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Resumo

A Lei 27/2014, de 8 de maio, alterou a redacao do artigo 368.° do Caodigo
do Trabalho, sobre despedimento por extincdo de posto de trabalho, na
sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade da anterior redacdo, dada
pela Lei 23/2012, de 25 de junho. Nesta matéria, a Lei 27/2014 reintroduziu
critérios de preferéncia hierarquizados que devem ser observados pelo
empregador para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, quando
existam na seccdo ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos de
trabalho de contetdo funcional idéntico. Repds, ainda, para afericdo da
impossibilidade de subsisténcia da relagdo de trabalho, o principio de que a
mesma é praticamente impossivel quando o empregador ndo disponha de
outro posto compativel com a categoria profissional do trabalhador. De um
ponto de vista técnico-juridico, pode dizer-se que a nova redacdo do artigo
368.° apresenta algumas contradicbes e ambiguidades que podem causar

dificuldades, razdes bastantes para a presente analise.
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Abstract

Law 27/2014, of May 8, amended Article 368 of the Labour Code on
economic individual dismissal, following the declaration of unconstitutionality of
this provision after being modified by Law 23/2012, of June 25. In this regard,
Law 27/2014 reintroduced hierarchical preference criteria to be observed by the
employer to determine the job to be eliminated, when existing in the equivalent
section or structure a plurality of identical jobs. To measure the impossibility of
maintaining the employment relationship, law 27/2014 restored the principle that
the employment relationship is practically impossible when the employer does
not have another job compatible with the professional category of the worker.
From a technical and legal point of view it can be said that this law presents
some contradictions and ambiguities that can cause difficulties, enough reasons

for this analysis.

Key-words
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I. Introducéo

A Lei 27/2014, de 8 de maio, que aprova a 6.2 alteracdo ao Cédigo do
Trabalho (CT), modifica a redacéo dos artigos 368.°, n.°2e n.°4, e 375.°, n.° 1,
alinea d). Entrou em vigor no dia 1 de junho de 2014.

O tema desta alteracédo é, de novo, a cessagcdo do contrato de trabalho
por iniciativa do empregador por motivos objetivos, concretamente, o
despedimento por extingdo de posto de trabalho e o despedimento por
inadaptacao.

A sua razédo de ser mais préxima é a declaracdo de inconstitucionalidade,
pelo acérddo 602/2013, de 24 de setembro, do Tribunal Constitucional® (TC),

de algumas normas resultantes da 3.2 alteracdo ao Codigo do Trabalho

® Acérddo relatado pelo Juiz CONSELHEIRO PEDRO MACHETE, publicado no Diario da Republica,
1.2 série, n.° 206, de 24 de Outubro de 2013, tendo sido retificado pelo acérdao 635/2013, de 1
de Outubro. Os aco6rddos podem ser consultados em http://www. tribunalconstitucional.pt.
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operada pela Lei 23/2012, de 25 de junho®. A Lei 27/2014 propde-se, portanto,
substituir as normas declaradas inconstitucionais.

O objeto desta andlise €, somente, o despedimento por extingdo de posto
de trabalho, isto é, o artigo 368.° do CT.

Nesta matéria, a Lei 27/2014 reintroduz critérios de preferéncia
hierarquizados que devem ser observados pelo empregador para determinacao
do posto de trabalho a extinguir, quando existam na seccao ou estrutura
equivalente uma pluralidade de postos de trabalho de conteddo funcional
idéntico. Repde, ainda, para afericdo da impossibilidade de subsisténcia da
relacdo de trabalho, o principio de que a mesma é praticamente impossivel
quando o empregador ndo disponha de outro posto compativel com a categoria
profissional do trabalhador.

Para uma melhor compreenséo do alcance desta intervencao, analisemos
as solucdes anteriores: a versdo originaria da Lei da Cessacao do Contrato de
Trabalho e do Contrato a Termo (LCCT), aprovada pelo DL 64-A/89, de 27-02,
as dos Caddigos do Trabalho de 2003 e 2009 e a que resultou da Lei 23/2012,
bem como a argumentac&o do Tribunal Constitucional.

Il.

1. Despedimento por extingdo de posto de trabalho. Nocéo e evolucéo
histérica

O despedimento por extingcdo de posto de trabalho é uma modalidade da
cessacao do contrato de trabalho por iniciativa do empregador e por motivos
objetivos ligados a sua organizacdo. Reconduz-se, juntamente com o
despedimento coletivo, a um modelo de “despedimento por eliminagdo de
emprego™. Distingue-se do despedimento coletivo, no essencial, no nimero de
trabalhadores abrangidos (em razdo do nimero de trabalhadores da empresa)
e no procedimento. Em comum tém, designadamente, a fundamentacédo e os
direitos dos trabalhadores afetados. Quanto a fundamentacdo, um e outro
sustentam-se na eliminacao de postos de trabalho determinada por “motivos de

mercado, estruturais ou tecnoldgicos” (cfr. artigos 359.%1 e 367.%,

* Retificada pela Declaracdo de Retificagdo 38/2012, de 23 de Julho.

> MARTINS, Pedro Furtado, Cessacdo do Contrato de Trabalho, 3.2 edicdo, Cascais: Principia,
2014, p. 245.

® Qualquer referéncia legal néo identificada entende-se como feita ao Codigo do Trabalho de
20009.
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respetivamente). O facto de o artigo 367.° ndo considerar o “encerramento de
uma ou varias secgdes ou estrutura equivalente” como fundamento de
despedimento por extincdo de posto de trabalho, n&o significa que o mesmo
nao se enquadre nos motivos estruturais suscetiveis de fundamentar ambas as
modalidades de despedimento’.

