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Resumo

Pretende-se com esta analise discutir se o despedimento coletivo €, pela sua natureza e
complexidade, um mecanismo insuscetivel de representar uma tutela efetiva e adequada dos
trabalhadores abrangidos pelo mesmo ou se, pelo contrario, essa € uma realidade alcangavel,
mas simplesmente ndo atingida no sistema juridico portugués. Para obter essa resposta, dividiu-
se a presente dissertagdo em trés partes estruturais. Uma primeira, em que se foca na figura do
despedimento coletivo e na sua vertente procedimental; uma segunda, em que se analisa a
sindicabilidade judicial da decisdo de despedimento; e uma ultima, que reflete sobre os
problemas que podem advir da sua aplicacao pratica. Verifica-se que a solugdo pretendida nao
passa pelo alargamento dos poderes de cogni¢do do tribunal, sendo que essa solugdo
representaria uma violagdo dos principios estruturantes do nosso ordenamento juridico e um
retrocesso na “liberaliza¢do” dos despedimentos coletivos, que alguns sistemas juridicos,
incluindo o portugués, tém procurado alcancar. Conclui-se que se deve, antes, defender a
necessidade de aperfeigoamento de um regime que se considera incompleto e deficiente, que
ndo faz justica aos direitos de participagdo e informagdo legalmente previstos, afastando-se o
entendimento de que € o controlo judicial minimo que torna este despedimento um mecanismo

pouco ou ndo garantistico.

Palavras-chave: Sindicabilidade Judicial, Separacao de Poderes, Procedimento, Participacao,

Regulamentagao.



Abstract

The aim of this analysis is to discuss whether collective dismissal is, by its nature and
complexity, a mechanism that cannot adequately protect the workers involved, or whether this
reality is attainable, but simply not achieved in the Portuguese regulatory framework. To
achieve this answer, we decided to split our dissertation into three structural pillars. A first one,
that focuses on collective dismissal and its procedural aspects; a second one, which studies the
judicial review of the dismissal decision; and a final one, that makes us reflect about the
problems that may arise in practical reality. Our analysis will show that the intended solution
does not involve extending the court's powers of cognition, since this solution would represent
a violation of structuring principles and a step backwards in the "liberation" of collective
dismissals, which some regulated legal systems, including the Portuguese, are trying to achieve.
It should rather focus on the improvement of an incomplete and deficient regime, which does
not do justice to the worker's legal rights to participation and information, and the understanding
that it is the minimum judicial control that makes collective dismissal a poor or non-guaranteed

mechanism should be set aside.

Keywords: Judicial Review, Separation of Powers, Procedure, Participation, Regulation.
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Notas Introdutorias

Nos dias de hoje, observa-se uma relagdo laboral atenta as dindmicas da liberdade empresarial,
que apelam a necessidade de uma altera¢do, adaptagcdo ou moldagem do direito laboral
tradicional em funcdo dos interesses econdmicos e das estratégias empresariais visadas pela

entidade empregadora.

Como observa Jodo Leal Amado, a partir de 1976, o direito laboral “mostra-se dominado —
quando néo obcecado — por consideragées de eficiéncia e competitividade das empresas™'.
Acrescenta o autor que, desde entdo, surge um apetite flexibilizador que exige “sempre mais
mobilidade, sempre mais adaptabilidade, sempre mais desregulamentagdo, tudo em nome das

supostas exigéncias do sacrossanto e omnipotente “Mercado™”.

Um reflexo desta ideia de flexibilidade empresarial encontra-se precisamente na figura do
despedimento coletivo, falando-se entdo de flexibilidade no dominio da cessagdo do contrato
de trabalho’-*, que permite ao empregador eliminar os postos de trabalho que formam a sua

organizagao.

No entanto, e apesar de o despedimento coletivo ter hoje uma legitimidade indiscutivel, certo é

que o mesmo levanta varias duvidas.

Algumas delas ja sdo debatidas na doutrina e na jurisprudéncia portuguesa - como a questao de

saber qual o alcance do poder judicial na sindicabilidade da decisdo de despedimento coletivo.

Outras surgem de forma mais subtil, como a discussao de saber se o procedimento legal carece

de concretizagdo ou, ainda que concretizado, representa um mecanismo bem-sucedido.

