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Breves notas sobre o despedimento por extingdo de posto de trabalho

Breves notas sobre o despedimento por extincdo de posto de

trabalho

Brief notes on dismissal due to the extinction of the work post

Marisa SOUSA!
Maria Jodo MACHADO?

RESUMO: O despedimento por extingdo de posto de trabalho € uma modalidade de
cessacao do contrato de trabalho, unilateral, promovida pela entidade empregadora,
tendo por base causas objetivas ligadas a sua organizacdo. Na sequéncia da
declaracdo de inconstitucionalidade das alteracdes promovidas pela Lei 23/2012, de
25 de junho, a Lei 27/2014, de 8 de maio, introduziu critérios de preferéncia
hierarquizados, relevantes e nao discriminatérios, que devem ser atendidos pelo
empregador quando pretende extinguir um posto de trabalho e existam na seccdo ou
estrutura equivalente postos de trabalho de contetdo funcional idéntico. E de
assinalar, por outro lado, que, ndo tendo o empregador de criar um posto de trabalho
para o efeito, deve ser comprovada a impossibilidade de subsisténcia da relagdo de
trabalho resultante da indisponibilidade de um posto compativel com a categoria
profissional do trabalhador. Note-se que a nova redagéo do artigo 368° do Codigo do
Trabalho apresenta algumas contradicdes e ambiguidades que originam subjetividade,
bem como diversas dificuldades na sua interpretacdo e aplicacdo, motivos que
justificam a presente analise.

PALAVRAS-CHAVE: Cessagdo por iniciativa do empregador; critérios de
despedimento; despedimento; extincdo do posto de trabalho; requisitos de
despedimento;

ABSTRACT: Dismissal due to the extinction of the work post is a modality of
termination of the contract of employment, promoted by the employer, based on
objective causes linked to its organization. Following the declaration of
unconstitutionality given by Law 23/2012, of June 25, Law 27/2014 of May 8 introduced
hierarchical, relevant and non-discriminatory preference criteria that must be met by
the employer when he intends to extinguish a workstation and a workstation with
identical functional content exists in the section or equivalent structure. It should also
be noted that the impossibility of subsisting the employment relationship must be
proven. It should be noted, on the other hand, that, since the employer does not have
to create a job for this purpose, the impossibility of subsisting the employment
relationship resulting from the unavailability of a position compatible with the
professional category of the worker must be proven. It should be noted that the new
wording of article 368 of the Labor Code presents some contradictions and ambiguities
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that give rise to subjectivity as well as several difficulties in its interpretation and
application, which is why the present analysis is plausible.

KEYWORDS: Dismissal; dismissal criteria; dismissal requirements; extinction of the
work post; termination by employer’s initiative.

Introducéo

A cessacdo do contrato de trabalho é, sem duvida, um tema de grande
importancia no Direito do Trabalho. O despedimento ocorre com grande
frequéncia no nosso quotidiano, sendo precisamente no momento em que 0
contrato cessa que séo levantadas as mais delicadas e complexas questdes
juridico-laborais, sem esquecer a dicotomia de interesses que trabalhadores e
empregadores vivem diariamente.

O contrato de trabalho pode extinguir-se por quatro formas: por vontade
do empregador, vontade do trabalhador, vontade de ambos o0s sujeitos e pela
verificacdo de certo evento superveniente ao qual a Lei atribui esse efeito.

De entre as modalidades de cessac¢ao, a modalidade objeto deste estudo
€ 0 despedimento por extincdo de posto de trabalho, previsto no art. 340°, al.
e), e regulado nos arts. 367° a 372° do Cdodigo do Trabalho.

O despedimento por extingdo de posto de trabalho traduz-se na cessacao
unilateral do vinculo laboral, promovida pelo empregador, tendo por base
causas objetivas ligadas a sua organizacao.

No presente estudo € apresentada a evolucdo legislativa do
despedimento por extingdo de posto de trabalho, seguindo-se uma analise dos
motivos que o justificam, bem como dos requisitos e critérios a ter em

consideracao na sua utilizacao.

1. A evolugéo legislativa

O despedimento por extincdo de posto de trabalho surgiu no ordenamento
juridico portugués em 1989, entdo designado “cessagdo do contrato de
trabalho, por extingdo de postos de trabalho, ndo abrangida por despedimento
colectivo”. Desde entado, especialmente ao longo dos anos mais recentes, 0 seu

regime veio sofrendo alteragbes que conduziram ao seu aperfeicoamento.
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Ja designado “despedimento por extingdo de posto de trabalho”, os
Cddigos do Trabalho (CT)2 de 2003 e de 2009 mantiveram praticamente
intocado este regime até 2012, ano em que a Lei 23, de 25 de junho, o alterou,
tendo-lhe dado visibilidade com o debate dai resultante. As referidas alteracfes
tiveram em consideracdo as recomendacdes formuladas pela Troika no
Memorando de Entendimento sobre as Condicionantes de Politica Econémica®.

Esta Lei introduziu duas modifica¢des significativas no regime da extingcao
de posto de trabalho: (1) substituiu os critérios legais de selecdo do posto de
trabalho a extinguir, que tinham por referéncia condicbes dos respetivos
titulares (essencialmente, a menor antiguidade e a “classe inferior da mesma
categoria profissional”), pela concessao ao empregador da liberdade de definir
0s critérios para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, desde que
relevantes e ndo discriminatorios, e (2) eliminou a obrigatoriedade de
transferéncia de trabalhador para posto de trabalho alternativo compativel com
as funcbes por este desempenhadas®. De um modo geral, procedeu-se a
alteracéo do art. 368°n° 2 e n°4 CT.

