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ABSTRACT

This master's thesis examines the criteria for selection of employees to the dismissal for
redundancy in Portugal. Specifically, the study analyses the criteria established in Article
368 paragraph 2 of the Labor Code, and explores it evolution, breadth, and subjectivity.
The study aims to determine whether these criteria are the most appropriate for dismissal
by redundancy of employment contracts, and whether they ensure the protection
conferred by the constitutional principle of employment protection.

The thesis presents a framework of doctrine and jurisprudence positioning to analyse the
practical application of these criteria, and to identify potential problems that may arise.

The study also proposes possible solutions to address these problems.
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ABREVIATURAS

Ac. — Acérdao

Art. — Artigo

CRP — Constituicdo da Republica Portuguesa
Cit. — citacdo

CC - Cadigo Civil

CT — Cdodigo do Trabalho

LCCT - Regime juridico da cessacdo do contrato individual de trabalho e da celebracéo
e caducidade do contrato de trabalho a termo

pp. — Paginas

Proc. — Processo

ss. — Seguintes

STJ — Supremo Tribunal de Justica

TC — Tribuna Constitucional



INTRODUGAO

A cessacao do contrato de trabalho é um tema de grande relevancia no Direito do
Trabalho, no qual se levantam diversas e complexas questbes, acerca das quais €

necessario conciliar os interesses do trabalhador e do empregador.

O despedimento por extingdo de posto de trabalho constitui uma forma de cessacao
do contrato de trabalho promovida pela entidade empregadora. Esta modalidade de
despedimento tem por base razdes objetivas ligadas a organizagdo da empresa, sendo

necessario existirem motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos que o justifiquem.

A principal questdo que se pretende analisar sdo os critérios de selecdo dos
trabalhadores a despedir estabelecidos no artigo 368.° n.° 2 do Cddigo do Trabalho,
compreender a sua evolugdo de modo a compreender a ordem estabelecida para esses
mesmos critérios, a sua amplitude e subjetividade, bem como apurar se 0s critérios sdo 0s
mais adequados em conformidade com os direitos garantidos pela Constituicdo da

Republica Portuguesa para este modo de cessacdo do contrato de trabalho. Assim:

Serdo estes os critérios mais adequados para o despedimento por extin¢ao do posto de
trabalho? Serd que a alteracdo que ocorreu dos critérios € a mais adequada ao regime
atual? Os critérios de selecdo asseguram a protecdo conferida pelo principio

constitucional da seguranga no emprego?

Deste modo, ao longo deste estudo, pretendemos analisar e compreender a légica
subjacente aos critérios, a sua aplicacdo pratica, assim como em que casos € que a
aplicacdo dos mesmos pode ser problematica. Para isso, vamos fazer um enquadramento
do posicionamento da doutrina e da jurisprudéncia, e expor possiveis solucdes para as

problemaéticas encontradas.

Palavras chave: cessacdo do contrato, despedimento, despedimento por extingdo do
posto de trabalho, critérios de selecdo, avaliacdo de desempenho, antiguidade,

habilitacdes, experiéncia na funcéo, maior onerosidade na manutencao do vinculo laboral.



CAPITULO I

1. O regime juridico da cessagdo do contrato de trabalho

A cessacdo do contrato de trabalho encontra-se prevista no livro 1, titulo Il, capitulo
VII, do Cédigo do Trabalho.

O regime juridico da cessacdo do contrato de trabalho néo é igual para as duas partes
darelacdo laboral. Para que o empregador promova a extingdo do contrato tem de cumprir
um conjunto de exigéncias, sendo a mais importante a existéncia de justa causa para
proceder ao despedimento, a qual pode ser objetiva ou subjetiva. O trabalhador, por sua

vez, pode por fim ao contrato de trabalho de forma relativamente incondicionada®.

O despedimento € uma das formas de cessacdo do contrato de trabalho que consiste
num ato unilateral de rutura da relacdo do trabalho por iniciativa da entidade
empregadora, mas que depende da verificagdo de determinados motivos que justifiguem
0 despedimento.

Esta forma de cessacdo implica uma declaracéo vinculada, constitutiva e recipienda,
por ser um ato de vontade do empregador que tem efeitos em si mesmo, cessando a

relacdo laboral extrajudicialmente.

Por sua vez, o despedimento por extingdo de posto de trabalho encontra-se previsto
nos artigos 367.° e ss. do CT. E uma modalidade de cessacdo do contrato de trabalho
definida na lei como “a cessacé@o de contrato de trabalho promovida pelo empregador e
fundamentada nessa exting¢ao, quando esta seja devida a motivos de mercado, estruturais

ou tecnologicos, relativos a empresa”.

Esta modalidade de despedimento é baseada numa decisdo unilateral da entidade
empregadora, mas tem por base causa objetivas ligadas a organizacéo, sendo fundamental

ter presente os motivos de mercado, estruturais e tecnolégicos.

A Constituicdo da Republica Portuguesa no seu artigo 53.° consagra o principio da
seguranca no emprego, que impede gque os despedimentos sejam sem justa causa ou por

motivos politicos ou ideoldgicos.

!PALMA RAMALHO, M.R., “Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — SituagGes Laborais Individuais”,
8.2 edicdo, Coimbra: Almedina, 2021, p.745.



2. O despedimento por extin¢éo de posto de trabalho

Como vimos, o artigo 367.° do CT estabelece a nocdo de despedimento por
extincdo de posto de trabalho, que tem de ter por base razGes objetivas ligadas a
organizacdo da empresa, sendo necessario existirem motivos de mercado, estruturais ou

tecnoldgicos que o justifiqguem.

A definicdo de cada um destes motivos é feita por remissdo para o regime do
despedimento coletivo?, artigo 359.°n.° 2 CT ex vi do artigo 367.°n.° 2, o que demonstra

idéntica fundamentacéo para legitimar a decisdo extintiva do vinculo®.

O despedimento por extingdo do posto de trabalho, tal como o despedimento
coletivo, ¢ um despedimento de justa causa objetiva*, ou seja, com base em motivos
objetivos, que ndo resultam de culpa do trabalhador ou da entidade empregadora, e que
corresponde a uma situacdo de inexigibilidade do prosseguimento da relacéo de trabalho,

0 que traduz uma concecao do despedimento como Ultima ratio ou sem alternativa viavel.

O artigo 53.° da CRP enquadra 0 conceito constitucional de justa causa® que
permite 0 enquadramento do despedimento por extincdo do posto de trabalho nos
despedimentos ndo proibidos, e por isso, constitucionalmente justificados, garantindo a
tutela da seguranca no emprego. A violagéo da proibicao constitucional de despedimento
sem justa causa pode derivar de fundamentos inadequados, bem como de regras que néo

acautelem suficientemente os direitos dos trabalhadores.

O despedimento por extincdo do posto de trabalho consiste na cessacdo de
contrato de trabalho promovida pelo empregador que tem necessariamente uma
fundamentacdo objetiva para essa extingdo. Pode ser devida a motivos objetivos relativos
a empresa, por motivos de mercado: reducdo da atividade da empresa provocada pela
diminuicdo previsivel da procura de bens ou servi¢os ou impossibilidade superveniente,

pratica ou legal, de colocar bens ou servi¢os no mercado.

2 No entanto, como refere MONTEIRO FERNANDES, A., “Direito do Trabalho”, 21.° ed., Almedina, 2019
- “o proposito de reduzir as duas figuras a subespécies de um mesmo mecanismo extintivo — diferenciadas
pelo nimero de trabalhadores afetados — é compreensivel, mas ndo parece suscetivel de prosperar”.

3 LEAL AMADO, J. e GOMES SANTOS, C. — “Cessacdio do Contrato”, in J. AMADO/ M. ROUXINOL/
J.N. VICENTE/ C. G. SANTOS/ T. C. MOREIRA - Direito do Trabalho — Relacdo Individual, Almedina,
EdicGes Almedina, 2019;

4 O despedimento com justa causa subjetiva é culposa e disciplinar, imputavel ao trabalhador;

> Também enquadra o despedimento coletivo e o despedimento por inadaptacéo;



Pode ainda dever-se a motivos estruturais: desequilibrio econémico-financeiro,
mudanga de atividade, reestruturacdo da organizacdo produtiva ou substituicdo de
produtos dominantes.

Os motivos tecnoldgicos implicam alteragBes nas técnicas ou processos de
fabrico, automatizacdo de instrumentos de producéo, de controlo ou de movimentacéo de
cargas, bem como informatizacdo de servicos ou automatizacdo de meios de

comunicagéo.

Estes motivos constituem fundamento para um despedimento com justa causa
objetiva, ou seja, a necessidade de defesa do emprego e da necessidade de ndo consentir
denuncias dos contratos imotivadas, sendo necessario uma situagdo de inexigibilidade do

prosseguimento da relacédo laboral.

A legalidade desse tipo de despedimento implica a necessidade de averiguar 0s
pressupostos objetivos do despedimento por extingdo do posto de trabalho. No entanto,
ndo compete ao julgador substituir-se ao empregador, apenas realizar um juizo

racionalmente controlavel sobre os fundamentos do despedimenta®.

No que concerne a atuacao do juiz na verificacdo da ilicitude do despedimento por
extingdo do posto de trabalho, o Supremo Tribunal de Justica’ esclarece que “A
legalidade do despedimento por extin¢do do posto de trabalho deve ser aferida segundo
os critérios empresariais utilizados pelo empregador, competindo ao julgador unicamente
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, por forma a que, segundo juizos de razoabilidade, se possa concluir que
aqueles eram idoneos a justifica-lo.”.

O mesmo Tribunal esclarece que “na avaliagcdo dos motivos justificativos do
despedimento por extin¢do do posto de trabalho realizado por uma sociedade integrada
num grupo econémico, o tribunal deve ter em conta ndo s6 a dimensdo econdmico-
financeira e 0 modelo de funcionamento da sociedade empregadora, mas também as

implicacdes que nesta tenha a situacdo global do grupo.”.

& Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 10 de novembro de 2017 processo n.°
1556/15.9T8GRD.C1, Relator: Ramalho Pinto

7 Ac6rddo do Supremo Tribunal de Justica, de 11 de fevereiro de 2022, processo n.
10764/18.0T8SNT.L2.S1 (Relator: Méario Belo Morgado).



Outra questdo relevante neste tema esta relacionada com a decisao de extingédo de
um posto de trabalho para recorrer a um servico externo. O Supremo Tribunal de Justica
ja se pronunciou quanto a esta questdo, e considera que a “decisdo de externalizagdo de
um servigo, cujas funcGes nao foram distribuidas pelo remanescente da estrutura
produtiva, constitui uma modificacdo estrutural que, nos termos da lei, pode servir de

fundamento a um despedimento por extingdo do posto de trabalho™ 8.

O STJ considera que a decisdo de externalizagéo de um determinado servigo pode
resultar da insatisfacdo do empregador com a qualidade ou quantidade do servico prestado
na seccdo ou departamento que pretende encerrar, mas tal ndo significa que haja uma
atuacdo culposa dos trabalhadores visados pelo despedimento, ndo existindo assim

qualquer violacdo do artigo 368.°n.° 1 alinea a) do CT.

O STJ no acordao citado reforca a ideia de que “o Tribunal ndo se pode substituir
a empresa na tomada de decisdes de gestdo empresarial, ou se bem que considera poder
avaliar a bondade dos atos de gestdo da empresa e dai extrair conclusGes quanto a

(Dlicitude do despedimento”.

Assim, o controlo realizado pelos tribunais tem de ser efetuado com respeito pelo
critério empresarial, visto que ndo compete ao julgador substituir o empregador na analise
dos mecanismos de viabilizacdo da empresa, apenas lhe competindo realizar um juizo

racionalmente controlavel sobre os requisitos e critérios do despedimento.

O artigo 368.° do CT regula os requisitos de despedimento por extingdo de posto
de trabalho. O n.° 1 do mesmo estabelece os requisitos para esta modalidade de
despedimento, que sdo cumulativos®. O n.° 2 do mesmo artigo estabelece critérios de
selecdo do trabalhador a despedir em caso de extingdo de posto de trabalho, que iremos

aprofundar de seguida.

8 Acordao do Supremo Tribunal de Justica de 30 de margo de 2022, processo n.° 9989/19.5T8PRT.P1.51,
Relator: Jalio Gomes

% A saber: Os motivos indicados ndo sejam devidos a conduta culposa do empregador ou trabalhador; seja
praticamente impossivel a subsisténcia da relacéo de trabalho; ndo existam na empresa contratos de trabalho
a termo para tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto e ndo seja aplicavel o despedimento
coletivo.



3. Enquadramento e evolugdo do despedimento por extin¢do do posto de
trabalho

Antes de mais, cumpre compreender 0 modo como surgiu o despedimento por
extincdo de posto de trabalho e a sua respetiva evolucdo para ser possivel compreender o

regime juridico atual.

