legitimagdo do despedimento
sem que haja «impossibilidade préatica da subsisténcia da relacdo de trabalho»”, o que, para o
autor, € uma “tentativa de reconfiguracdo da justa causa de despedimento” que deve
considerar-se “desconforme com o artigo 53.° da Constituigdo” (2012, p. 567 e 573).
Entendimento semelhante tem Anténio Garcia Pereira®, e o Tribunal Constitucional, que,
como ja se referiu, no Acérdao n.° 602/2013, de 20 de setembro, declarou o n.° 4, do artigo
368.°, do Cdodigo do Trabalho, com a redacdo dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho,
inconstitucional, com forca obrigatdria geral, por violar a proibicdo de despedimentos sem
justa causa consagrada no artigo 53.° da Constituicéo.

O Tribunal Constitucional considerou que esta norma ao “desobrigar o empregador
da proposta de um posto alternativo disponivel, 0 novo regime lesa desnecesséria e
excessivamente o direito a seguranga no emprego, por isso, inconstitucional.”*

N&o concordamos com tal afirmacdo. Em primeiro lugar, consideramos que esta
norma nao desobriga o0 empregador da proposta de um posto de trabalho alternativo
disponivel e, em segundo lugar, pelo facto de neste tipo de despedimentos “a concretizagdo do

direito constitucional de justa causa devera atender a imprescindivel concordancia pratica

8 Como ja se referiu, esta norma foi no Acérd&o n.° 602/2013, declarada inconstitucional, com forga
obrigatdria geral, por violar a proibicdo de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da
Constituicao.

% pereira, 2012, p. 170.

° Continuando a defender a inconstitucionalidade porquanto: “ O conceito constitucional de «justa
causa» abrange a possibilidade de rescisdo unilateral do contrato de trabalho, pela entidade patronal, com base
em certos motivos objetivos, mas apenas quando estes «ndo derivem de culpa do empregador ou do trabalhador»
e «tornem praticamente impossivel a subsisténcia do vinculo laboral» (...), decorre desta exigéncia que o
despedimento por causa objetiva seja configurado como uma ultima ratio, o que ndo é compativel com a
dispensa do dever de integrar o trabalhador em posto de trabalho alternativo, quando este exista. (...) A clausula
geral da «impossibilidade pratica da subsisténcia do vinculo laboral» - que, no plano infraconstitucional
concretiza a ideia de ultima ratio- sO é constitucionalmente conforme quando se apresente negativamente
delimitada, no sentido de excluir a possibilidade de dar como verificada tal impossibilidade em casos que exista
posto de trabalho alternativo e adequado ao trabalhador em causa. O vicio de constitucionalidade assim detetado
é agravado, devido a inadequacéo do critério que, em substituicdo daquele dever, o legislador consagrou no n.° 4
do artigo 368.°.”
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entre diversos valores constitucionais maxime entre seguranca do emprego e a liberdade da
empresa.”® ( Martins, 2012b, p. 183).

Na apreciacdo dos motivos que justificam o despedimento por extingdo de posto de
trabalho cruzam-se dois dos direitos, liberdades e garantias constitucionalmente consagrados -
o direito a seguranca no emprego e a liberdade de iniciativa econdémica -, estabelecidos nos
artigos 53.° e 61.°, da Constituicdo. Como sabemos, nesta modalidade de despedimento existe
uma compreensdo do direito a seguranga no emprego, que tera sempre de ser adequada,
proporcional e limitada ao estritamente necessario a salvaguarda da liberdade de iniciativa
econdmica, nos termos gerais do disposto no artigo 18.°, n.° 2 da Constituicdo. Porém,
entendemos que o Tribunal Constitucional decidiu, sem mais, pela excessiva violacdo do
principio da seguranga no emprego, sem ponderar devidamente o principio da livre iniciativa
econdmica, pois quanto a este e relativamente a esta tematica ndo se 1€ uma Unica palavra no
Acordéo n.° 602/2013.

A alteracdo desta norma teve origem no ponto 4.5., iii), do Memorando de
entendimento sobre as condicionalidades de politica econdmica onde se consagrou que esta
modalidade de despedimento ndo devia “estar sujeita a obrigacdo da tentativa de transferéncia
do trabalhador para outro posto de trabalho disponivel ou uma funcdo mais apropriada”.
Contudo, a apreciacdo efetuada pela «Troika» ao regime juridico portugués do despedimento
por extincdo de posto de trabalho foi efetuada de forma incorreta, uma vez que o nosso regime
nunca consagrou a necessidade de o empregador ter a obrigacdo de tentar uma transferéncia
do trabalhador para uma funcdo mais apropriada. O regime juridico portugués apenas exigia, e
exige, que, existindo um posto de trabalho vago, com conteddo funcional idéntico ou
equivalente ao posto de trabalho eliminado, se tenha de colocar naquele o trabalhador cuja
categoria tanto é compativel com a sua afetacdo ao posto eliminado como ao posto de trabalho
vago que necessita de ser preenchido.

Além do mais, ndo podemos ignorar o facto de no ponto 5, iii), do referido
Memorando, ter sido consagrada uma regra geral: “se existirem postos de trabalho
disponiveis, compativeis com as qualificagdes do trabalhador, devem de ser evitados
despedimentos”. Principio que, hd muito, existe no nosso ordenamento juridico. Mais

entendemos, que ndo é pelo facto de 0 mesmo ndo ser expressamente consagrado que deve

% Continuando o autor a defender: “Daqui resulta a aceitagio do despedimento por eliminagio de
emprego enquanto instrumento de redimensionamento da organizacéo, orientado por critérios de racionalidade
econdmica e ndo por uma exigéncia de «impossibilidade da relacdo de trabalho» que apenas admita o
despedimento se este for imprescindivel para assegurar a sobrevivéncia da empresa” (Martins, 2012, p. 183).
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deixar de ser atendido. Tanto assim é que no regime do despedimento coletivo®™ nunca se
consagrou expressamente esta exigéncia “e sempre prevaleceu a ideia que o despedimento
ndo serd justificado se for viavel aproveitar os trabalhadores excedentérios no quadro da
organizacgdo produtiva, por nela existirem vagas suscetiveis de serem ocupadas por aqueles”
(Martins, 2012b, p. 182).

Razbes pelas quais consideramos que a alteracdo do n.° 4 do artigo 368.° do Codigo
nédo desobriga o empregador da proposta de um posto de trabalho alternativo disponivel.

Como escreve Pedro Furtado Martins, em posi¢cdo que acompanhamos [embora o
Tribunal Constitucional ndo a tenha adotado], o legislador apesar de ter eliminado a referéncia
expressa a indisponibilidade de um posto de trabalho alternativo, “tal ndo significa que o
empregador seja livre de promover a cessacdo do contrato de trabalho, quando existirem
postos de trabalho vagos de contetido funcional essencialmente idénticos aos que sao extintos
(...)”, uma vez que esta modalidade de despedimento tem de, obrigatoriamente, ser
fundamentada e essa fundamentacao tem de ser

“«usta, capaz, socialmente, adequada e, no possivel,
judicialmente controlavel». (...) Serd necessario
ponderar a existéncia de postos de trabalho alternativos,
sendo essa a exigéncia que decorre da ideia de ultima
ratio, entendida no sentido de aproveitar na empresa ao
maximo os trabalhadores excedentarios” (Martins,
2012a, p. 298 e 299).

O que no nosso entender deverd, obrigatoriamente, ser feito na comunicacao efetuada
ao trabalhador, nos termos do artigo 369.°, n.° 1, do Cddigo, devendo ser-lhe explicada a
razdo de ser da sua selecdo como trabalhador a despedir e, consequentemente, demonstrado
gue ndo existe alternativa.

Pelas razbes aduzidas, consideramos que, se estas exigéncias forem cumpridas, as
alteracdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, ao regime do despedimento por
extingdo de posto de trabalho terdo de ser consideradas conformes a Constituicao.

Mais consideramos que o Tribunal Constitucional ao declarar inconstitucionais, com
forca obrigatoria geral, os nUmeros 2 e 4, do artigo 368.° do Cddigo, com a redacdo dada pela
Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, sem atender a semelhanca dos regimes do despedimento
coletivo e do despedimento por extingéo de posto de trabalho [sobretudo depois da alteragdes

introduzidas pela Lei n.° 23/2012], nem ao principio da liberdade de iniciativa econdmica,

% De salientar que ja defendemos ao longo deste trabalho que o despedimento por extingdo do posto
de trabalho e o despedimento coletivo reconduzem-se a uma figura comum, cuja aproximacdo é ainda mais
not6ria com a alteracdo legislativa preconizada pela Lei n.° 23/2012.
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estabelecido no artigo 61.° da Constituicao, sO esta a contribuir para que se dé cumprimento a
velha méxima «é mais dificil despedir um trabalhador do que dois!».

O terceiro requisito a verificar para que possa ocorrer o despedimento por extingéo
de posto de trabalho, pretende privilegiar os vinculos laborais por tempo indeterminado®,
consagrando o facto de ndo se poder extinguir um posto de trabalho quando a tarefa
correspondente [a do posto de trabalho extinto] passou a ser exercida por trabalhadores
contratados a termo. Para verificagdo do preenchimento deste requisito temos de atender ao
conteddo do posto de trabalho ocupado pelo contratado a termo confrontando-o com o
contetdo do posto de trabalho eliminado.

Da alinea e), do numero 1, do artigo 368.°, resulta a subsidiariedade do despedimento
por extin¢do do posto de trabalho em relacdo a figura do despedimento coletivo, como ja se
explanou.

A violagdo dos requisitos consagrados nas alineas c) e d), constitui contra ordenacao

grave, conforme consagra o n.° 6, do artigo 368.°.

% Esta solucéo é criticada por Bernardo da Gama Lobo Xavier, sobretudo quando “o posto de trabalho
estiver preenchido por um contrato a longo prazo” (Xavier, 1989, p. 463).
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2.6 - O procedimento de despedimento por exting¢do de posto de trabalho

Para se proceder ao despedimento por extingdo de posto de trabalho ha que cumprir
as exigéncias processuais que a lei formula nos artigos 369.° a 371.° do Cédigo™.

A primeira fase do processo de despedimento inicia-se com a comunicagdo, escrita,
dirigida a comissdo de trabalhadores ou, se esta ndo existir, aos representantes sindicais na
empresa, ao trabalhador atingido e, se este exercer funcfes de representante sindical, também
a respetiva associacdo sindical.

Esta comunicacdo tem de, obrigatoriamente, conter os elementos referidos nas

alineas a) a c) don.° 1, do artigo 369.°, isto é

“a) A necessidade de extinguir o posto de
trabalho, indicando os motivos justificativos e a sec¢édo
ou unidade equivalente a que respeita;

b) A necessidade de despedir o trabalhador
afeto ao posto de trabalho a extinguir e a sua categoria
profissional;

c) Os critérios para sele¢do dos trabalhadores a
despedir”.

Entendemos que é nesta fase que o empregador tera de demonstrar o nexo de
causalidade entre a extingdo daquele posto de trabalho com a cessacdo do contrato daquele
trabalhador. Como ja se adiantou é na fase de comunicacfes que o empregador terd que
concretizar 0s motivos que nortearam a escolha daquele trabalhador e ndo de outro. S6 assim
sera permitido as estruturas representativas e/ou ao trabalhador fiscalizar essas raz@es, e dar
um sentido atil a seguinte fase, a fase de consultas.

Recebida a comunicacdo, os destinatarios dispdem de dez dias para emitir parecer
fundamentado, nomeadamente, sobre os motivos invocados, 0s requisitos previstos no n.° 1,
do artigo 368.°, ou os critérios de selecdo consagrados no n.° 2, e indicar alternativas que
entendam poder diminuir os efeitos do despedimento.

Como ja se referiu, ainda nesta fase e no prazo de trés dias Uteis posteriores a
comunicacdo do empregador, o trabalhador ou os seus representantes podem solicitar a
intervencao dos servi¢cos competentes do ministério responsavel pela area laboral, na presente

data a Autoridade para as Condigdes do Trabalho (doravante, ACT).

% A matéria compreendida nestes artigos estava consagrada nos artigos 423.° a 425.2, e no artigo
681.%, n.° 1, al. d), do Cddigo anterior, que por sua vez correspondiam aos artigos 28.°, 29.° e 30.° do DL n°® 64-
A/89.
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Esta intervencdo, a pedido, destina-se apenas a fiscalizar a verificacdo dos seguintes
requisitos:

- a inexisténcia de contratos a termo para fungdes da mesma natureza;
- a inaplicabilidade do regime do despedimento coletivo;
- 0s critérios de selecao definidos pelo empregador.

A ACT, no prazo de sete dias, devera elaborar um relatorio sobre a matéria sujeita a
verificacdo. De salientar que este relatério ndo é vinculativo® mas, por cautela, o empregador
devera sempre pondera-lo na sua decisao final.

A Ultima fase é a fase decisoria. A decisdo de despedimento tem de ser escrita e
fundamentada e pode ser proferida depois de decorridos cinco dias a contar, conforme os
casos, a partir do termo do prazo concedido pela lei para apresentacdo do parecer dos
interessados ou a partir da rececdo do relatério da ACT.