8 O Cddigo do Trabalho encontra-se em vigor desde o ano de 2009, aprovado pela Lei n.°
7/2009, de 12/02, e alterado pelas Leis 105/2009, de 14/09, 53/2011, de 14/10, 23/2012, de
25/06, pela Retificagdo n.° 38/2012, de 23/07, 47/2012, de 29/08, 69/2013, 27/2014, de 08/05,
55/2014, de 25/08, 28/2015, de 14/04, 120/2015, de 01/09, 8/2016, de 01/04, 28/2016, de
23/08, 73/2017, de 16/08, Lei n.° 14/2018, de 19/03. e, mais recentemente, pela Lei n°
90/2019, de 4/07 e a Lei 93/2019, de 4/07.

4 Sobre este assunto deve ler-se FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do trabalho. 192 ed.
Coimbra: Almedina, 2019, p.640; RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito do
Trabalho Parte II- Situa¢Ges Laborais Individuais, 6.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2016, p.742.
MACHADO, Maria Jodo. “A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2 alteracdo ao
Cdédigo do Trabalho em matéria de despedimento por extingdo de posto de trabalho”, in Revista
Juridica Portucalense. Porto 2015, n° 18, pp.63-65; MESTRE, Bruno. A “saga” do despedimento
por extingdo do posto de trabalho e as repercussdes do Acérddo do Tribunal Constitucional n.°
602/2013 — algumas notas” in Questdes Laborais. Coimbra: Coimbra Editora, julho/dezembro
2013, n°43 pp. 198-200.FERNANDES Antonio Monteiro. A “Reforma Laboral” de 2012 ...cit,
pp.564-570; GOMES, Julio. Algumas reflexdes sobre as alterac¢des introduzidas no Cédigo do
Trabalho pela Lei n.° 23/2012 de 25 de Junho, in Revista da Ordem dos Advogados, Lisboa,
abril/ setembro 2012, ano 72, pp.592-593.

5 MESTRE, Bruno. A “saga” do despedimento por extingdo do posto de trabalho e as
repercussbes do Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 — algumas notas” in
Questbes Laborais. Coimbra: Coimbra Editora, julho/dezembro 2013, n°43, pp.198 e 199. No
mesmo sentido deve ler-se RAMALHO, Maria do Roséario Palma. Tratado de Direito...cit, p.898;
MACHADO, Maria Jodo- A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2 alteracdo ao
Cdédigo do Trabalho em matéria de despedimento por extingdo de posto de trabalho”, in Revista
Juridica Portucalense. Porto 2015, n® 1, pp.63-65; MARTINS, David Carvalho e SILVA, Rita
Canas. Despedimento por extingdo de posto de trabalho — A revisdo de 2012 e o Acérdéo do
Tribunal Constitucional de 2013, in Para Jorge Leite- Escritos Juridico Laborais- Volume 1.
Coimbra: Coimbra Editora, 2015, pp.535-536.
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Objeto de apreciacéo pelo Tribunal Constitucional, no acorddo 602/2013,
de 1 de outubro, a nova redacdo foi declarada inconstitucional com forca
obrigatoria geral, decisdo sustentada, no essencial, na violacdo do principio da
seguranca no emprego consagrado no art. 53° CRP e no art. 338° CT. O
Tribunal considerou que constituiria um incentivo ao despedimento, tendo em
conta que tais escolhas tinham por base o mero interesse do empregador.

Nem todos concordaram, no entanto, com a declaracdo de
inconstitucionalidade, tendo votado em sentido oposto o Juiz Conselheiro
PEDRO MACHETE € a Juiza Conselheira FATIMA MATA- MOUROS.

De forma sucinta, os argumentos apresentados pelo juiz PEDRO MACHETE
assentam em trés pontos, nomeadamente, ndo deve existir um tratamento
diferente entre o despedimento por extincdo de posto de trabalho e o
despedimento coletivo, em segundo lugar ndo considera que exista motivo que
fundamente que a antiguidade € o critério mais importante a ter em
consideracéo e, por fim, que o controlo da arbitrariedade dos despedimentos
deve ter por base a fundamentacéo do art. 369° n° 1 al. c) CT®.

A Juiza Conselheira FATIMA MATA-MOUROS concorda com as razdes
invocadas por PEDRO MACHETE, entende que cabe no ambito constitucional a
formulacdo de conceitos indeterminados e que estes devem ser alvo de
controlo judicial considerando que ndo € colocada em causa a violacdo do art.
53° CRP.

Se, por um lado, temos o entendimento da jurisprudéncia, também a nivel
da doutrina seguem o mesmo ponto de vista da ndo inconstitucionalidade MARIA
DO ROSARIO PALMA RAMALHO, DAVID CARVALHO MARTINS € RITA CANAS DA SILVAS .

Em consequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade da redacéao
dada pela Lei n® 23/2012 ao art. 368° n° 2 e n° 4 CT, é reintroduzida, pela Lei
27/2014, de 8 de maio, ainda que com algumas alteracdes, a redacao originaria
dada pela Lei n°7/2009, de 12 de fevereiro, desse modo passando a exigir-se
ao empregador a observancia de critérios de preferéncia hierarquizados que

deve pontualmente cumprir quando se verifique que na sec¢ao ou estrutura

6 MESTRE, Bruno- A “saga” do despedimento...cit, p.200.

7 Cfr. RAMALHO, Maria do Rosario Palma. O olhar do Tribunal Constitucional sobre a reforma
laboral — algumas reflexdes, in Para Jorge Leite- Escritos Juridico Laborais- Volume |. Coimbra:
Coimbra Editora, 2015, p.767.