O despedimento por extingdo de posto de trabalho teve origem na LCCT,
onde era designado de “Extincédo de postos de trabalho por causas objetivas de
ordem estrutural, tecnolégica ou conjuntural, relativas a empresa”, para evitar a
qualificacdo de despedimento individual por causas objetivas considerada,
entdo, inconstitucional®. Daqui transitou para o Cédigo do Trabalho de 2003
(artigos 403.°-404.°) e para o Codigo atual, na versao originaria (artigos 367.°-
368.9), sem grandes alteracdes, embora ja qualificado como despedimento.

Quanto a sua caracterizacao:

Trata-se de uma forma de cessacdo do contrato de trabalho (1) da
iniciativa do empregador; (2) fundamenta-se na extingdo do posto de trabalho
ocupado pelo trabalhador cujo contrato se pretende fazer cessar; e (3) a
extincdo do posto de trabalho que sustenta o despedimento é devida a motivos
de mercado, estruturais ou tecnoldgicos relativos & empresa’.

Além da fundamentacdo descrita, o despedimento tem que observar,
cumulativamente, quatro requisitos adicionais que, no essencial, ndo sofreram
modificacdes de monta desde a redacédo de 1989 (atualmente, artigo 368.9/1):
«a) Os motivos indicados ndo sejam devidos a conduta culposa do empregador
ou do trabalhador; b) Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo
de trabalho; c) Nao existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para
tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto; d) Nao seja aplicavel o
despedimento coletivo»*°.

Interessa-nos, aqui, fundamentalmente, a alinea b), que determina que
seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo de trabalho. Na
redagdo em vigor até a Lei 23/2012, era exigido que o empregador

demonstrasse que ndo dispunha de outro posto de trabalho compativel com a

" MARTINS, Pedro Furtado, Cessagcao cit., p. 269.

® Cfr. acordao do TC 107/88, de 31 de maio, consultado em www.dgsi.pt.

® MARTINS, Pedro Furtado, Cessagcao cit., p. 268.

% somente foi autonomizada a exigéncia de colocar uma compensacdo & disposicdo do
trabalhador: artigo 368.9/5.
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categoria profissional do trabalhador ou, dispondo, que o mesmo nao fosse
aceite pelo trabalhador (artigo 368.9/4 CT). Trata-se de um “6nus de ocupacéo

substitutiva”*

, que se relaciona estreitamente com a demonstracdo da
existéncia de justa causa objetiva, j& que o empregador, para a demonstrar
(melhor, para demonstrar que a subsisténcia da relacdo de trabalho é
praticamente impossivel), tem que realizar diligéncias no sentido de encontrar
para o trabalhador, que ocupa o posto de trabalho a extinguir, ocupacdo
compativel na empresa. Esta correlacéo € evidenciada pelo disposto no artigo
368.9/1-b), e no n.° 4.

Como a cessacédo do contrato de trabalho é determinada pela extingdo de
um posto de trabalho, € essencial uma correta identificacdo deste, simples
guando é Unico ou apresenta caracteristicas distintivas (ex. telefonista,
secretaria do diretor,...), impossivel sem a utilizagdo de prévios critérios de
selecdo, se existirem varios postos de trabalho idénticos.

Na redacgéo originaria da LCCT, bem como nas versdes dos Cddigos de
2003 e 2009, os critérios de selecdo do posto de trabalho a extinguir
assentavam, essencialmente, na menor antiguidade do trabalhador no posto de
trabalho, na categoria profissional e na empresa, por esta ordem*. O regime
respondia, simultaneamente, a razbes de ordem social, uma vez que protegia o
emprego dos trabalhadores mais antigos (que, por serem provavelmente mais
velhos, teriam mais dificuldades em regressar ao mercado de trabalho), e de
racionalidade empresarial, uma vez que privilegiava a permanéncia na
empresa dos mais experientes e, em principio, mais produtivos, e
despedimentos menos onerosos, dos trabalhadores com menor antiguidade™®.

«Visava [ainda] assegurar a objetividade do despedimento,

evitando que, sob a capa de razdes objetivas, ligadas a empresa, o

empregador conseguisse atingir um trabalhador determinado, cujo

X FERNANDES, Antonio Monteiro, “A “Reforma Laboral” de 2012 - Observa¢6es em torno da

Lei 23/2012”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, Abr. / Set. 2012, Lisboa, p. 545-573,
. 566.

Pz Existia, ainda, um critério de preferéncia pela classe inferior da mesma categoria profissional.

O critério da antiguidade é subjetivo na medida em que é inerente ao trabalhador e objetivo

uma vez que ndo envolve qualquer juizo de valor.

* FERNANDES, Anténio Monteiro, “A “Reforma...” cit., p. 565.
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contrato queria ver cessar, mas para o qual ndo dispunha de justa
causa (subjetiva)»*.
Para alguns, a formula era demasiado rigida e alheia a fundamentos
econémicos e de gestdo™.
Il.
2. A Lei 23/2012
2.1 Enquadramento
As alteracbes em matéria de despedimento levadas a cabo pela Lei
23/2012 tém enquadramento no Programa do XIX Governo Constitucional,
encontram-se inscritas no ponto 4.5.ii) e iii) do Memorando de Entendimento
sobre as Condicionalidades de Politica Econémica (MoU), firmado pelo
Governo portugués, a Comisséo Europeia, o Banco Central Europeu e o Fundo
Monetario Internacional, em 17 de maio de 2011, e no Compromisso para o
Crescimento, Competitividade e Emprego, subscrito pelo Governo e o0s
Parceiros Sociais, no ambito do Conselho Economico e Social, em Janeiro de
2012%.
Diz-se no MoU que:

«ii) Os despedimentos individuais associados a extingdo do posto
de trabalho n&o devem necessariamente seguir uma ordem
pré-estabelecida de antiguidade, se mais do que um trabalhador estiver
destinado a fungbes idénticas (art.° 368 do Cdédigo do Trabalho). A
ordem pré-definida de antiguidade ndo € necessaria desde que o
empregador estabeleca um critério alternativo relevante e néo
discriminatério (semelhante ao ja existente no caso dos despedimentos
colectivos);

iii) Os despedimentos individuais, pelas razées acima indicadas,
ndo devem estar sujeitos a obrigacdo da tentativa de transferéncia do
trabalhador para outro posto de trabalho disponivel ou uma fungé&o mais

apropriada (art.°’s 368, 375 do Cddigo do Trabalho). Em regra, se

1 Acérddo TC 602/2013, ponto 31.

® para uma andlise mais completa do regime do despedimento por extincdo de posto de
trabalho, cfr. MARTINS, Pedro Furtado, Cessacéao cit., p. 245-369.