O contelido da decisdo tem de respeitar 0 n.° 2 do artigo 371.° do Cédigo que exige
que dela conste:

““a) Motivo da extingdo do posto de trabalho;

b) Confirmacdo dos requisitos previstos no
n.°1 do artigo 368.°;

c) Prova da aplicacdo dos critérios de
determinagdo do posto de trabalho a extinguir, caso se
tenha verificado oposicao a esta;

d) Montante, forma, momento e lugar do
pagamento da compensacdo e dos créditos vencidos e
dos exigiveis por efeito da cessagdo do contrato de
trabalho;

e) Data da cessacdo do contrato”.

A decisdao ¢ comunicada, “por cOpia ou transcri¢do”, a estrutura representativa dos
trabalhadores que tenha intervindo no procedimento, a cada trabalhador”’, e ao servico com

competéncia inspetiva do ministério responséavel pela area laboral®.

% Neste sentido, ver Pedro Furtado Martins, 2012, p. 346.

% Embora a lei ndo o diga, esta decisdo tem de, naturalmente, ser enviada a cada trabalhador
abrangido por extingéo de posto de trabalho.

% De salientar o facto de que no se restringe a comunicacao da decisdo & ACT ao0s casos em que esta
tenha tido intervencdo no procedimento através da elaboracgdo do relatorio. Solugdo que criticamos, por ser um
procedimento burocratico absolutamente desnecessario, que ndo tem reflexo efetivo nas condi¢Ges de trabalho.
Além do mais, esta exigéncia legal é contraria ao explanado na exposicdo e motivos da Proposta de Lei n.°
46/XI11, onde se pode ler: “Estas alteragdes visam reduzir procedimentos burocraticos, possibilitando a dispensa
de formalidades as empresas que ndo tém reflexo efetivo nas condi¢es de trabalho. Por outro lado, estas
medidas permitem também racionalizar a atuacdo da Autoridade para as Condicdes do Trabalho, permitindo-lhe
centrar a sua atividade no controlo efetivo das condi¢des de trabalho” (Proposta de Lei n.° 46/XI11, p. 9).
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2.7 - O aviso prévio

No que respeita a indicacdo da data de cessacdo do contrato de trabalho, o
empregador tera de atender a duragdo do aviso prévio que a lei impde e que varia entre 15 a
45 dias, conforme a antiguidade do trabalhador. O niimero 3 do artigo 371.° do Cédigo®,

estatui que o empregador comunica a decisao de despedimento,

“com a antecedéncia minima, relativamente a data da
cessacdo de:

a) 15 dias, no caso de trabalhador com
antiguidade inferior a um ano;

b) 30 dias, no caso de trabalhador com
antiguidade igual ou superior a um ano e inferior a cinco
anos;

c) 60 dias, no caso de trabalhador com
antiguidade igual ou superior a cinco anos e inferior a
dez anos;

d) 75 dias, no caso de trabalhador com
antiguidade igual ou superior a dez anos”.

Variando o periodo de aviso prévio em funcdo da antiguidade do trabalhador,
coloca-se a questdo de saber se a antiguidade a ter em conta - no momento do envio da
decisdo de despedimento -, € a antiguidade que o trabalhador tem nesse momento ou aquela
que o trabalhador tera no final de ter decorrido o prazo do aviso prévio. Entendemos, a
semelhanca de Pedro Furtado Martins, que a antiguidade que releva [para determinar o prazo

de aviso prévio, e s6 para esta'®’

], é a antiguidade que o trabalhador tiver no momento em que
Ihe é comunicada a deciséo final.

Como se mencionou, o empregador, nos termos da alinea d), n.° 2 do artigo 371.° do
Codigo, tem a obrigacdo de indicar na decisdo de despedimento a data da cessacdo do
contrato. Para que o fazer tem de conhecer a data em que se inicia o0 decurso do aviso prévio
e, consequentemente, o término do contrato. Mas, quando é que se inicia o decurso do aviso
prévio? Na data de envio da decisdo de despedimento ou na data da sua rececdo pelo
trabalhador? Como ja adiantamos, o despedimento é uma declaracéo recipienda, isto é, so €

101

eficaz depois de ter sido recebida pelo trabalhador™". Assim, a data que releva para inicio do

% A matéria consagrada neste artigo corresponde aos artigos 425.° e 681.2, n.°1, al. d), do Cédigo de
2003, e ao artigo 30.° do DL n° 64-A/89.

1990 contrato de trabalho s6 cessa ap6s ter decorrido a totalidade do prazo de aviso prévio, pelo que,
para efeitos de calculo da compensacdo devida pela cessacdo do contrato, a antiguidade que conta é a que o
trabalhador tiver a data de cessagdo do contrato.

101 56 assim ndo o sendo quando o trabalhador ndo a receber por culpa sua. Facto que tem de ser
alegado e provado pelo empregador.
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decurso do prazo de aviso prévio é a data da rececdo da decisdo do despedimento pelo
trabalhador®.

Pedro Furtado Martins admite que “na comunicag¢do inicial o empregador adiante a
data provavel da cessacdo do contrato, mas que possa corrigir essa indicacdo posteriormente
se, por qualquer motivo, s6 receber a comunicagdo uns dias mais tarde do que era expectavel”
(Martins, 2012a, p. 333).

Por sua vez, Antonio Monteiro Fernandes atribui ao aviso prévio, para além de
outras, a dimensdo de efectivar “a duragdo residual do vinculo apds comunicagdo da decisao
de despedimento: o contrato s6 cessa quando todo o0 prazo se esgote, mesmo que a
comunicag¢do indique uma data anterior para essa cessagdo” (Fernandes, 2012a, p. 512).

Entendemos ser esta a opcdo mais correta. Se assim ndo fosse, e se exigisse ao
empregador o envio de mais uma carta ou a entrega de um outro documento ao trabalhador
onde se retificasse a data indicada na decisdo de despedimento, seria sobrecarregar este
procedimento, j& bastante complexo, de mais um ato, indtil e de pouca relevancia. Até porque
0 artigo 363.°, n.° 4, ex vi, artigo 372.° consagra gque, em caso de inobservancia do prazo de
aviso prévio, o contrato mantém-se em vigor até que se esgote aquele prazo.

Durante 0 aviso prévio o trabalhador tem direito a um crédito de horas que, apesar da
lei ndo o dizer expressamente [embora seja por todos aceite], se destina, sobretudo, a
possibilitar ao trabalhador a obtencdo de outro emprego [artigo 364.°, ex vi, artigo 372.°].

Outra dimensdo do aviso prévio prende-se com 0 pagamento da compensacdo e de
outros créditos ao trabalhador, que deve de ser efetuado até ao termo do prazo do aviso
prévio.

No decurso do prazo do aviso prévio, nos termos do artigo 365.° do Codigo, ex vi

2 0103

artigo 37 , 0 trabalhador pode denunciar o contrato, com um aviso prévio de trés dias

(teis, mantendo o direito & compensacéo por despedimento’®.

192 \er Ac. da RL, de 21-11-2012, processo n.° 2938/07.5TTLSB.L1-4, in http://www.dgsi.pt
consultada em 09 julho 2013 em http://www.dgsi.pt/.

103 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada no artigo 400.° do anterior Cédigo, e no
artigo 23.%,n.° 2 do DL n.° 64-A/89.

104 Como defende Pedro Furtado Martins a utilizagdo desta dentncia por parte do trabalhador ndo
implica prejuizo de direitos associados a antiguidade, uma vez que a causa de cessagdo do contrato permanece
ligada a decisdo do empregador, embora o contrato cesse quando a dentncia do trabalhador se torne eficaz. Para
efeitos de acesso ao subsidio de desemprego deve considerar-se que este € um desemprego involuntario
(Martins, 2012, p. 368).

45


http://www.dgsi.pt/
http://www.dgsi.pt/

2.8 - A compensacao pelo despedimento

O Memorando da «Troika», no ponto 4.4 — “compensagao por cessagdo de contrato
de trabalho™ - obriga o pais a reducdo das compensagdes por cessacdo do contrato de trabalho.

O trabalhador despedido por justa causa objetiva tem direito a uma compensagédo
pecuniaria calculada nos mesmos moldes do despedimento coletivo [artigo 366.° do
C6digo'®] e aplicavel ao despedimento por extincdo do posto de trabalho por remissio
expressa do artigo 372.° do Cddigo, e ao despedimento por inadaptacdo por remissdo do
artigo 379.° do Cadigo (que adiante se abordara).

A redacéo inicial do artigo 366.° do Codigo previa, no n.° 1, que o trabalhador, em
caso de despedimento, tivesse direito a receber uma compensacao pecuniaria, cujo montante
correspondia a um més de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo de
antiguidade. O n°® 2, acrescentava que, em caso de fracdo de ano, a compensacao seria
calculada proporcionalmente, e 0 n.° 3 consagrava que essa compensacdo nunca poderia ser
inferior a trés meses de retribuicdo base e diuturnidades.

Em cumprimento do Memorado da «Troika», a Lei n°® 23/2012, de 25 de junho e,
posteriormente, a Lei n.° 69/2013, de 30 de agosto'® alteraram a redago do artigo 366.° do
Cadigo, prevendo atualmente o n°® 1 que, em caso de despedimento, o trabalhador tenha
direito a uma compensacao correspondente a 12 dias de retribuicéo base e diuturnidades'®’ 1%
por cada ano completo de antiguidade'®. Com a nova redacdo deste artigo eliminou-se o

limite minimo de trés meses para a compensacao, estabelecendo-se, pelo contrario, diversos

105 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 401.° e 681.2, n.°1, al. a), do
anterior Codigo, e no artigo 23.%, n.° 1 do DL n° 64-A/89.

1% pyblicada no Diério da Republica, 1.2 Série, n. 167, de 30 de agosto de 2013, tendo entrado em
vigor no dia 01 de outubro de 2013, in http://www.dre.pt/. Acedido em 5 de outubro de 2013 em
http://www.dre.pt/.

197 Estas prestacBes estdo definidas no artigo 262.°, n.° 2, do Cédigo do Trabalho, nos seguintes

moldes:

“ a) — Retribuicdo base, a prestacdo correspondente a atividade do trabalhador no periodo normal de
trabalho;

b) — Diuturnidade, a prestacdo de natureza retributiva que o trabalhador tenha direito como
fundamento de antiguidade.”

1% Nos termos da alinea c), do n.° 2, do artigo 366.° do Codigo, para este efeito, “o valor diario da
retribui¢do base e diuturnidades é o resultante da divisdo por 30 da retribuigdo base mensal e diuturnidades”.
Esclarecendo a al. d) que “em caso de fragdo de ano, o montante da compensacdo é calculado
proporcionalmente”.

1% 0 artigo 366.°, n.% 1, do Cédigo, na redagéo dada pela Lei n.° 23/2012, previa que, em caso de
despedimento, o trabalhador tivesse direito a uma compensacgdo correspondente a 20 dias de retribuicdo base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade, o que foi alterado pela Lei n.° 69/2013.

46


http://www.dre.pt/
http://www.dre.pt/

limites maximos para a mesma, de ordem temporal e quantitativa. A al. a) do n.° 2, deste

preceito prevé que:

“o valor da retribuicdo base mensal e
diuturnidades do trabalhador a considerar para efeitos
de calculo da compensacdo ndo pode ser superior a 20
vezes a retribuicdo minima mensal garantida”llo,

e, aal. b) que:

“0 montante global da compensacdo nao pode
ser superior a 12 vezes a retribuicdo base mensal e
diuturnidades do trabalhador ou, quando seja aplicavel o

limite previsto na alinea anterior, a 240 vezes a

retribui¢do minima mensal garantida”.*'*

O atual n.° 3 do artigo 366.° do Cadigo acrescenta que o responsavel pelo pagamento

da totalidade da compensacédo é o empregador,

“sem prejuizo do direito ao reembolso, por
aquele, junto do fundo de compensacdo do trabalho ou
mecanismo equivalente e do direito do trabalhador

acionar o fundo de garantia de compensacdo do

trabalho, nos termos da legislacéo especifica”.**?

O regime consagrado no artigo 6.°, da Lei n.° 23/2012, e revogado pela Lei n.°
69/2013, sb era plenamente aplicavel aos contratos de trabalho celebrados depois de 01 de
novembro de 2011, data da entrada em vigor da Lei n.° 53/2011, de 14 de outubro™® [que
instituiu 0 novo regime de compensagdo por cessacao dos contratos de trabalho, mas aplicavel
apenas aos contratos celebrados ap0ds a entrada em vigor do diploma, isto €, 01 de novembro
de 2011]. Com a entrada em vigor da Lei n.° 69/2013, procedeu-se a mais uma segmentacéo
temporal, porquanto esta Lei s6 é plenamente aplicivel aos contratos de trabalho celebrados a
partir de 01 de outubro de 2013.

Quanto aos contratos de trabalho mais antigos, isto €, celebrados antes de 01 de
novembro de 2011, e os celebrados no periodo temporal compreendido entre 01 de novembro
de 2011 e ate 30 de setembro de 2013, o legislador, no intuito de salvaguardar as expectativas
dos trabalhadores, consagrou no artigo 5.°, n.” 1 e 3 da Lei n.° 69/2013, regras proprias para o

10 Atualmente esta retribuicio é de € 485,00 pelo que o valor méximo da compensagao a considerar é
de €9 700,00.

I Atualmente 0 montante maximo a considerar é de € 116 400,00.