Decidiu-se abrir o debate a esta tltima questao pois os nossos tribunais parecem fechar os olhos

ao aspeto procedimental, esquecendo-se de que um procedimento justo e adequado pode

' AMADO, Jodo Leal — “O Direito do Trabalho, a Crise e a Crise do Direito do Trabalho”, Revista do Curso de Direito,
Direito e Desenvolvimento, Vol. IV, N. °8, 2013, p. 165.

2 AMADO, Jodo Leal — “O Direito do Trabalho, a Crise e (..)", p. 166.

3 Para Nunes da Rocha, a flexibilidade implica “uma quebra de rigidez em questdes desde as modalidades de contratacdo (...)
até as formas de cessagdo do contrato de trabalho”. NUNES DA ROCHA, Thiago Antonio — “Flexibiliza¢do Trabalhista e as
Garantias Fundamentais do Empregado”, Revista do Curso de Direito da Universidade Braz Cubas, Vol. 1, N. °2, 2017, p. 6.
4 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — “Tratado de Direito do Trabalho — Parte I — Dogmdtica Geral”, Revista e Atualizada
ao Cadigo de Trabalho de 2009 (com as alteragdes introduzidas em 2011 e 2012), Almedina, 3* Ed., 2012, p. 74. A autora
distingue a flexibilidade externa (diversificagdo do vinculo laboral) e a flexibilidade interna (maleabilizagdo dos regimes
juridicos do vinculo laboral). Nesta tltima vertente, a flexibilidade encontra-se presente em varias matérias do regime legal,
como a cessagdo do vinculo.
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assegurar uma decisdo justa e adequada, devendo o tratamento desta matéria ser feito em bloco.
Por outro lado, considera-se que algumas fragilidades na sindicabilidade judicial da decisdo de
despedimento coletivo, a serem consideradas insuperaveis ou inultrapassaveis, podem ser
atenuadas pela garantia de um procedimento mais respeitador dos direitos fundamentais do

trabalhador.

Assim, com a presente andlise, pretende-se discutir se o despedimento coletivo ¢, pela sua
natureza e complexidade, um mecanismo insuscetivel de representar uma tutela adequada dos
trabalhadores abrangidos pelo mesmo ou se, pelo contrario, essa realidade ¢ alcangavel, mas

simplesmente ndo atingida no sistema juridico portugués.

No Capitulo I, sera feito um enquadramento do tema, que passard pelo retrato da figura do
despedimento coletivo e do quadro procedimental vigente. No Capitulo II, serd tratada a
questdo da sindicabilidade judicial da decisdo de despedimento coletivo e serd explicada a
forma como a doutrina e os nossos tribunais tém tratado esta questdo. Por tltimo, no Capitulo
I, proceder-se-4 uma analise critica do quadro procedimental, analisando também o tema

numa perspetiva internacional.

10



CAPITULO 1

—NOTAS SOBRE O DESPEDIMENTO COLETIVO —

I. Origem historica

Nas palavras de Bernardo Xavier®, a preocupacdo em regulamentar o despedimento coletivo
remonta a publica¢do do DL n. °44 506, de 10 de agosto de 1962, que veio regular a concessao
dos subsidios e pensdes ao pessoal dispensado em consequéncia dos processos de reorganizagao

industrial verificados na época.

Face a reestruturagdo das industrias existentes, bem como o maior aperfeicoamento dos
métodos de fabrico, o legislador sentiu a necessidade de atribuir subsidios ¢ pensdes para o

“pessoal das fabricas que cessarem a laboragdo por efeito da reorganizac¢do industrial”.

Esta necessidade ja era ressentida e assinalada na Lei n. °2005, de 14 de margo de 1945, que

veio promulgar as bases a que deve obedecer o fomento e a reorganizacao industrial.

A segunda parte deste ultimo diploma®, incidindo sobre a reorganizacdo das industrias
existentes, apelava a varias operagdes tendo em vista o combate ao excesso de equipamento
face as necessidades de mercado e a reduzida capacidade dos estabelecimentos de que

resultavam mas condi¢des de exploragdo, entre outras deficiéncias verificadas’.

As operacdes visadas eram variadas, indo desde a concentracdo de fabricas e oficinas em
unidades fabris de maior rendimento econdmico a ado¢do de métodos de organizagdo cientifica

do trabalho®.

> LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no Dimensionamento da Empresa”, Verbo, 2000, p. 52.
6 A primeira parte vertia sobre o estabelecimento de novas inddstrias, encarregando o Governo e o Estado de tomarem as
diligéncias necessarias para promover os empreendimentos industriais com interesse nacional.