A cessacao do contrato de trabalho por extingdo do posto de trabalho foi introduzida
na LCCT de 1989 com a “finalidade de alargar o dominio de cobertura do despedimento
individual com justa causal®”, sendo enquadrado nas situacdes de inexigibilidade de
manutencdo do vinculo por razdes atinentes ao funcionamento da empresa, mas que nao

se pudessem enquadrar na figura do despedimento coletivo®!,

No Caodigo de Trabalho de 2003 manteve-se a configuracdo originaria nos artigos
402.° a 404.°, procedeu-se a “separacdo sistematica entre requisitos substantivos (arts.
402.° a 404.%) e procedimentais (arts. 423.° a 425.°) da extingdo do posto de trabalho™*?,
concretamente através da enunciacdo dos motivos no ambito do despedimento coletivo e
eliminacdo da referéncia a recusa pelo trabalhador de posto de trabalho compativel

enquanto meio de verificagdo da inexigibilidade de subsisténcia da relagéo de trabalho.

O Cadigo do Trabalho de 20092 implicou mudancas no regime juridico em causa,
contudo, estas ndo foram substanciais. Estas alteracfes traduziram-se na defini¢do deste
tipo de cessacao da situacdo laboral e alteracéo do prazo de aviso prévio desta modalidade

de despedimento®®.

O ponto de viragem surge com a Lei n.° 23/2012, de 25 de junho®®, que introduziu
duas alteracfes com grande relevo para a nossa analise. Por um lado, os critérios de

selecdo dos trabalhadores!® a despedir previstos no artigo 368.° n.° 2 CT, critérios

10 MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho ” cit. p. 748.

1 LEAL AMADO, J. e GOMES SANTOS, C., “Cessagdo do Contrato”, cit. p. 913.

12 CARVALHO MARTINS, D. e CANAS DA SILVA, R.,“Despedimento por Extingdo do Posto de
Trabalho — A Revisao de 2012 e o Acordao do Tribunal Constitucional de 2013, in Para Jorge Leite, 1°v.:
Escritos Juridico Laborais, 12 edicdo, Coimbra: Coimbra Editora, 2014, p.527.

13 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro.

14 MENEZES CORDEIRO, A., “Direito do Trabalho - Il - Direito individual”, Almedina, 2019, p. 998.

15 Na consequéncia do Memorando de Entendimento celebrado em 2011 entre o Estado Portugués e a
Troika

16 “Que tinham por referéncia condi¢des dos respetivos titulares (essencialmente, a menor antiguidade e a
“classe inferior da mesma categoria profissional™), pela concessao ao empregador da liberdade de definir
os critérios para determinacédo do posto de trabalho a extinguir, desde que relevantes e ndo discriminatorios”

10



objetivos e hierarquizados que deviam ser obrigatoriamente utilizados sempre que
existisse, na seccdo ou na empresa uma pluralidade de postos de trabalho de contetdo
funcional idénticos e se pretendesse apenas extinguir um ou alguns deles, foram
eliminados. Com a introducdo da referida lei, introduziu-se uma exigéncia genérica de
que os critérios ndo podiam ser discriminatorios, e foi criada a possibilidade de a entidade

empregadora definir esses critérios relevantes e ndo discriminatdrios'’.

Por outro lado, a Lei n.° 23/2012 eliminou a obrigatoriedade de transferéncia do
trabalhador para posto de trabalho alternativo, o que permitiu uma maior margem de
discricionariedade da entidade empregadora. Estas alteracdes pretendiam facilitar a

aplicacdo pratica deste regime juridico, e torna-lo menos exigente.

FURTADO MARTINS? realca que na impossibilidade de subsisténcia da relagio
de trabalho ¢ “distinto a deslocagdo do trabalhador excedentario para uma posi¢ao
profissional adequada e dispor de um posto de trabalho vago”, sendo a segunda situacao
que estava prevista no despedimento por extin¢do do posto de trabalho e que deixou de

estar expressa na horma.

Contudo, o Tribunal Constitucional® pronunciou-se quanto as alteracdes do regime
introduzidas pela Lei n.° 23/2012, considerando-as inconstitucionais, pois entendeu que
a aplicacdo dos critérios tal como redigidos colocavam em causa 0 principio
constitucional de proibicdo de despedimento sem justa causa, neste caso, justa causa

objetiva.

Assim, o TC considerou que estas alteragdes implicavam um aumento da
discricionariedade do empregador que punha em causa a objetividade do despedimento,
visto que a possibilidade de elaboracdo casuistica de critérios de selecdo ndo permite

assegurar a objetividade na selecdo do trabalhador a despedir.

—SOUSA, M. e MACHADO, M., “Breves notas sobre o despedimento por extingdo de posto de trabalho”
in Revista Juridica Portucalense, 2021, p. 80.

Y MONTEIRO FERNANDES, A., “Direito do Trabalho " cit. p. 746 - realca que reduzir a impossibilidade
prética a observancia de critérios relevantes e ndo discriminatorios na escolha do trabalhador a despedir
reconduz-se a subjetivacdo do despedimento, ou seja, orienta o regime desta modalidade de despedimento
em dire¢do oposta a sinalizada pelo artigo 53.° CRP.

18 FURTADO MARTINS, P., “Alteracdes ao regime do despedimento por extingdo do posto de trabalho”,
in Revista de Direito e de Estudos Sociais, n.° 1/2, 2012, p. 180 a 184.

19 Acérddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, de 20 de setembro.

11



Ao analisar o conceito de justa causa ?°, o Tribunal considerou a norma
inconstitucional por violagdo da proibicdo de despedimentos sem justa causa, face a
auséncia de indicagGes normativas de quais os critérios que devem presidir a decisdo do
empregador de selecdo do posto de trabalho a extinguir. O Tribunal considerou ainda que
seria necessaria uma indicacéo rigorosa dos critérios condicionantes de modo a impedir
a possibilidade de subjetivacéo de escolha e de modo a permitir que o tribunal competente
consiga apurar a validade do despedimento.

O TC julgou os critérios de selecdo vigentes inconstitucionais?* também devido a
importancia que tinham relativamente aos direitos dos trabalhadores, sendo necessario
que ficassem acauteladas as exigéncias decorrentes do principio da proporcionalidade, e
néo se podia permitir “despedimento imotivados ou ad nutum ou de despedimentos com

base na mera conveniéncia da empresa’.

Em consequéncia da declaragéo de inconstitucionalidade, a Lei n.° 27/2014, de 8 de
maio??, produziu uma nova alteragio da matéria de despedimento por extingdo de posto
de trabalho. Esta lei introduziu critérios para a determinacdo do posto de trabalho a
extinguir, que devem ser pontualmente cumpridos pelo empregador quando se verifique
que na seccdo ou estrutura existe uma pluralidade de postos de trabalho com contetdo
idéntico.

4. Os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir
Nos termos do n.° 1 do artigo 368.° do Codigo do Trabalho, os motivos que justificam

0 despedimento ndo podem dever-se a uma conduta culposa do empregador ou do
trabalhador, visto ser um despedimento com justa causa objetiva.

20 David Falcédo e Sérgio Tomas realca que a lei é taxativa nas situagdes de justa causa objetiva, consagra
situacBes externas ou exdgenas a relagdo laboral, ndo imputaveis nem ao trabalhador nem ao empregador,
FALCAO, D. e TOMAS, S., “Licdes de Direito do Trabalho — A relacio individual de trabalho”; 72 edicao,
Almedina, Coimbra, 2019, cit. p. 304.

21 Contudo, assinala-se as declarac@es de voto de vencido dos Conselheiros Pedro Machete, Maria Lcia
Amaral e Maria de Fatima Mata-Mouros. Serve a titulo de exemplo a posi¢do do Conselheiro Pedro
Machete que considera que existem outros critérios mais relevantes do que a antiguidade, tais como as
habilitacbes do trabalhador, o custo do mesmo para a empresa, a sua produtividade, os resultados da
avaliacdo de desempenho ou a situacéo pessoal do trabalhador.

22 Até a entrada em vigor desta lei a decisdo de escolha do posto de trabalho a extinguir estava condicionada
pela antiguidade: no posto de trabalho, na categoria profissional, na classe inferior da mesma categoria
profissional e menor antiguidade na empresa — cfr. FALCAO, D. e TOMAS, S., “Ligdes de Direito do
Trabalho — A relacdo individual de trabalho”, cit. p. 304.

12



O despedimento por extin¢do do posto de trabalho ¢ o culminar de “uma cadeia de
decisbes do empregador situadas em diferentes niveis, mas causalmente interligadas:
esquematicamente, uma decisdo gestionaria inicial (por exemplo a reducdo de custos),
uma decisdo organizativa intermédia (a extingdo do posto de trabalho) e uma decisdo

contratual terminal (a do despedimento)”?.

Assim, ficam excluidas as situacdes em que o regime aplicavel é o despedimento por

facto imputével ao trabalhador, nos termos do artigo 351.° CT.

O facto de o despedimento por extincdo do posto de trabalho ser um despedimento
com justa causa objetiva, implica que nédo existiu uma conduta culposa do empregador.
No entanto, estamos perante uma decisdo de gestdo da entidade empregadora, baseada
em razdes internas da empresa, o que pode dificultar o controlo judicial da licitude do

despedimento.

Neste sentido, PALMA RAMALHO defende que este requisito deveria limitar-se a
exigéncia de que os motivos invocados pelo empregador ndo sdo meramente aparentes,
de modo a evitar que seja um despedimento que nédo tem efetivamente uma questéo de

gestdo na sua base.

Em segundo lugar, também € necessario que seja praticamente impossivel a
subsisténcia da relacdo de trabalho, o que acontece quando o empregador ndo disponha

de outro posto de trabalho compativel com a categoria profissional do trabalhador.

Este requisito surge também no conceito de justa causa do despedimento disciplinar,
nos termos do artigo 351.° n.° 1 do CT, mas o paralelo literal é apenas aparente®* Este
critério releva na medida que, na empresa, pode ndo existir outro posto que seja

compativel com a categoria profissional do trabalhador.

A jurisprudéncia, nomeadamente o Tribunal da Relacdo do Porto®, esclarece que é
necessario a entidade empregadora provar que nao dispde na estrutura qualquer outro

posto que possa afetar ao trabalhador em causa, caso contrario o requisito ndo se encontra

23 MONTEIRO FERNANDES, A., “Direito do Trabalho ” cit. p. 746.

% PALMA RAMALHO, M.R., “Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Laborais Individuais”,
cit. p.906.

BAcorddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 11 de julho de 2022, processo n.° 15905/20.4T8PRT.P1,
relator: Jerénimo Freitas.
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preenchido, visto que o 6nus da prova cabe ao empregador nos termos do artigo 342.° do
Cadigo Civil.

Em terceiro lugar, ndo podem existir na empresa contratos de trabalho a termo para
tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto. A ratio deste requisito é garantir
que na empresa permanecem trabalhadores com contratos por tempo indeterminado
relativamente a trabalhadores com contratos a termo, de forma a privilegiar os vinculos

laborais que transmitem maior seguranca aos trabalhadores.

Por ultimo, ndo pode ser aplicavel o regime do despedimento coletivo, ou seja, SO se
aplica o despedimento por extin¢do do posto de trabalho quando ndo estdo reunidos os
requisitos do despedimento coletivo. Estamos perante duas figuras bastante
semelhantes 2, o que é notdrio pelas remissdes deste regime para o regime do
despedimento coletivo, e por nas duas situagdes estamos perante um despedimento com
justa causa objetiva. A principal diferenca é o nimero de trabalhadores?’ abrangidos pelo
despedimento.

O Acérddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 10 de novembro de 2017 28
determina que “quer no despedimento colectivo, quer no fundado em extin¢do do posto
de trabalho, os fundamentos da cessacdo do contrato de trabalho respeitam a empresa,
relevam do conjunto de circunstancias ou condigdes em que se desenvolve a actividade
da propria organizacdo produtiva.”. Contudo, pode ocorrer que todos os requisitos
enunciados anteriormente estejam preenchidos. Por isso, caso exista uma pluralidade de
postos de trabalho de conteldo idéntico, e apenas se pretende extinguir um ou dois postos
de trabalho numa secc¢do, o Codigo do Trabalho estabelece uma ordem de prioridades
para concretizagao do posto de trabalho a extinguir:

e Pior avaliacdo de desempenho;

e Menores habilitacbes académicas e profissionais;

e Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral para a empresa;
e Menor experiéncia na funcao;

2 FURTADO MARTINS é favoravel a criacdo de uma figura comum, sendo que considera que “do regime
legal do despedimento coletivo e do despedimento por extingdo de posto de trabalho decorre que ambos se
reconduzem a uma figura comum, que denominamos ‘despedimento por eliminagdo do emprego” (cit.
p.247).

27 No despedimento coletivo é necessario abranger pelo menos, dois ou cinco trabalhadores, conforme se
trate de microempresa ou pequena empresa no primeiro caso ou de média ou grande empresa no segundo
caso.

28 Acorddo do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 10 de novembro de 2017 processo n.°
1556/15.9T8GRD.C1, Relator: Ramalho Pinto
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e Menor antiguidade na empresa.