112 pyblicada no Diério da Republica, 1.° Série, n.° 167, in http://www.dre.pt/. Acedida em 5 de
outubro de 2013 em http://www.dre.pt/, a Lei n.° 70/2013, de 30 de agosto, estabelece os regimes juridicos do
fundo de compensacdo do trabalho, do mecanismo equivalente e do fundo de garantia de compensagdo do
trabalho.

13 Revogado pela Lei n° 23/2012, de 25 de junho.
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calculo da compensacdo devida em caso de cessacdo de contrato, procedendo assim a
segmentacdo temporal do contrato.

Prevé o n.° 1 do artigo 5.° da Lei n.° 69/2013 que, no que concerne aos contratos de
trabalho celebrados antes de 01 de novembro de 2011, a compensagdo é calculada do seguinte
modo, garantindo o n.° 2 que esta compensacdo ndo pode ser inferior a trés meses de

retribuicéo base e diuturnidades:

“a) em relagdo ao periodo de duracdo do
contrato até 31 de outubro de 2012, o montante da
compensacdo corresponde a um més de retribuicdo base
e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade
ou ¢ calculado proporcionalmente em caso de fragdo de
ano;

b) Em relacdo ao periodo de duragdo do
contrato a partir de 1 de novembro de 2012 inclusive e
até 30 de setembro de 2013, o montante da
compensac¢do corresponde a 20 dias de retribuicdo base
e diuturnidades calculado proporcionalmente ao periodo
efetivo de trabalho prestado;

c) Em relacdo ao periodo de duragdo do
contrato a partir de 1 de outubro de 2013 inclusive, 0
montante da compensagdo corresponde a soma dos
seguintes montantes:

i) A 18 dias de retribuicdo base e diuturnidades
por cada ano completo de antiguidade, no que respeita
aos trés primeiros anos de duracéo do contrato;

ii) A 12 dias de retribuichio base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade,
nos anos subsequentes;

iii) O disposto na subalinea i) aplica-se apenas
nos casos em que o contrato de trabalho, a 1 de outubro
de 2013, ainda ndo tenha atingindo a duracdo de trés
anos”.

O n.° 3 do artigo 5.° da Lei n.° 69/2013 consagra que, no caso dos contratos de
trabalho celebrados depois de 1 de novembro de 2011 e até 30 de setembro de 2013 inclusive,

a compensacdo € calculada do seguinte modo:

“a) Em relagdo ao periodo de duracdo do
contrato até 30 de setembro de 2013, o montante da
compensacgdo corresponde a 20 dias de retribuicdo base
e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade
ou é calculada proporcionalmente em caso de fragdo de
ano;

b) Em relacdo ao periodo de duragdo do
contrato a partir de 1 de outubro de 2013 inclusive, o
montante da compensacdo corresponde a soma dos
seguintes montantes:

i) A 18 dias de retribuicdo base e diuturnidades
por cada ano completo de antiguidade, no que respeita
aos trés primeiros anos de duracdo do contrato;

ii) A 12 dias de retribuicio base e
diuturnidades por cada ano completo de antiguidade,
nos anos subsequentes;
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iii) O disposto na subalinea i) aplica-se apenas
nos casos em que o contrato de trabalho, a 1 de outubro
de 2013, ainda ndo tenha atingindo a duracdo de trés
anos”.

Dispbe 0 n.° 4 do artigo 6.° da Lei n.° 69/2013 que, para efeitos de célculo da parte da

compensacao das alineas b) e ¢), do n.° 1, e a) e b) do n.° 3, o valor da retribuicdo base e

diuturnidades do trabalhador ndo pode ser superior a 20 vezes a retribuicdo minima mensal

garantida™*, sendo o valor diario da retribuicio base e diuturnidades o resultante da divis&o

destas por 30. Mais estatui que, em caso de fracdo de ano, o montante da compensacao é

calculada proporcionalmente.

Este artigo prevé ainda limites maximos das compensaces a atribuir ao trabalhador,

assim o numero 5.° do artigo 5.° da Lei n.° 69/2013 consagra que se da aplicacdo das regras

das alineas a), dos n.” 1 e 3 resultar um montante de compensagao:

“a) igual ou superior a 12 vezes a retribuicao
base mensal e diuturnidades do trabalhador ou a 240
vezes a retribuicdo minima mensal garantida, ndo é
aplicavel o disposto nas alineas b) e ¢) do n.° 1 e b) do
n.° 3.

b) inferior a 12 vezes a retribui¢do base mensal
e diuturnidades do trabalhador ou a 240 vezes a
retribuicdo minima mensal garantida, o0 montante global
da compensacdo ndo pode ser superior a estes valores”.

Jad 0 n.% 6.° do artigo 5.° da Lei n° 69/2013 prevé que, sempre que da soma dos

valores previstos nas alineas a) e b) do n.° 1 resulte um montante de compensacao:

“a) igual ou superior a 12 vezes a retribuicao
base mensal e diuturnidades do trabalhador ou a 240
vezes a retribuicdo minima mensal garantida, ndo é
aplicavel o disposto na alinea c) do n.° 1.

b) inferior a 12 vezes a retribui¢do base mensal
e diuturnidades do trabalhador ou a 240 vezes a
retribuicdo minima mensal garantida, o0 montante global
da compensagdo nao pode ser superior a estes valores”.

Para os contratos de trabalho celebrados a partir de 01 de outubro de 2013, o

montante da compensacgéo corresponde ao previsto no artigo 366.° do Codigo do Trabalho, ja

mencionado.

114 Atualmente no valor de € 9.700,00.
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2.8.1 - Pagamento e aceitacdo da compensacgao

Antes de mais importa dizer que a compensacdo, quando recebida tem, ndo sé a
funcdo de ressarcir e reparar a perda do posto de trabalho, mas também uma importante
funcdo na paz juridica: a de servir de contrapartida pelo facto de o trabalhador se abster de
impugnar o despedimento™®®.

Importa ainda realcar que, no nosso sistema, a disponibilizacdo da compensacéo
funciona como pressuposto de validade do despedimento. O DL n° 64-A/89, de 27 de
fevereiro, e 0 Cddigo do Trabalho de 2003 previam, na al. €), n.° 1 do artigo 27.°e al. €),n.° 1
do artigo 403.°, respetivamente, que a cessacao do contrato de trabalho s6 podia ter lugar se o
empregador colocasse a disposicdo do trabalhador a compensacdo devida. O Cddigo do
Trabalho de 2009 autonomizou esta exigéncia, consagrando-a no nimero 5 do artigo 368.°, do

seguinte modo:
“O despedimento por extingdo do posto de trabalho s6
pode ter lugar desde que, até ao termo do prazo de aviso
prévio, seja posta a disposicdo do trabalhador a
compensagdo devida, bem como os créditos vencidos e
os exigiveis por efeito da cessacdo do contrato de
trabalho”.

Assim, a lei confere a realizacdo desta atribuicdo patrimonial dois efeitos: de
condicdo de licitude do despedimento, consagrada no artigo 384.°, al d) do Cddigo; e de
presuncao de aceitacdo de despedimento com o recebimento da compensacéo pelo trabalhador
[artigo 366.° do Cédigo ex vi do artigo 372.° do Codigo].

Esta presuncdo de aceitacdo de despedimento, proveniente da reforma de 1989,
eliminada pela Lei n.° 32/99, de 18 de maio e retomada em parte pelo Codigo de 2003,
sempre foi uma solucdo controversa. Era o artigo 23.%, n.° 3, do DL n.° 64-A/89, na sua versdo
original, que dispunha: “o recebimento pelo trabalhador da compensacdo a que se refere o

presente artigo vale como aceitagdo do despedimento”. Sendo entendimento dominante (mas

ndo pacifico), que a lei consagrava uma presuncgdo inilidivel, isto é, o recebimento da

15 «“A compensagdo, nos casos de despedimento, destina-se em primeira linha e classicamente a
ressarcir o dano presente e futuro, que se tem calculado por fixacéo prévia — liquidacdo antecipada do dano. A
funcdo do instituto comegou por ser essencialmente reparatoria, procurando ressarcir-se o trabalhador pela
privacdo, ainda que diferida pelo aviso prévio, do emprego e, concretamente das expectativas da continuacgao
daquele emprego (com a respectiva perda de antiguidade). (...) Tal reparagdo tem ainda a fungéo acessoria de
caracter moderador. Nao serd de desprezar o facto de a compensacdo envolver um desembolso consideravel do
empregador, a liquidar por ocasido da extincdo do vinculo, e tal impele sempre uma melhor ponderacdo na
decisdo e despedimento, pelo 6nus que representa o respectivo exercicio.” (Xavier, 2012, p. 70).

50



compensacdo correspondia, sem mais, a aceitacdo do despedimento. Em 1999, este preceito
veio a ser eliminado, mas com o Codigo de Trabalho de 2003 o expediente ressurgiu, no
artigo 401.°, n.° 4, embora a expressdo “vale como” tenha sido substituida pela expressao
“presume-se”. Consagrando-se de forma inequivoca uma presunc¢do iuris tantum, isto é, que
pode ser ilidida por prova em contrario, nos termos do artigo 350.%, n.° 2, do Cédigo Civil.
Assim, o trabalhador pode afasta-la.

O Cadigo de Trabalho de 2009 consagra no artigo 366.°, n.° 5, na redacéo dada pela
Lei n.° 69/2013, uma disciplina literalmente idéntica ao Codigo anterior, consagrando no n.° 5

0 seguinte:
“A presuncdo referida no ndmero anterior pode ser
ilidida desde que, em simultaneo, o trabalhador entregue
ou ponha, por qualquer forma, a totalidade da
compensagdo paga pelo empregador a disposi¢do deste
altimo”

A questdo que se coloca é a de saber como pode o trabalhador ilidir a presuncdo? A
lei exige ao trabalhador que devolva a compensagdo e em “simultdneo” pratique ag¢do ou
acOes capazes de afastar a presungé@o. Assim, se o trabalhador quiser contestar o despedimento
tera de demonstrar factos que atestem a sua ndo aceitacdo do mesmo, bem como a sua recusa
no recebimento da compensacdo, o0 que torna bastante dificil a impugnacdo do
despedimento™*®.

Como é referido no Acordao do Supremo Tribunal de Justica, de 09 de dezembro de

2010, in http://www.dgsi.pt/, acedido em 09 de julho de 2013 no mesmo sitio,

“(...) parece forgoso concluir que o legislador
se revela particularmente hostil ao acto do recebimento
da compensagdo pelo trabalhador quando este, ndo
obstante esse recebimento, ainda pretenda questionar o
despedimento que foi alvo.

O cotejo histérico tracado ndo consente
grandes ddvidas nesse dominio, pois a versdo da LCCT
e 0 Codigo de 2009 inviabilizam, na pratica, qualquer

116 Sequndo Bernardo da Gama Lobo Xavier: “ (...) ¢) deve ponderar-se a injustica basica de, para
impugnar, ter de se devolver a compensacdo, que é algo a que sempre e em qualquer caso o despedido tera
direito.

d) A manter-se a solucéo da «aceitagdo do despedimento», devem deixar-se esclarecidos os multiplos
problemas praticos da «disponibilizacdo»/«pagamento» e, sobretudo do «recebimento», e «devolugdo no
momento», para o que talvez se possa utilizar o previsto Fundo” (Xavier, 2012, p. 99).

Apos publicacdo da Lei n.° 70/2013, que estabelece os regimes juridicos do fundo de compensagdo do
trabalho, do mecanismo equivalente e do fundo de garantia de compensacéo do trabalho, verificamos que nao foi
resolvida esta questdo.
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reaccdo do trabalhador gue conserve em seu poder a
compensacio recebida. ™"

Como ja se mencionou, a lei exige [artigo 368.°, n.° 5], que a compensacéo e 0s
demais creditos sejam postos a disposicdo do trabalhador até ao termo do aviso prévio.
Contudo, o conceito de disponibilizacdo tem conduzido a sérias dificuldades. Desde logo,
saber em que termos existe uma disponibilizagdo: bastara ao empregador comunicar que 0
trabalhador podera vir buscar o cheque ou que o numerario esta disponivel para lhe ser
entregue nos servicos administrativo da empresa? Ou sera necessario uma transferéncia
bancaria, ou na creditacdo ou consignacdo em dep0sito através de instituicdo bancaria? E o
que acontecera se o trabalhador, por alguma razdo, ndo percepcionou a disponibilizacdo

2118 Como escreve Pedro Furtado Martins, citando Bernardo Xavier, “a

daguela compensacao
disponibilizacdo ndo equivale a0 pagamento: «serd menos que o pagamento e diferente de
uma oferta de pagamento», exigindo-se que o0 «empregador torne 0 recebimento da
indemnizacdo liquidada apenas dependente de um ato juridico (ou material) simples do
trabalhador»” (Martins, 2012a, p. 364), isto é, ndo basta o pagamento para os efeitos
especificos da aceitacdo, pois o legislador refere-se ao recebimento e este para valer como
aceitacdo do despedimento tem de constituir um facto voluntario.

Outro problema é o da definicdo do momento da devolucgdo, sobretudo o de saber
como ¢é que deve ser esta feita em “simultaneo”?!**°. Certo é que a devolucdo tera de ocorrer
como requisito minimo para o afastamento da presuncdo da aceitacdo, sendo acompanhada, é

claro, de outros factos.