8 Cfr. MARTINS, David Carvalho e siLvA, Rita Canas. “Despedimento por extingcdo de posto de
trabalho — A revisdo de 2012 e o Acordao do Tribunal Constitucional de 2013 ... cit, pp.531-534.
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existe uma pluralidade de postos de trabalho com conteudo idéntico, tendo tais
critérios de ser relevantes e ndo discriminatorios, bem como se pressupfe a
averiguacao da impossibilidade de subsisténcia da relacéo de trabalho®.

Uma nota final, s6 para deixar referéncia a recente alteracdo ao art. 370°
CT, pela Lei 93/2019, de 04 de setembro, que alargou os prazos de consultas a
realizar no ambito do procedimento de despedimento por extincdo de posto de
trabalho. Assim, o prazo de que dispdem o trabalhador envolvido e as
estruturas de representacdo coletiva para transmitir ao empregador o seu
parecer fundamentado sobre os motivos de despedimento, os requisitos do n.°
1 do artigo 368.°, os critérios de determinacéo do posto de trabalho a extinguir
e as alternativas que permitam atenuar os efeitos do despedimento, passou de
10 para 15 dias. Por sua vez, o prazo para solicitar a intervencdo do servigo
com competéncia inspetiva passou de trés para cinco dias Uteis. Note-se que
0S prazos anteriores, por serem muito curtos, por vezes impediam a

concretizacdo dos direitos consignados.

2. Motivos do despedimento por extingdo de posto de trabalho

A extincdo de posto de trabalho é justificada por motivos de mercado,
estruturais e tecnoldgicos relativos a empresa, previstos no art. 359° n°® 2 CT,
aplicaveis em virtude da remissdo do art. 367° n° 2.

O TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA considera que “Os motivos de
mercado traduzem-se, por exemplo, na reducédo da atividade da empresa por
diminuicao relevante ou impossibilidade de comercializacdo dos seus produtos
OU Servicos, ao passo que 0S motivos estruturais se prendem nomeadamente,
com a mudanca de atividade e restruturagdo da organizacdo produtiva,
reconduzindo-se os motivos tecnoldgicos, designadamente, a autonomizacao
dos instrumentos de producdo ou alteracBes nas técnicas ou processo de
fabrico™©.

PEDRO ROMANO MARTINEZ refere que “os motivos sdo econdémicos, mas o

legislador identifica-os como factores de mercado, estruturais ou tecnolégicos,

SMACHADO, Maria Jodo. - Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2
alteracdo...cit, pp.70-72.

10 TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRA -Proc. 1556/15.9T8GRD.C1, de 10 de novembro de 2017.
Relator: Ramalho Pinto. Sobre 0 mesmo assunto deve ler-se 0 Ac6rddo TRIBUNAL DA RELAGAO
DE LISBOA-Proc. 497/12.6 TTPD.L1-4, de 10 de abril de 2013. Relator: José Eduardo Sapateiro.
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que tém de ser apreciados em funcédo da empresa no contexto actual ou futuro
da sua actuagdo™!.

O legislador, quando fixou tais definicbes, ndo pretendeu estabelecer
contelidos taxativos, mas apenas exemplificativos, o que significa que nédo
podemos fazer uma aplicagdo absolutamente rigida, impedindo a extingdo em
causa por nao corresponder a exata descricdo dos motivos invocados.

No que concerne a legalidade do despedimento, tanto a doutrina como a
jurisprudéncia tém entendido que, quando o empregador pretende extinguir um
posto de trabalho, tem a obrigacdo de expor qual o motivo que origina a
extincdo daquele posto. Por outro lado, é de ressalvar que cabe ao juiz apenas
aferir se os motivos invocados (de mercado, estruturais e tecnoldgicos) sao
verdadeiros e se existe um nexo sequencial entre eles e o despedimento em
causa, de modo a concluir que os fundamentos invocados sdo idéneos e
permitem justificar a decisdo do empregador.

Na oOtica do TRIBUNAL DA RELAGCAO DE COIMBRA, a legalidade do
despedimento por extingdo de posto de trabalho “tera de ser aferida com
respeito pelo critério empresarial e nunca a luz de mecanismos de viabilizacao
da empresa, ndo competindo ao julgador substituir-se ao empregador,
cabendo-lhe tdo sO6 um juizo racionalmente controlavel sobre os

fundamentos do despedimento™?.

3. Requisitos do despedimento por extincdo de posto de trabalho
Para além dos motivos anteriormente mencionados, para que o
despedimento por extingdo de posto de trabalho se verifique, é necessario o
preenchimento cumulativo dos requisitos presentes no art. 368° n°® 1 CT, a
saber:
a) Os motivos indicados ndo sejam devidos a conduta culposa do
empregador ou do trabalhador;
b) Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relacéo de trabalho;
c) Nao existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas

correspondentes as do posto de trabalho extinto;

11 MARTINEZ, Pedro Romano. - Direito do Trabalho, 92 edicdo, Almedina, Coimbra, 2019, p.1027.
12 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA -Proc. 1556/15.9T8GRD.C1, de 10 de novembro de 2017.
Relator: Ramalho Pinto.
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d) Na&o seja aplicavel o despedimento coletivo.

Assim sendo, passaremos a andlise de cada um dos requisitos.