7 Como a incapacidade de abastecimento do mercado em quantidade ou qualidade dentro dos tipos de fabricagdo corrente ou a
insuficiéncia, decrepitude ou inadaptacdo da aparelhagem.

8 Previam-se outras, como a expropriagdo de instalagdes excessivas, a substituigdo de material antiquado ou de construgdes
improprias por outras com as devidas condi¢des de salubridade.

11



A base XV da referida lei ja reconhecia determinados direitos ao pessoal afetado pela
reorganiza¢do industrial, estes divididos em trés grupos: os invalidos’, os indispensaveis ao
trabalho'® e os demais trabalhadores afetados pela reorganizagio industrial'!,

Contudo, o diploma de 1962 veio regulamentar esta matéria em termos mais amplos,

12

completando nalguns aspetos “o esquema genérico da lei” ' e resolvendo “problemas

inerentes a uma cessagdo coletiva de trabalho determinada por uma certa circunstancia”'>.

No quadro entdo implementado, cabia as proprias empresas, as instituicdes de previdéncia'* e

ao Fundo de Desenvolvimento de Mo de Obra'® suportar, em larga medida, os encargos

decorrentes do auxilio a conceder aos desempregados.

Procurou-se favorecer a mobilidade da mao-de-obra e criar meios adequados de reclassificagao
profissional'®, nomeadamente condicionando a concessdo dos subsidios pela aceitacdo, por
parte do pessoal despedido, das medidas consideradas necessarias a sua readaptacdo ou

reclassificagdo profissional ou pela aceitacdo do seu ingresso noutras empresas industriais.

Apesar de ndo estar definida nem regulamentada a figura do despedimento coletivo, importa
assinalar que o diploma é descrito como um “avanco importantissimo”'’, fazendo, alias,

algumas referéncias a esta realidade.

Em primeiro lugar, alargou o dmbito de concessdo dos beneficios previstos aos trabalhadores

atingidos por despedimentos coletivos ‘“em virtude de encerramento das empresas,

transferéncia de local ou redugdo dos quadros de pessoal "%,

° Tinham direito a pensdes de reforma ou invalidez pagas pelas respetivas caixas de previdéncia e, na sua falta ou insuficiéncia,
direito a uma assisténcia adequada.

19 Tinham direito a ser readmitidos nas empresas reorganizadas.

! Tinham direito a um subsidio temporério de desemprego, obtido por contribui¢des de empresas.

12§ essa a expressdo utilizada no Preambulo do diploma.

13 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, ps. 54-55.

140 art. 8.° estabelecia que todos os subsidios, pensdes e abonos eram satisfeitos pelas caixas de previdéncia a que pertenciam
os trabalhadores beneficiarios.

15 Este Fundo era constituido pelas contribui¢des das empresas abrangidas pelo processo de reorganizacdo industrial, pela
comparticipagdo de um Fundo de Desemprego e por quaisquer outras importancias que lhe seriam destinadas por entidades
publicas ou privadas ou que por lei lhe deveriam ser atribuidas (art. 9.°).

16 Nos termos do art. 4.°.

17 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 63. O autor sublinha que nio sé veio por em
marcha as medidas adequadas para a “reabsor¢do do excedente de trabalhadores”, como também veio atribuir um subsidio
durante a desocupagdo dos trabalhadores que lhes permitiu “encarar mais despreocupadamente o periodo de desemprego”.

18 Esta aplicagdo era, contudo, dependente de um despacho conjunto ¢ fundamentado dos Ministros da Economia e das
Corporagdes e Previdéncia Social e s6 ocorreria quando as circunstancias o aconselhassem (art. 11.°).

12



Por outro lado, veio consagrar, de uma forma mais generalista, a aplicagdo do diploma as
licacio!. esti 2 di :
empresas que, na data da sua publicagdo'”, estivessem “a proceder a despedimentos coletivos

de pessoal .

Nao obstante estes timidos reflexos do instituto do despedimento coletivo, certo ¢ que a
regulamentacdo oficial da matéria s6 se deu posteriormente, com a entrada em vigor do DL n.°

783/74, de 31 de dezembro.

Este diploma procurou estabelecer um controlo efetivo das redugdes de postos de trabalho,
considerando urgente “a estabilidade de emprego indispensavel a prossecugdao de uma valida

politica de aumento progressivo da qualidade de vida dos trabalhadores portugueses”?'.