7 No mesmo sentido ver Ac. do STJ, de 20-03-2002, processo n.° 0252774, in http://www.dgsi.pt/.
Acedido em 25 de agosto de 2013 em http://www.dgsi.pt/.

118 Segundo Bernardo da Gama Lobo Xavier: “d) A manter-se a solucdo da «aceitacdo do
despedimento», devem deixar-se esclarecidos 0s multiplos problemas praticos da
«disponibilizagio»/«pagamento» e, sobretudo do «recebimento», e «devolu¢do no momento», para o que talvez
se possa utilizar o previsto Fundo” (Xavier, 2012, p. 99). Ap6s publicacdo da Lei n.° 70/2013, que estabelece os
regimes juridicos do fundo de compensacdo do trabalho, do mecanismo equivalente e do fundo de garantia de
compensagéo do trabalho, verificamos que néo foi resolvida esta questéo.

19 Bernardo da Gama Lobo Xavier, defende que “Em juizo, o trabalhador podera devolver a
compensacdo conjuntamente como o procedimento de suspensdo, com a agdo de impugnacdo de despedimento
coletivo ou com a contestacdo ao articulado do empregador, no primeiro destes momentos que ocorrer. N&o
parece indispensavel que o trabalhador devolva em simultdneo com a entrega do requerimento/formulério de
impugnacao, pois a iniciativa da acdo sera do empregador (art. 98.°-J, do CPT) e as coisas podem ficar ai (art.
98.0-1,3, do CPT). (...) De qualquer modo, a elisdo da presuncdo ¢ fundamentalmente judicial e a posse do
quantitativo da compensacao € apenas algo que obsta que o trabalhador ponha em marcha — através de articulado
— 0S meios que permitam roubar significado a presungéo de aceitagdo” (Xavier, 2012, p. 92).
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Ao analisar a nossa jurisprudéncia*®® verificamos que surgem in(imeras quezilias,
pedindo-se mesmo a declaracdo de ilicitude do despedimento, pelo facto de o empregador néo

ter colocado a disposi¢do do trabalhador a totalidade dos montantes em divida. Porém,

“esta condig@o e licitude do despedimento so6 exige a
colocacgdo a disposicdo do trabalhador do valor que o
empregador legitimamente e de boa-fé tem razbes par
entender como devido. Como assinala Bernardo Xavier,
s6 faz sentido condicionar a validade de despedimento
ao prévio pagamento das quantias que forem «liquidas,
exigiveis e ndo litigiosas», no que respeita quer a
compensacdo de antiguidade quer aos demais créditos
vencidos ou exigiveis em virtude da cessacdo do
contrato” (Martins, 2012a, p. 365 e 366).

Mais defendemos que os erros de calculo desculpaveis ndo sdo relevantes para
efeitos de declaracdo de ilicitude do despedimento®?.

Constatamos, na pratica, que inumeras vezes empregador e trabalhador
convencionam expressamente o pagamento faseado ou em prestagdes da compensacéo, o que,
a semelhanca de Pedro Furtado Martins, consideramos admissivel. Como ja se mencionou a
compensacao tem duas funcdes, a de ressarcimento da perda do posto de trabalho e a da paz
juridica, pelo que se ambas forem concretizadas pela celebracdo de tal acordo, ndo se vé

motivos para a lei ndo o admitir.

120 por exemplo, entre outros, Ac. STJ de 09-09-2009, processo n.° 0854021, in http://www.dgsi.pt/.
Acedido em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/.
121 Neste sentido ler Bernardo da Gama Lobo Xavier, 2012, p. 89.
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2.9 — Regras especiais do despedimento por extin¢do de posto de trabalho

Nos termos do artigo 63.° do Cadigo do Trabalho, se o despedimento por extin¢do de
posto de trabalho abranger “trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador no
gozo de licenca parental carece de parecer prévio da entidade competente na &rea da
igualdade de oportunidade entre homens e mulheres”, atualmente a Comisséo para a
Igualdade no Trabalho e no Emprego, designada abreviadamente por CITE.

Apds o término da fase destinada a emissdo do parecer fundamentado do trabalhador
ou dos seus representantes [artigo 370.°, n.°1], o empregador é obrigado a remeter copia do
parecer a CITE, para que esta emita o parecer prévio [artigo 63.%, n.° 3, al.c)].

O empregador nao pode emitir decisdo final de despedimento antes de receber o
parecer favoravel ou de se esgotar o prazo de trinta dias que a CITE tem para o emitir [artigo
63.%, n.° 4].

No caso de parecer desfavoravel, prevé o n.° 6 que o empregador tem de, nos 30 dias
subsequentes a dele ser notificado, intentar acéo judicial destinada a reconhecer a existéncia

de motivos justificativos para o despedimento.
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2.10 - A ilicitude do despedimento por extingdo de posto de trabalho

O despedimento por extincdo de posto de trabalho serd ilicito, para além das causas
comuns aos Varios tipos de despedimento previstas no artigo 381.° do C6digo*?, nas situacoes
especificas consagradas no artigo 384.°'2%. Ser4 ilicito o despedimento que se fundar em
motivos politicos, ideoldgicos, étnicos ou religiosos; se for declarado improcedente 0 motivo
justificativo do mesmo; se ndo tiver sido precedido de um procedimento, e se ndo for
solicitado o parecer prévio a CITE, no caso de trabalhadora gravida, puérpura ou lactante ou
de trabalhador no gozo de licenca parental inicial.

O despedimento por extincao de posto de trabalho sera ainda ilicito, se se verificar:

- 0 incumprimento dos requisitos do nimero 1 do artigo 386.°;

- a inobservancia dos requisitos atinentes aos critérios de selecdo dos
trabalhadores a despedir, conforme o estatuido pelo artigo 368.°, n.° 2;

- a falta de comunicacgdes nos termos do artigo 369.°;

- a ndo colocacéo a disposicao do trabalhador, até ao termo do aviso prévio, da
compensacao e dos demais créditos salarias.

- a ndo colocacdo a disposi¢do do trabalhador, até ao termo do aviso prévio, da

compensacao e dos demais créditos salarias.

122 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 429.° e 51.°, n.? 4 do Cédigo de
2003, e no artigo 12.° do DL n.° 64-A/89.

123 No Cédigo de 2003 esta matéria estava prevista no artigo 423.%, e no DL n.° 64-A/89 no artigo 32.°,
n.°lL.
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3 - O DESPEDIMENTO POR INADAPTACAO

3.1 - Breve resenha histérica

Na sequéncia do Acordo Econémico e Social de 1991%

125

a figura do despedimento
por inadaptacdo foi reintroduzida
16 de outubro*?.

Os objetivos a alcancar com a consagracdo desta figura encontravam-se descritos

no nosso sistema juridico pelo Decreto-Lei n.° 400/91, de

naquele Acordo onde se podia ler no apéndice, Medidas e Propostas, ponto 16:

“Obijectivos:

1- contribuir para a modernizacdo do tecido
empresarial, garantindo maior eficécia a reestruturagdo
das empresas;

2- proporcionar maior eficicia em relagdo a
introdugdo de novos processos de fabrico, de novas
tecnologias ou equipamentos baseados em diferente ou
mais complexa tecnologia;

3- proporcionar a racionalizacdo e adequacéao
dos recursos humanos no quadro de uma situacdo
favoravel de emprego;

4-  prevenir  desequilibrios  estruturais,
econdmicos e financeiros da empresa decorrentes da
perda de competitividade por inadaptacdo do
trabalhador;

5- prevenir situagbes de desocupacdo,
precursoras de marginalizagdo e discriminacéo
profissionais;

6- promover a qualificagdo dos recursos
humanos, incentivando a formacdo profissional da
empresa;

6- estimular a observancia das condicGes de
seguranca e satde no trabalho.”

Com vista a alcancar tais objetivos 0 nosso ordenamento juridico acolheu a figura da

cessacdo do contrato de trabalho por inadaptagéo do trabalhador ao posto de trabalho'?’. Uma

124 Acordo Econémico e Social, 1990, CES, in http://www.ces.pt .Acedido em 10 de agosto de 2013
em http://www.ces.pt/download/191/AES1990.pdf.

125 Nao é unanime que a figura consagrada pelo DL n.° 400/91 tenha sido reintroduzida. Hé autores,
como, Anténio Monteiro Fernandes e, mais recentemente, Pedro Furtado Martins [j& defendeu a posicao
contraria], que defendem que a figura consagrada neste DL é uma nova figura e ndo a reintroducdo daquela que
era consagrada no artigo 102.°, al. a), da LCT e no artigo 14.°, n.° 3, do Decreto-Lei n.° 372-A/75, de 16-09 [Lei
dos Despedimentos[. Quanto a nds, ndo descuramos que a figura consagrada no DL n.° 400/91, apesar de ter
semelhangas com as anteriores ndo é coincidente, porém, seguimos a posicdo de autores como Maria Roséario
Palma Ramalho, que considera que a mesma foi reintroduzida. Posi¢do reforcada se atendermos as alteragfes
introduzidas pela Lei n.° 23/2012 como adiante se analisara.

126 Relembramos que este DL foi aprovado em termos que mereceram a aprovacdo do Tribunal
Constitucional, através do Acérdao n.° 64/91, conforme explicado supra.
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modalidade do despedimento individual por causas objetivas que ndo depende de uma atuacao
culposa do trabalhador.

Os Cédigos do Trabalho de 2003 e 2009 continuaram a acolher esta modalidade de
despedimento, praticamente nos mesmos moldes, embora ja a designassem expressamente por
despedimento.

No entanto, até a data, esta figura ndo alcancou o0s objetivos para 0s quais
“renasceu”. Utilizando as palavras da Comissdo do Livro Branco das Relagdes Laborais “a

128 tendo a mesma

pratica tem demonstrado que esta modalidade ndo tem efetiva aplicagdo
proposto, o acolhimento de algumas alterac6es: i) a ado¢do de um critério comum a todas as
situacOes de despedimento relativamente a impossibilidade de manutencéo de trabalho; ii)
manutencdo dos elementos factuais do artigo 406.°, n° 1 do Cddigo de 2003, para
comprovacao objetiva da situacdo de inadaptacgdo; iii) que a situacdo de inadaptacdo pudesse
“também ser antecedida de alteragdes na estrutura funcional do posto de trabalho, mesmo que
tal ndo decorra de modificagbes tecnologicas ou dos equipamentos”; iv) que alguns dos
requisitos elencados no n.° 2 do artigo 407.° do Codigo de 2013, ndo fossem aplicaveis aos
despedimentos respeitantes a trabalhadores com cargos de complexidade técnica ou de
direcao.

Tendo em consideracdo as propostas supra, a obrigatoriedade de cumprimento do
Memorando da «Troika»'®®, e o disposto no Compromisso para o Crescimento,
Competitividade e Emprego, o Governo fez aprovar a Lei n.° 23/20012, de 25 de junho. Com
entrada em vigor da mesma, o regime do despedimento por inadaptacdo foi profundamente
alterado, visando-se com tal alteracdo minorar a rigidez do mercado de trabalho e facilitar a
aproximacdo do mercado portugués aos mercados paises congéneres da Unido Europeia, bem

como criar condigdes para a promocdo da mobilidade dos trabalhadores e criagdo de

270 despedimento por inadaptagdo foi designado no Decreto-Lei n.° 400/91, por: “cessacio do
contrato de trabalho por inadaptagdo do trabalhador ao posto de trabalho”, evitando assim o legislador assumi-lo
como um despedimento.

2 Livro Branco da  Relagdes  Laborais, novembro, 2007, p.113, in
http://www.gep.msess.gov.pt/edicoes/outras/livro_branco_digital.pdf. Acedido em 10 de agosto de 2013, no
mesmo sitio.

29 No que concerne ao despedimento por inadaptagdo o Memorando prevé, no ponto 4.5, i.. “Os
despedimentos individuais por inadaptacdo do trabalhador deverdo ser possiveis mesmo sem a introducdo de
novas tecnologias ou outras alteragGes no local do trabalho (art.” 373-380, 385 do Codigo do Trabalho). Entre
outras, pode ser acrescentada uma nova causa justificativa nos casos em que o trabalhador tenha acordado com o
empregador atingir determinados objetivos e ndo os cumpra, por razdes que sejam da exclusiva responsabilidade
do trabalhador.” Mais se prevé no ponto 4.5., iii que este tipo de despedimentos “ndo devem estar sujeitos a
obrigacdo da tentativa de transferéncia do trabalhador para outro posto de trabalho disponivel ou uma fungéo
mais apropriada (art.” 368, 375 do Cddigo do Trabalho). Em regra, se existirem postos de trabalho disponiveis,
compativeis com as qualificagdes do trabalhador, devem ser evitados despedimentos.”
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emprego*®. No entanto, no que concerne a esta modalidade de despedimento, o Acérdao do
Tribunal Constitucional n.° 602/2013, de 20 de setembro declarou a inconstitucionalidade,
com forga obrigatoria geral, da norma do artigo 9., n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho,
na parte em que procedeu a revogacdo da alinea d) do n.° 1 do artigo 375.° do Cddigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, alterando, mais uma vez, o regime

deste despedimento individual por justa causa objetiva.