*Documentos consultados, respetivamente, em
http://www.portugal.gov.pt/media/130538/programa _gcl9.pdf,
http://lwww.ces.pt/download/1022/Compromisso_Assinaturas_versao_final_18Jan2012.pdf e
http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt_20110517.pdf.
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existirem postos de trabalho disponiveis, compativeis com as
gualificacdes do trabalhador, devem ser evitados despedimentos».
Estas reformas tém, essencialmente, em vista ««combater a
segmentacdo do mercado de trabalho e aumentar a utilizacdo dos contratos
sem termo»».
Sao da mesma ordem as consideracdes tecidas na Proposta de Lei 46/XII
que deu origem a Lei 23/2012:

«A atual obrigatoriedade de aplicacdo de um critério legal rigido
para a selecdo do posto de trabalho a extinguir, (...), mostra-se
inadequada a prossecucdo dos objetivos visados por este tipo de
despedimento, impondo & empresa uma solucdo que podera ndo ser a
mais ajustada as suas necessidades e as dos trabalhadores.

A presente alteracdo transfere para o0 empregador a
responsabilidade pela definicdo de um critério para a determinacdo do
trabalhador atingido pela extingdo do posto de trabalho, (...), impondo-
lhe, contudo, a obrigacdo de adotar um critério relevante e né&o
discriminatério, sob pena de ilicitude do despedimento.

Além disso, € eliminada a obrigacdo que atualmente existe de
colocacdo do trabalhador em posto compativel com a sua categoria
profissional. Salienta-se que o despedimento por extingdo do posto de
trabalho assenta em estritos fundamentos de mercado, estruturais ou
tecnolégicos, assegurando o integral respeito pela exigéncia de justa

causa para a cessacao do contrato por iniciativa do empregador»*’.

2.2 Regime
Com o enquadramento referido, a Lei 23/2012 alterou os n.° 2 e n.° 4 do
artigo 368.°.
No primeiro caso, no lugar dos anteriores critérios de escolha,

hierarquizados em razdo da antiguidade do trabalhador, concedeu liberdade ao

" No entender de AMADO, Jo3o Leal, “O despedimento e a revisdo do Cédigo do Trabalho:
primeiras notas sobre a Lei n.° 23/2012, de 25 de Junho”, Revista de Legislacdo e
Jurisprudéncia, Ano 141.°, n.° 3974, Maio-Junho 2012, Coimbra: Coimbra Editora, p. 297-298,
todos estes objetivos obedecem a duas ideias-chave: a reducdo/compressdo dos custos
empresariais e a ampliagdo das faculdades/poderes patronais de gestdo de méo-de-obra. No
mesmo sentido, de que a légica da lei € de ««redugdo dos custos laborais e dos direitos dos
trabalhadores»», cfr. ABRANTES, José Jo&o, “A jurisprudéncia constitucional recente em
matéria laboral (algumas notas)’, Para Jorge Leite — Escritos Juridico-Laborais, volume |,
Coordenacéo de Jodo Reis, Leal Amado, Liberal Fernandes e Regina Redinha, Coimbra:
Coimbra Editora, 2014, p. 11.
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empregador para definir, por referéncia aos respetivos titulares, critérios
relevantes e ndo discriminatdrios face aos objetivos subjacentes a extingdo do
posto de trabalho.

No segundo caso, entendeu suficiente, para provar a impossibilidade
pratica da subsisténcia da relacdo de trabalho, a demonstracdo pelo
empregador de ter observado critérios relevantes e ndo discriminatorios face

aos objetivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho.

2.3 Andlise

A impossibilidade de subsisténcia da relacéo de trabalho.

A alteracdo do n.° 4 do artigo 368.° refletiu-se no contetido do requisito do
n.° 1, alinea b), relativo a impossibilidade de subsisténcia da relacdo de
trabalho. Este requisito prendia-se, como vimos, com a demonstracdo da
existéncia de justa causa objetiva que assentava no entendimento do
despedimento enquanto ultima ratio, ou seja, ««supunha a verificacdo da
inviabilidade pratica de recolocacdo do trabalhador»»'®. Com a nova
formulacdo do n.° 4;

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

o requisito do n.° 1-b) deixou de ter efetivo contetido®®, j& que se limita a
confirmar que o empregador cumpriu 0s critérios de selecdo do n.° 2, ««o que
redunda na legitimacdo do despedimento sem que haja «impossibilidade

20/21

pratica da subsisténcia da relacdo de trabalho»» , 0U, pelo menos, sem que

¥ EERNANDES, Anténio Monteiro, “A “Reforma...” cit., p. 567.

¥ MARTINS, Pedro Furtado, Cessacao cit., p. 288 e “Alteracdes ao regime do despedimento
por extingdo do posto de trabalho”, Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.° 1/2, 2012,p.
179-184. No mesmo sentido, XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, Manual de Direito do
Trabalho, 2.2 edi¢&o, Lisboa: Verbo, 2014, p. 832.