Sublinha-se que o regime veio pautar os principios internacionalmente tidos como validos,
traduzidos na necessidade de “comunica¢do prévia a varias entidades, a procedimentalizagdo,
a interlocu¢do com entidades oficiais e organizagoes representativas de trabalhadores, a

previsdo de esquemas alternativos e o reforco da tutela dos trabalhadores despedidos .

Como particularidades interessantes desta regulamentagdo, apontam-se os amplos poderes
conferidos a Secretaria de Estado do Emprego?, que podia solicitar as entidades publicas ou
privadas os elementos necessarios para a analise da situagdo, consultar a escrita comercial da
empresa e propor ao Ministro do Trabalho, ou ao departamento governamental correspondente,

medidas alternativas ao despedimento®*.

Era também reconhecida uma preferéncia na manuten¢do do emprego e uma preferéncia na
admissdo na empresa. A primeira, era atribuida aos trabalhadores mais antigos, mais idosos, os
. N oqe . N . 25 ,
que tinham mais encargos familiares e os mais capazes, experientes ou qualificados”. Ja a
segunda, era globalmente reconhecida aos trabalhadores despedidos, durante um ano a contar

da data do despedimento?®.

19 Foi publicado no Diario do Governo n. ° 183/1962, Série I, a 10 de agosto de 1962.

20 Nos termos do art. 16.°.

21 Sem, contudo, comprometer o “funcionamento eficaz das empresas, bem como a reestruturagdo dos seus servi¢os e a
modernizagdo dos seus métodos de gestdo”, tal como declarado no seu Preambulo.

22 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 87.

23 Nos termos dos arts. 4.°¢ 5.°.

24 Nomeadamente a concessdo de subsidios e financiamentos € a reclassificagdo dos trabalhadores, a sua distribui¢do por outro
ou outros estabelecimentos da entidade empregadora, ou as medidas previstas no DL n. ° 660/74, de 25 de novembro (que
fixava normas relativas a assisténcia do Estado as empresas privadas, individuais ou coletivas, que ndo podiam contribuir
normalmente para o desenvolvimento econémico do pais).

25 Nos termos do art. 6.°.

26 Nos termos do art. 7-1.°.
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A solugdo legal do diploma de 1974 foi globalmente refletida no DL n.° 84/76, de 28 de janeiro,
que veio atribuir uma nova redagdo legal ao DL n.° 372-A/75, de 16 de julho, regulando a

cessagao do contrato individual de trabalho.

A par da definicdo do despedimento coletivo e dos deveres de comunica¢dao a cargo do
empregador?’, o DL n.° 84/76 manteve, e até reforcou, os amplos poderes conferidos a

Secretaria de Estado do Emprego.

Nos termos do art. 17.°, a Secretaria passou a poder propor ao Ministério de Trabalho, entre as
medidas ja previstas, a proibicao da cessagao dos contratos em causa, por falta ou insuficiéncia

de fundamentos.

Manteve-se também, no seu art. 18.°-1, a solucdo dos critérios de preferéncia na manutengao
do emprego a determinados trabalhadores (adicionando-se agora os deficientes) e, aos
trabalhadores despedidos, de admissao na empresa durante um ano a contar da data do

despedimento.
Mais inovador foi o DL n. °64-A/89, de 27 de fevereiro?®.

Esta regulamentac¢do visou reconhecer um maior protagonismo as estruturas representativas e
afastar a l6gica presente no sistema anterior, onde o Estado e os servigos oficiais surgiam como

principais protagonistas nas fases de informacoes e negociacdes.

A intervencao do Ministério do Emprego e da Seguranga Social foi reduzida a um mero controlo
da regularidade da instru¢do substantiva e processual das negociagdes, bem como a promogao

da conciliag@o dos interesses das partes.

Instituiu-se, assim, um processo de consultas, por integragdao conjunta de solugdes alternativas
ao despedimento, como a suspensao e a redugdo da prestagdao de trabalho, a reconversdo e a

reclassificagdo profissional, pré-reformas e reformas antecipadas®.

27O empregador devia comunicar a intengdo de proceder ao despedimento coletivo aos trabalhadores da empresa, as estruturas
representativas de trabalhadores e a Secretaria de Estado do Emprego.

28 Veio regular o regime juridico da cessagdo do contrato individual de trabalho, incluindo as condigdes de celebragio e
caducidade do contrato de trabalho a termo.

29 Como se verificard mais adiante, estas medidas mantém-se no atual sistema juridico.
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Foram também introduzidas novas solugdes, como a possibilidade de os trabalhadores
designarem uma comissdo ad hoc, em caso de auséncia de estruturas representativas de

trabalhadores?.