3.1 Os motivos indicados nao sejam devidos a conduta culposa do
empregador ou do trabalhador

Relativamente ao primeiro requisito, podemos subdividi-lo em duas
partes, a atuacao culposa do empregador e do trabalhador. No que concerne a
este, pretende-se excluir que as razbes do despedimento incidam sobre o
incumprimento dos deveres a que se encontra adstrito, caso em que se deve
optar pelo despedimento por facto imputavel ao trabalhador, tendo por base
causas subjetivas conforme o art. 351° CT.

Quanto ao primeiro, trata-se de impedir o empregador de extinguir postos
de trabalho por motivos de organizacdo empresarial alicercados no modo como
os trabalhadores desempenham as suas fungées??.

Vejamos o seguinte exemplo.

Antonio, empregador, decidiu encerrar a seccdo de marketing da sua
empresa, onde existem dois postos de trabalho ocupados por Gongalo e Pedro.
Apos reflexdo, o empregador considera mais vantajoso contratar um servico
especializado na area em questédo, composto por profissionais mais habilitados
e mais experientes, salientando também o facto de que os trabalhadores
adstritos a esta seccédo nao desempenham as tarefas de forma produtiva. Face
ao exposto, Antonio decidiu contratar externamente os servigcos de marketing.

De facto, o desempenho dos trabalhadores nédo € irrelevante para a
tomada de decisdo pela entidade patronal, no entanto, o principal motivo
assenta na gestao da empresa, verificando-se, portanto, a auséncia de conduta
culposa, cumprindo o exposto no art. 368° n° 1 al. a) CT.

Na otica de PEDRO ROMANO MARTINEZ quanto a culpa do empregador, “esta
em causa uma negligéncia na ponderacdo dos motivos, e ndo no seu

surgimento; por isso, ndo obsta ao despedimento por extingdo de posto de

13 MARTINS, Pedro Furtado- Cessacgédo do Contrato de Trabalho, 4%ed. Editora: Principia, 2017,
pp.289-290.Sobre este assunto pode ler-se RAMALHO, Maria do Rosério Palma- Tratado de
Direito do Trabalho Parte II- Situagbes Laborais Individuais...cit, p.900 ; XAVIER, Bernardo Da
Gama Lobo, et al. Manual de Direito do Trabalho, 32 edi¢éo, Rei dos Livros, 2018, pp.828-829.
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trabalho a gestao desastrosa que tenha levado a uma reducao da actividade da
empresa’4,

Segundo 0 TRIBUNAL DA RELAGCAO DO PORTO, a auséncia da atuacéo
culposa do empregador referente aos motivos justificativos do despedimento
“‘deve incidir no nexo de causalidade e sequencialidade estabelecido entre a

extingdo do posto e a decisdo de extinguir o contrato”®.

3.2 Seja praticamente impossivel a subsisténcia da relagdo de trabalho

E de salientar que indissociavel da analise desta alinea € a do n° 4 do
mesmo artigo, que refere: “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 ndo disponha de outro
compativel com a categoria profissional do trabalhador”.

Este requisito refere-se a impossibilidade de colocar o trabalhador noutro
posto de trabalho compativel com a funcdo desempenhada. O requisito em
causa tem por base a existéncia de justa causa objetiva.

Segundo PEDRO FURTADO MARTINS, “a questdo passa aqui por saber se o
empregador dispbe ou ndo de um posto de trabalho cujo conteddo funcional
seja compativel quer com a categoria objetiva ou o género de atividade
contratada, quer com a categoria normativa ou estatutaria do trabalhador, esta
entendida como a que corresponde a designacédo formal dada pela lei ou pelos
instrumentos de regulamentacgao coletiva...”1®.

O TRIBUNAL DA RELAGCAO DO PORTO refere “nao se exige ao empregador que
crie um outro posto coadunavel com o trabalhador, cujo posto originario se
extinguiu, mas tdo s6 que, na organizacdo da empresa, ndo haja um outro
disponivel e compativel, com reporte a categoria interna e ndo a categoria
funcional do trabalhador™'’.

O TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA refere que “se entre o empregador e o

trabalhador  for  acordado que vigora um regime de trabalho

14 MARTINEZ, Pedro Romano -Direito do Trabalho...cit, p.1027.

15 TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO -Proc. 512/17.7T8VFR.D1, dell de abril de 2018. Relator:
Nelson Fernandes.Sobre 0 mesmo assunto deve ler-se 0 Acérddao do SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTIGA-Proc. 270/06, de 10 de janeiro de 2007. Relator: Pinto Hespanhol.

16 MARTINS, Pedro Furtado. Cessacao do Contrato de Trabalho...cit, p.301.

T"TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO -Proc.19623/16.0T8PRT.P1, de 13 de junho de 2018. Relator:
Domingos Morais.
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em comissao de servico (interna) o trabalhador ndo perde o direito a ocupar o
anterior posto de trabalho (ou outro compativel com categoria para a qual tenha
sido eventualmente promovido) logo que a comisséo seja cessada, por sua
vontade ou do empregador. E ilicito o despedimento de um trabalhador
unicamente com fundamento na extingdo do posto de trabalho ocupado em
regime de comissao de servico, na medida em que o trabalhador mantém o

direito a vir ocupar o posto de trabalho originario™8.

3.3 Nao existam, na empresa, contratos de trabalho a termo para tarefas
correspondentes as do posto de trabalho extinto

O requisito em estudo pretende privilegiar os vinculos laborais por tempo
indeterminado em detrimento dos contratos a termo, evitando assim a
eliminacdo de emprego, bem como a extincdo de um posto de trabalho
permanente e necessario'®.