? FERNANDES, Anténio Monteiro, “A “Reforma...” cit., p. 567. Para este Autor, o legislador
atua “de modo habil’, procurando ’"recuperar’ a aparéncia de respeito pelo critério da
“impossibilidade pratica” — revelando, assim, a consciéncia plena, por parte do legislador, de
que nesse critério se encontra a chave da constitucionalidade” (p. 568 e, para um maior
desenvolvimento, p. 566-570). Por sua vez, AMADO, Jodo Leal, “O despedimento...” cit., p.
308, em tom irdnico, conclui: ««E, quando o empregador demonstre ter observado tais critérios,
logo se considera que a subsisténcia da relacdo de trabalho & praticamente impossivel....
Manda quem pode!»».
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seja necessario fazer a respetiva demonstracdo, o que ««torna mais ductil e

flexivel o despedimento por extingdo de posto de trabalho»»%.

Selecéo dos trabalhadores a despedir

A férmula constante do n.° 2 do artigo 368.° foi alvo de fortes criticas,
salientando-se que era “excessivamente vaga” e apelava a conceitos
“nebulosos” (acérddo TC 602/2013, ponto 31)*°. Era constatada, ainda, a
aproximacéo ao despedimento coletivo (artigo 360.°/1-c) CT), reconduzindo-se
a justificacdo do despedimento ««ao plano da razoabilidade e adequac&o, num
quadro de pura conveniéncia da empresa — ficando de fora, apenas, o puro
arbitrio e a discriminac&o»»**/?°,
O artigo 368.°/2, na redacdo da Lei 23/2012, dava liberdade ao

empregador na determinacdo do posto de trabalho a extinguir, desde que, por

2l Nem toda a doutrina acompanha este entendimento. MARTINS, Pedro Furtado, (Cessacgéo
cit., p. 288, 293-302), pese embora critique a redagédo, entende que a Lei 23/2012 néo
questiona a ilicitude do despedimento efetuado quando havia alternativa a cessacao, isto €,
quando havia posto de trabalho alternativo, perspetiva reconhecida até no MoU (««em regra,
se existirem postos de trabalho disponiveis, compativeis com as qualificagdes do trabalhador,
devem ser evitados despedimentos»»). Ja RAMALHO, Maria do Rosario Palma, “O olhar do
Tribunal Constitucional sobre a reforma laboral — algumas reflexdes”, Para Jorge Leite... cit., p.
766, em comentdrio ao acérdao 602/2013, defende que a solugdo da Lei 23/2012 nesta matéria
««deveria, a nosso ver, ter passado pela facilitagdo da prova [«negativa, a cargo do
empregador, de que nao dispde na empresa de um posto de trabalho alternativo e compativel
com as qualificacbes do trabalhador»] e ndo pela erradicacdo da exigéncia legal»». De forma
mais extensa, desta Autora cfr. o Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Laborais
Individuais, 5.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2014, p. 1055-1059.

2 GOMES, Julio, “Algumas reflexdes sobre as alteragdes introduzidas no Cédigo do Trabalho
pela Lei n.° 23/2012 de 25 de Junho”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 72, Abr. / Set.
2012, Lisboa, p. 575-617, p. 593.

% Em sentido contrario, entendendo gue ««0 legislador pretende adequar esta causa de
cessacdo contratual as reais necessidades da Empresa»» e que, paradoxalmente, ela ««pode
servir para manter mais postos de trabalho [...] que, a manter-se o actual regime [anterior a Lei
23/2012], poderiam ser sacrificados num despedimento colectivo artificial»», mais facil do que o
despedimento por extingdo do posto de trabalho, cfr. NOBRE, Diogo Leote, “Revoluc¢ao nas leis
laborais — Qual revolugcao? Da teoria a pratica nas alteragdes a legislacdo laboral em matéria
de cessagao de contrato de trabalho”, Congresso Europeu de Direito do Trabalho (Abril de
2012), Coordenacao Cientifica de José Jodo Abrantes, Coimbra: Almedina, 2014, p. 378-381.
Também XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, Manual... cit., p. 833, admite que ««muito embora
a formulacdo escolhida ndo se afigurasse feliz, a solugdo pareceu-nos razoavel — por nédo se
descortinarem razdes vdlidas para impor aqui critérios quando o mesmo ndo se faz no
despedimento colectivo»».

24 EERNANDES, Anténio Monteiro, “A “Reforma...” cit., p. 566.

® Quanto a aproximacgdo ao despedimento coletivo, XAVIER, Bernardo da Gama Lobo, “O
despedimento colectivo”, Congresso Europeu... cit., p. 162, explica a necessidade de critérios
legais e objetivos no caso do despedimento por extingdo de posto de trabalho e, no caso do
despedimento coletivo, de critérios simplesmente empresariais: ««De facto, as situacdes sao
diferentes, ja que a obediéncia a critérios legais prevenia o disfarce no despedimento individual
de actos persecutorios, ndo sendo facil o encapotamento no despedimento colectivo»».
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referéncia ao respetivo titular, atendesse a critérios relevantes e nao
discriminatérios face aos objetivos (melhor dizendo, face aos motivos ou
razBes) subjacentes a extincdo do posto de trabalho, que deviam ser
previamente comunicados aos representantes ou diretamente aos
trabalhadores envolvidos (artigo 369.°/1-c)). Tendo havido oposicdo ao
despedimento por parte dos trabalhadores, o empregador, na deciséo, teria
que fazer prova da aplicacdo dos critérios de determinacdo do posto de
trabalho a extinguir (artigo 371.°/2-c)) e o despedimento seria ilicito se néo
tivesse observado o disposto no n.° 2 do artigo 368.° (artigo 384.°-b))%.
««Ponto fundamental [era] ««a coeréncia entre 0s motivos invocados, 0S
postos de trabalho eliminados e a escolha dos trabalhadores cujos contratos»»
terminavam?’, ou seja, embora o empregador fosse livre de escolher os
critérios de selecdo dos trabalhadores a abranger (podendo optar pela menor
antiguidade na empresa, pela menor qualificacdo ou experiéncia profissional,
por exemplo), tais critérios deveriam ser ««coerentes e, portanto, relevantes

face aos objectivos visados pela extingdo do posto de trabalho»»?2.