Outra alteracao verificada foi a jurisdicionalizagao da resolucao de conflitos, reconhecendo-se

a competéncia dos tribunais judiciais no que concerne a esta matéria’’.

Por outro lado, deixaram-se cair as solug¢des de preferéncia e de manutencdo do emprego a que

tinham direito alguns trabalhadores, supramencionadas.

A revogacao deste diploma foi operada pela Lei n. °99/2003, de 27 de agosto, que veio aprovar

0 CT de 2003 ¢ introduzir alteragdes com alguma relevancia.

Em matéria de motivos justificativos do despedimento coletivo, o art. 26.°, n. °2 do DL n.° 64-
A/89 continha alguns exemplos ou descricdes de motivos de mercado, estruturais e

tecnologicos.

Todavia, esta norma vinha inserida na Seccao II, dedicada a cessagdao do contrato de trabalho

por extingdo de postos de trabalho, ndo abrangida por despedimento coletivo.

Com o art. 397.°, n. °2, do CT de 2003, os referidos esclarecimentos foram inseridos na propria

norma respeitando a defini¢cdo do despedimento coletivo.

Por outro lado, a “comprovada redugdo da atividade da empresa provocada pela diminui¢do
da procura de bens ou servigos”, respeitando o motivo de mercado estatuido no art. 26.°, n. °2,
alinea a) do DL n.° 64-A/89, passou a ser uma “reducdo da atividade da empresa provocada
pela diminuicdo previsivel da procura de bens ou servigos”, nos termos do 397.°, n. °2, alinea

a), do CT de 2003°2,

Quanto ao motivo estrutural contido no art. 26.°, n. °2, alinea c) do DL n.° 64-A/89, o CT de

9933

2003 veio eliminar as referéncias “encerramento definitivo da empresa™- e “encerramento de

uma ou varias secgoes, ou estrutura equivalente’™*,

30 Nos termos do art. 17.°, n. °4.

31°0 art. 25.° veio estabelecer as regras e os prazos aplicaveis ao pedido de impugnagdo e de suspensdo judicial do
despedimento.

32 Analisar-se-4 as possiveis interpretacdes desta alteragio mais adiante.

33 Esta eliminagdo deveu-se ao facto de o encerramento total e definitivo da empresa ter ficado sujeito ao regime de caducidade,
nos termos do art. 390.°, n. °3 do CT de 2003.

34 Esta indicacdo foi inserida na propria defini¢do de despedimento coletivo, enquanto denominador comum dos motivos de
mercado, estruturais ou tecnoldgicos subjacentes ao despedimento.
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Verificaram-se também alteragdes noutros pontos do procedimento, nomeadamente em matéria
de prazos de procedimento®’, informacdes complementares®-*” e direitos das partes no decorrer

das negociagdes>®.

35 Como por exemplo, o prazo de designagio da comissdo ad hoc passou a ser de 5 dias iteis (em vez de 7) € o prazo dilatério
para emitir a decisdo final de despedimento passou a ser de 20 dias (em vez de 30).

36 A par dos motivos, do quadro pessoal, dos critérios de selegdo, do niimero de trabalhadores a despedir e das categorias
profissionais abrangidas, o CT de 2003 estabeleceu o dever do empregador de indicar, na comunicagao inicial, o periodo de
tempo no decurso do qual se pretende efetuar o despedimento (art. 419.% n. °2, alinea e)) e o método de calculo de compensagéo
a conceder genericamente aos trabalhadores a despedir (art. 419.°, n. °2, alinea f)).

37 Além da mengdo expressa do motivo € da data de cessagdo do contrato, o empregador passou a ter de indicar, na decisdo de
despedimento, o montante, a forma, o momento e o lugar de pagamento da compensagdo devida (art. 422.° n. °1, in fine).

38 O art. 420.°, n. °4, passou a prever o direito das partes de serem assistidas por um perito nas reunides de negociagdo.
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I1. Quadro procedimental vigente

Reproduzindo a solucao contida no CT de 2003, o nosso CT prevée, no seu art. 359, n.°2, que o

despedimento coletivo deve preencher um ambito temporal, quantitativo e causal.

O primeiro exige que as cessa¢des contratuais ocorram num periodo de 3 meses, tendo como
objetivo “evitar que, sob a aparéncia de um despedimento coletivo (...) o empregador proceda

a sucessivos despedimentos individuais com outra justificacdo”™°.