130 Neste sentido Proposta de Lei n.2 46/XI1, p. 9.
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3.2 - Nocdo legal

A nocdo legal do despedimento por inadaptacdo é efetuada pelo artigo 373.° do
Cédigo™":

“Considera-se despedimento por inadaptacdo a cessacao
de contrato de trabalho promovida pelo empregador e
fundamentada em inadaptacdo superveniente do
trabalhador ao posto de trabalho™**? 1%,

135 A consagrada no

O artigo 374.2 do C6digo™* prevé duas situacdes de inadaptacéo
nimero 1, que se aplica aos trabalhadores em geral, e a prevista no nimero 2, apenas
aplicavel aos trabalhadores que exercam cargos de complexidade técnica ou de direcdo. Com
as alteragOes introduzidas pela Lei n.° 23/2012, ambas as situagbes variam na sua
fundamentacdo e requisitos consoante a inadaptacdo tenha ou ndo sido antecedida de

modificacdes no posto de trabalho, conforme disposto no artigo 375.0% 137,

B A matéria compreendida neste artigo estava consagrada no art.® 405.° do Cédigo de 2003 e no art.°
1.°do DL n.° 400/91, de 16 de novembro.

32 Como j& se referiu a declaracdo de despedimento é uma declaracdo vinculada, constitutiva e
recipienda, pelo que também esta o é.

3 Liberal Fernandes, em posicdo que ndo acompanhamos, defende que a causa de cessagdo do
contrato nas situacOes de inadaptacéo relativas aos trabalhadores que ocupam cargos de complexidade técnica e
de direcéo, seria de incluir no &mbito da caducidade pela ocorréncia de uma condicéo resolutiva (Martins, 2012,
p. 372).

134 Este artigo correspondia ao art.? 406.° do Cddigo de 2003 e ao art.® 2.° do DL n.° 400/91, de 16 de
novembro.

13 Jorge Leite defende que a “inadaptacéo n&o se traduz numa insuficiéncia profissional originéria ou
superveniente — apesar de ter aptiddes que o cargo reclamava, o trabalhador deixa de poder ocupar o cargo
porque ndo quis ou ndo foi capaz de adquirir as aptiddes requeridas pelas novas condi¢des do seu posto de
trabalho” (Leite, 2004, p. 226).

136 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 407.2, 408 e 681.2, n.° 1, al. e)
do Cddigo de 2003 e no artigo 3.2, n.°1 a 3.2, do DL n.° 400/91, de 16 de novembro.

37 pedro Furtado Martins defende [e nada temos a opor quanto a esta classificagdo], que ha duas
subespécies de despedimento por inadaptacdo uma aplicavel a generalidade dos trabalhadores [regime geral], e
outra privativa dos trabalhadores que desempenham cargos de complexidade técnica ou de direcdo [regime
especial], tendo que se efetuar, dentro de cada uma delas, uma outra distin¢éo, consoante a inadaptacéo tenha ou
ndo sido antecedida de modificacBes no posto de trabalho (Martins, 2012, p. 372 e 373).
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3.3. - Fundamentos e requisitos do despedimento por inadaptacao

O estudo dos fundamentos e requisitos do despedimento por inadaptacdo sera
efetuado em dois subcapitulos. O primeiro sera dedicado ao despedimento por inadaptacdo da
generalidade dos trabalhadores e o segundo ao despedimento por inadaptacdo dos

trabalhadores que exercam cargos de complexidade técnica ou de direcéo.
3.3.1 - Generalidade dos trabalhadores

Caso a inadaptacdo seja antecedida de modificagfes no posto de trabalho,

“resultantes de alteracdes nos processos de fabrico ou de
comercializacdo, de novas tecnologias ou de
equipamentos baseados em diferente ou mais complexa

tecnologia, no seis meses anteriores ao inicio do

procedimento™,

a situacdo de inadaptacdo verifica-se relativamente aqueles trabalhadores que, ao

exercerem as suas fungdes, se constate [n.° 1, artigo 374.9]:

“a) Reducdo continuada da produtividade ou de
qualidade;

b) Avarias repetidas nos meios afetos ao posto
de trabalho;

c) Riscos para a seguranca e salde do
trabalhador, de outros trabalhadores ou de terceiros».

Nestes casos o despedimento por inadaptacédo &, nas palavras de Monteiro Fernandes,
“justificado pela dificuldade de ajustamento do trabalhador as modificagbes verificadas”
(Fernandes, 2012a, p. 514). O trabalhador s6 deixa de ser capaz de exercer as suas funcdes
habituais porque as mesmas foram modificadas. No entanto, para se proceder ao
despedimento por inadaptacdo daquele trabalhador é ainda necessario que se verifiquem
cumulativamente os requisitos previstos nas alineas a) a ¢) do n.° 1 do art.° 375.°, e do n.° 6 do
artigo 374.°, a saber:

- introducdo, nos seis meses anteriores ao inicio do procedimento, de

modificagdes no posto de trabalho;

138 Artigo 375.%, n.° 1, al. a), do Cédigo do Trabalho.
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- concessao de formacéo profissional ao trabalhador adequada as modificacdes
do posto de trabalho;

- tenha sido facultado ao trabalhador, ap6s formagdo, um periodo de adaptacdo
de, pelo menos, 30 dias;

- que a inadaptacdo ndo “decorra de falta de condigdes de seguranga e saude no
trabalho imputavel ao empregador.”

Ap0s a declaracdo de inconstitucionalidade com forga obrigatoria geral do artigo 9.°,
n.° 2, da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que procedeu a revogacdo da alinea d)
do n.° 1 do artigo 375.° do Cédigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, o empregador
tera ainda que assegurar o cumprimento do requisito previsto na citada al. d), isto é, tera que
assegurar que “ndo exista na empresa outro posto de trabalho disponivel e compativel com a
qualificacdo profissional do trabalhador”.

No que concerne a esta declaragdo de inconstitucionalidade e atendendo “as
conexdes com o problema paralelo tratado a propoésito do artigo 368.°, n.° 4, do Codigo do
Trabalho,” na redacdo da Lei n.° 23/2012, damos aqui por reproduzidas, as consideracdes ai
efetuadas, com as devidas adaptacdes™’.

A grande inovacdo da alteracdo legislativa produzida pela Lei n.° 23/2012, de 25 de
junho é que o despedimento por inadaptacdo possa ocorrer nas situacdes em que nao existam
modificacdes no posto de trabalho [artigo 375, n.° 2]. Para tal, é necessario que da prestacdo
de trabalho do trabalhador resulte “uma modificagéo substancial ”. Prevendo a lei [al. a), n.° 2
do art.° 375.°] que existira “modificacdo substancial” da prestacdo se a mesma comportar,
entre outras’®°, as seguintes caracteristicas:

- reducdo continuada de produtividade ou de qualidade, ou avarias repetidas
nos meios afetos ao posto de trabalho ou riscos para a seguranca e satde do trabalhador, de
outros trabalhadores ou de terceiros;

- ser determinada pelo modo do exercicio das fungdes;

- ser razoavel, face as circunstancias, prever que tenham caracter definitivo.

39 Devemos atender ao facto de, na analise desta modalidade de despedimento, o Tribunal
Constitucional mencionar o principio da proibicdo do excesso. Porém, continuamos a entender que, apesar de
agora se referir tal principio, o Tribunal ndo efetua qualquer ponderacdo e/ou andlise aos interesses dos
principios constitucionais aqui em debate, isto &, o principio da seguranga no emprego e 0 principio da livre
iniciativa econdmica.

0 Jilio Gomes defende que a expressdo «nomeadamente» consagrada no artigo 375.%, n.° 2 do
Cdédigo “ndo pretenderd atribuir ao elenco um caracter exemplificativo (por oposi¢ao ao taxativo), tendo antes o
valor de designadamente” (Gomes, 2012, p. 593) .

61



Nestas situacbes o despedimento é justificado pela “perda de qualidade ou
rendimento do trabalho” (Fernandes, 2012a, p. 514).
Para se proceder ao despedimento por inadaptagdo, nestes termos, terdo que se
observar os requisitos cumulativos consagrados no nimero 2 do artigo 375.° do Codigo:
- modificacdo/degradacdo substancial da prestacdo realizada pelo trabalhador,
com caracter previsivelmente definitivo;
- informagéo escrita ao trabalhador, demonstrativa da modificagdo substancial
da sua prestacgéo;
- prazo para resposta do trabalhador;
- emissdo de ordens e instrugdes corretivas por parte do empregador;
- frequéncia de formacao profissional adequada;
- concessdo de um periodo de adaptagdo de, pelo menos, 30 dias.
Anténio Monteiro Fernandes, Maria do Rosario Palma Ramalho, em posicdo
acolhida pelo Tribunal Constitucional no Acordao n.° 602/2013, qualificam este tipo de
despedimento como uma nova modalidade de despedimento por justa causa objetiva: o

55 141 142

despedimento por “inaptidao , podendo ler-se em tal aresto:

“A modalidade de despedimento em anélise — que,
verdadeiramente, corresponde a uma «inaptiddo» ou
«menor capacidade profissional» do trabalhador —
diferencia-se da «inadaptacéo» por prescindir da prévia
ocorréncia de modificacbes no posto de trabalho.
Correspondera a casos em que o trabalhador, sem culpa,
manifeste uma reducdo ou mesmo cessacdo das aptid6es
fisicas, psiquicas ou técnicas que levaram a sua
contratacdo e serviram de suporte a sua prestacdo de
trabalho até certo momento. [...] A auséncia de culpa
exclui a justa causa disciplinar, e a inaptiddo pode ser
consequéncia de qualquer modificacdo técnica ou
organizacional, pelo que ficard também descartada
invocacdo de inadaptag@o.”

H&, no entanto, quem defenda que este despedimento por inadaptagdo, sem ser
antecedido de modificagcdes no posto de trabalho, elimina as causas objetivas de cessacdo do

contrato. Neste sentido, escreve Leal Amado:

I Definida por Jorge Leite como “incapacidade profissional para as funges para que o trabalhador
fora contratado, incapacidade originaria (o trabalhador ndo tinha, a data da admissdo, as aptiddes profissionais
esperadas) ou superveniente (o trabalhador perdeu aptidfes posteriormente a admissdo). (Jorge Leite, 2004, p.
226).

42 Definida por Leal Amado diz-nos que por “inaptiddo entende-se a falta da capacidade, de
predisposicdo para determinada forma de atividade. Inapta, por usa vez, é uma pessoa que nao tem propensao ou
capacidade para fazer alguma coisa” (Amado, 2012, p. 305).
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“despedimento por inaptiddo profissional
(incompeténcia, desempenho insuficiente ou
insatisfatorio, baixa produtividade ou deficiente
qualidade da prestagdo, fraca performance...), baseado
em causas subjetivas e desligado da referida introducéo
de modificag¢des no posto de trabalho”(Amado, 2012, p.
306).

Em consonancia com estas criticas alertavam para a inconstitucionalidade destas
alteracOes, bem como para o facto deste tipo de despedimento ser desconforme as exigéncias
constitucionais no que concerne a demonstracdo da inexigibilidade da prossecucdo da relacédo
de trabalho. Nao partilhamos tal entendimento e o Tribunal Constitucional, no Acérddo n.°
602/2013, de 20 de setembro, também nédo o adotou na integra.

Referindo-se @ nova modalidade de despedimento por justa causa objetiva

[despedimento por «inaptiddo»], pode ler-se neste Acérdao:

“A causa subjacente a esta modalidade de despedimento
g, assim, objetiva, na medida em que a decisdo de
despedimento assenta em factos referente a
comportamentos (ndo culposos) do trabalhador. Na
verdade, a norma basta-se com a verificagdo dos
comportamentos do trabalhador reconduziveis a uma
reducdo continuada da produtividade ou de qualidade da
prestacdo laboral, ndo carecendo de os imputar, a titulo
de culpa ao empregador.”

Despedir por inadaptacdo no caso de se observar a “reducdo continuada de
produtividade ou de qualidade”, ou por “avarias repetidas nos meios afectos ao posto de
trabalho”, ou ainda por se constatarem riscos para a seguranca do trabalhador a despedir, dos
restantes trabalhadores ou terceiros ja eram situacGes admitidas pela legislacdo anterior.

143 A novidade

Porém, estes fundamentos contém todos os elementos indiciarios da inaptidao
é que, com a atual legislacdo, ndo se exige que estes factos sejam antecedidos de modificacdes
no posto de trabalho, ao invés do que acontecia no regime anterior. De salientar que a
eliminacdo da previsao legal de tal exigéncia foi proposta pela Comisséo do Livro Branco das

144 celebrado

RelacOes Laborais e subscrita em sede de concertacdo social no acordo tripartido
em janeiro de 2012.

Entendemos que ndo se pode exigir a um empregador que continue a manter uma
relacdo de emprego quando um trabalhador deixou de ser “aquilo” para que foi contratado. Se

o trabalhador o deixou de ser por desleixo, desinteresse, desmotiva¢do ou por problemas de

143 Neste sentido Fernandes, 2010, p. 248.
144 Designado Compromisso Para o Crescimento Competitividade e Emprego.
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saude fisica ou mental, por mais socialmente reprovavel que o seja, ndo deve ser a empresa a
suportar tal modificagdo. O objetivo de uma empresa € o lucro, pelo que ao empregador nao
pode a lei impor a continuidade daquela relagdo contratual, sobretudo se lhe impde a
continuidade de trabalhador que em nada contribui para aquele objetivo, bem pelo contrario.
E claro que a lei ndo permite que o empregador despeca o trabalhador ao primeiro sinal de
modificacdo da prestacdo de trabalho®. A lei “para evitar situagdes de indevida ou abusiva
aplicacdo da medida (...)” manteve “a exigéncia de comprovagdo objetiva da situacdo de
inadaptac¢do (...)” (LBRL, 2007, p.113), e “consagrou um procedimento adequado, bem como
a possibilidade de defesa por parte do trabalhador, ao qual é ainda atribuida uma oportunidade
para a melhoria da sua prestacdo, evitando assim o despedimento” (Proposta de Lei n.°
46/XI11, p. 11).