3. O ac6rdéo 602/2013 do Tribunal Constitucional
Na sequéncia da publicacdo da Lei 23/2012, um grupo de deputados
suscitou a declaracdo de inconstitucionalidade de varias normas do Cédigo do
Trabalho na nova redacéo, bem como de normas da propria Lei.
No caso em analise, o Tribunal Constitucional declarou inconstitucionais,
com forca obrigatéria geral, os n.° 2 e n.° 4 do artigo 368.°, ambos por violacédo
da proibicdo de despedimento sem justa causa consagrada no artigo 53.° da

Constituicao.

*® FERNANDES, Anténio Monteiro, (‘A “Reforma...” cit., p. 565-566) sente dificuldade em
perceber em que poderia consistir tal prova. Quanto a oposi¢do por parte dos trabalhadores,
estes podem ««sustentar que se trata de uma sancdo abusiva disfarcada, ou de um acto
discriminatorio (porventura em fungdo da idade...), tendo o empregador que demonstrar a
natureza e a consisténcia dos motivos «de mercado, estruturais ou tecnolégicos» que explicam
0 despedimento daquele trabalhador»». E conclui, ««tudo visto, ndo parece que esta
modalidade passe a oferecer aos empregadores maiores garantias de seguranca do que até
aqui»»,

*” MARTINS, Pedro Furtado, Cessac3o cit., p. 305 e “Alteracdes...” cit., p. 177-179.

8 GOMES, Jdlio, “Algumas reflexdes...” cit., p. 593. Em sentido préximo, cfr. RAMALHO, Maria
do Rosario Palma, “O olhar...” cit., p. 766-767 e o Tratado... cit., p. 1060-1062.
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A argumentacdo dos requerentes sustentou-se, no essencial, no
««enfraguecimento do sistema legal de garantias que rodeiam a
admissibilidade do despedimento por extingdo do posto de trabalho»»; a nova
redacao:

«pde claramente em causa a admissibilidade constitucional desta
forma de despedimento, na medida em que permitira a realizacdo de
despedimentos arbitrdrios ou baseados na mera conveniéncia da
empresa, absolutamente vedados pela Constituicdo nos termos do
artigo 53».

Mais concretamente, o novo entendimento sobre a impossibilidade de
subsisténcia da relacdo de trabalho eliminou a obrigatoriedade de colocar o
trabalhador em posto de trabalho compativel e, em consequéncia, criou:

«uma margem de discricionariedade que possibilita 0 «contorno»,
pela entidade patronal, da verificacdo dos elementos e procedimentos
disciplinares baseados na existéncia de justa causa para despedimento;
[por sua vez,] a possibilidade de elaboracdo casuistica, ad hoc, de
critérios de selecdo, diferentes em cada situacdo, ndo garante a
objetividade na selecdo do trabalhador a despedir, antes permitira a
elaboracéo de critérios de selecao a medida do(s) trabalhador(es), que
se pretenda despedir».

O Tribunal, depois de analisar a razéo de ser e condicionantes da reforma
operada pela Lei 23/2012 (ponto 11), de caracterizar o instituto do
despedimento por extincdo de posto de trabalho (ponto 29) e o contexto da
admissibilidade constitucional da justa causa objetiva (ponto 30), constata que
as normas impugnadas ««regulam aspetos do regime diretamente relacionados
com a decisdo do empregador de despedir um concreto trabalhador (tomada
na sequéncia da prévia decisdo de extinguir um posto de trabalho)»» e que, por
conseguinte, cumpre confrontar cada uma das citadas normas com as
exigéncias do conceito constitucional de “justa causa” (ainda ponto 30).

Ora, para o Tribunal:

«s0 a indicacéo legal rigorosa de parametros 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».
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Pelo contrério, o estabelecimento de diretrizes vagas e indeterminadas,
««desprovidas de um minimo de precisdo e de eficicia denotativas do tipo e
contetdo dos critérios aplicaveis, ndo baliza suficientemente a margem de
disponibilidade do empregador»». Mais ainda:

«ao permitir que a decisdo seja baseada num amplissimo «critério
relevante e nao discriminatério» fixado em funcdo dos objectivos
empresariais subjacentes a extingdo do posto de trabalho, o legislador
esta a esvaziar a fundamentacdo do nexo sequencial que tera permitido
ao empregador chegar aquele concreto trabalhador, dificultando ou
impossibilitando mesmo o controlo judicial desta decisdo. [Assim,
conclui] que o n.° 2 do artigo 368.° do Cédigo do Trabalho, na redacéo
dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, viola a proibicdo de
despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da
Constituicdo, na medida em que nao fornece as necessarias indicacées
normativas quanto aos critérios que devem presidir a decisdo do
empregador de selecéo do posto de trabalho a extinguir (ponto 31)»%°.

Quanto ao n.° 4 do artigo 368.°, decorre do 368.°/1-b):

«gue 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. Nem é compativel, acrescente-se, com uma clausula aberta que
deixe nas maos do aplicador-intérprete a possibilidade de
casuisticamente concretizar, ou ndo, um tal dever. Dito de outro modo, a