O empregador ndo pode despedir um trabalhador que tenha celebrado
um contrato por tempo indeterminado se na empresa existirem contratos a
termo, para tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto, sendo que
para efeitos desta alinea € indiferente se o contrato de trabalho € a termo certo
ou incerto.

Facilmente se compreende a razdo desta alinea, porque se efetivamente
um trabalhador celebrou um contrato de trabalho a termo, em regra tal contrato
foi celebrado para satisfazer de forma temporaria as necessidades da empresa
por um periodo estritamente necessario, assim sendo, ndo existiria coeréncia
em procedermos ao despedimento de um trabalhador que celebrou um
contrato por tempo indeterminado, sem antes fazer cessar o contrato celebrado
a termo resolutivo.

Tendo em conta que esta alinea apenas se refere a contratos de trabalho
a termo para tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto, é
pertinente questionar o que sucede a um contrato de prestacdo de servicos ao
qual corresponda um idéntico contetdo funcional, se nesta situacdo se pode

optar por despedir um trabalhador alegando a extincdo de posto de trabalho.

18 TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA -Proc.12312/14.1T8TLSB.L1.4, de 15 de dezembro de 2016.
Relator: Duro Mateus Cardoso.
19 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito...cit, p.905.
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A jurisprudéncia ja se pronunciou acerca desta probleméatica, tendo
considerado o TRIBUNAL DA RELAGAO DE COIMBRAZ?, em 1996, que o requisito em
analise ndo se aplica aos contratos de prestacao de servicos, salientando que
estes ndo podem ser equiparados a um contrato de trabalho.

Na doutrina, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO refere que compete ao
empregador “no exercicio dos seus poderes de gestdo, decidir a moldura
juridica para enquadrar as atividades de que carece na sua empresa ou
negdcio™L.

De salientar que a violagdo desta norma constitui uma contraordenacao

grave nos termos do art. 368° n° 6 CT.

3.4 Nao seja aplicavel o despedimento coletivo

Note-se que entre o despedimento por extingdo de posto de trabalho e o
despedimento coletivo existem algumas semelhancas, nomeadamente, serem
formas de cessacdo unilateral por iniciativa do empregador, tendo como
objetivo a eliminacdo de emprego baseada em causas objetivas, ou seja, a sua
fundamentacao incide sobre motivos de mercado, estruturais e tecnolégicos,
assim como os trabalhadores afetados sdo detentores dos mesmos direitos.

Muito recentemente, 0 TRIBUNAL DA RELACAO DE COIMBRA vem confirmar o
exposto “Quer no despedimento coletivo, quer ...[na] extincdo do posto de
trabalho, os fundamentos da cessacado do contrato de trabalho respeitam a
empresa, relevam do conjunto de circunstancias ou condicbes em que se
desenvolve a actividade da propria organizagéo produtiva“??.

Por outro lado, distingue-se do despedimento coletivo essencialmente
quanto ao numero de trabalhadores abrangidos, tendo sempre por base o
namero de trabalhadores de cada empresa. Assim sendo, sempre que esteja
em causa uma pequena ou microempresa, estaremos perante um

despedimento coletivo caso sejam abrangidos mais do que um trabalhador e,

20 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de Direito...cit, p.905.

21 RAMALHO, Maria do Rosério Palma. Tratado de Direito...cit, p.905.

22 TRIBUNAL DA RELAGCAO DE COIMBRA -Proc. 3019/18.1T8LRA.C1, de 07 de fevereiro de 2020.
Relator: Ramalho Pinto. Sobre este assunto deve ler-se o0 ac6rddo do TRIBUNAL DA RELACAO DE
COIMBRA -Proc. 1556/15.9T8GRD.C1, de 10 de novembro de 2017. Relator: Ramalho Pinto.
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no caso de média e grande empresa, quando o despedimento envolva mais de
4 trabalhadores. E ainda fator de distin¢cio o seu procedimento?.

A jurisprudéncia confirma este entendimento. Segundo 0 SUPREMO
TRIBUNAL DE JUSTIGA, 0 despedimento por extincdo de posto de trabalho
“perfila[-se] como uma variante individual do despedimento coletivo, j& que a
sua motivacdo econdémica € essencialmente coincidente, achando-se a Unica
diferenca no nimero de trabalhadores abrangidos por uma e outra medida. E a
propria Lei, alids, que confere ao primeiro feicdo subsidiaria relativamente ao
segundo”™®,

Nesse sentido, PEDRO FURTADO MARTINS refere que as diferencas entre
estas duas formas de despedimento “respeitam, quase s6, ao procedimento,
sendo comuns quer os fundamentos quer os direitos que a lei Ihes associa. (...)
verifica-se que a distingdo assenta apenas no numero de trabalhadores
abrangidos pelo despedimento, conjugado com o nimero de trabalhadores ao
servigo”>.

De ressalvar que a violagdo deste normativo constitui uma
contraordenacgao grave nos termos do art. 368° n° 6 CT.

Finalmente, os dois regimes sao diferentes no que respeita a selecao dos
postos de trabalho a extinguir quando apresentam conteudo funcional idéntico.
A Lei estabelece critérios de escolha para o despedimento por extingdo de
posto de trabalho, contrariamente ao que sucede no despedimento coletivo.