Esta ordem ¢ “sucessiva e hierarquizada”, no sentido de “um critério s6 é aplicavel se
0 anterior ndo tiver cabimento ou encontrar todos os trabalhadores em causa no mesmo

nivel”%,

Os requisitos do artigo 368.° n.° 1 CT viabilizam a justa causa para que o
empregador proceda ao despedimento por extin¢do do posto de trabalho, sendo que o
onus da prova da verificagdo dos requisitos do artigo referido compete, como vimos, a
entidade empregadora. O requisito relativo & impossibilidade pratica de manutencgéo da
relacdo de trabalho é nuclear no cumprimento da proibicdo constitucional de
despedimentos sem justa causa’, estando excluida a possibilidade de se considerar como
verificada tal impossibilidade nos casos em que exista, na estrutura organizativa da
entidade empregadora, posto de trabalho alternativo e adequado ao trabalhador em

causasl.

Assim, caso 0s requisitos referidos estejam preenchidos é necessario assegurar
que ndo existe na seccdo ou estrutura equivalente uma pluralidade de postos de trabalho
de contetdo funcional idéntico e, caso existam, a lei estabelece uma “ordem de
prioridades a observar pelo empregador para concretizacdo do posto de trabalho a

despedir®?.

5. Aspetos procedimentais do regime da extin¢do do posto de trabalho

A efetivacdo do despedimento por extincdo de posto de trabalho pressupde a
organizacdo de um procedimento especifico, tal como previsto nos artigos 369.° a 371.°
do CT.

As garantias procedimentais legalmente estatuidas estdo divididas em trés fases:

a fase de comunicacBes, a fase de consulta e a fase decisoria. E exigido a entidade

2 MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho” cit. p.751.

% MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho” cit. p. 746, refere que a “necessidade de que seja
praticamente impossivel a relagdo de trabalho pretende assegurar a compatibilizagdo dos fundamentos
objetivos com a proibicdo constitucional do despedimento “sem justa causa”.

31 Acorddo do Tribunal da Relacdo de Evora, de 14 de outubro de 2021, processo n.° 1181/21.5T8EVR-
A.E1, Relator: Mario Branco Coelho

32 LEAL AMADO, Contrato de Trabalho, 3.2 Edi¢do, Coimbra: Coimbra Editora, agosto 2011, cit. p. 403.
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empregadora que exteriorize a decisdo, 0 que demonstra a relevancia que é atribuida ao

controlo judicial necessario deste despedimento.

Nos termos do artigo 369.°, a fase de comunicagcfes ocorre através de uma
comunicacdo inicial, onde o empregador comunica, por escrito, as estruturas
representativas dos trabalhadores e ao trabalhador envolvido, as necessidades de extinguir
0 posto de trabalho e de despedir o trabalhador a ele afeto, sendo que nesta fase, o

empregador indica os motivos que justificam o despedimento.

A fase de consultas estd regulada no artigo 370.°, em que apds a rececdo da
comunicagdo, os destinatarios tém 15 dias para, caso queiram, transmitir o seu parecer
fundamentado, apresentando oposicdo ao despedimento. E igualmente possivel, no prazo
de cinco dias Uteis apds a comunicacdo inicial, solicitar a intervencdo do servico com
competéncia inspetiva do ministério responsavel pela area laboral, no sentido de verificar
0 preenchimento dos requisitos do artigo 368.°, n.° 2. No prazo de sete dias, 0 servigo em

causa elabora um relatério que remete as entidades envolvidas.

Nos termos do artigo 371.°, a fase decisdria implica uma decisdo proferida pelo
empregador no que concerne o despedimento decorridos cinco dias do fim da fase de
consultas, que deve ser proferida por escrito com um conjunto de elementos (onde se
inclui a prova da aplicacdo dos critérios de determinacdo do posto de trabalho a extinguir,
caso se tenha verificado oposicdo a este) e com indicagdo da disponibilidade de
pagamento da compensacio® por efeito da cessacio do contrato de trabalho. Esta decisdo
deve prever um prazo de antecedéncia minima, varidvel consoante a antiguidade do

trabalhador.

Nos termos da remissdo do artigo 372.° para o regime do despedimento coletivo,
sdo conferidos os mesmos direitos aos trabalhadores abrangido pelo despedimento
individual por extin¢éo de posto de trabalho. Assim, é-lhes conferidos o crédito de horas,

o direito a denunciar antecipadamente o contrato e o direito a compensacéo fixada no art.

33 No ambito da Lei n.° 13/2023, de 3 de Abril, foram aprovadas diversas alteracdes legislativas que ndo
iremos desenvolver, no entanto damos nota das alteracfes relativas a compensagdo, prevé-se que para 0s
novos contratos, celebrados apds a entrada em vigor das alteragdes, bem como para a duracéo dos contratos
que sobrevenha a data da entrada em vigor verifica-se um aumento da compensagdo a pagar aos
trabalhadores de 12 para 14 dias de retribuicdo base e diuturnidades por cada ano completo ou fracdo de
trabalho.

Acresce que, considera-se contraordenagao grave o ndo pagamento da compensacao, dos créditos vencidos
e dos exigiveis por efeito da cessa¢do do contrato de trabalho até ao termo do prazo de aviso.
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366.°, que deve ser satisfeita até ao termo do prazo de aviso prévio (arts. 371.°, n. 4, e
384.9 al. d)).

Deste modo, esta modalidade de despedimento esté sujeita a aviso prévio, que
pode ir de 15 a 75 dias, conforme a antiguidade do trabalhador, de modo a assegurar que

o trabalhador dispde de um periodo temporal para procurar um novo emprego®.

6. llicitude do despedimento

O artigo 381.° CT regula os fundamentos gerais de ilicitude de todas as formas de
despedimento e o art. 384.° CT as causas especificas do despedimento por extin¢ao do

posto de trabalho.

Assim, este tipo de despedimento € ilicito se desrespeitar os requisitos do art.
368.%, n.° 1, se ndo observar o disposto no art. 368.°, n.° 2%, relativo aos critérios de
selecdo, se ndo tiverem sido realizadas as comunicages previstas no art. 369.%, bem como
se ndo tiver sido colocada a disposicao do trabalhador despedido, até ao termo do prazo
do aviso prévio, a indemnizacdo compensatoria legalmente devida, bem como os créditos

vencidos ou exigiveis em virtude da cessacdo do contrato de trabalho.

A ilicitude do despedimento implica a aplicacdo dos efeitos previstos nos arts.
389.° e seguintes. As normas em causa aplicam-se a todas as modalidades de
despedimento, desde que seja declarada a sua ilicitude.

As suas consequéncias sdo: (i) a invalidade da cessacdo e a consequente
manutencdo do contrato de trabalho; (ii) o direito do trabalhador a ser indemnizado por
todos os danos causados, patrimoniais e ndo patrimoniais, e a ser reintegrado, sem
prejuizo da categoria e da antiguidade (art. 389.%, n.° 1, als. a) e b)), ou, em substituicdo
desta reintegracdo, o direito a uma indemnizacao (arts. 391.° e 392.°); e (iii) o direito do
trabalhador a receber as retribuicGes intercalares (art. 390.%). b)) se ndo tiverem sido

realizadas as comunicacgdes previstas no art. 369.° (al. ¢)) e se ndo tiver sido colocada a

3 MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho ” cit. p. 753.

% No referido Acérddo do Tribunal da Relacdo do Porto de 11 de julho de 2022, processo n.
15905/20.4T8PRT.P1, relator: Jeronimo Freitas a entidade empregadora ndo provou que estabelece
qualquer critério para selecdo dos trabalhadores a despedir, e assim o despedimento foi considerado ilicito.
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disposicdo do trabalhador despedido, até ao termo do prazo do aviso prévio, a
indemnizacdo compensatdria legalmente devida, bem como os creditos vencidos ou

exigiveis em virtude da cessacdo do contrato de trabalho (al. d)).

A jurisprudéncia, nomeadamente o Tribunal da Relacdo de Lisboa®® considera que
o0 despedimento é considerado ilicito se 0 empregador ndo indicar e provar fundamentos
de facto concretos que levem, numa relacdo de congruéncia, de forma razoavel, ao

despedimento do trabalhador concreto.

O Tribunal da Relagdo de Coimbra®’ defende que este tipo de despedimento
“assentando na autonomia contratual do empregador ligada as necessidades de
dimensionamento da sua empresa, tem subjacente premissas economicistas, pelo que,
realizado o despedimento de acordo com as formalidades a que ele se encontra sujeito, o
seu controle judicial tera de se harmonizar com a liberdade da empresa e da sua gestao,

tendo-se presente o fim em causa.”.

O Supremo Tribunal de Justica, por sua vez, decidiu que “o cumprimento dos
critérios legais exigidos para a extin¢ao do posto de trabalho nédo é suficiente para garantir
a licitude do despedimento, sendo, também, necessario que o empregador prove a
impossibilidade da manutencéo do vinculo laboral, através do dever que impende sobre
ele, por ser seu énus, de demonstrar a inexisténcia de outro posto de trabalho compativel
com a categoria profissional do trabalhador 8, em toda a sua estrutura organizativa.

CAPITULO Il — Analise dos critérios de selegdo dos trabalhadores a despedir

1. Problematica e conceito-chave

A convocacdo dos critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir ndo € necessaria

em todas as circunstancias, isto é, a problematica apenas surge caso seja necessario optar,

36 Acdrddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa de 12 de fevereiro de 2020, processo n.° 1015/19.0T8CSC.L1-
4, Relator: Sérgio Almeida.

37 Ac6rddo do Tribunal da Relacdo de Coimbra de 7 de fevereiro de 2020, processo n.
3019/18.1T8LRA.C1, Relator: Ramalho Pinto.

38 Acdrddo do STJ de 6 de abril de 2017 (Proc. 1950/14.2TTLSB.L1).
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pela circunstancia de existirem varios postos de trabalho de contetddo funcional idénticos,

e ndo ser necessario despedir todos os trabalhadores.

Desta forma, € necesséario estabelecer critérios que permitam concluir numa situacéo
concreta em que existem postos de trabalho idénticos, qual o trabalhador a despedir.
Trata-se de critérios que procuram garantir que “o despedimento por extingdo do posto
de trabalho radica, realmente, numa causa objetiva, ndo sendo esta figura utilizada como
expediente para que o empregador se “desembarace” de um certo e determinado

trabalhador”®.

FURTADO MARTINS realca as diferencas entre o encerramento de uma unidade
organizacional, em que todos os trabalhadores séo despedidos, da situagcdo em que ocorre
0 encerramento de uma unidade, mas o empregador pretende manter alguns trabalhadores
transferindo-os para outra unidade. O Autor defende que estamos perante duas situacdes
diferentes, “ndo se trata de escolher quem sera abrangido pelo despedimento, mas qual o
trabalhador que dele sera excluido”. Para o Autor, as diferengas de ambas as hipdteses
justificam a exclusdo da aplicacdo das “regras estabelecidas para selecionar os

trabalhadores a despedir”*.

Assim, em certas circunstancias a entidade empregadora nao tem de recorrer aos
critérios de selecdo, quer seja porque o encerramento é da totalidade da unidade com
poucos trabalhadores, ndo sendo aplicavel o despedimento coletivo ou porque apenas
exista um posto de trabalho existente que se pretende extinguir e ndo existe outro de

conteudo funcional idéntico.

A nocdo de posto de trabalho € uma realidade organizacional pertencente a
estrutura da empresa, a qual associa certa posicao hierarquica e determinado conteido
funcional. Associado ao posto de trabalho estdo um conjunto de tarefas/funcbes e
determinada posi¢do no processo organizativo da empresa, num certo local da unidade

produtiva, ocupado por um trabalhador.

FURTADO MARTINS e NUNES DE CARVALHO concretizam a defini¢do de

posto de trabalho como “um certo contetido funcional com uma determinada localizagdo

39 LEAL AMADO, J. “Contrato de Trabalho”, cit. p. 405.

4 FURTADO MARTINS, P., “Cessa¢io do Contrato de Trabalho”, cit. p.308.
4 LEAL AMADO, J. e GOMES SANTOS, C., “Cessacio do Contrato” cit. p. 1026.
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hierarquica na organizacao, estando aqui pressuposta uma divisao de trabalho que subjaz
a uma organizacdo produtiva com um minimo de dimensdo e que se manifesta na
existéncia de diferentes postos de trabalho relacionados entre si, entendidos como
diferentes conjuntos de tarefas que integram o processo de organizacdo e de divisdo do
trabalho, conjuntos esses que sdo agregados em diferentes fungdes, de cuja execucdo sao

encarregues diferentes trabalhadores.” %2,

Para mais, NUNES DE CARVALHO relativamente ao conceito de posto de
trabalho, adianta o ndcleo fundamental desta nogdo: trata-se de “uma posi¢cdo numa
concreta organizacdo produtiva, que é desenhada pelo titular desta e esta sujeita as suas
opcdes de gestdo, posicdo que implica um certo conteddo funcional, requer determinada
qualificacdo profissional e/ou aptidao, envolve certos meios, equipamentos e riscos, pode
ter associado um conjunto de condicGes de trabalho (designadamente, em termos de
esquema temporal de realizacdo da prestacdo) e a qual o trabalhador é afecto pelo

empregador no quadro da execugio do contrato de trabalho™®,

O referido Autor menciona ainda que nas referéncias no quadro dos regimes de
despedimento por justa causa objetiva, o posto de trabalho aparece “como realidade
dinamica, objeto de um poder (a cujo exercicio se reportam os mencionados “motivos”;
“fundamentos” e “necessidades”), que opera a montante de cada contrato de trabalho,

mas que se pode repercutir na viabilidade do vinculo.”*,

FURTADO MARTINS defende ainda que “o conceito de posto de trabalho
coincide com a funcdo ou o conjunto de tarefas localizado organizacionalmente - isto é,
numa concreta organizacdo produtiva, que é fruto do modo como o respetivo titular
organiza e divide o trabalho necessario ao funcionamento da mesma -, de cuja execucao

é encarregue um trabalhador”®.