O segundo exige um numero minimo de trabalhadores a despedir: entre dois e cinco, caso se
trate, por um lado, de uma micro ou pequena empresa e, por outro, de uma média ou grande
empresa. Este requisito tem por referéncia o inicio do procedimento, o que significa que uma

alteracdo do numero de trabalhadores a despedir ndo implica a descaracteriza¢io do instituto*.

Quanto ao ultimo, tera de estar em causa um encerramento de uma ou varias secgdes ou
estrutura equivalente ou redugdo do quadro pessoal por motivos de mercado, estruturais ou

tecnologicos.

O motivo de mercado dird respeito a “reduc¢do da atividade da empresa provocada pela
diminui¢do previsivel da procura de bens ou servigos ou impossibilidade superveniente, pratica

ou legal, de colocar esses bens ou servicos no mercado”™!.

O motivo estrutural ¢ considerado o “desequilibrio econdmico-financeiro, mudanga de
atividade, reestrutura¢do da organizacdo produtiva ou substituicio de produtos

dominantes”*.

Quanto ao motivo tecnologico, este € entendido como a “altera¢do nas técnicas ou processos
de fabrico, automatizagdo de instrumentos de produgdo, de controlo ou de movimentagdo de

cargas, bem como a informatizagdo de servigos ou automatizagdo de meios de comunicagdo”
43

3% RAMALHO, Maria do Rosario Palma — “Tratado de Direito do Trabalho — Parte Il — Situagées Laborais Individuais”,
Revista e Atualizada ao Cédigo de Trabalho de 2009 (com as alteragdes introduzidas em 2011 e 2012), Almedina, 4* Ed., 2012,
p- 879.

40 SILVA E SOUSA, Sofia — “Notas (breves) sobre o procedimento do despedimento coletivo”, in Estudos dedicados ao
Professor Doutor Bernardo da Gama Lobo Xavier, Vol. III, Lisboa, Universidade Catdlica Portuguesa, 2015, p. 482.

41 Nos termos do art. 359.°, n.°2, alinea a) do CT.

42 Nos termos do art. 359.°, n.°2, alinea b) do CT.

43 Nos termos do art. 359.°, n.°2, alinea c¢) do CT.
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Como observa Rosario Palma Ramalho, de todos estes elementos, o que tem maior relevancia
¢ o elemento causal, sendo que o mesmo constitui a “configuracdo e a motivagdo do proprio

despedimento™*.

Também neste sentido, Leal Amado refere que a nocao legal de despedimento coletivo “revela-
nos que o elemento fundamental (...) ndo reside no numero de trabalhadores a abranger, mas

na natureza dos motivos econémicos lato sensu’®.

Quanto ao procedimento adotado*®, o art. 360.° preconiza o seu inicio com uma comunicagio
inicial (escrita) da intencao de proceder ao despedimento, emitida pela entidade empregadora,
a comissdo de trabalhadores ou, na sua falta, a comissdo intersindical ou as comissoes sindicais

da empresa representativas dos trabalhadores a abranger.

Relativamente a substancia e as formalidades respeitando esta comunicagao, estabelece-se que
a mesma devera ser acompanhada das informagdes complementares previstas no n. °2 do art.

360.°", devendo também ser remetida uma copia 8 DGERT.

Na falta das entidades a quem o empregador deve fazer a comunicagdo, a lei estabelece que o
empregador deve comunicar a intencdo de proceder ao despedimento, por escrito, a cada um
dos trabalhadores que possam ser abrangidos, os quais podem designar, de entre eles, uma
comissdao ad hoc (art. 360.°, n. °3). Neste ultimo caso, prevé-se que o empregador devera

transmitir as informagdes complementares a esta comissao (art. 360.°, n. °4).

Depois da comunicacdo inicial, segue-se uma fase de informagdes e negociagdes, prevista no

art. 361°.

Esta fase tem essencialmente em vista um acordo sobre a dimensdo e efeitos das medidas a

aplicar e, bem assim, de outras medidas que reduzam o nimero de trabalhadores a despedir.

Conta com a participagdo da entidade empregadora (ou dos seus representantes) e dos

representantes dos trabalhadores, podendo cada uma das partes ser assistida por um perito.