Neste sentido, defende-se no Acoérddo n.° 602/2013, que no despedimento por
«inaptiddo»

“a causa do despedimento refere-se exclusivamente ao
préprio trabalhador e ao modo de exercicio das suas
fungdes, exigindo-se tdo somente que a inadaptacdo
revelada pelos maus resultados da sua prestagéo laboral
- aludida reducdo continuada da produtividade ou de
qualidade da prestacdo — ndo lhe seja imputavel a titulo
de culpa e que «seja razodvel prever que [tal
inadaptacao tenha] caréacter definitivo.™*

(...) Acresce que os requisitos substancias e
procedimentais da relevancia de tal fundamento
previstos no artigo 375.%, n.° 2, do Coédigo do Trabalho
também se mostram adequados a assegurar 0 respeito
pela aludida proibicdo constitucional, uma vez que
permitem objetivar a justa causa relevante em termos
controlaveis e é dada oportunidade ao trabalhador para
se defender e, bem assim, para corrigir a sua prestagédo
(...), tais requisitos conformam a modalidade de
despedimento em causa (...), como uma ultima ratio em
relagdo aquilo que é exigivel ao empregador em face do
direito subjetivo a seguranca no emprego.”

Assim, conclui o Tribunal Constitucional pela

“ndo inconstitucionalidade, em especial pela ndo
violacdo da proibicdo de despedimentos sem justa
causa consagrada no artigo 53.° da Constituicdo do
despedimento por inadaptagdo fundado exclusivamente
numa diminuicdo da qualidade da prestacéo laboral que
se traduza em algumas das situaces referidas no artigo

145 Até porque na relagdo contratual tera que se observar o principio da boa-fé, e o empregador deve
ter de atender a sua responsabilidade social.

16 Ao invés das demais modalidades do despedimento por justa causa objetiva em que o
despedimento do trabalhador é sempre consequéncia de factos referentes a prdépria empresa assentando em
elementos que se referem a organizacéo ou gestdo da empresa.
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374.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho e que seja razoavel
prever que tenha caracter definitivo. Com efeito, tal
fundamento ainda se integra na margem de
concretizagdo do critério de justa causa deixado pelo
legislador constituinte ao legislador ordinério.”

Como se referiu, defendem os criticos das alteragBes, introduzidas pela Lei n.°
23/2012 ao regime do despedimento por inadaptacdo, a desconformidade com as exigéncias
constitucionais do preenchimento do requisito da impossibilidade pratica da manutencéo da
relacdo laboral, uma vez que tal lei procedeu a eliminacdo da al. d) do n.° 1 do artigo 368.° do
Cédigo™’. Criticas que foram acolhidas pelo Tribunal Constitucional, contrariamente & nossa
opinido, que declarou inconstitucional, com forca obrigatoria geral, a norma que procedeu a

tal eliminacéo, alegando:

“a exigéncia da impossibilidade da subsisténcia da
relacdo de trabalho nas situagBGes de inadaptacdo do
trabalhador ao posto de trabalho legalmente previstas no
artigo 374.° do Codigo do Trabalho ndo se verifica
enguanto existir na empresa um outro posto de trabalho
disponivel e compativel com a qualificagdo profissional
do mesmo trabalhador e com a capacidade prestativa
que o mesmo mantenha. Consequentemente o
despedimento com fundamento na inadaptagdo do
trabalhador s6 pode ocorrer na auséncia de um posto de
trabalho alternativo.”

Como devera, entdo, 0 empregador, perante um despedimento por inadaptacdo nao
antecedido de modificacBes no posto de trabalho, demonstrar a inexigibilidade da prossecucao
daquela relacao de trabalho?

A lei para esta modalidade de despedimento ndo oferece nenhum modo especifico de
determinacdo dessa impossibilidade pratica. Apenas impde que seja antecedida de uma série
de procedimentos realizados pelo empregador e consagrados no artigo 374.%, n.° 1 e artigo
375.%, n.° 2, remetendo este, na al. d), para as alineas b) e c), do n.c1®,

Consideramos que para preenchimento de tal exigéncia o empregador deve, em
primeiro lugar, cumprir as exigentes regras procedimentais previstas para esta modalidade

despedimento; ap6s o seu cumprimento, tendo concluido pela inadaptagdo daquele

Y7 A eliminagdo deste preceito ocorreu em cumprimento do acordado no Compromisso para o
Crescimento Competitividade e Emprego que ignorou o proposto pela Comissdo do Livro Branco das Rela¢Ges
Laborais, que requeria a inexisténcia na empresa de outro posto de trabalho disponivel e compativel com a
qualificagdo profissional do trabalhador como condicéo legitimadora do despedimento.

148 Defendendo-se no Acordio n.° 602/2013 que “aquela remissdo ndo abrange as alineas d) e €), do
n.° 1 apenas porque a primeira foi revogada e a segunda integrada numa disposicdo comum a todas as situagdes
de inadaptagao.”
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trabalhador, em segundo lugar, devera comunicar tal concluséo ao trabalhador, fazendo-o com
razoabilidade e adequacdo. O empregador terd de, obrigatoriamente, concretizar 0s motivos
pelos quais considera que a relacdo de trabalho n&o pode subsistir, elencar
circunstanciadamente os motivos e factos [reducdo continuada de produtividade ou de qualidade;
avarias repetidas nos meios afectos ao posto de trabalho; ou ainda por se constatarem riscos para a
seguranca do trabalhador a despedir, dos restantes trabalhadores ou terceiros], juntando documentos
comprovativos das situacGes que o levaram a concluir pela inadaptacdo do trabalhador, de
modo a que o trabalhador em causa, ou qualquer outra pessoa colocada na posicdo de
destinatario perceba as razées e fundamentos de tal despedimento. Em terceiro lugar*,
entendemos que, apesar do legislador ndo ter consagrado para esta modalidade de
despedimento a referéncia expressa a indisponibilidade de um posto de trabalho alternativo,
“tal ndo significa que o empregador seja livre de promover a cessa¢dao do contrato de trabalho,
quando existirem postos de trabalho vagos de contetdo funcional essencialmente idénticos
aos que sdo extintos (...)”, uma vez, que também esta modalidade de despedimento tem de,

obrigatoriamente, ser fundamentada, e essa fundamentacdo tem de ser

“«usta, capaz, socialmente, adequada e, no possivel,
judicialmente controlavel». (...) Sera necessario
ponderar a existéncia de postos de trabalho alternativos,
sendo essa a exigéncia que decorre da ideia de ultima
ratio, entendida no sentido de aproveitar na empresa ao
maximo os trabalhadores excedentarios” (Martins,
2012a, p. 298 e 299).

Necessario sera que, da exposicdo de motivos do empregador, resulte claro para o
trabalhador despedido, estruturas representativas, ou para Tribunal as razbes pelas quais foi,
depois de ser terem observado todas as regras procedimentais e de verificada a inexisténcia de
outro posto de trabalho alternativo, aquele trabalhador despedido por inadaptagé&o.

Relembramos que o Acérdao n.° 64/91 decidiu que a impossibilidade de subsisténcia
do vinculo laboral, é uma impossibilidade objetiva, cujo apuramento tera que ser efetuado
através de uma “regulamentacdo substantiva e processual distinta da dos despedimentos por
justa causa” que assegure a Vverificacdo do cumprimento das exigéncias do principio da
proporcionalidade, afaste o risco de desvirtuamento do instituto de modo a ndo permitir os

despedimentos imotivados.

9 Relativamente a este terceiro passo damos aqui por integralmente reproduzido os argumentos
relativos a defesa da constitucionalidade do artigo 368.°, n.° 4, do Cddigo, com a devida adaptacdo quanto ao
facto de 0 Ac. n.° 602/2013, nesta tematica, mencionar a conflitualidade existente entre o principio da seguranca
no trabalho e o principio da livre iniciativa econémica, embora, na nossa opinido, ndo os tenham ponderado
devidamente.
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3.3.2 - Trabalhadores que exercam cargos de complexidade técnica ou de

direcao

No que concerne aos trabalhadores afetos a cargos de complexidade técnica ou de
direcdo [artigo 374.°, n.°2], ha inadaptacdo, nos termos da al. a) do artigo 375.°, caso seja
antecedida de “introducdo de novos processos de fabrico, de novas tecnologias ou
equipamentos baseados em diferente ou mais complexa tecnologia™, se se verificar que:**°

- aqueles trabalhadores ndo cumpriram 0s objetivos previamente fixados e
formalmente aceites por escrito;

- 0 incumprimento se deveu ao modo de exercicio das suas funces;

- tornou praticamente impossivel a subsisténcia da relagédo de trabalho.

O despedimento por inadaptacdo, para este tipo de trabalhadores, pode ainda ser
levado a cabo sem que tenha sido antecedido de modificagdes no posto de trabalho, nos
termos do artigo 375., n.° 3, al. b)*'. Neste caso, a lei exige que se cumpram as formalidades
previstas na alinea b) do n.° 2.° do artigo 375.°, com as necessarias adaptacdes.

De salientar que esta forma de despedimento por inadaptacdo sé se aplica “em caso
de objetivos acordados entre empregador e trabalhador” depois da entrada em vigor da Lei n.°
23/2012, ou seja, a partir de 1 de agosto de 2012, em conformidade com o disposto no artigo
5.9, da citada Lei.

Porém, para que se possa despedir por inadaptacdo é necessario que se verifiquem os
seguintes requisitos, aplicaveis a ambas as situagdes:

- A inadaptacdo ndo “decorrer de falta de condi¢bes de seguranca e saude no
trabalho imputavel ao empregador”, [n.° 4 do artigo 374.°].

- A colocacédo do trabalhador hd mais de trés meses no posto de trabalho em
que se verifica a situacdo de inadaptacgéo, [n.° 6 do artigo 375° do Codigo].

- A compensacdo e os demais créditos vencidos ou exigiveis em virtude da
cessacdo do contrato de trabalho tém de ser colocados a disposicdo do trabalhador até ao

termo do aviso prévio que antecede o despedimento [n.° 7 do artigo 375° do Cddigo].

150 Sobre esta “espécie” de despedimento por inadaptagdo ver Ac. da RL de 15-02-2012, processo n.°
830/06.0TTVFX.L1-4, in http://www.dgsi.pt/. Acedido em 09 de julho de 2013 em http://www.dgsi.pt/ .

151 porém, esta inadaptagéo s6 ocorrera se a semelhanca da alinea anterior se verificarem as exigéncias
do n. 2, do artigo 374.%, isto é: ndo cumpriram 0s objetivos previamente fixados e formalmente aceites por
escrito; derivado do modo como o trabalhador exerce a suas fungfes; tornando praticamente impossivel a
subsisténcia da relacéo de trabalho.
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- Os objetivos a alcancar e em cujo incumprimento assenta a situacdo de
inadaptacdo terdo de ser previamente acordados com o trabalhador, por escrito [ n.° 2, artigo
374.].

Quando estamos perante uma situacdo de inadaptacdo sem modificagdo do posto de
trabalho aos requisitos supra acresce a obrigatoriedade de o empregador cumprir 0S
procedimentos consagrados no n.° 2, al. b), do artigo 375.° ex vi al. b), n.° 3, do mesmo
preceito. Assim, o empregador tera de informar previamente o trabalhador de que os objetivos
ndo estdo a ser cumpridos, indicando os factos que traduzem esse incumprimento, juntando
documentos demonstrativos da situacdo e concedendo ao trabalhador a oportunidade de se
pronunciar.

Também o despedimento por inadaptacdo deste tipo de trabalhadores, com ou sem
introducdo de modificacbes no posto de trabalho, s6 podera ser realizado se a subsisténcia da
relacdo de trabalho se tornar praticamente impossivel. Para o cumprimento deste requisito

devemos atender as consideragoes efetuadas no titulo anterior.
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3.4 - Condicao de regularidade do despedimento por inadaptacao

O artigo 380.°, n.° 1, do Codigo estabelece que esta modalidade de despedimento
ndo pode determinar uma diminuicdo do volume global do emprego na empresa'® >3,
impondo ao empregador o dever de, no prazo de noventa dias a contar da data de cessacao do
contrato, admitir novo trabalhador para o posto de trabalho em causa, ou transferir para esse
posto de trabalho outro trabalhador cujo posto de trabalho se pretenda eliminar.

Conforme o disposto no n.° 2 do artigo 380.°, se 0 empregador ndo proceder a
admissdo, a ACT devera notifica-lo para que o faca em prazo nao superior a 30 dias.

O incumprimento desta exigéncia ndo invalida o despedimento, mas é qualificada
como contraordenacdo grave [n.° 3 do artigo 380.°], sendo a respetiva coima elevada para o

dobro se houver incumprimento da ordem dada pela ACT"*.

152 A matéria consagrada neste artigo corresponde ao artigo 410.° do Cédigo de 2003, e no artigo 10.°,
n.le?2, als. a)ec),doDL n.°400/91.