A jurisprudéncia, nomeadamente o Acérddo do Supremo Tribunal de Justica de

26 de maio de 2015, determina que “afetar um trabalhador a um determinado posto de

42 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de maio de 2015, processo n.° 960/11.6TLRS.L1S1
(Goncalves Rocha).

4 NUNES DE CARVALHO, A., “Reflexdes sobre o conceito legal de posto de trabalho” in J. REIS/ J.
LEAL AMADO/ LIBERAL FERNANDES/ REGINA REDINHA, Para Jorge Leite. Escritos Juridico-
Laborais, I, Coimbra, Coimbra Ed., 2014, p. 132.

4 NUNES DE CARVALHO, A., “Reflexdes sobre o conceito legal de posto de trabalho” (2014), p. 131.
% FURTADO MARTINS, P., “Cessacio do Contrato de Trabalho”, cit. p.251-252.

4 Acorddo do Supremo Tribunal de Justica de 26 de maio de 2015, processo n.° 960/11.6TLRS.L1S1
(Goncalves Rocha).

20



trabalho significa encarregar esse trabalhador da realizacdo de um conjunto de tarefas
que, mercé do processo de diviséo e organizacao de trabalho foram, em dado momento,

autonomizadas no seio da organizagao produtiva.”.

O legislador pretende assegurar que estamos perante um despedimento com
fundamentos objetivos, e a criacdo de critérios de selecdo pretende limitar a margem de
discricionariedade atribuida ao empregador na escolha dos trabalhadores a despedir®’. A
criacdo dos critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir também permite facilitar o
controlo da deciséo, que ndo deixa de ser uma decisdo de gestdo, mas sdo critérios que

estdo definidos por lei, o que diminui a margem de discricionariedade do empregador.

2. Evolucéo

A LCCT de 1989 ao introduzir o despedimento por extin¢do de posto de trabalho, no
artigo 27.° n.° 2, ja previa um conjunto de critérios que deveriam ser observados pela
entidade empregadora. O primeiro critério previsto era a menor antiguidade no posto de
trabalho, o segundo era a menor antiguidade na categoria profissional, o terceiro a
categoria profissional de classe inferior e o ultimo critério era a menor antiguidade na
empresa. Assim, 0s critérios centravam-se na antiguidade dos trabalhadores na empresa

com base em certas carateristicas conexas.

Por sua vez, o CT de 2003, no artigo 403.2, bem como o CT de 2009*, no artigo 368.°,
mantiveram praticamente idénticos os critérios e a ordem estabelecida na LCCT. Alguns
autores, tal como Lobo Xavier®®, criticavam a ordem dos critérios estabelecida no artigo
368.° CT, bem como os critérios utilizados, nomeadamente por ndo existir qualquer
referéncia a critérios de competéncia dos trabalhadores ou de ordem econémica ou

inclusivamente a situacdo social do trabalhador.

47 PALMA RAMALHO, “Tratado do direito do trabalho”, cit. p. 909.

4 Apenas alterou o critério “categoria profissional de classe inferior” do artigo 403.° n.° 2 do CT 2003 para
“classe inferior na mesma categoria profissional” no art. 368.°n.° 2 do CT de 2009.

49 _LOBO XAVIER, B. com a colaboracdo de MARTINS, PEDRO FURTADO/ CARVALHO, ANTONIO
NUNES/ VASCONCELOS, JOANA/ ALMEIDA, TATIANA GUERRA - Manual de Direito do Trabalho,
4.2ed., Rei dos Livros, 2020, p. 833.
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Estes critérios pretendiam garantir que esta modalidade de despedimento nédo era

utilizada de modo a atingir um trabalhador em concreto.

Em 2011, do Memorando de Entendimento sobre as Condi¢bes de Politica
Econdmica (MoU)*, constavam algumas recomendacdes relativamente a tematica dos
critérios de selecdo. Como medida concreta a adotar, no ponto 4.5 desse Acordo, dizia-se
expressamente que os critérios de selec¢do “nao devem necessariamente seguir uma ordem
pré-estabelecida de antiguidade, se mais do que um trabalhador estiver destinado a
funcdes idénticas (art. 368.° do CT)”, indicando-se que a “ordem pré-definida de
antiguidade ndo é necessaria desde que o empregador estabeleca um critério alternativo

relevante e ndo discriminatéorio”.

Nestes termos, a Lei n.° 23/2012 de 25 de junho, introduziu a recomendacéo
referida, tendo passado a conter a exigéncia da relevancia e do carater ndo discriminatério
dos critérios de selecdo escolhidos pelo empregador se aferissem “face os objetivos
subjacentes a extingao do posto de trabalho”. Deste modo, o regime do despedimento por
extincdo do posto de trabalho deixou de conter critérios previamente definidos, para
passar a conter a seguinte redacdo: “havendo, na sec¢do ou estrutura equivalente, uma
pluralidade de postos de trabalho de conteudo funcional idéntico, para determinacéo do
posto de trabalho a extinguir, cabe ao empregador definir, por referéncia aos respetivos
titulares, critérios relevantes e ndo discriminatorios face aos objetivos subjacentes a

extin¢do do posto de trabalho”.

No entanto, ndo existiu consenso na doutrina, nomeadamente, PALMA
RAMALHO e FURTADO MARTINS®!, consideravam que a formulagio escolhida néo
era a mais adequada, porque “aquilo que releva é a congruéncia dos fatores de selecdo e
0s motivos ou razdes que estdo na base da eliminacdo do emprego e ndo tanto com os

objetivos que o empregador visa alcancar com a extingdo do posto de trabalho”%?.

A questdo foi ultrapassada pela intervencdo do Tribunal Constitucional®® que

considerou a norma inconstitucional por violagdo da proibicdo de despedimentos sem

% Entre Banco Central Europeu, a Unido Europeia e o Fundo Monetéario Internacional no d&mbito do
Programa de Assisténcia Financeira a Portugal, disponivel em: 2011-05-18-mou_pt.pdf (aventar.eu).

51 Sobre a formulagéo escolhida, Palma Ramalho diz que “ndo era feliz” (Tratado... cit., p. 910). e Furtado
Martins, op. cit., p. 309.

52 MARTINS, PEDRO FURTADO - “Alteragdes ao regime do despedimento por extingdo do posto de
trabalho”, cit., p.178.

53 Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, 20 de setembro.
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justa causa consagrada no artigo 53.° CRP, “na medida em que ndo fornece as necessarias
indica¢Bes normativas quanto aos critérios que devem presidir & decisdo do empregador

de selecdo do posto de trabalho a extinguir.”.

O Tribunal Constitucional considera que “sé a indicacdo legal e 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, considerando a verificagdo objetiva da motivagdo e a

idoneidade daquela decisdo e a sua consequente legalidade ou ilegalidade™.

Contudo, alguns autores, entre eles CARVALHO MARTINS e CANAS DA
SILVA®, consideram que ndo se estava perante uma inconstitucionalidade. Os Autores
apontam as “justificagdes meramente histoéricas” que levam a maior rigidez do regime da
extingdo de posto de trabalho e ddo conta que “a experiéncia jurisprudencial mostra que
os tribunais encontram-se munidos dos instrumentos necessarios a um controlo eficaz da

(in)adequagédo dos critérios acolhidos, em cada caso, pelo empregador”.

PALMA RAMALHO®® admitiu a infelicidade da redacéo do preceito legal, mas ndo
sufragou a posicdo do Tribunal Constitucional. A Autora considerou que eram
necessarios dois critérios para uma aplicacdo da norma em consonancia com o principio
do artigo 53.° da CRP. Por um lado, era necessario exigir-se uma relacdo estreita entre a
causa objetiva que desencadeou o despedimento e o critério utilizado para a selecéo e,

por outro, era necessario que o critério utilizado nao fosse discriminatorio.

No entanto, existem alguns autores a favor da decisdao de inconstitucionalidade,
nomeadamente JOSE JOAO ABRANTES, BRUNO MESTRE e FREITAS DE SOUSA,
por considerarem que a fundamentacdo vai ao encontro do principio da seguranca no
emprego, Vvisto que ndo se pode admitir que seja a entidade empregadora a definir os
critérios de selecdo do trabalhador a despedir. JOSE JOAO ABRANTES refere que “ndo

assegura a objetividade do despedimento e o controlo efetivo pelo tribunal da sua

54 Acdrddo do Tribunal Constitucional n.° 602/2013, 20 de setembro.

55 CARVALHO MARTINS, D. e CANAS DA SILVA, R., “Despedimento por Extincdo do Posto de
Trabalho — A Revisdo de 2012 e o Ac6rddo do Tribunal Constitucional de 2013, pp. 531-534.

% PALMA RAMALHO, M.R., “O Olhar do Tribunal Constitucional sobre a Reforma Laboral” in J. REIS/
J. LEAL AMADO/ LIBERAL FERNANDES/ REGINA REDINHA, Para Jorge Leite. Escritos Juridico-
Laborais, I, Coimbra, Coimbra Ed., 2014, pp.765-769.
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validade, antes abrindo a porta a arbitrariedade e a possibilidade de despedimentos

baseados exclusivamente na conveniéncia da empresa.”®’.

Tal como referido na evolucédo histérica do despedimento por extin¢do do posto
de trabalho, na sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade, a Lei n.° 27/2014
alterou o artigo 368.° n.° 2 CT, através da insercdo de um conjunto de critérios para a
escolha do posto de trabalho a extinguir, entre os varios de contetdo funcional idéntico,

“relevantes e ndo discriminatorios™®,
Os critérios fixados foram os seguintes:

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

trabalhador;
b) Menores habilitacdes académicas e profissionais;

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

empresa;
d) Menor experiéncia na funcdo;
e) Menor antiguidade na empresa.

Os critérios em causa mantem-se inalterado no Cédigo de Trabalho atualmente
em vigor, contudo continua a ndo existir consenso na doutrina quanto a estes, como

veremos de seguida.

3. A ORDEM DOS CRITERIOS

57 ABRANTES, J. J., “A jurisprudéncia constitucional recente em matéria laboral (algumas notas) in Para
Jorge Leite, 1° v.: Escritos Juridico Laborais, 12 edicdo, Coimbra; Coimbra Editora, 2014, p.13.

%8 Sobre esta qualificagdo, Maria Machado questiona o seu objetivo, identificando duas possibilidades: “ou
o0 legislador estd a declarar que os critérios de selecdo que a seguir enuncia sao relevantes e nao sdo
discriminatérios, ou esta a dar instru¢des aos empregadores sobre a sua utilizagdo. Como que admitindo,
neste Gltimo caso, que 0s mesmos comportam uma carga de subjetividade que pode permitir ao empregador
fazer deles um mau uso, por exemplo, com intuito discriminatério”, cit. MACHADO. M., “A Lei n.°
27/2014, de 8 de maio. Algumas Notas Sobre a 6.2 Alteracdo ao Codigo do Trabalho em Matéria de
Despedimento por Extingdo de Posto de Trabalho™, Revista Juridica Portucalense / Portucalense Law
Journal N.° 18, Porto, 2015, p. 72.
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O legislador, tal como foi referido anteriormente, estabeleceu uma ordem para a
selecdo do(s) trabalhador(es) a despedir caso exista mais do que um trabalhador com um
posto de trabalho de contetdo funcional idéntico.

Os critérios de selecdo sdo sucessivos e hierarquizados®, existindo “uma ordem legal
de precedéncia para o despedimento ", ou seja, o critério seguinte so é aplicado, caso o

critério anterior ndo tenha aplicagao, isto é, seja ineficaz®:.

A aplicacdo dos critérios de selecdo gera controveérsia, nomeadamente caso o
primeiro critério aplicavel ndo seja suficiente para definir todos os trabalhadores
abrangidos pelo despedimento. FURTADO MARTINS considera que se aplica sempre o
primeiro critério, e se o primeiro ndo for suficiente para estabelecer todos os trabalhadores

a despedir, é necessario conjugar com o segundo critério.

Por exemplo, numa situacdo em que existem dois trabalhadores a despedir em trés
no mesmo posto de trabalho com funcBes de conteldo idéntico, em que dois tém igual
avaliagdo de desempenho e o terceiro com pior avaliagio. FURTADO MARTINS®?
considera que, nesse caso, o0 trabalhador com pior avaliagdo de desempenho sera
abrangido pelo despedimento, sendo que para escolher o segundo trabalhador abrangido
pelo despedimento sera necessario aplicar o segundo critério (menores habilitacbes
académicas e profissionais) entre os dois trabalhadores com avaliagdo de desempenho

igual.