clausula geral da «impossibilidade pratica da subsisténcia do vinculo

? A decisdo teve votos contra de PEDRO MACHETE, acompanhado por MARIA DE FATIMA MATA-
MOUROS, por razdes que se prendem com (1) o ««alinhamento do despedimento por extingao
do posto de trabalho com o despedimento coletivo no tocante a objetividade dos respetivos
fundamentos. Nessa mesma medida pode justificar-se um tratamento paralelo ao previsto no
artigo 360.°, n.° 2, alinea c), do Codigo do Trabalho quanto a definicdo dos critérios para
seleccdo dos trabalhadores a despedir»»; (2) ndo se compreender porque ha-de ser a
antiguidade um critério mais importante e mais objetivo do que outros (por exemplo,
««habilitacdes, o custo do trabalhador para a empresa, a sua produtividade, os resultados da
avaliacdo de desempenho ou a situacdo pessoal e familiar dos trabalhadores elegiveis»»);
finalmente, (3) o ««controlo judicial da objetividade, relevancia e do carater ndo discriminatério
dos critérios eventualmente definidos pelo empregador (...), estaria suficientemente acautelado
pela exigéncia legal de fundamentacao resultante da conjugacéo dos artigos 369.°, n.° 1, alinea
c), e 371.5 n. 2, alinea c), ambos do Cddigo do Trabalho»». Também MARIA LUCIA AMARAL
votou contra esta decisdo por ndo crer que o uso de conceitos indeterminados e clausulas
gerais, que sdo sempre suscetiveis de determinacéo e preenchimento perante o caso concreto,
ndo seja passivel de controlo jurisdicional. O mesmo entendimento € sufragado, na doutrina,
por MARTINS, David Carvalho e SILVA, Rita Canas da, “Despedimento por extingdo de posto
de trabalho — A revisdo de 2012 e o acérddo do Tribunal Constitucional de 2013”, Para Jorge
Leite... cit., p. 511 e 531-534.
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laboral» — que, no plano infraconstitucional concretiza a ideia de ultima
ratio — s6 é constitucionalmente conforme quando se apresente
negativamente delimitada, no sentido de excluir a possibilidade de dar
como verificada tal impossibilidade em casos em que exista posto de
trabalho alternativo e adequado ao trabalhador em causa. (...) Em
suma, a norma do artigo 368.°, n.° 4, do Cddigo do Trabalho na redacao
dada pela Lei n.° 23/2012, de 25 de junho, viola a proibicdo de
despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da
Constituigdo, pelo que deve ser declarada inconstitucional, com forca
obrigatéria geral (ponto 32)»*.

O Tribunal n&o limitou a producéo de efeitos das suas decisdes, pelo que,
nos termos do artigo 282.°/1 da CRP, a declaracdo de inconstitucionalidade
produz efeitos desde a entrada em vigor da norma declarada inconstitucional e
determina a repristinagdo das normas por ela revogadas (n.° 1). Ficam

ressalvados os casos julgados (n.° 3)%.

4, A Lei 27/2014
4.1 Enquadramento

A Lei 27/2014 altera a redacédo do artigo 368.° do Cédigo do Trabalho na
sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade da redacdo dada pela Lei
23/2012. Entrou em vigor, como se disse antes, a 1 de junho de 2014.
Entretanto, fruto da acdo do TC (artigo 282.° CRP), manteve-se em vigor a
redacdo anterior a Lei 23/2012, isto é, a redacdo originaria, aprovada pela Lei
7/20009.

% Contra esta decis&o votou MARIA LUCIA AMARAL, por ndo entender que ««a ndo previsdo de
um procedimento explicitamente destinado a garantir a possibilidade de colocacdo de um
trabalhador em outro lugar consubstancie uma situacéo clara de viola¢do do artigo 53.° da CRP
por deficit de protegéao legislativa»».

Para uma analise mais detalhada do acérdado, cfr. ABRANTES, José Jodo, “A
jurisprudéncia...” cit., p. 1-20, CARVALHO, Raquel, “As questdes constitucionais no Acoérdao
do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 — Enunciagéo e delimitagdo”, Questdes Laborais - Vinte
Anos de Questdes Laborais, n.° 42, Dezembro de 2013, Coimbra: Coimbra Editora, p. 563-579,
e “Os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade proferida no Acérddo do Tribunal
Constitucional n.° 602/2013 e o despedimento por extingdo do posto de trabalho”, Questbes
Laborais - A reforma das leis laborais: reformatio in pejus?, n.° 43, Julho/Dezembro de 2013,
Coimbra: Coimbra Editora, p. 179-195, MARTINS, David Carvalho e SILVA, Rita Canas da,
“‘Despedimento...” cit., p. 509-548, MESTRE, Bruno, “A “saga” do despedimento por extingdo
do posto de trabalho e as repercussfes do Acorddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 —
algumas notas”, Questbes Laborais - A reforma das leis laborais: reformatio in pejus?, n.° 43,
Julho/Dezembro de 2013, Coimbra: Coimbra Editora, p. 197-208 e RAMALHO, Maria do
Rosario Palma, “O olhar...” cit., p. 757-798.
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No que respeita ao despedimento por extincdo de posto de trabalho, o
predmbulo da proposta de Lei 207/XIl, que estad na origem deste diploma,
somente sustenta que:

«prevé, de forma objetiva, um conjunto de critérios, relevantes e
nao discriminatérios, que devem ser atendidos pelo empregador na
selecdo do trabalhador a despedir, sem prejuizo do respeito pelo
empregador da exigéncia legal de fundamentacdo que decorre do
respetivo regime juridico».

N&o é dada qualquer explicacdo sobre a reposicdo da redacdo do n.° 4 do
artigo 368.° (que caracteriza a impossibilidade pratica de subsisténcia da
relacdo de trabalho)®.

4.2 Regime

Vejamos, entdo, a nova redacgdo do artigo 368.° do Cédigo do Trabalho.

No n.° 4 do artigo 368.° é reposta a redacao anterior a Lei 23/2012 (ou
melhor, mantida, uma vez que ja tinha sido reposta pela repristinacdo operada
pelo acorddo do TC). Remeto, neste ambito, para o que ficou dito supra sobre
a redacao originaria.

No n.° 2 propde um conjunto de critérios, relevantes, ndo discriminatorios
e hierarquizados, que devem nortear o empregador na escolha do posto de
trabalho a extinguir. S&ao eles:

a) Pior avaliacdo de desempenho, com parametros previamente
conhecidos pelo trabalhador;

b) Menores habilitacées académicas e profissionais;

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

d) Menor experiéncia na funcao;

e) Menor antiguidade na empresa.