4. Critérios de determinacédo do posto de trabalho a extinguir

A nova redacéo do art. 368° n° 2 estabelece novos critérios de sele¢do do
trabalhador a despedir em caso de extincdo de posto de trabalho, devendo
estes critérios ser relevantes e ndo discriminatorios. E de salientar que deve
ser cumprida a ordem estabelecida no artigo em estudo, que apresenta a

seguinte redagéo:

23 Sobre este assunto pode ler-se Amado, Jodo Leal. Contrato de Trabalho- Nog6es Basicas.32
ed. Coimbra: Almedina, 2019, pp.376-377; RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Tratado de
Direito...cit, pp.905-906; MARTINS, Pedro Furtado. Cessacdo do Contrato de Trabalho...cit,
pp.263,298,299, 302-305.

24 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA-Proc.n® 554/07.0TTMTS.P1.S1 de 15 de margo de 2012.
Relator: Fernando da Silva.

25 MARTINS, Pedro Furtado. Cessacédo do Contrato de Trabalho ,3%ed. Editora: Principia, 2012,
pp.174-175.
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“‘Havendo na secg¢ao ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos
de trabalho de contetdo funcional idéntico, para determinacdo do posto
de trabalho a extinguir, a decisdo do empregador deve observar, por referéncia
aos respetivos titulares, a seguinte ordem de critérios relevantes e nédo
discriminatorios:

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

b) Menores habilitacbes académicas e profissionais;

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

d) Menor experiéncia na funcao;

e) Menor antiguidade na empresa.”

Passemos a analise de cada um dos critérios.

4.1 Pior avaliacdo de desempenho, com parametros previamente
conhecidos pelo trabalhador

O primeiro critério tem por base o desempenho do trabalhador. Tal
desempenho é definido conforme certos parametros de que o trabalhador tem
de ser conhecedor, ndo se prevendo, no entanto, que deva contribuir para a
sua elaboragdo?®.

No entendimento do SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA, “...tal critério ndo
contem, na sua definicdo, qualquer fator de discriminacdo nem qualquer
elemento de puro arbitrio do empregador, antes implica que, na sua aplicacéo,
sejam utilizados métodos objectivos relativos, por exemplo, ao apuramento da
assiduidade e da produtividade, o que permite a sua compreensado pelos
trabalhadores visados e, consequentemente, o controlo do modo como,

7

durante o procedimento, a seleccdo € efectuada, e, bem assim, o controlo

26 XAVIER, Bernardo Da Gama Lobo, et al. Manual de Direito...cit, p.833. Sobre este assunto
deve ler-se MACHADO, Maria Jodo. “A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a
6.2 alteragédo...cit, pp.72-73; FALCAO, David, TOMAS, Sérgio. Repercussfées do Memorando de
entendimento no regime juridico do despedimento por extingdo do posto de trabalho- Analise
a Lei n°27/2014...cit, p.89; FALCAO, David, TOMAS, Sérgio. Regime do despedimento por
extingdo do posto de trabalho - Andlise da Proposta de Lei n.° 207/XIl, in Questdes Laborais.
Coimbra: Coimbra Editora, janeiro/junho 2014, n.° 44, p.46.
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quanto a correccdo do resultado final, maxime, para efeito de impugnacéo
judicial™®’.

Segundo DAVID FALCAO E SERGIO TOMAS, tais avaliacbes podem originar
subjetividade: “urge saber em que medida sera um critério defenséavel, na
medida em que as avaliacoes de desempenho sdo normalmente revestidas por
critérios amplos e subjetivos determinados previamente pela entidade
empregadora”?8,

Partilhamos da mesma opinido dos Autores citados, tendo em conta que o
critério em causa trata dados pessoais e a sua utlizagdo pode originar
subjetividade.

Em regra, as avaliacbes devem ter carater objetivo, no entanto este
“‘método de selegao” pode originar avaliagbes baseadas em critérios subjetivos
que originam a violagdo da seguranca no emprego presente no art. 53° CRP.
Algumas empresas podem fazer uso deste critério de forma discriminatoria,
nomeadamente para despedir um trabalhador mais velho tendo em conta que o
seu desempenho em razéo da idade comeca a ser menor comparativamente
com 0s anos anteriores.

E de ressalvar que nem todas as empresas portuguesas dispdem de
mecanismos formais de avaliagdo de desempenho dos trabalhadores, a que
acresce que os critérios de avaliacdo devem ser transparentes e nédo
discriminatérios. Tendo em conta que nem todas as empresas podem dispor
destes mecanismos, consideramos que o critério em andlise ndo deveria ter
sido colocado no primeiro “grau da hierarquia”, devendo o primeiro critério

respeitar claramente a critérios universais e abrangentes.

4.2 Menores habilitacbes académicas e profissionais

O segundo critério é estritamente pessoal, refere-se as habilitacdes

académicas e profissionais de que o trabalhador € detentor, pelo que aquele

27 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTIGA-Proc. 674/05.6TTMTS.S1, de 03 de marco de 2010. Relator:
Vasques Dinis.

28 FaLCcAO, David, TOMAS, Sérgio. Repercussdes do memorando de entendimento no regime
juridico do despedimento por extingdo do posto de trabalho- Analise a Lei n°27/2014, de 8 de
Maio...cit, p.89.
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que tiver menores habilitac6es vera extinto o seu posto em detrimento daquele
que tiver maiores habilitacdes, profissionais ou académicas?®.