153 De salientar que no DL n.° 400/91 a lei aludia a “volume de emprego permanente”, o que foi
alterado pelo Cédigo de 2003 que apenas se referia ao volume de emprego.

154 Maria do Roséario Palma Ramalho, defende que a imposic&o do dever ao empregador de contratar
conflitua com o principio constitucional da livre iniciativa econémica, entendendo que por essa razao a violacdo
deste dever é apenas sancionavel no plano contraordenacional (Ramalho, 2006, p. 900).
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3.5 - O procedimento do despedimento por inadaptacao

Para além dos requisitos substanciais, 0 despedimento por inadaptacdo depende de
um processo regulado no Codigo do Trabalho. As regras processuais a observar nesta
modalidade de despedimento seguem um processo semelhante ao do despedimento por
extingdo do posto de trabalho™.

Importa desde ja esclarecer que, se a situacdo de inadaptacdo ndo for antecedida de
modificagdes no posto de trabalho, antes de iniciar o procedimento de despedimento por
inadaptacdo o empregador, terd de observar o disposto nas alineas b) e c), do n.° 2 do artigo
375.%, ou seja:

- informar o trabalhador da apreciacdo que o trabalho prestado merece,
juntando “cépia dos documentos relevantes”, e efetuar uma “descri¢do circunstanciada dos
factos, demonstrativa de modificagdo substancial da prestagdo”, elementos que devem ser
remetidos também & comissao de trabalhadores;

- nessa comunicagé@o deve o empregador informar o trabalhador que este pode
pronunciar-se, por escrito, sobre o que lhe é apontado, num prazo nao inferior a cinco dias
para;

- “apods resposta do trabalhador ou decorrido o prazo para o efeito, o
empregador” comunicar-lhe, por escrito, ordens e instru¢des de natureza corretiva;

- ministrar-lhe formacdo e conceder-lhe um periodo de adaptacdo, se
necessario e adequado.

Tudo isto o empregador deve realizar antes de promover o inicio do procedimento
por inadaptacdo, que sO se iniciara se o trabalhador ndo corrigir o modo de execucdo da
prestacéo.

O processo de despedimento por inadaptagéo inicia-se, nos termos do artigo 376.9%°,

com a comunicacao escrita ao trabalhador da intencdo de despedir e dos seus fundamentos. Se

1% 0 que estd de acordo com as exigéncias do Acérddo n. 64/91 onde se pode ler que a
impossibilidade de subsisténcia do vinculo laboral, € uma impossibilidade objetiva, cujo apuramento tera que ser
efectuado através de uma “regulamentagdo substantiva e processual distinta da dos despedimentos por justa
causa”, ora se as exigéncias deste procedimento sdo semelhantes as do despedimento por justa causa objetiva, na
modalidade de extingdo do posto de trabalho, satisfeito esta este requisito de constitucionalidade.

158 Que corresponde aos artigos 426.% e 681.2, n.° 1, al. e), do Cddigo de 2003, e ao artigo 4.° do DL n.°
400/91.
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se tratar de representante sindical, a comunicagdo tem, também, de ser enviada a associacao
sindical respetiva®’.

Esta comunicagdo deve conter os elementos previstos nas als. a) e ¢) do nimero 1 do
artigo 376.°:

- declaracdo de intencdo de proceder ao despedimento, com indicacdo dos
motivos justificativos;

- Os resultados da formac&o profissional ministrada no periodo facultado ao
trabalhador para que se adaptasse as modificagcdes do posto de trabalho ou para que corrigisse
a prestacéo laboral.

Caso a situacdo de inadaptacédo seja antecedida de modificacBes no posto de trabalho,
a comunicacdo inicial devera ainda explicitar quais as modificagdes introduzidas nesse posto
[primeira parte da al. b), n.° 1, artigo 376.°], e no caso de n&o ter existido modificagdes no
posto de trabalho a comunicacdo inicial devera conter [segunda parte da referida al. b)]:

- a apreciacdo da atividade prestada com indicacdo dos factos e documentos
justificativos da modificacdo substancial da prestacédo de trabalho;

- a indicacdo das ordens e instrugdes que foram comunicadas com o intuito de
corrigir a prestacao de trabalho.

Se estivermos perante uma situacao de inadaptacao que se traduz no incumprimento
dos objetivos acordados a comunicacdo inicial tem de conter os seguintes elementos:

- declaracdo de intencdo de proceder ao despedimento, com indicacdo dos
motivos justificativos, descriminando os factos que traduzem o incumprimento;

- as modificag6es introduzidas no posto de trabalho, caso tenham existido;

- no caso de ndo existirem modificacGes no posto de trabalho é necessario que
0 empregador enuncie e aprecie o incumprimento dos objetivos.

Recebida a comunicacao inicial comeca a decorrer um prazo de dez dias em que,
tanto o trabalhador como a estrutura representativa, podem emitir parecer fundamentado sobre
a situacdo de inadaptacdo [n.° 3 do artigo 377]. Nesse mesmo periodo, o trabalhador pode
juntar documentos e solicitar diligéncias probatérias, sendo o0 nimero de testemunhas e a
obrigacdo de o trabalhador as apresentar regulada, com as devidas adaptacdes, pelo artigo

356.% n.°4 ex vi do n.° 1 do artigo 377.°. O resultado dessas diligéncias deve ser informado ao

57 Nos termos do n.° 2 do artigo 376.2, caso o trabalhador néo seja representante sindical, decorridos
trés dias Uteis apds a rece¢do da comunicagdo, o empregador devera repetir a mesma junto da associagdo sindical
que o trabalhador indicar para acompanhar o procedimento ou, na auséncia dessa indicacdo, junto da comissao
de trabalhadores ou, na falta desta, da comissdo intersindical ou da comisséo sindical.
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trabalhador bem como a estrutura representativa que intervenha no processo [n.° 2, artigo
377.9.

Consagra o artigo 378.%, n.° 1 do Codigo™®, que ap6s a rececdo dos pareceres, ou 0
termo do prazo para a entrega dos mesmos, o empregador dispde de um prazo de caducidade

do direito de despedir, de trinta dias**

. O que coloca a questdo de saber em que prazo deve o
empregador proceder as diligéncias probatorias solicitadas pelo trabalhador. A lei nada refere
sobre esta questdo. Apenas impde que o resultado das mesmas seja dado a conhecer ao
trabalhador e as estruturas representativas, pelo que consideramos que o empregador tem de
as realizar*®. De acordo com o artigo 377.° as diligéncias probatérias séo solicitadas durante
0 mesmo prazo que o trabalhador, ou estrutura sindical que o represente, tem para entregar o
parecer fundamentado, nada impedindo, entendemos ndés, que o possa fazer no mesmo
documento. Assim, consideramos que essas diligéncias probatdrias terdo de ser realizadas
pelo empregador durante os trinta dias que lhe s&o concedidos para proferir a decisédo de
despedimento sob pena de caducidade.

A decisdo de despedimento tera de ser escrita, fundamentada e de acordo com as
alineas a) a d), n.° 1 do artigo 378.° do Codigo™®* conter as seguintes indicacdes:

- Motivo da cessacdo do contrato de trabalho;

- Confirmacdo da verificacdo dos requisitos para o despedimento por
inadaptacéo;

- Montante, forma, momento e lugar do pagamento da compensacéo devida ao
trabalhador;

- Data da cessacdo do contrato. Esta variara consoante a duracdo do aviso
prévio que tera de atender a antiguidade do trabalhador nos termos do n.° 2 do artigo 378.° do
Cadigo.

Ao enunciar os motivos da cessacdo do contrato, caso tenham sido requeridas

diligéncias probatorias por parte do trabalhador, a realizacdo das mesmas, 0 resultado e 0s

158 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos art.”* 428.° e 681.2, n° 1, al. e), do
anterior Cédigo, e no artigo 6.2, do DL n.° 400/91.

9°0 regime anterior & Lei n.° 23/2012 estabelecia um prazo de dilagdo de cinco dias (ndo um prazo
de caducidade de trinta dias), ap0s a qual a deciséo podia ser pronunciada e comunicada.

160 Até porque um dos objetivos das alteragdes introduzidas pela Lei n.° 23/2012 é o de assegurar um
processo adequado a defesa ao trabalhador (neste sentido ver Proposta de Lei). Devemos ainda ter em linha de
conta o facto de n.° 1 do artigo 356.° da anterior redacdo do Cdédigo, que permitia ao empregador decidir a
realizacdo das diligéncias probatdrias requeridas pelo trabalhador, foi declarado inconstitucional pelo Acorddo
n.° 388/2010, de 8 de novembro.

161 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 428.° e 681.%, n.° 1, al. e) do
Cadigo de 2003, e no artigo 6.° do DL n.° 400/91.
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motivos da sua procedéncia ou improcedéncia devem constar nessa comunicacdo. Como ja
referimos, esta comunicacao tera de, obrigatoriamente, concretizar os motivos pelos quais o
empregador considera que a relacdo de trabalho ndo pode subsistir, pelo que deve ser clara na
demonstracdo do nexo de causalidade entre as causas de inadaptacdo e a decisdo de
despedimento por esses factos, bem como a inexisténcia de outro posto de trabalho
compativel.

A decisdo de despedimento serd, por coOpia ou transcricdo da respetiva peca
processual, comunicada ao trabalhador despedido, a estrutura representativa do trabalhador e
também a ACT, que até a data ndo teve qualquer intervencdo no procedimento de
despedimento®®.

No que concerne ao aviso prévio a conceder ao trabalhador e ao direito a

compensacéo'®®

valem na totalidade todas as observagdes produzidas em sede de
despedimento por extingdo do posto de trabalho.

Ao trabalhador despedido por inadaptacdo € ainda reconhecido 0 mesmo direito que
aos trabalhadores despedidos por extin¢do do posto de trabalho e por despedimento coletivo,
nomeadamente o crédito de horas [artigo 364.° ex vi do artigo 379.9*%*], e o direito especial de
denuncia no decurso do aviso prévio [artigo 365.° ex vi do artigo 379.°]. Valendo, também
neste contexto, as consideracGes ja efetuadas no ambito do despedimento por extingdo do
posto de trabalho.

De realcar que 0 n.° 2 do artigo 379.° do Cddigo consagra uma novidade legislativa
aprovada pela Lei n.° 23/2012. Este preceito prevé que nas situacdes de inadaptacdo, sem
introducdo de modificagbes no posto de trabalho, o trabalhador possa denunciar o contrato
apos lhe ter sido comunicada, por escrito, e com a descricdo circunstanciada dos factos, pelo
empregador a modificacdo substancial da sua prestacéo de trabalho, nos termos da al. b) n.° 2,
do artigo 375.°. Neste caso, o trabalhador manterd o direito a compensagdo, porém sera
duvidoso que tenha direito ao subsidio de desemprego, uma vez que ndo ha nenhuma
declaracdo de despedimento proferida por parte do empregador que, nesta fase, nem sequer
iniciou o procedimento exigido para este tipo de despedimento. O empregador apenas
constatou a modificacdo substancial da prestacdo do trabalhador e advertiu-o disso mesmo.
Ora, se ndo ha despedimento, nem processo com vista a0 mesmo, nao cremos que esta

situacdo de desemprego possa ser entendida como involuntéria e portanto a concessdo ao

162 Certamente para dar cumprimento ao previsto no artigo 380.° do Cédigo.
163 Consagrada no artigo 366.° ex vi do artigo 379.° do Cédigo.
164 34 0 DL n.° 400/91 regulava esta matéria no artigo 7.° e o Cédigo de 2003 no artigo 409.°.
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trabalhador de tal subsidio deverad ser indeferida. Situacdo diferente seria se o legislador

emanasse norma especial que previsse a concessdo do subsidio de desemprego para estas

situaces™® 1.

1% Se tal acontecesse temos por certo que seria um grande estimulo & utilizagdo desta figura.
1% |_eal Amado defende que “o legislador, engenhosamente, criou aqui uma espécie de TGV, através
do novo n.° 2 do art.® 379.°” (Amado, 2012, p. 307).
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3.6 - Regras especiais do despedimento por inadaptacao

Se o despedimento por inadaptagdo abranger “trabalhadora gravida, puérpera ou
lactante ou de trabalhador no gozo de licenca parental carece de parecer prévio da entidade
competente na area da igualdade de oportunidade entre homens e mulheres”, artigo 63.° do
Caodigo. Apos as consultas consagradas no artigo 377.° do Codigo, o empregador € obrigado a
remeter copia do parecer a CITE, para que esta emita o parecer prévio [artigo 63.%, n.° 3, al.
d)].

A semelhanca do que acontece no despedimento por extin¢do do posto de trabalho o
empregador ndo pode emitir decisdo final de despedimento antes de receber o parecer
favorédvel ou de se esgotar o prazo de trinta dias que a CITE tem para o emitir [artigo 63.%, n.°
4]. No caso de parecer desfavoravel, prevé o n.° 6 que o empregador tem de, nos 30 dias
subsequentes a dele ser notificado, intentar acdo judicial destinada a reconhecer a existéncia
de motivos justificativos para o despedimento.