O Autor ndo concorda com a ideia de que se ndo for possivel aplicar o primeiro
critério a todos os trabalhadores (no exemplo dado nédo seria possivel visto que existem
dois trabalhadores com avaliacdo igual), automaticamente aplica-se o segundo critério

aos trés trabalhadores possivelmente abrangidos pelo despedimento.

A solucdo de FURTADO MARTINS parece a mais adequada de modo assegurar
uma correta aplicagdo dos critérios de selecdo, nomeadamente por implicar um maior

rigor na aplicacdo dos critérios, visto que permite cumprir com a ordem estabelecida pelo

% MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho ” cit., p. 746.

60 Acdrddo do Supremo Tribunal de Justica de 19 de novembro de 2015 e de 31 de maio de 2016 processo
n.° 314/15.

61 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho", Transformagdes Recentes do Direito do Trabalho Ibérico, Biblioteca
RED, 2016, p. 149.

62 FURTADO MARTINS, P., “Cessagdo do Contrato de Trabalho”, cit. p.318.

25



legislador e diminui a discricionariedade do empregador na escolha dos critérios, nao
possibilidade que o empregador escolha os critérios para despedir um trabalhador

concreto.

Para compreendemos os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir, € necessario
compreender o que esta por detras de cada critério, bem como o surgimento e evolugéo

dos mesmos.

4. Os critérios — analise individual

4.1. Avaliacao de desempenho

O critério da pior avaliacdo de desempenho como primeiro critério para proceder
a escolha dos trabalhadores a despedir surgiu no ambito da Lei n.° 27/2014, tendo sido
uma inovacdo a atribuicdo de relevancia aos sistemas de avaliacdo de desempenho.
Assim, no ambito do despedimento por extin¢gdo do posto de trabalho introduziu-se o
critério da pior avaliacdo de desempenho.

A referéncia a “pior avaliacdo de desempenho” presente no artigo 368.° n.° 2 do
CT, implica que os critérios devem permitir uma graduacdo dos trabalhadores, “o que
pressupde a referéncia a um quadro unitario (para os trabalhadores a considerar) e

aplicado em termos tais que se adeque a essa graduagio”®,

Este critério vem substituir “o critério cego da antiguidade e de protecdo dos

trabalhadores mais antigos "%,

O sistema de avaliacdo de desempenho visa diversas finalidades, o que implica a
existéncia de diversos métodos de definicdo da avaliacdo, e isso permite que o
empregador possa definir os critérios segundo aqueles que considera mais adequado para

a finalidade estabelecida.

83 NUNES DE CARVALHO, A., “Esbogo de uma abordagem juslaboral da avaliagdo de desempenho” in
Estudos de Direito do Trabalho em Homenagem ao prof. Anténio Monteiro Fernandes, I, Famalicdo, Nova
Causa, 2017, p. 207.

6 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho”, cit., p. 149.
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O sistema da avaliacdo de desempenho € definido pelo empregador, sendo que
pode incidir sob diversos aspetos da relacdo laboral ou mesmo aspetos externos a esta
relacdo, desde o rendimento do trabalhador, as suas softs skills, em a¢des especificas que
desenvolve, entre outros. Acresce que, a avaliacdo de desempenho pode ser individual ou
em grupo, e pode ter como objetivo premiar o trabalhador ou simplesmente ter um registo

de certas atividades/atuacGes que o empregador pretende avaliar.

O papel dos tribunais esté restrito a assegurar o cumprimento da aplicacao correta
do critério de selecdo e os efeitos juridicos provenientes da aplicacdo do mesmo, mas nao
efetua uma analise se o sistema de avaliacdo € adequado para a selecdo de trabalhadores

no ambito de um despedimento.

Assim, NUNES DE CARVALHO afirma que “sem que se conheca a existéncia
de estudos sobre a efetiva natureza, solidez e conformidade dos sistemas de avaliacédo de

desempenho existentes ”, dificulta a aplicacdo do critério de avaliacdo de desempenho.

O Autor refere que os sistemas de avaliagédo de desempenho n&o foram criados na
perspetiva do despedimento por extingdo do posto de trabalho. Por isso, defende que no
ambito do despedimento, apenas podem ser utilizados os critérios adequados ao principio
constitucional de justa causa objetiva, por exemplo, ndo podendo ser incluidas avaliacdes
de desempenho relativas as soft skills ou avaliacbes de desempenho de um grupo de
trabalhadores.

Os sistemas de avaliacdo de desempenho ndo sdo criados na perspetiva da selegéo
dos trabalhadores a despedir em caso de extin¢gdo do posto de trabalho, nem é expectavel
que sejam criados nesse prisma. Até porque, muitas vezes, a avaliacdo de desempenho
tem como objetivo premiar o desempenho dos trabalhadores, através de prémios,

atribuicdo de regalias ou progressdes salariais.

O facto de os sistemas de avaliacdo de desempenho ndo ter na sua origem o
objetivo de ser utilizados no despedimento em caso de extin¢éo do posto de trabalho, cria
entraves a aplicacdo deste critério. Este € um dos principais problemas de a avaliacao de
desempenho surgir como critério de selecdo dos trabalhadores a despedir, exatamente por
ndo existir um critério propriamente dito. A aplicacdo deste critério implica uma grande
discricionariedade do empregador que, pela formulagéo da lei, poderia escolher qualquer

critério para proceder a avaliacdo de desempenho dos seus trabalhadores.

27



NUNES DE CARVALHO defende que a avaliacdo de desempenho enquanto
critério de selecdo seja aplicavel no despedimento por extingdo do posto de trabalho, mas
“apenas poderd incidir sobre aspetos relevantes para a viabilidade da relacdo laboral e
com um grau de objetividade que se preste a controlo externo, 0 mesmo valendo para 0s
respetivos critérios de aplicagio desses parAmetros”®. Nesta perspetiva, o Autor sugere
que a avaliacdo de desempenho tenha por base efetivamente a relacdo laboral e a sua
viabilidade, restringindo o @mbito de aplicagdo do conceito geral de avaliacdo de

desempenho.

A posicao apresentada € bastante relevante e interessante na medida em que se
exige que no despedimento por extin¢do do posto de trabalho haja um controlo por parte
dos tribunais da validade do despedimento e, por isso, é necessario que o critério em causa
esteja definido objetivamente para garantir que estamos perante um despedimento com

fundamentos objetivos.

Para além disso, existem sistemas de avaliacdo que ndo sdo adequados para
servirem como critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir, como é o caso de uma
avaliacdo que é feita em grupo, que possui um grande nivel de discricionariedade, o que

ndo permite uma correta analise de cada trabalhador.

NUNES DE CARVALHO afirma que “no nucleo da avaliagdo de desempenho
esta em causa uma operacdo dirigida a formulacdo de um juizo sobre os termos em que é
feita a realizacdo da prestacdo de trabalho por cada trabalhador ”. Assim, na avaliacéo de
desempenho pretende-se analisar 0 modo como um especifico trabalhador desempenha e
presta o trabalho, pelo que se exige a determinacdo dos parametros adequados a cada

caso®.

No entanto, FURTADO MARTINS considera que é duvidoso que a lei imponha
“uma leitura tao restritiva dos parametros utilizaveis para que o sistema de avaliagdo seja
usado como critério de selecdo dos trabalhadores a despedir”. Assim, o autor nega a

necessidade de a avaliagdo incidir sobre os “aspetos relevantes para a viabilidade da

% NUNES DE CARVALHO, A., “Esbogo de uma abordagem juslaboral da avaliacdo de desempenho”.
cit., p. 207.

% NUNES DE CARVALHO, A., “Esboco de uma abordagem juslaboral da avaliagio de desempenho” cit.
pp. 184-185.
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relagdo laboral”®’ julgando-os, inclusive, de inviavel antecipacéo, apesar de nio excluir a

necessidade de objetividade.

Esta é uma questdo controversa, contudo temos de acompanhar a posi¢do de
NUNES DE CARVALHO, visto que o sistema de avaliagdo de desempenho pode ndo ter
sido criado na perspetiva de ser aplicado enquanto critério de selecdo do despedimento
por extincdo do posto de trabalho. De qualquer maneira, o sistema de avaliacdo de
desempenho ndo pode ser aplicado de forma arbitraria, sem qualquer definicdo de
objetividade, que ndo permita a compreenséo da escolha do trabalhador a despedir.

CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA® realgcam que o mercado
portugués é marcado pela existéncia de microempresas, o que pode colocar o critério da
avaliacdo de desempenho em causa, nomeadamente a sua aplicacdo pratica, uma vez que
as empresas podem ndo dispor dos meios “técnicos, financeiros e humanos ou de

conhecimentos necessarios para definir e executar” 0 sistema de avaliacao.

No entanto, os proprios Autores procuram rebater o argumento apresentado,
através das seguintes consideracGes: em primeiro lugar, as grandes empresas empregam
uma grande percentagem de pessoas®®, em segundo lugar tém em consideracio que nao
estamos perante um critério unico, e por ultimo, consideram que este critério € aplicavel

ao despedimento por extingdo do posto de trabalho, sem qualquer constrangimento .

Neste ponto consideramos que deve-se ter ainda em consideracdo que por vezes
nas grandes empresas, apesar de em abstrato existirem meios para a aplicagdo pratica dos
sistemas de avaliacdo, na pratica muitas vezes as empresas ndo tém meios, principalmente
meios humanos, para a realizacdo das avaliaces a todos os trabalhadores, ou
inclusivamente de realizar estas avaliacdes regularmente. Isto pode causar
constrangimentos na comparacdo dos trabalhadores a despedir no ambito deste
despedimento.

87 FURTADO MARTINS, P., “Cessacdo do Contrato de Trabalho”, cit. pp. 319-320.

8 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extincdo de posto de trabalho”, cit., p. 149.

69 229% das pessoas ativas, sendo que a ultima atualizacdo corresponde a 2020, com o valor de 22,2%,
disponivel em Portugal: Pessoal ao servico nas empresas: total e por dimensdo | Pordata (acedido em
10/02/2023).

0 Inclusivamente porque se aplica no despedimento com justa causa e no despedimento por inadaptagéo.
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No critério em analise surge ainda controveérsia relativamente aos parametros da

avaliacdo serem de prévio conhecimento dos trabalhadores.

CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA ™ defendem que o
trabalhador deve ser informado sobre a possibilidade de os resultados apurados serem

considerados num eventual despedimento por extin¢do do posto de trabalho.

Por sua vez, NUNES DE CARVALHO'2 e FURTADO MARTINS"® consideram
que estamos perante uma consequéncia legal, pelo que ndo ha um dever do empregador
dar a conhecer expressamente. No entanto, o segundo Autor acha que € aconselhavel e
conforme as boas préticas dar a conhecer aos trabalhadores todas as consequéncias
possiveis da avaliacdo de desempenho. Acompanhamos esta segunda posicao, visto que
apesar de ndo ser legalmente exigivel, parece-nos l6gico que os trabalhadores devem
conhecer os parametros da avaliacdo antes do inicio da mesma, que estas podem incidir
sobre diversas vertentes, que podem ser de equipa ou individual e que consequéncias

podem resultar das mesmas.

No que concerne ao a@mbito temporal da avaliacdo de desempenho, ndo existe
qualquer requisito legal, ndo tendo sido estabelecido qualquer periodo minimo ou
maximo que, contudo, consideramos que é necessario existir, para a avaliacdo de
desempenho funcionar como critério de selecdo para despedir um trabalhador, de modo
a evitar que a comparagéo efetuada entre os diversos trabalhadores ndo possua grandes

discrepancias temporais.

O periodo temporal que se tem em consideracao para a avaliacdo de desempenho
tem de ser igual para todos os trabalhadores abrangidos por um potencial despedimento
por extin¢do do posto de trabalho. Assim, numa situacdo em que estamos a comparar 0
trabalhador A com o trabalhador B, seré necessario ter em consideracdo 0 mesmo periodo
temporal de avaliacdo, por exemplo a avaliagdo anual do ano anterior de todos os

trabalhadores.

Assim, deve existir um critério que estipule o periodo temporal para ndo existir

uma total discricionariedade da entidade empregadora na escolha do periodo da avaliacéao.

"TCARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selecdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho", cit., p. 152.

2NUNES DE CARVALHO, A., “Esbo¢o de uma abordagem juslaboral da avaliacdo de desempenho”. cit.,
p. 206, nota 105.

FURTADO MARTINS, P., “Cessacido do Contrato de Trabalho”, cit. p. 320.
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Esta questdo é fundamental para assegurar que ndo ocorre uma manipulacéo da escolha
da avaliacdo em detrimento de um determinado trabalhador. Por exemplo, a entidade
empregadora ndo pode escolher deliberadamente utilizar uma avaliagcdo de desempenho

de anos anteriores a mais recente, por ter interesse em manter um trabalhador especifico.