4 RAMALHO, Maria do Rosario Palma — “Tratado de Direito do Trabalho — Parte II (...)”, p. 879.

4 LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 387.

46 Salvo indicagdo em contrario, todos os artigos elencados sdo do CT de 2009.

47 S3o elas: i) a fundamentagio do despedimento, ii) o quadro pessoal discriminado por setores organizacionais da empresa,
iii) os critérios de selegdo, iv) o numero de trabalhadores a despedir e as suas categorias profissionais, v) o periodo no decurso
do qual se pretende realizar o despedimento e vi) o método de célculo da compensagdo a conceder, sem prejuizo da
compensacao estabelecida no art. 366.° ou em IRCT.
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Prevé-se também a participacdo de um representante da DGERT*® e, a pedido de qualquer das
partes ou por iniciativa da DGERT, dos servigos regionais do emprego e da formagdo

profissional e da seguranca social®’.

O art. 363.° regula depois a decisao do despedimento coletivo a cada trabalhador por ele
abrangido, devendo a mesma conter algumas informagdes obrigatorias>® e observar um prazo

de pré-aviso®'.

Sdo previstos alguns direitos ao trabalhador nos arts. 364.° a 366.°, como o crédito de horas™,
o direito de denunciar o contrato de trabalho>® e o direito a compensagdo devida pelo

despedimento™.

A este propdsito, importa assinalar que alguns direitos do trabalhador ndo estdo assinalados
neste regime, por se consubstanciarem direitos (gerais) decorrentes da cessacdo do contrato de

trabalho™. E disso exemplo o direito ao pagamento de férias ndo gozadas e dos subsidios de

férias e de Natal®¢ e, quando aplicavel, o crédito de formacdo profissional®’.

48 Esta entidade participa nas reunides com vista a promover a regularidade da instrugdo, substantiva e procedimental, do
processo de negociagdo e a conciliagdo dos interesses das partes (art. 362.°). Caso se verifique alguma irregularidade,
substantiva ou procedimental, o representante da DGERT deve advertir o empregador e, se a mesma persistir, deve fazer constar
essa mengdo da ata da reunido.

4 Podem também estar presentes nas reunides para prestar informagdes sobre as medidas das respetivas 4reas que se poderdo
aplicar.

50 A decisdo de despedimento deve ser comunicada por escrito e conter as seguintes informagdes: (a) os fundamentos do
despedimento, (b) o montante, a forma, o momento e o lugar de pagamento da compensagdo, dos créditos vencidos e dos
exigiveis por efeito da cessa¢do do contrato, (c) a data da cessagdo do contrato.

3 A comunicagdo deve ser feita com antecedéncia de 15 dias, no caso de um trabalhador com antiguidade inferior a um ano;
30 dias no caso de antiguidade igual ou superior a um ano e inferior a cinco anos; 60 dias no caso de antiguidade igual ou
superior a cinco anos e inferior a dez anos; ou 75 dias no caso de antiguidade igual ou superior a dez anos. E de notar que a
regulamentagdo coletiva de trabalho pode estabelecer prazos de aviso prévio diferentes (art. 339.°) e existem regras especiais
quando o despedimento abrange ambos 0s conjuges ou pessoas que vivam em unido de facto (art. 363.% n. °2).

52 Nos termos do art. 364.°, correspondente a dois dias de trabalho por semana, sem prejuizo da retribuigdo. O trabalhador
devera comunicar ao empregador a utilizagdo do crédito de horas com trés dias de antecedéncia, salvo motivo atendivel.

33 Ao abrigo do art. 365.°, o trabalhador podera fazé-lo durante o prazo de aviso prévio, mediante declaracio com a antecedéncia
minima de trés dias tteis, mantendo o direito a compensagao.

34 Correspondente a 12 dias de retribuigdo base e diuturnidades por cada ano completo de antiguidade

35 0O art. 363.° veio acrescentar ao art. 422.° do CT de 2003 o dever do empregador de, na sua decisdo final, comunicar algumas
informagdes relativas ao pagamento “dos créditos vencidos e dos exigiveis por efeito da cessagdo do contrato de trabalho”.
36 Nos termos do art. 245.°, n. °1, alinea a) e b) e art. 263.°, ns. ° 1 € 2, alinea b).

570 art. 134.° determina que o trabalhador tem direito a receber a retribuigéo correspondente ao nimero minimo anual de horas
de formagdo que ndo lhe tenha sido proporcionado (40 horas) ou ao crédito de horas para a formagdo de que seja titular a data
da cessagdo.
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Por outro lado, os direitos apontados pressupdem um despedimento coletivo licito, sendo que,
na eventualidade de o despedimento coletivo ser declarado ilicito, o trabalhador terd os mesmos

direitos que lhe seriam atribuidos numa situa¢do de despedimento individual®®.