Relativamente aos trabalhadores com capacidade de trabalho reduzida, deficiéncia ou
doenca cronica consagra o n.° 3 do artigo 374.° que as situacdes de inadaptacdo ai descritas
ndo prejudicam a protecéo conferida a estes trabalhadores'®’. Para compreenséo do alcance
desta norma devemos relembrar que o artigo 84.° e seguintes do Cddigo imp&e um especial

dever de adaptacdo do posto de trabalho ao trabalhador.

187 Esta norma néo constava na Proposta de Lei. Porém, a Associacdo Portuguesa de Deficientes, no
ambito da discusséo puablica da Proposta apresentou parecer onde prop0s que: “no caso dos trabalhadores com
deficiéncia, o legislador atenda as disposi¢des da Convengdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia e da
Directiva 2000/78/CE de 27 de Novembro e preveja, em respeito pelo disposto no n.° 3 do art.° 84, condigdes
especificas de prestagdo da actividade e excepgdo a regra do despedimento por inadaptagdo”, in
http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/Detalhelniciativa.aspx?BID=36764. Acedido em 14
de abril de 2013.

75


http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheIniciativa.aspx?BID=36764

3.7 - Ailicitude do despedimento por inadaptacéo

O despedimento por inadaptacdo serd ilicito, para além das causas comuns aos varios
tipos de despedimento previstas no artigo 381.° do Cddigo, nas situacdes especificas
consagradas no artigo 385.21%,

Assim, serd ilicito o despedimento que se fundar em motivos politicos, ideoldgicos,
étnicos ou religiosos; se for declarado improcedente o motivo justificativo do mesmo; se ndo
tiver sido precedido de um procedimento, e se ndo for solicitado o parecer prévio & CITE, no
caso de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou de trabalhador no gozo de licenca
parental inicial.

O despedimento por inadaptacédo sera ainda ilicito, se se verificar:

- 0 incumprimento do disposto no n.° 3 do artigo 374.°, ou dos numeros 1 a 3
do artigo 375.9

- a falta de comunicacgdes nos termos do artigo 376.°;

- a ndo colocacéo a disposicao do trabalhador, até ao termo do aviso prévio, da

compensacao e dos demais créditos salarias.

168 A matéria compreendida neste artigo estava consagrada nos artigos 433.° do Cédigo de 2003, e no
artigo 8.%, n.° 1, do DL n.° 400/91.
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4. A APRECIACAO JUDICIAL DO DESPEDIMENTO POR EXTINCAO DE POSTO
DE TRABALHO E DO DESPEDIMENTO POR INADAPTACAO

Nos termos do artigo 387.%, n.° 1 do Cddigo do Trabalho cabe exclusivamente aos
tribunais judicias o controlo da regularidade e licitude dos despedimentos. Nos termos do n.°
2 do citado artigo, a impugnacdo do despedimento por extin¢cdo do posto de trabalho e do
despedimento por inadaptacdo efetua-se, atualmente, através do processo especial de
impugnacéo judicial da regularidade e licitude do despedimento, cuja tramitagdo se encontra
prevista nos artigos 98.°-B a 98.°-P, do Cadigo de Processo de Trabalho.

No dia 1 de janeiro de 2010, nos termos conjugados do artigo 14.°, n.° 1, da Lei n.°
7/2009, e do artigo 9.2, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 295/2009, de 13 de outubro®, este processo
especial de impugnacdo judicial da regularidade e licitude do despedimento entrou em vigor.
H& muito se vinha sentindo, no ordenamento juridico portugués, a necessidade de
simplificacdo dos procedimentos respeitantes ao despedimento e a acdo tendente a sua

|170.

apreciacdo judicia Neste sentido, e de modo a tornar exequiveis as significativas

alteracbes introduzidas, em matéria de despedimento, pelo novo Cdédigo de Trabalho,
aprovado pela Lei n° 7/2009, de 12 de fevereiro, a Comissdo do Livro Branco para as

Relagoes Laborais prop0s a criagdo de um novo “processo especial de impugnagdo de

5171

despedimento Em consequéncia no Decreto-Lei n.° 295/2009, de 13 de outubro,

consagrou-se

“uma acg¢do declarativa de condenagdo com processo
especial, de natureza urgente, que admite sempre
recurso para a Relacdo, para impugnacdo judicial da
regularidade e licitude do despedimento, sempre que
seja comunicada por escrito ao trabalhador a decisdo de
despedimento individual. (...) Todas as demais

%9 publicado no Diario da Republica, 1.2 Série, n° 198, de 13 de outubro de 2009, in
http://www.dre.pt/. Acedido em 10 de setembro de 2013 em http://www.dre.pt/. Este decreto alterou o Codigo de
Processo de Trabalho.

170 Conforme se pode ler no Acérddo do STJ, de 10-07-2013, processo n.° 885/10.2TTBCL.P1.S1, in
http://www.dgsi.pt/: “O legislador criou esta nova agdo declarativa de condenagdo com processo especial para a
impugnacéo da regularidade e licitude do despedimento com o objetivo de agilizar e de imprimir celeridade a
apreciacdo judicial do despedimento, tendo em mente, sobretudo, os elevados encargos em retribuices
intercalares a pagar aos trabalhadores por forca da morosidade dos processos. O novo Cddigo de Processo de
Trabalho, para obviar as avultadas somas a pagar pelas empresas, em virtude de atrasos processuais, decidiu que
passa a ser o Estado a proceder ao pagamento das retribuicdes devidas ao trabalhador ap6s o decurso de 12
meses desde a apresentacdo do formulario (art. 98.°-N, n.° 1 do CPT), recaindo, agora, sobre o Estado, o risco da
excessiva demora na concluséo da acdo judicial”. Acedido em 12 de novembro de 2013, em http://www.dgsi.pt/.

71 Na parte V — Recomendac®es e Propostas -, capitulo V — Os regimes de cessacdo do contrato de
trabalho -, ponto 4.2, do Livro Branco das Rela¢des Laborais.
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situacdes continuam a seguir a forma de processo
comum”"? (Preambulo do DL n.° 295/2009).

Importa agora caracterizar, embora de forma sucinta, a estrutura da acdo de
impugnacéo judicial da regularidade e licitude do despedimento. Esta acdo inicia-se mediante
a apresentacdo pelo trabalhador de requerimento, em formulério préprio’’, junto da secretaria
do tribunal competente, no prazo de 60 dias’, conforme dispée o n.° 2 do artigo 387.° do
Codigo do Trabalho. Em tal formulario o trabalhador comunica o seu despedimento e
identifica o empregador, de acordo com o consagrado no artigo 98.°-D do CPT. Apenas se
exige ao trabalhador que, para além das indicacGes referidas, assine e date o formuléario,
entregando-o juntamente com a decisdo de despedimento que, obrigatoriamente, tem de
constar de um documento escrito pelo empregador. Assim, embora dando impulso processual
a impugnacéo do despedimento, o trabalhador fica dispensado de fundamentar a sua posicédo
ou de apresentar qualquer tipo de prova. E ao empregador que compete o 6nus de alegar e
provar os factos subjacentes ao despedimento e a defesa da sua validade, apresentando o
articulado motivador do despedimento’’
de Trabalho.

A acéo de impugnacéo judicial da regularidade e licitude do despedimento assenta na

nos termos do artigo 98.°- J do Cddigo de Processo

regra basica de que o 6nus da prova da regularidade e da licitude do despedimento recai
apenas sobre o empregador, embora a sua iniciativa pertenca ao trabalhador. Em
consequéncia, é o empregador que apresenta o primeiro articulado, cabendo ao trabalhador,
no exercicio do contraditério, ndo sé contestar, querendo, como, além disso, e se o julgar

oportuno, reclamar todos os créditos que tenha por virtude do contrato de trabalho.

172 Esta forma de processo aplica-se a todos os despedimentos individuais, comunicados por escrito
(com ou sem procedimento disciplinar), fora dela ficam todos os demais, nomeadamente aqueles em que o
despedimento foi verbal e naqueles em que as partes estdo em desacordo sobre a qualificacdo do contrato de
trabalho. Neste sentido, ver Ac. do STJ, de 05-06-2013, processo n. 247/11.ATTGMR.P1.S1, in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 12 de novembro de 2013 em http://www.dgsi.pt/.

13°0 modelo do formulario para a acdo de impugnacdo judicial da regularidade e licitude de
despedimento foi aprovado pela Portaria n.° 1460-C/2009, de 31 de dezembro, publicada no DR, 1.° Série, n.°
252, de 31 de dezembro de 2009, in http://www.dre.pt/.

174 Este prazo para a interposicdo da acio de impugnacdo do despedimento situa-se na linha do que é
usual na Unido Europeia.

5 0 articulado motivador assume claramente a natureza de uma peticéo inicial, onde o empregador
deverd motivar o despedimento, apresentar as provas respetivas e formular o correspondente pedido,
designadamente a validade do procedimento disciplinar e a licitude do despedimento, sob pena de essa “peti¢do”
ser inepta, neste sentido AC. da Relacdo de Coimbra, de 28-02-2013, processo n.° 485/12.2TTCBR.C1, in
http://www.dgsi.pt/. Acedido em 12 de novembro de 2013 em http://www.dgsi.pt/.
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E assim patente que o empregador assume processualmente uma posi¢do muito
semelhante a de um autor, na medida em que lhe compete apresentar, junto do tribunal, um
articulado que motive o despedimento, para o que oferecera todas as provas, sendo depois 0
trabalhador notificado para responder, querendo, no prazo de 15 dias [artigo 98.- L, n.° 1 do
CPT].
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CONCLUSAO

Ao longo da presente dissertacdo analisamos as altera¢des introduzidas pela Lei n.°
23/2012, de 25 de junho ao regime dos despedimentos individuais por causas nao
disciplinares, as quais passaram a permitir ao empregador que definisse os critérios de selecdo
do trabalhador a despedir, no caso de pluralidade de postos de trabalho com contetdo
funcional idéntico, e eliminado a previsdo legal de obrigatoriedade de colocacdo do
trabalhador em posto de trabalho compativel com a sua categoria. Em consequéncia alterou-se
a redacdo do artigo 368.%, n.° 2 e n.° 4.° do Codigo do Trabalho, e procedeu-se a revogacdo da
alinea e) do n.° 1 do artigo 375.° do Codigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12
fevereiro. Entendemos que tais alteracbes podiam ter trazido ao regime do despedimento por
extin¢do de posto de trabalho e do despedimento por inadaptacdo uma maior adequacao aos
objetivos visados por estes facilitando consequentemente um maior recurso a utilizagdo destas
figuras, por mais ajustadas a realidade. Proporcionando aos trabalhadores um mercado de
trabalno com mais e diversificadas oportunidades e as empresas um maior dinamismo,
permitindo-lhes enfrentar de forma eficaz os novos desafios econémicos com que as mesmas
se deparam, tudo isto, no nosso entender, sem se alterar o conceito de justa causa de
despedimento individual.

Porém, o Acorddo n.° 602/2013, de 20 de setembro de 2013, declarou
inconstitucional, com forca obrigatéria geral, os n® 2 e 4 do artigo 368.° do Cddigo do
Trabalho, aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, com a redagdo dada pela Lei n.°
23/2012 e 0 n.° 2 do artigo 9.° da Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, na parte em que procedeu a
revogacdo da alinea €) do n.° 1 do artigo 375.° do Cddigo do Trabalho, aprovado pela Lei n.°
7/2009, de 12 fevereiro, por violacdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa
consagrada no artigo 53.° da Constituicdo, impedindo, assim, tais alteracdes. Ao longo da
presente dissertacdo criticAmos a decisdo do Tribunal Constitucional. Entendemos que as
alteracOes introduzidas pela Lei n.° 23/2012 sdo compativeis com o principio constitucional
da seguranga no emprego, até porque, entre outros argumentos, tais alteracbes vao de
encontro ao regime do despedimento coletivo em vigor no nosso sistema juridico ha mais de

vinte anos.
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De salientar o facto de Lei n.° 23/2012 ter introduzido ao regime do despedimento
por inadaptacdo uma nova modalidade de despedimento por justa causa objetiva, que nado
mereceu censura por parte do Tribunal Constitucional, designada por alguns autores por
“despedimento por inaptidao”. Esta modalidade de despedimento pode ocorrer nas situagoes
em que ndo existam modificacfes no posto de trabalho mas que da prestacdo do trabalhador
resulte uma “modificagdo substancial”. Aplaudimos tal alteragdo. Todavia, para lancar mao
desta nova modalidade de despedimento o empregador tem de cumprir um longo, caro,
exigente e burocratico procedimento o que com toda a certeza fard com que o recurso a esta
figura seja muitissimo escasso.

Face ao exposto, resta-nos concluir que as alteracdes introduzidas pela Lei n.°
23/2012, de 25 de junho ao regime dos despedimentos individuais por causas nao
disciplinares ndo lograram alcancar os seus objetivos. Perdeu-se, assim, uma oportunidade
para adequar o regime dos despedimentos individuais por causas ndo disciplinares a realidade
e as necessidades das partes envolvidas. Alegando proteger-se o principio constitucional da
seguranca no emprego recusa-se avancar, inovar, ajustar a Lei a realidade, sendo as partes
envolvidas [trabalhadores e empregadores] as que mais perdem.

Defendemos ao longo desta dissertacdo que teria sido possivel conciliar as alteragdes
efetuadas pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, aos regimes do despedimento por extin¢do de
posto de trabalho e do despedimento por inadaptacdo ao principio constitucional da seguranca

no emprego consagrado no artigo 53.° da Constituicdo.
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