Deste modo, a avaliacdo tida em consideracdo para critério de selecdo de
trabalhadores a despedir deve permitir aferir aspetos relevantes para a viabilidade da

relagdo laboral e com um grau de objetividade que permita o controlo externo.

Acresce que, existem situacfes excecionais que podem ter contribuido para uma
pior avaliacdo de desempenho num certo periodo. Por exemplo, em virtude da
circunstancia de um trabalhador estar de licenca parental *, sera necessario criar um
critério que permita que durante o periodo de auséncia, o trabalhador néo seja prejudicado

pelo exercicio do seu direito.

FURTADO MARTINS " considera que é concedida uma certa margem de
liberdade ao empregador, que deve estabelecer um nimero que considere adequado, e
que deva ser fundamentado de forma objetiva. CARVALHO MARTINS e ABUNHOSA
E SOUSA defendem que se exige “a afericdo e comparagdo das médias de avaliacdo dos
trabalhadores que ocupem postos de trabalho potencialmente abrangidos pela extingdo

em curso”’®.

E de notar a posi¢io de LOBO XAVIER que considera que o empregador “néo
pensa autonomamente em numeros de postos de trabalho a extinguir para s6 depois
estabelecer critérios abstratos para concretizar tal extingao”, em vez disso, o que acontece
na pratica € que “utiliza um processo simbidtico, em que os postos de trabalho nao estdo
desligados das pessoas, nem o organigrama se constréi sem pensar nos trabalhadores que

tém de ficar e nas pessoas que hdo de sair”’’.

4 O parecer do CITE de 16 de fevereiro de 2015, sugere que nestas situagdes no regulamento de avaliagdo
esteja previsto uma forma de avaliar o tempo de auséncia por licenca parental ou por qualquer outras das
situacOes previstas no artigo 65.°n.° 1 e 2 do CT disponivel em: Microsoft Word - Parecer 68 JB 2015
a_convertido.docx (cite.gov.pt).

S FURTADO MARTINS, P., “Cessacdo do Contrato de Trabalho”, cit. p.320.

6 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extincdo de posto de trabalho", cit., p.154.

T LOBO XAVIER, B., “O Despedimento Colectivo no Dimensionamento da Empresa”, Verbo, Lisboa/Séo
Paulo, 2000, cit., pp. 449-450.
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Este mecanismo ndo nos parece adequado, uma vez que no processo de
despedimento € necessario ter em consideracdo os trabalhadores a despedir e as suas
carateristicas, mas sem nunca deixar de existir objetividade que permita garantir a

existéncia de fundamentos para o despedimento de um concreto trabalhador.

DAVID FALCAO e SERGIO TOMAS realcam que este critério pode ser
questionado uma vez que “as avalia¢cdes de desempenho sdo habitualmente suportadas
por regras amplas e subjetivas determinadas previamente pela entidade empregadora”. Os
Autores salientam que este critério apenas faria sentido se fosse com base em regras
objetivas, e o critério em causa pode colocar o principio da segurangca no emprego em

causa por “avaliagdes de desempenho dubias e ambiguas manipuladas pelo empregador”.

4.2. Habilitacbes académicas e profissionais

O segundo critério de selecdo dos trabalhadores a despedir é a analise das menores
habilitacdes académicas e profissionais, s6 sendo aplicavel caso ndo seja possivel aplicar

0 primeiro critério.

No que concerne as habilitagdes acadéemicas, o STJ considera que estd em causa
“nivel de ensino frequentado ou concluido com éxito, por referéncia ao ano de
escolaridade (1° ano, 2° ano, 3° ano, etc., do ensino basico, secundario, complementar ou

superior, licenciatura, bacharelato, doutoramento, etc.)””’®.

No referido acorddo o STJ considera “habilitacdo profissional®corresponde a
habilitacdo académica minima exigida para o desempenho de determinada profissdo ou
funcdo, complementada ou ndo com a obtencdo de aprovacdo no curso destinado a
conferir competéncias especificas para o cabal exercicio dessa profissdo ou funcao,

8 FALCAO, D.e TOMAS, S., “Licdes do Direito do Trabalho - A Relac&o Individual de Trabalho”, p.306.
9 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de 13 de outubro de 2016, processo n.° 314/15.5T8BRR.L1.51
(Ribeiro Cardoso), no caso em apre¢co o STJ considerou que a escolaridade minima obrigatdria ndo
corresponde a uma habilitacdo académica, visto que corresponde ao nimero de anos minimo de ensino
obrigatdrio e que tem variado ao longo do tempo.

8 Diferente é a experiéncia profissional corresponde ao tempo de exercicio na funcdo concreta, que embora
ndo atribua uma habilitacdo profissional, podera conferir, ainda que ndo necessariamente, maior capacidade
e facilidade no desempenho da funcéo.

No entanto, Freitas de Sousa ndo subscreve esta distingdo quando indica que um trabalhador mais antigo
“tera claramente mais habilitagdes profissionais, fruto da experiéncia de trabalho que detém”. (cit. p.30).
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concedendo, muitas vezes, um cartdo de identificacdo profissional ou um titulo

profissional”.

O Tribunal Relagdo do Porto®! afirma que tendo em consideracdo que a lei ndo
especifica as habilitacGes profissionais que devem ser tidas em consideracéo, “deverao
ser atendidas as demais habilitagdes com relevancia para a profissao em causa,
nomeadamente acdes de formacdo, outros cursos, ou até a experiéncias profissionais

noutras funcdes. ”

CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA consideram que as
habilitagBes profissionais sdo ‘“qualificagbes destinadas ao acesso ou exercicio de
determinada profissdo atestadas por titulo de formacao, declaracdo de competéncia ou
experiéncia profissional (reconhecimento formal de competéncias), sendo que a

habilitacio deve ser atestada por documento emitido pela entidade competente”2.

Outra questdo que surge relativamente a aplicacdo deste critério, é saber se o
trabalhador tem o énus de entrega de cépias dos certificados e diplomas, inclusivamente
FURTADO MARTINS considera que “caso na comunica¢do inicial se anuncie que a
selecdo se fara com base neste critério (cf. art. 369.%, n.° 1, ¢)) e o trabalhador verifique
que o empregador ndo conhece, nem tem obrigacdo de conhecer as respetivas
habilitacbes, tem aquele o 6nus de invocar e demonstrar as habilitagdes que possui sob
pena de, ndo o fazendo, ficar impedido de contestar a validade do despedimento com

fundamento na circunstancia de ndo terem sido respeitados os critérios de selecao”.

A aplicacdo pratica deste critério de sele¢do implica a conjugacao das habilitacGes
academicas com as habilitacdes profissionais, uma vez que a lei utiliza a conjugacao “e”
entre os dois tipos de habilitagbes, o que implica que ndo estamos perante duas situacdes
alternativas, mas perante um Gnico critério que abrange os dois tipos de habilitacGes,
sendo necessario realizar uma ponderacdo entre os dois. Esta ideia € reforcada pelo

Tribunal da Relacdo do Porto que no acorddo citado anteriormente considerou o

81 Acdrddo do Tribunal da Relagdo do Porto de 27 de junho de 2019, processo n.° 1605/18.9T8VLG.P1
(Paula Leal de Carvalho) disponivel em www.dgsi.pt — O Tribunal considera que a habilita¢do profissional
como requisito legal para o exercicio de determinada profissdo néo coincide, ou pelo menos ndo coincide
necessariamente, com as habilitagdes profissionais, como critério de escolha dos trabalhadores a despedir,
a que se reporta o art. 368°, n° 2, al. b), do CT/2009”.

8 correspondente a nogdo de qualificagGes profissionais do art. 2.9, al. q), da Lei n.° 9/2009, de 4 de margo
e pelo art.3.%, al. g), do Decreto-Lei n.° 37/2015, de 10 de marco, alterada pelas Leis n.° 41/2012, de 28 de
agosto, n.° 25/2014, de 2 de maio e n.° 26/2017, de 30 de maio.
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despedimento ilicito, pelo facto da entidade empregadora nao ter considerado as

habilitacOes profissionais.

Desta forma, através do segundo critério estabelecido na alinea b) do n.° 2 do
artigo 368.°, pretende-se esclarecer que para definir qual o trabalhador a despedir é
necessario conjugar as habilitacbes académicas e profissionais de cada trabalhador
potencialmente abrangido pelo despedimento, de maneira a ser possivel concluir qual € o

trabalhador menos apto com base numa avaliagdo global dos dois tipos de habilitagoes.

Ap0s a avaliacdo global de cada trabalhador, é necessario ter em contas as fungdes
inerentes ao posto de trabalho que se pretende extinguir, e atender-se as habilitacGes
requeridas para o seu exercicio, de modo a concluir qual o trabalhador com menos

habilitacdes para o desempenho dessas fungdes.

CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA defendem que num caso
de reestruturacdo que implique a redefinicdo do nucleo funcional do posto de trabalho
que permanece, a conexao das habilitagdes com as funcdes exercidas deve ser feita em
relagdo as novas funcdes e ja ndo em relacdo as funcgdes preteridas®. Os Autores
consideram que é necessario conferir ao empregador esta margem de liberdade, de modo
a gque seja possivel atribuir maior peso a um tipo de habilitaces consoante as funcdes

pretendidas.

FURTADO MARTINS 8 considera que cabe ao empregador fundamentar
objetivamente a razdo pela qual atribui maior relevancia a um tipo de habilitacdo do que
outro, sendo que pode ocorrer a habilitacdo de grau inferior prevalecer quando for mais

adequada ao conteudo funcional do posto de trabalho.

Alguns autores, entre eles CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA,
defendem que os subcritérios devem ser aplicados em alternativa, com base na sua relacédo
com o posto de trabalho a extinguir, visto que a “formacdo académica pode ser mais
relevante para funcGes de gestdo ou em postos de trabalho que exijam determinado nivel
de habita¢6es académicas. Por outro lado, em fungéo da indole eminentemente prética ou

executiva, as habilitagBes profissionais podem assumir uma maior relevancia”8. No

8 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho", cit., p.155, nota 32.

8 FURTADO MARTINS, P., “Cessacgiio do Contrato de Trabalho”, cit., p. 321.

8 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho”, cit. p.156.
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entanto, ndo conseguimos acompanhar esta posicdo, uma vez que a formulacgéo legal €
clara na utilizagdo da conjugacdo “e”, 0 que impede uma aplicacdo alternativa dos dois

tipos de habilitagGes.

Deste modo, este critério é objetivo e permite um efetivo controlo da validade do
despedimento por parte do tribunal, mas também ndo impede que o empregador tenha
uma certa margem de liberdade na aplicacéo do critério de selecéo, por falta de definicdo
do legislador de qual das habilitacbes prevalece ou como conjugar perante um caso de
um trabalhador ter melhores habilitacdes académicas e outro trabalhador melhores

habilitacdes profissionais®®.

4.3. Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do

trabalhador para a empresa

O terceiro critério em causa € a maior onerosidade pela manutencéo do vinculo
laboral do trabalhador para a empresa. Este critério demonstra uma preocupacao por parte
do legislador relativamente aos interesses econdmicos da entidade empregadora.

A maior onerosidade esta relacionada com a manutenc¢éo do vinculo laboral, o que
implica que os custos associados ao despedimento em si ndo devem ser considerados

neste critério, como € o caso da compensacao devida com a cessacao do contrato.

FURTADO MARTINS® considera que é necessario ter em consideracéo todos 0s
custos laborais associados & manutencio do vinculo. No entanto, outros Autores® ndo
aderem a esta posic¢do. A posigdo contraria considera que apenas deve incidir “sobre os
elementos comuns aos trabalhadores potencialmente abrangidos pelo despedimento”. No

entanto, esses Autores consideram que pode ser necessario ter em conta as “prestacdes

8 Neste sentido cfr. FALCAO, D. e TOMAS, S., “Licdes de Direito do Trabalho — A Relac&o Individual
de Trabalho”, p.306.

8 FURTADO MARTINS, P., “Cessacdo do Contrato de Trabalho”, cit. p.323.

8 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho™, p.159, que defendem a exclusdo dos custos associados a organizacdo
do trabalho e que possam ser eliminados unilateralmente pelo empregador ou com o acordo do trabalhador,
nomeadamente subsidio de isencdo de horario de trabalho ou trabalho noturno.
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retributivas ndo atribuidas a todos os trabalhadores se for coerente com o motivo

subjacente ao despedimento”.

O enquadramento deste critério, ao abranger diversos custos associados a relacéo
laboral, poderia implicar abusos por parte do empregador, de modo a direcionar o
despedimento em seu proprio interesse, no entanto tal como CARVALHO MARTINS e
ABRUNHOSA E SOUSA realcam®, numa situacio em que o empregador altere as
condigdes/custos associados de qualquer trabalhador em momento anterior ao
despedimento, essas alteracbes devem ser desconsideradas, sob pena de abuso de

direito®.

Outra questdo relevante levantada por DAVID FALCAO e SERGIO TOMAS®,
é a de saber o valor que o trabalhador vai auferir com a cessacdo do contrato de trabalho,
ou seja, se a compensacdo devida pela entidade empregadora deve ou nédo estar incluida
nos custos que sdo considerados no momento da aplicacdo do critério da maior

onerosidade da manutencdo da relagéo laboral.