4.3 Anélise
Uma primeira nota global. O corpo desta norma é muito idéntico ao da

versdo originaria, com uma diferenca: na parte final, os critérios legais sé@o

%2 Sobre a Proposta de Lei 207/XIl podem ser consultados FALCAO, David e TOMAS, Sérgio,
“Regime do despedimento por extingdo do posto de trabalho - Anélise da Proposta de Lei n.°
207/XI1I”, Questdes Laborais, n.° 44, Janeiro/Junho 2014, Coimbra: Coimbra Editora, p. 41-48.
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qualificados de relevantes e nado discriminatérios. Qual o significado? Ou o
legislador esta a declarar que os critérios de selecdo que a seguir enuncia sdo
relevantes e ndo sado discriminatorios, ou estd a dar instrucbes aos
empregadores sobre a sua utilizacdo. Como que admitindo, neste ultimo caso,
gue 0s mesmos comportam uma carga de subjetividade que pode permitir ao
empregador fazer deles um mau uso, por exemplo, com intuito discriminatorio.

Segunda nota, além de uma hierarquia de critérios a aplicar, o legislador
gradua cada critério, determinando, em cada caso, que seja despedido o
trabalhador com pior avaliacdo de desemprenho, com menor habilitacdo, mais
caro para a empresa, menos experiente e menos antigo. Nao parece, portanto,
ao menos numa primeira andalise, que seja deixada grande margem de
discricionariedade ao empregador.

Mesmo assim, como se trata de escolher entre pessoas e os fatores de
selecdo séo pessoais (no sentido em que respeitam a qualidades pessoais: 0
desempenho, as habilitagdes, ...), ha sempre o risco de uma utilizagdo abusiva
gue esconda ou simule despedimentos conexos com 0 comportamento do
trabalhador ou praticas discriminatérias®.

Uma nota final para, acompanhando MONTEIRO FERNANDES>*, constatar
que o legislador, substituindo-se ao empregador, assume a perspetiva da
gestdo da empresa em vez de, como lhe caberia neste contexto, definir
critérios sociais de protecao dos grupos mais vulneraveis.

Vejamos, agora, 0s critérios um a um.

Pior avaliagdo de desempenho, com parametros previamente conhecidos
pelo trabalhador

Depois da primeira formulagcdo apresentada aos parceiros sociais, 0
Governo aditou a parte final, tornando necessario o conhecimento prévio dos
termos da avaliacdo pelo trabalhador. Ndo se prevé, no entanto, que o0s
trabalhadores ou os seus representantes participem na elaboragdo desses

parametros.

* MARTINS, Pedro Furtado, Cessacdo cit., p. 307.
% Direito do Trabalho, 17.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2014, p. 550-551.
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Trata-se de um critério abundantemente sugerido pela doutrina antes da
sua formulacdo®® e ja avaliado pela jurisprudéncia no ambito do despedimento
coletivo (artigo 360.°/2-c) CT), quer considerando nédo ser licita a sua
utilizac&o®, quer entendendo-a legitima®”.

Envolve (tal como os critérios das alineas b) e d), pelo menos) a analise
de dados pessoais e a sua utilizacdo pode comportar alguma subjetividade®. O
risco de utilizacdo abusiva e arbitraria sera menor se a avaliacao for entregue a
um servico profissional, de preferéncia externo, e se for realizada regularmente
com objetivos de gestdo claros (por exemplo, para definir promocdes e
prémios).

A maioria das empresas portuguesas ndo tem instituidos e
implementados sistemas e mecanismos formais e continuados de avaliacédo de

desempenho®.

Menores habilitacdes académicas e profissionais
«Este critério considera aspetos estritamente pessoais do
trabalhador, ignorando que para o preenchimento de um determinado
posto de trabalho estdo definidas determinadas habilitagbes e
qualificagbes, que o trabalhador ter4d de possuir no momento da

admissdo. Ignora, ainda, que as gera¢gfes mais novas, gracas ao

% Cfr., no acérddo 602/2013 do TC, o voto contra de Pedro Machete e MARTINS, Pedro
Furtado, Cessacéo cit., p. 307-308
% Cfr. acérddo do TRL de 30-11-2005 (6835/2005-4, GUILHERME PIRES): ««Porém, o resultado
do exame de avaliagdo € um elemento individual, demonstrativo das suas aptiddes. O qual
poderia eventualmente servir de suporte a um processo de despedimento por inadaptagcédo ao
posto de trabalho, mas completamente estranho ao fundamento organizativo ou técnico
invocado pela Ré»».
" Cfr. acoérddo do STJ de 03-03-2010 (674/05.6TTMTS.S1, Vasques Dinis): ««Tendo a Ré
elegido como critério a «avaliagdo do mérito do desempenho, efectuado pelos responsaveis
seus superiores hierarquicos, tendo em conta as necessidades de recursos», tal critério ndo
contem, na sua definicdo, qualquer fator de discriminacdo nem qualquer elemento de puro
arbitrio do empregador, antes implica que, na sua aplicacdo, sejam utilizados métodos
objectivos relativos, por exemplo, ao apuramento da assiduidade e da produtividade, o que
permite a sua compreenséo pelos trabalhadores visados e, consequentemente, o controlo do
modo como, durante o procedimento, a seleccdo é efectuada, e, bem assim, o controlo quanto
a correccdo do resultado final, maxime, para efeito de impugnacédo judicial, pelo que essa
indicacdo, nos termos em que foi feita na comunicacéo inicial, ndo vicia de base todo o
procedimento»». Ambos os acérddos sado referenciados por MARTINS, Pedro Furtado,
Cessacéo cit., p. 307-308 (notas de rodapé 295 e 296).
% No mesmo sentido, cfr. FALCAO, David e TOMAS, Sérgio, “Regime do despedimento...” cit.,
. 46.
Eg Neste sentido, cfr. a apreciacdo publica da Proposta de Lei n.° 207/XIl pela CGTP-In, de 12-
03-2014, p. 2-3 e o0 Parecer da UGT sobre a Proposta de Lei n.° 207/XIl, de 13-03-2014, p. 5.
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progressivo aumento da escolaridade obrigatéria e do mais facil acesso
aos diversos niveis de ensino, incluindo o superior, apresentam
habilitacbes académicas superiores as das geracdes mais velhas.
Ignora também, as qualificacdes profissionais adquiridas pelos
trabalhadores mais velhos, consubstanciadas no “saber fazer” obtido na
execucéo do trabalho, ou seja, considera que a experiéncia profissional
do trabalhador, que resulta da duracdo do exercicio de funcbes num
determinado posto de trabalho € irrelevante quando o empregador tem
de extinguir um posto de trabalho. Este critério, por outro lado, permite
ainda a contratacdo de um trabalhador para posto de trabalho de
conteudo funcional idéntico ao de um trabalhador ja existente, com vista