Ha que ressalvar que habilitacdo académica € distinta de escolaridade
minima obrigatéria, sendo que, para efeitos deste critério, o importante serdo
as habilitagbes académicas, confirmando tal posicio 0 SUPREMO TRIBUNAL DE
JUSTICA: “tendo um trabalhador concluido com éxito o 9° ano de escolaridade e
0 outro apenas o 6° ano, para efeitos do artigo 368° n° 2 al. b) do CT, aquele é
detentor de habilitacdo académica superior ainda que, tendo em consideragao
a respetiva data de nascimento, ambos sejam apenas detentores da
escolaridade minima obrigatoria™®.

E importante aferir se existe uma hierarquia entre as habilitacdes
académicas e profissionais, tendo em conta que ter maiores habilitacdes
académicas ndo implica ter também maiores habilitagbes profissionais; a
verdade € que, hoje em dia, em regra, um trabalhador mais jovem tem maiores
habilitacbes académicas do que um trabalhador mais antigo e, em
contrapartida, o mais antigo tem maiores habilitagcdes profissionais.

Na opinido de DAVID FALGAO E SERGIO TOMAS, 0 legislador esqueceu-se de
estabelecer a hierarquia, pelo que se coloca a questdo de saber qual a ordem
gue deve prevalecer em situacdes de confronto de habilitacdes? Segundo os
autores supramencionados, nestas situacdes cabe ao empregador fazer uso do
seu livre arbitrio e optar pelas habilitacdes que considera mais importantes®’.

No entanto, 0 TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO considera que quando
existe uma pluralidade de postos de trabalho de conteudo funcional idéntico,
para determinacdo do posto de trabalho a extinguir o empregador deve
respeitar a ordem pré-estabelecida no art. 368° n° 2, considerando no caso em
analise que em primeiro lugar teremos que atender as habilitacdes académicas

e so posteriormente as habilitacdes profissionais3?.

29 XAVIER, Bernardo Da Gama Lobo, et al. Manual de Direito do Trabalho ...cit, pp.833-834.

30 SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA-Proc. 314/15.5T8BRR.L1. S1, de 13 de outubro de 2016.
Relator: Ribeiro Cardoso.

81 FALCAO, David e TOMAS, Sérgio - Regime do despedimento por extingdo do posto de
trabalho - Analise da Proposta de Lei n.° 207/XIl...cit, p.46.

32 TRIBUNAL DA RELAGAO DO PORTO-Proc. 1605/18. 9T8VLG.P1 de 27 de junho de 2019. Relator:
Paula Leal de Carvalho.
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4.3 Maior onerosidade pela manutencéo do vinculo laboral do trabalhador
para a empresa

O critério em causa tem por base a onerosidade pela manutencdo do
vinculo laboral do trabalhador com a empresa. Estamos perante um critério
objetivo que pode ser usado de forma negativa e discriminatéria pelo
empregador, 0 que, caso aconteca, viola o principio da igualdade de
tratamento, assim como o da seguranca no emprego®.

Vejamos, em primeiro lugar, qual o significado da expressédo onerosidade.
Na nossa opinido, consideramos que ndo se cinge apenas a remuneracao,
alids, da prépria nocdo podemos retirar o facto de que se trata de um 6énus ou
encargo®’. Assim sendo, pode a onerosidade incluir outros encargos que a
empresa suporta a favor do trabalhador. Se € onerosa a manutencdo do
vinculo, tal significa que certo trabalhador é “mais caro” para a empresa, em
razao, por exemplo, da retribuicdo base, diuturnidades, etc.

Este critério aparentemente promove a pratica de baixos salarios,
penalizando os trabalhadores mais antigos que, em regra, ganham mais®.

MARIA JOAO MACHADO reforga esta ideia: “Apesar de objetivo, este critério é
manipulavel por parte do empregador: ganhar mais constitui um beneficio para
o trabalhador, mas simultaneamente, coloca-o numa situacao de risco, no caso
de uma eventual decisdo de extincdo de um posto de trabalho™s.

A verdade é que, servindo-se de forma oportunista deste critério, o
empregador pode aumentar a remuneracao de um trabalhador para o despedir,
invocando ser ele 0 mais oneroso.

Consideremos o seguinte exemplo:

Na empresa XPTO LDA. trabalham trés trabalhadores que desempenham a

mesma funcdo. Nuno recebe 800 euros, Jodo recebe 800 euros e Jorge 850

33 MACHADO, Maria Jodo. “A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2
alteracgdo...cit, pp.74-75. Sobre o mesmo assunto deve ler-se LEITE, Fausto. Os novos critérios
discriminatorios do despedimento, Jornal Publico, 2 de Margo de 2014; XAVIER, Bernardo da
Gama Lobo, et al. Manual de Direito do Trabalho...cit, p.834.

34 Segundo o Dicionério da Lingua Portuguesa Contemporanea, uma realizagao da Academia
de Ciéncias de Lisboa e da Fundac¢éo Calouste Gulbenkian, 1l Volume, G — Z, Academia de
Ciéncias de Lisboa e Editorial Verbo, 2001, “onerosidade. (...) 4. Encargo, gravame. = ONUS”,
p. 2667.

35 Este é, pelo menos, o posicionamento da CGTP-IN, na sua apreciacdo publica da Proposta
de Lei n.°207/XIl, de 12- 03-2014, p.4. [Consult.23/02/2020].

36 MACHADO, Maria Jodo. A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2
alteracdo...cit, p.74.
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euros. O empregador discute constantemente com o trabalhador Nuno, no
entanto ndo tem nenhum fundamento para o despedir com justa causa. Porém,
em virtude da crise econdmica, a empresa sente a necessidade de extinguir um
dos trés postos de trabalho. Se a extincdo tivesse em consideracdo as
remuneracdes referidas, tendo por base este critério seria Jorge o trabalhador
a ser despedido. No entanto, o empregador, sabendo de antemao da
necessidade de extinguir um posto de trabalho, decide, no ultimo semestre,
aumentar a remuneracdo de Nuno para 900 euros. Nesta situacdo ja seria
Nuno o trabalhador abrangido pelo despedimento por extincdo de posto de

trabalho e ndo Jorge.