Nesta circunstancia, podemos concluir que a antiguidade teria um papel crucial,
visto que o trabalhador mais antigo na empresa tem direito a uma compensacao de valor
mais elevado tendo em conta a sua antiguidade e, por isso, seria mais onerosa a

manutenc¢do do seu vinculo laboral.

Esta situacdo ndo parece ter enquadramento no regime juridico portugués, por um
lado porque perante dois critérios autbnomos, o da maior onerosidade da manutencéo da
relacdo laboral e o da antiguidade, e por outro porque ndo parece que fosse intencdo do

legislador com este critério penalizar o trabalhador pela sua antiguidade.

Acresce que, o critério da maior onerosidade de manutencao do vinculo laboral
pretende uma andlise da onerosidade com a manutencdo desse vinculo, e ndo com a

cessacdo do vinculo laboral.

8 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extincdo de posto de trabalho", cit., p.180.
% Nos termos do artigo 334.° do Cddigo Civil.
%1 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho”, cit., p.307.
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4.4. Experiéncia na funcéo

O quarto critério ¢ o da menor experiéncia® na funcéo, sendo que abrange o
conjunto de atividade essenciais que integram o contetdo funcional do posto de trabalho
que permanece, 0 que implica um juizo de prognose por parte do empregador de modo a
concluir as tarefas que vao integrar o contetdo funcional do posto de trabalho que

permanece.

A principal questdo que surge com este critério de selecdo € de saber se a
experiéncia na funcédo tida em consideracdo para a selecdo do trabalhador a despedir é
aquela que é exercida pelo trabalhador ao longo da sua carreira profissional,
independentemente da entidade empregadora ou se apenas é tida em consideracdo a
experiéncia na funcdo exercida em relacdo a entidade empregadora que promoveu o

despedimento por extingdo do posto de trabalho.

A favor da primeira posicdo estdio CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E
SOUSA, visto que consideram que a antiguidade pode “constituir um elemento
interpretativo importante na concretizacio da experiéncia na fungdo”®®. Os Autores
consideram que a experiéncia deve ser aferida pelo tempo de servico prestado com o

empregador “atual ou anterior, no qual foi exercido o mesmo conteudo de atividades”.

Noutro sentido, FURTADO MARTINS considera que “a referéncia da
experiéncia “a fungdo” parece reportar-se a actividade correspondente ao posto de
trabalho existente na empresa que realiza o despedimento e ndo ao desempenho da
actividade em si mesma, independentemente do contexto organizativo em que ¢ exercida”
e acresce que a primeira posicao levaria, em muitos casos, a ser dificil comprovar que a
funcdo noutras organizacOes se desenvolveu em condi¢fes equivalentes, que permitam
comparar a experiencia dos diferentes trabalhadores entre os quais se tem de realizar a

selecao™,

%2 No ambito da Lei n.° 13/2023, de 3 de Abril, foram aprovadas diversas alteracdes legislativas que ndo
iremos desenvolver. No entanto, damos nota das alteragdes relativas ao periodo experimental,
nomeadamente 0 artigo 112.° que permite que haja uma reducdo ou exclusdo do periodo experimental em
caso do trabalhador ter experiéncia profissional perante outro empregador, consoante certos requisitos.

% CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extingdo de posto de trabalho", cit., p.161.

% FURTADO MARTINS, P., “Cessagdo do Contrato de Trabalho”, cit. p. 324.
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Consideramos que a experiéncia profissional deve ser valorizada em si mesma, e
ndo apenas durante o periodo em que o trabalhador esteve ao servi¢co do empregador que
esta a levar a cabo o despedimento, porque pode ocorrer um trabalhador ter mais de 30
anos de experiéncia e pelo simples facto de ter mudado de entidade empregadora, acaba
por ser o trabalhador despedido com base no critério da menor experiéncia na funcéo, se
apenas se considerar a experiéncia na entidade empregadora que desencadeou 0
despedimento.

Inclusivamente, CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E SOUSA indicam
opcdes para provar a experiéncia profissional anterior, nomeadamente “(i) apurar a
existéncia de um nexo de causalidade entre a contratacdo e a experiéncia do trabalhador
para a fungdo em causa”, o que se torna numa tarefa facil quando o recrutamento exige
experiéncia anterior na fun¢ao; e “(ii) verificar se o trabalhador entregou ao empregador
copia dos certificados de trabalho emitidos por empregadores anteriores que atestem a

experiéncia na fungao”®.

Este critério muitas vezes é confundido com o critério das habilitagdes
profissionais, apesar de estamos perante critérios distintos. No critério da habilitacdo
profissional aquilo que se pretende é a avaliacdo e respetiva comparagdo no sentido da
formagéo (ou qualificacdo) para o desempenho das funcées, enquanto que a experiéncia
profissional corresponde “ao tempo de exercicio na fungdo concreta, que embora ndo
atribua uma habilitacdo profissional, podera conferir, ainda que ndo necessariamente,

maior capacidade e facilidade no desempenho da fungio”®.

Estamos perante critérios distintos porque os trabalhadores podem ndo ter
habilitagdes profissionais e ter experiéncia profissional que adquiriram ao longo do tempo
que prestaram determinada atividade. Assim, muitas vezes os trabalhadores adquirem a
experiéncia profissional, sem ter bases de qualificacdo para o seu desempenho, ou seja,

sem ter habilitagdes profissionais.

Alguns Autores®’defendem que a experiéncia profissional deveria ser o segundo

critério, ao invés das habilitacbes académicas e profissionais, por ser mais importante

% CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selegdo no despedimento
por extin¢do de posto de trabalho”, cit., p. 162.

% Tal como citado na nota 79 - STJ, 13/10/2016 (Ribeiro Cardoso), Proc. 314/15.

% FREITAS DE SOUSA, T. A, “Despedimento por Extingdo do Posto de Trabalho - Consideracdes Sobre
a Evolucéo do n° 2 do Artigo 368.° do Cddigo do Trabalho a Luz do artigo 53.° da Constituicdo da Republica
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valorizar a experiéncia e o know-how. Nao acolhemos esta posi¢cdo, uma vez que um
trabalhador com habilitagdes académicas e profissionais pode levar a maior eficacia no
desempenho das suas funcdes, pelos conhecimentos base adquiridos, o que Ihe permite
atingir resultados positivos de forma mais eficiente, em compara¢do com uma pessoa que,

embora tenha mais experiéncia, ndo tem esses conhecimentos base.

4.5. Antiguidade na empresa

O ultimo critério é o da menor antiguidade na empresa, que apenas surge caso

nenhum dos critérios enunciados anteriormente solucione qual o trabalhador a despedir.

A nocdo de antiguidade pode ter diferente acecdes, sendo que FURTADO
MARTINS, a partir das varias referéncias que a lei faz a antiguidade, estabelece uma
nogao legal que coincide com “o tempo de duragdo da relagdo juridica de trabalho ou o
tempo de ligagdo a empresa”, isto €, “com o tempo de servigo, entendido como tempo de

duracao do contrato de trabalho”.

O conceito de antiguidade é relevante pela ligacdo com a cessacdo do contrato de
trabalho, sendo que MONTEIRO FERNANDES realca que a matéria da antiguidade e da
cessacdo estdo ligadas pelo facto de se relacionarem “intimamente com o risco de rutura:
qguanto maior a duracdo do contrato, mais profunda a integracdo psicoldgica do
trabalhador na empresa, mais indesejavel ou perturbadora, portanto, a possibilidade de
cessacdo do contrato. Assim, a antiguidade cria e vai acrescentando uma expetativa de

seguranca no trabalhador”®,

FURTADO MARTINS® realca ainda que diversos aspetos estdo interligados com
a antiguidade do trabalhador na empresa, tais como as compensacdes devidas e a duragdo

do aviso prévio de denuncia.

Acresce que, a possibilidade de alteragdo do regime da antiguidade através de

fixacdo de efeitos especificos no contrato de trabalho ou por contratacdo coletiva, permite

Portuguesa”, Porto, 2015, disponivel em:
https://repositorio.ucp.pt/bitstream/10400.14/18678/1/disserta%C3%A7%C3%A30_vers%C3%A3ofinal.
pdf.

% MONTEIRO FERNANDES, “Direito do Trabalho ” cit. p.209.
% FURTADO MARTINS, P., “Cessagdo do Contrato de Trabalho”, cit. pp.325-326.
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que surja um tipo de antiguidade, a convencional “em que estd em jogo um regime
juridico distinto do regime legal, uma outra disciplina juridica, em regra estabelecida nas
convengdes coletivas de trabalho”'%, que pode criar certos beneficios, como prémios de

antiguidade.

Esta acecdo de antiguidade surge ao abrigo do principio da liberdade contratual
consignado no artigo 405.° do CC, em que o empregador e o trabalhador estipulam uma
antiguidade superior a efetivamente existente, devendo ser analisada com bastante rigor,
de modo a ressalvar os casos em que se pretende defraudar a lei, sendo aplicavel em
situacOes especificas em que o trabalhador prestou atividade na empresa do mesmo grupo

ou com administradores comuns?°Z,

Contudo, esta nogdo de antiguidade ndo pode interferir no regime legal da
cessacdo do contrato de trabalho, porque estamos perante um regime inderrogavel, nos
termos do artigo 339.° CT%2, Para além disso, a utilizagao deste tipo de antiguidade pode
colocar em causa a objetividade do despedimento por extingdo do posto de trabalho.

A antiguidade legal € a que releva no ambito da selecdo dos trabalhadores a
despedir na extincdo do posto de trabalho, em que o trabalhador selecionado com base
neste critério ¢ aquele que tem menos tempo de servico em relacdo a entidade

empregadora que procedeu ao despedimento.

No entanto, para a contagem da antiguidade ndo sdo considerados apenas 0S
periodos de efetiva prestacdo de atividade, uma vez que a lei exige que em certas
circunstancias, tais como as situacdes de licencas/faltas relacionadas com a parentalidade,
as auséncias justificadas ao trabalho e as licengas sem retribuicdo, o periodo de auséncia
é tido em consideracao para efeitos de antiguidade. Ndo séo considerados para efeitos de
antiguidade as faltas injustificadas e as situa¢fes de suspensdo do contrato decorrente de
sangdes disciplinares.

O critério da antiguidade é alvo de diversas discussfes, concretamente porque

antes da entrada em vigor da Lei n.° 27/2014, a antiguidade ocupava uma posi¢do

10 FURTADO MARTINS, P., “Cessa¢do do Contrato de Trabalho”, cit. pp. 326-327.

101 Acorddo do Tribunal da Relagéo do Porto, de 15 de maio de 2017, processo n.° 2293/15.0T8VFR.P1
(Relator: Nelson Fernandes);

102 FURTADO MARTINS, P., “Cessagdo do Contrato de Trabalho”, cit. p. 328.
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primordial nos critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir, e com a introducgéo da

referida lei passou a ser o ultimo critério.

Alguns autores, como BRUNO MESTRE ndo concordam com a perda de
importancia do critério da antiguidade, considerando que “os trabalhadores mais velhos
tém maior dificuldade em encontrar outro posto de trabalho; os trabalhadores mais velhos
sdo normalmente menos habilitados e sdo esmagadoramente afectados pelo desemprego;
os trabalhadores mais velhos tém conhecimentos especificos da area de neg6cio daquela
empresa especifica (...) que ¢ dificilmente transponivel para outra empresa”%, Assim, 0
Autor considera que o critério principal deveria ser o da antiguidade, e os restantes

critérios serviriam para distinguir entre trabalhadores com a mesma antiguidade.

Outra questao que desplota discussdo na doutrina é a possibilidade de existir um
problema de discriminacédo indireta em funcdo da idade. Este problema é realcado por
CARVALHO MARTINS e CANAS DA SILVA!®, No artigo 24.° n° 1 CT ¢ feita
referéncia expressa a discriminacdo com base na idade, sendo que o n.° 2 alinea c¢) do
mesmo artigo impede a selecdo de trabalhadores a despedir com base nesses fatores.
Tendo em consideracdo que a antiguidade esta, normalmente, interligada com a idade,
pode-se propiciar uma situacdo de discriminagdo em relagdo aos trabalhadores mais

novos.

Assim, cabe compreender se estamos perante um preceito “objetivamente
justificado por um fim legitimo e que os meios para o alcancar sejam 0s mais adequados
e necessarios”, nos termos do artigo 23.° n.° 1 alinea b) CT. Apesar de ser um tema
bastante vasto!®®, aproveitamos para referir apenas a problematica, que ndo deixa de ser

relevante e é uma perspetiva interessante de ser analisada.

No entanto, ndo deixamos de dar nota que apesar de compreendermos que

existam autores que considerem que podemos estar perante uma situacdo de

18 MESTRE, B. Mestre, A “saga” do despedimento por extingdo do posto de trabalho e as repercussdes
do Acotrdéo do Tribunal Constitucional n. 602/2013 — algumas notas”, Questdes Laborais - in A reforma
das leis laborais: reformatio in pejus? n.° 43, julho/dezembro de 2013, Coimbra: Coimbra Editora, cit.,
pp.204-205.