ao despedimento deste, invocando a extingdo do posto de trabalho»*.
Finalmente, a selecdo de um trabalhador com base nas suas habilitac6es
literarias e profissionais so fara sentido se as mesmas forem pertinentes para o

posto de trabalho a extinguir**.

Maior onerosidade pela manutengdo do vinculo laboral do trabalhador
para a empresa

Este critério promove a pratica de baixos salarios e a penalizacdo dos
trabalhadores mais antigos*? com o propésito, aparentemente racional do ponto
de vista empresarial, de reduzir os custos do trabalho. Para além de um

"43 & questionavel que este seja o caminho

eventual “aproveitamento da crise
da modernizacéo e da competitividade que queremos.

Apesar de obijetivo, este critério € manipulavel por parte do empregador:
ganhar mais constitui um beneficio para o trabalhador, mas, simultaneamente,
coloca-o0 numa situacao de risco, no caso de uma eventual decisdo de extincdo
de um posto de trabalho**.

Como, atualmente, as condicbes do mercado de trabalho permitem

contratar novos trabalhadores, mais jovens e mais qualificados, a salarios mais

“9 Cfr. a apreciagéo publica da CGTP-In cit., p. 3-4.

L Cfr. o parecer da UGT cit., p. 3. No mesmo sentido, cfr. FALCAO, David e TOMAS, Sérgio,
“Regime do despedimento...” cit., p. 46.

2 Cfr. a apreciagdo publica da CGTP-In cit., p. 4.

* Neste sentido, embora referindo-se a Lei 23/2012, cfr. ABRANTES, José Joado, “A
jurisprudéncia...” cit., p. 13.

* No mesmo sentido, cfr. FALCAO, David e TOMAS, Sérgio, “Regime do despedimento...” cit.,
p. 47.

Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law Journal
N.218 | 2015



Maria Joao Machado

baixos, ndo pode afirmar-se, sequer, haver contradicdo entre este critério e o
anterior.

O despedimento com base no maior saldrio pode ser considerado
discriminatorio e, por isso, o critério foi considerado desconforme com a
Constituicdo por violacdo do principio da igualdade de tratamento®.

Este critério, segundo a UGT, pode contrariar o acorddo do Tribunal
Constitucional na medida em que funcionaliza ««a ‘relevancia’ dos critérios a
escolher exclusivamente as razdes subjacentes a decisdo de extincdo do posto

de trabalho»», facto para o qual, como ja referimos, aquele érgdo bem alerta®®.

Menor experiéncia na funcdo e menor antiguidade na empresa

Embora estes critérios sejam 0s que mais se assemelham aos
anteriormente previstos, ndo deixam de causar dificuldades.

Falta definir a forma como a experiéncia na funcdo devera ser aferida,
nao podendo deixar de se chamar a atencdo para a ambiguidade da “funcéo”
face ao regime do artigo 118.° do CT.

Importa, ainda, salientar que a menor experiéncia na funcédo tanto se
aplica a trabalhadores recentes na empresa como a trabalhadores transferidos
de outro posto de trabalho e que nessa nova funcao terdo menos experiéncia.

Finalmente,

a menor experiéncia na funcdo mostra-se contraditoria com a
maior onerosidade do vinculo laboral, uma vez que 0S menos

experientes serdo menos OnNerosos que 0S mais experientes, que por

sua vez, “custardo” mais a empresa...*’.

IV. Concluséo
Louva-se a reintroducdo da redacao originaria do n.° 4 do artigo 368.°
que, de forma inequivoca, afirma a necessidade de o empregador demonstrar a
impossibilidade pratica de subsisténcia da relacdo de trabalho para legitimar o

despedimento.

%> Neste sentido, LEITE, Fausto, “Os novos critérios discriminatorios do despedimento”, Jornal
Publico, 2 de Marco de 2014.

“° Cfr. o parecer da UGT cit., p. 7.

47 Cfr. a apreciacéo publica da CGTP-In cit., p. 4-5.
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Quanto ao n.° 2 do artigo 368.° e aos critérios de selecéo do trabalhador a
despedir, a nova redacdo vem dar resposta as criticas do TC, pelo menos na
medida em que ««fornece as necessarias indicacfes normativas quanto aos
critérios que devem presidir a decisdo do empregador de selecdo do posto de
trabalho a extinguir»»*®.

Relativamente a conformidade constitucional, e apesar da nota dada pelo
Dr. Fausto Leite e pelas centrais sindicais, parece-me possivel que este novo
diploma seja considerado conforme.

Num plano infraconstitucional pode, no entanto, dizer-se que, quer 0s
critérios, quer a sua ordenacédo, podem ser discutiveis, tanto na perspetiva dos
trabalhadores, principalmente dos mais velhos e mais onerosos para a
empresa, como na dos empregadores, ja que podem nado corresponder ao que
seria mais conveniente para a empresa haquele caso, numa perspetiva objetiva
de gestao.

De um ponto de vista técnico-juridico, pode dizer-se que alguns critérios
apresentam contradicdes entre si e utilizam conceitos ambiguos que podem

causar dificuldades.

8 Acérddo TC 602/2013, ponto 31.
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