4.4 Menor experiéncia na fungéo

O critério em causa refere-se a menor experiéncia numa determinada
funcdo desempenhada pelo trabalhador; trata-se de um critério objetivo.

E fundamental que a sua aplicacdo seja precisa e uniforme quanto a
todos os trabalhadores, pelo menos para atenuar a ambiguidade que o
conceito “fungcdo” comporta, conforme resulta do art. 118° CT.

MARIA JOAO MACHADO refere que “...a menor experiéncia na funcéo tanto
se aplica a trabalhadores recentes na empresa como a trabalhadores
transferidos de outro posto de trabalho e que nessa mesma funcéo teréo
menos experiéncia™’.

No entendimento da CGTP-IN, a “menor experiéncia na funcdo mostra-se
contraditéria com a maior onerosidade do vinculo laboral, uma vez que os
menos experientes serdo Menos ONerosos que 0S Mmais experientes, que por
sua vez, “custarao” mais a empresa”®.

E importante esclarecer se a experiéncia na funcéo se refere somente a
experiéncia naquela empresa ou noutras empresas onde anteriormente tenha

desempenhado a mesma fungéo.

4.5 Menor antiguidade na empresa

87 MACHADO, Maria Jodo. “A Lei n.° 27/2014, de 8 de maio. Algumas notas sobre a 6.2
alteracéo...cit, p.75.
38A apreciacao publica da Proposta de Lei n.°207/XIl pela CGTP- In, de 12- 03-2014, p.7.
[Consult.23/02/2020].
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O ultimo critério encontra-se associado a menor antiguidade na empresa,
sendo este um critério objetivo. De um modo geral, o legislador pretende a
protecdo dos trabalhadores mais antigos e mais velhos na empresa.

Ha que ressalvar que o critério da antiguidade antes da entrada em vigor
da Lei 27/2014 era colocado em primeiro lugar, sendo o critério decisivo em
caso de extincdo de posto de trabalho, contrariamente ao que acontece

atualmente, em que € o ultimo a ser tido em consideracao.

Concluséo

O despedimento por extincdo de posto de trabalho é uma modalidade de
cessacao do contrato de trabalho unilateral, promovida pelo empregador, tendo
por base causas objetivas - motivos de mercado, estruturais e tecnoldgicos -
ligadas a sua organizacao.

A lei 27/2014, de 8 de maio, constituiu a ultima reforma de relevo em
matéria de despedimento por extingdo do posto de trabalho. E de destacar a
reintroducdo da redacgdo originaria do art. 368° n°4 CT, pelo que cabe ao
empregador demonstrar a impossibilidade de subsisténcia da relagdo de
trabalho, ou seja, a impossibilidade de colocar o trabalhador noutro posto de
trabalho compativel com a funcdo desempenhada.

Quanto a determinacao do posto de trabalho a extinguir, estabeleceu no
art. 368.° n.°2, critérios de preferéncia hierarquizados, relevantes e nao
discriminatorios, para a determinacdo do posto de trabalho a extinguir,
apresentando esta nova redacdo uma resposta as criticas do Tribunal
Constitucional, no acérddao n° 602/2013, de 1 de outubro, uma vez que
menciona quais 0s critérios que o empregador deve ter em consideracdo
guando pretenda proceder a selecdo do posto de trabalho a extinguir.

A ordenacdo de tais critérios € suscetivel de discussao, sendo que, na
nossa opinido, como nem todos as empresas aplicam mecanismos formais de
avaliacdo do desempenho dos seus trabalhadores, este critério ndo deveria
figurar em primeiro lugar, devendo ter sido substituido por outro universal e
abrangente.

Quanto as habilitacdes, é importante que o legislador clarifique quais as
que devem prevalecer em situacbes de confronto, se as académicas ou as

profissionais, de modo a evitar que o empregador faca uso do seu livre arbitrio.
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No que concerne ao critério da onerosidade, é importante ter em atengéo
o facto de poder ser usado de forma discriminatéria por parte da entidade
patronal, uma vez que sera despedido o trabalhador mais oneroso, motivo pelo
qual o empregador pode aumentar de forma oportunista a remuneragao de um
trabalhador com o intuito de o despedir.

Relativamente a experiéncia na funcéo, cabe ao legislador esclarecer se a
mesma se refere apenas aquela empresa ou também a outras onde o
trabalhador ja desempenhou a mesma fungao.

Quanto ao ultimo critério, a antiguidade, na nossa opinido o legislador
pretendeu, e bem, a protecédo dos trabalhadores mais antigos, que em regra
sdo mais velhos e, por isso, se encontram em desvantagem na procura de
novo emprego.

Em suma, os novos critérios apresentam algumas contradicdes entre si e
usam conceitos vagos e indeterminados que podem originar dificuldades, bem
como subjetividade na sua interpretacao.

Finalmente, acompanhamos BERNARDO GAMA LOBO XAVIER quando
considera que os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir se
encontram muito longe dos objetivos pretendidos pelo Tribunal Constitucional,
uma vez que “so a indicacao legal e rigorosa de parametros condicionantes e

limitativos pode impedir a subjetividade da escolha”s®.
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