104 MARTINS, DAVID CARVALHO; SILVA, RITA CANAS DA — “Despedimento por Extin¢do do Posto
de Trabalho — A Revisdo de 2012 e o Acorddo do Tribunal Constitucional de 20137, cit. p.534.

105 Sobre o tema, entre outros, CANAS DA SILVA, R., “Discriminacdo Laboral em Funcéo da Idade”, in
Congresso Europeu de Direito do Trabalho, Coordenacdo Cientifica do Professor Doutor José Jodo
Abrantes, Almedina, Coimbra, 2012 cit., pp. 237-289 e MESTRE, B., “Discriminac¢éo em Funcao da Idade
— Andlise Critica da Jurisprudéncia Comunitaria e Nacional”, Para Jorge Leite — Escritos Juridico-
Laborais, Vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2014. cit., pp. 569-624.

41



discriminacdo indireta com os trabalhadores mais novos, a circunstancia de estarmos
perante um despedimento por extingdo de um certo posto de trabalho, e existindo um de
conteido funcional idéntico, consideramos que faz sentido valorizar, mesmo que em

ultimo critério, o tempo de servigo prestado por um determinado trabalhador.

5. Aspetos relevantes — correlacdo com os motivos e o despedimento coletivo

A correlagcdo entre os critérios de selecdo e 0s motivos subjacentes ao
despedimento por extingdo do posto de trabalho € um aspeto relevante. O empregador
quando aplica os critérios de selecdo do trabalhador a despedir tem de considerar os

motivos que justificam o despedimento.

A verdade é que, tal como realca PALMA RAMALHO, ha uma dificuldade de
ligagdo entre uns e outros, “uma vez que os critérios sao apresentados por uma ordem que

se impde ao empregador, qualquer que seja o motivo do despedimento” 1%

, 0 que
demonstra que o legislador ndo acautelou a necessidade de enquadrar os critérios de

selecdo com os motivos que fundamentam o despedimento.

FURTADO MARTINS real¢ca que numa situacdo em que aquilo que se pretende
é reduzir custos e melhorar a qualidade do produto através de autonomizacdo de uma
linha de produgdo, aquilo que motiva o despedimento sdo motivos de carater tecnoldgico.
Caso o empregador tenha de escolher entre dois trabalhadores ndo parece gque a relevancia
dos fatores de selecdo se afira pelos objetivos que levaram o empregador a automatizar a
linha de produgdo, mas antes pelos préprios motivos do despedimento, ou seja, pela razdo
que determinou a eliminagéo do posto de trabalho’.

Assim, consideramos que seria fundamental a correlagdo dos motivos que
justificam o despedimento com os critérios de selecdo que, contudo, nem sempre ocorre.
Vejamos o seguinte exemplo, o empregador pretende extinguir um posto de trabalho em
que ha 2 trabalhadores, sendo 0 motivo subjacente a quebra do volume de vendas em mais

de 40%. O trabalhador A teve melhor avaliacdo de desempenho que o trabalhador B,

106 PALMA RAMALHO, “Tratado do direito do trabalho”, cit. p. 913.
107 FURTADO MARTINS, P., “Alteracdes ao regime do despedimento por extingio do posto de trabalho”,
p.179.
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apesar deste ultimo ser o melhor vendedor da loja. Assim, segundo os critérios de selecéo,
o trabalhador abrangido pelo despedimento seria 0 B, pese embora o0 motivo subjacente a
deciséo de extingdo do posto de trabalho tenha sido a quebra do volume de vendas, e 0
trabalhador B ser o que mais vende. Deste modo, percebe-se a necessidade de correlacdo

dos motivos do despedimento com os critérios de selecéo.

Esta questdo torna-se ainda mais relevante tendo em conta que no despedimento
coletivo a lei ndo estabelece quaisquer critérios de selecdo, apenas exigindo que a
entidade empregadora estabeleca critérios para determinar os trabalhadores a despedir.
Por sua vez, no despedimento por extincdo do posto de trabalho, é necessario cumprir
com os critérios legais que temos analisado, ndo se compreendendo a distincdo na
abordagem legal, considerando que a principal distin¢do entre estas modalidades € apenas
0 nimero de trabalhadores abrangidos.

O regime do despedimento coletivo exige que o empregador densifique e
fundamente os critérios utilizados, por forma a permitir o escrutinio judicial, ou seja, 0
empregador dispGe de discricionariedade na escolha dos critérios de selecdo, desde que

congruentes com 0s motivos invocados.

A circunstancia de no despedimento coletivo a lei ndo impor critérios de selecéo,
0 que possibilita que o empregador estabelega os critérios mais adequados conforme os
motivos do despedimento em causa, permite um melhor enquadramento dos mesmos com
0s motivos que levaram ao despedimento e ndo deixe de existir um controlo por parte dos

tribunais, mesmo existindo uma maior discricionariedade dos empregadores.

CAPITULO |11 - Analise critica e conclusdes

Os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir sdo critérios bastantes
distintos, com pressupostos diversos e organizados de forma diferente, e estdo

estabelecidos de forma sucessiva e hierarquizada.

A propria ordem estabelecida é de questionar, especialmente pelo facto de a

avaliacdo de desempenho ser o primeiro critério. Este critério suscita dificuldade na sua
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interpretacdo, naquilo que se pode considerar como avaliagdo de desempenho no ambito

do despedimento por extin¢do do posto de trabalho, o que dificulta a sua aplicacédo pratica.

Um dos principais problemas associado de forma transversal a todos os critérios
é a possibilidade de manipulacao unilateral por parte do empregador, pondo em causa o

principio da seguranca no emprego previsto constitucionalmente.

Na avaliacdo de desempenho estamos perante circunstancias subjetivas caso néo
se restrinja 0 ambito de aplicacao da avaliacdo de desempenho, visto que se assim néo for

existe uma grande margem de discricionariedade do empregador.

A avaliacdo de desempenho, enquanto primeiro critério estabelecido para a
selecdo do trabalhador a despedir levanta algumas questdes problematicas, e coloca em
causa a exigéncia do Tribunal Constitucional de que “so6 a indicagado legal e rigorosa de
parametros condicionantes e limitativos pode impedir a possibilidade de subjetivacdo da

escolha”18,

A avaliacdo de desempenho é um critério bastante subjetivo, que tem de ser
definido com base na viabilidade da relacéo laboral, ndo sé para restringir a margem de
discricionariedade do empregador, bem como para assegurar que é um critério adequado
para o despedimento de um trabalhador por extingdo do seu posto de trabalho, visto que
uma avaliacdo de desempenho em grupo ndo permite uma concreta avaliacdo de cada
trabalhador para proceder ao despedimento do trabalhador com pior avaliacdo de

desempenho.

Deste modo, o sistema de avaliagcdo necessita de uma certa objetividade, de modo
a permitir um controlo por parte dos tribunais e, por isso, somos da opinido de que o
sistema de avaliacdo deve ser de prévio conhecimento do trabalhador, e de que na decisdo
de despedimento é necessario ter em conta varios periodos de avaliacdo, ou um periodo
minimamente abrangente, para ser possivel concluir de forma mais objetiva possivel o

padrdo de desempenho dos trabalhadores em causa.

Relativamente ao segundo critério de selecdo, consideramos que devem ser
conjugadas as habilitagdes académicas com as profissionais. No entanto, numa situagéo

em que exista um trabalhador com melhores habilitagdes académicas e outro trabalhador

18 MESTRE, B., “A “saga” do despedimento por extingio do posto de trabalho e as repercussdes do
Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 — algumas notas”, cit. p. 207.
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com melhores habitacdes profissionais, consideramos que o empregador deve ter uma
margem de escolha, com base numa decisdo objetiva, de qual o trabalhador que melhor
se enquadra no exercicio da atividade de conteudo funcional idéntico.

Este é um critério mais objetivo, no entanto pode causar alguma discussdo pela

possibilidade do empregador valorizar mais uma das habilitacGes em prejuizo da outra.

No que concerne ao critério da maior onerosidade da relacdo laboral,
consideramos que é um critério subjetivo, ndo so pela indefinicdo do que sdo considerados
custos da relacéo laboral, mas também pela problematica de saber se os custos que sdo

analisados tem de ser iguais para todos os trabalhadores abrangidos pelo despedimento.

Acresce que, considerando que a organizacgao dos varios critérios de selecdo dos
trabalhadores a despedir, nomeadamente 0s dois primeiros critérios em causa, pretendem
assegurar a manutencdo do trabalhador com melhor desempenho e com melhores
habilitacdes, ou seja, centram-se nas carateristicas dos trabalhadores, este critério da
maior onerosidade muda drasticamente a intencdo para os interesses econémicos do
empregador, o que acaba por dificultar a interpretagdo dos objetivos subjacentes aos

critérios de selecéo.

Deste modo, consideramos que o critério da maior onerosidade deve incluir todos
0s custos associados a manutencdo do vinculo laboral, e ndo apenas 0s custos que séo
comuns aos trabalhadores potencialmente abrangidos pelo despedimento. No entanto,
defendemos que é necessario que, para ser possivel o controlo judicial sobre a legalidade
do despedimento, os custos tidos em consideracdo sejam dados a conhecer aos

trabalhadores no momento da cessacéo da relacédo laboral.

Relativamente aos custos com a cessacao do contrato de trabalho, defendemos que
0s mesmos ndo podem ser tidos em consideracdo para aplicacdo deste critério de selecao,
uma vez que 0 que estd em causa sdo 0s custos da manutencdo do vinculo, e essa
manutencdo ndo abrange 0s custos associados com a compensacdo devida pelo

despedimento desse trabalhador.

Caso assim ndo fosse, estariamos automaticamente a prejudicar os trabalhadores
com mais antiguidade, o que n&o é a intencdo do legislador, visto que um dos critérios de

selecdo valoriza a antiguidade dos trabalhadores.
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O critério da experiéncia na funcao € para nos aquele que oferece menos duvidas,
na medida em que consideramos que estdo reunidos todos 0s pressupostos para que se

aplique este critério de forma objetiva e ndo discriminatoria.

Este critério s pode ser aplicado se reconhecer toda a experiéncia que um dado
trabalhador tem numa certa funcéo, ndo s6 em relagdo ao empregador que procedeu ao
despedimento, bem como em relagéo as entidades empregadoras anteriores desde que se
considerem os critérios sugeridos por CARVALHO MARTINS e ABRUNHOSA E
SOUSA, ou seja, de se apurar a existéncia de um nexo de causalidade entre a contratacédo
e a experiéncia do trabalhador para a funcdo em causa e verificar se o trabalhador entregou
ao empregador cdpia dos certificados de trabalho emitidos por empregadores anteriores

que atestem a experiéncia na fungio®®®.

Estamos perante mais um critério que se foca nas carateristicas do trabalhador,
mas que, no entanto, é um critério que procura assegurar os interesses do empregador em

manter um trabalhador experiente.

O dltimo critério em andlise é o da antiguidade do trabalhador, e existe
controvérsia quanto a perda de importancia deste critério face ao regime anterior.
PALMA RAMALHO O acolheu a alteragio dos critérios de selecdo e a perda de
importancia da antiguidade, visto que considera que existem outros critérios objetivos,
como a produtividade ou assiduidade que devem ser relevantes no despedimento, por
estarmos perante uma modalidade de despedimento relativa a razdes econémicas ou de
gestdo. Este entendimento é acompanhado por CARVALHO MARTINS e CANAS DA
SILVA, que defendem que ao critério da antiguidade falta “sustentagdo racional que o

legitime como formula-padrio, de aplicagdo indistinta™?,

Apesar de consideramos que em Ultima instancia o critério da antiguidade pode
ser um bom critério para ser aplicado na selecdo dos trabalhadores a despedir, tendemos
a concordar com os Autores citados, na medida em que existem critérios mais objetivos
e que melhor se enquadra com 0s motivos que desencadeiam o despedimento por extingéo

do posto de trabalho.

109 CARVALHO MARTINS, D. e ABRUNHOSA E SOUSA, D., "Os critérios de selecdo no despedimento
por extincdo de posto de trabalho", cit., p. 162.

110 paIma Ramalho, “O Olhar do Tribunal Constitucional sobre a Reforma Laboral”, cit. p. 767.

11 MARTINS, DAVID CARVALHO; SILVA, RITA CANAS DA — “Despedimento por Extin¢do do Posto
de Trabalho — A Revisao de 2012 e 0 Acorddo do Tribunal Constitucional de 20137, cit. pp.547-548.
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A formulacéo que surgiu na sequéncia da declaracdo de inconstitucionalidade pelo
TC constitui um avanco face ao critério Unico centrado na antiguidade. No entanto existe
ainda um logo percurso, nomeadamente pela falta de conciliagdo entre os motivos do

despedimento e os critérios de selecdo aplicados.

Concluimos que € visivel a evolucdo no regime dos critérios de selecdo, mas que,
no entanto, ainda existem diversas mudancas que sdo necessarias, ndo SO para se
compatibilizar com os requisitos predefinidos pelo Tribunal Constitucional, bem como

para assegurar que estamos perante uma efetiva justa causa objetiva.
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