Em comparacao com a solucao prevista no CT de 2003, constata-se que o legislador procedeu

a algumas alteragdes.

Em primeiro lugar, veio proceder a uma organizagdo sistematica, mediante a jun¢do da

defini¢do do despedimento coletivo com o respetivo procedimento™.

Veio também alterar alguns prazos do procedimento, como o da promocao das negociagdes®

e, que respeita a emissdo da decisdo de despedimento, o pré-aviso®' e o prazo dilatorio®.

Ainda que o legislador tenha mantido o direito do trabalhador ao crédito de horas®, bem como
o direito de denunciar o contrato durante o prazo de aviso prévio®, ja previstos no DL n. °64-

A/89% alterou o montante da compensacdo devida ao trabalhador.

Em vez de uma compensagdo correspondente a um més de retribuicao base e diuturnidades por
cada ano completo de antiguidade (art. 401.°, n. °1 do CT de 2003), o trabalhador passou a
dispor de uma compensacgao correspondente a 12 dias de retribui¢ao base e diuturnidades por

cada ano completo de antiguidade (art. 366.°, n. °1).

No entanto, em larga medida, o atual regime juridico ndo se distanciou muito da solu¢ao contida
no CT de 2003, bem como da légica subjacente ao DL n.°64-A/89, que apelam a um

procedimento afei¢coado aos direitos de informagao e de consulta dos trabalhadores.

8 Como o pagamento de uma indemnizagdo pelos danos patrimoniais e ndo patrimoniais, o pagamento das retribuigdes
intercalares (sem prejuizo do direito a indemnizagdo), o direito a reintegragdo na empresa e uma indemnizagio em substitui¢do
da ndo reintegragdo (a pedido do trabalhador ou a pedido do empregador).

3O anterior CT estabelecia a definigdo do despedimento no seu art. 397.° e, mais adiante, no seu art. 419.°, o respetivo
procedimento.

60 O empregador passou a contar com 5 dias, em vez de 10, para promover a fase das negociagdes (desde a data da comunicagio
inicial, incluindo a comissio ad hoc quando tenha sido designada).

61 Como aponta Leal Amado, trata-se de uma norma inovadora, uma vez que o art. 398.° do CT de 2003 “apontava para um
prazo de aviso prévio uniforme: 60 dias”. LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 388.

62 Observou-se uma redugdo do prazo de 20 para 15 dias, a contar do acordo obtido nas negociagdes ou, na sua falta, da data
da comunicag@o inicial, incluindo a comissao ad hoc quando tenha sido designada.

% No art. 399.° do CT de 2003.

%4 No art. 400.° do CT de 2003.

%5 Nos termos dos arts. 22.° € 23.°, n. °2 do diploma, respetivamente.
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CAPITULO 11

— A SINDICABILIDADE JUDICIAL DA DECISAO DO EMPREGADOR -

I. O debate no Direito Portugués

1. Controlo Minimo

Como se viu, a partir da entrada em vigor do DL n. °64-A/89, reconheceu-se a
jurisdicionalizacdo da resolucdo de conflitos nesta matéria, e consequente possibilidade de os

tribunais judiciais sindicarem a decisdo de despedimento coletivo.
Questao diferente ¢ a de saber qual o alcance dos poderes conferidos ao juiz nesta operagao.

Para a tese do controlo minimo, o juiz deve apenas averiguar dois elementos essenciais: “a

95 66

queda efetiva dos postos de trabalho”®° e a existéncia de “uma congruéncia entre a linha de

motivagdo de racionalidade técnico-organizativa (...) e os proprios despedimentos

efetivados”?’.

Quanto ao primeiro, Bernardo Xavier salienta que o tribunal deve aferir rigorosamente a
“verificacdo do dimensionamento em concreto da empresa’®®, procurando-se, no essencial, a

prova objetiva da queda dos postos de trabalho.

Tendencialmente, este requisito é facil de apurar, uma vez que “os encerramentos das empresas
s ) p

ou das suas estruturas e subestruturas sdao objetivos e verificaveis; os quadros de pessoal e a
estabilizagdo ou diminuigdo de efetivos sdo igualmente objetivos e verificdaveis "%,
Este pressuposto ndo se verificard nos despedimentos qualificados pela doutrina como

“quantitativa e qualitativamente neutros no plano do dimensionamento e do emprego””’".

% LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O processo especial de impugnacio do despedimento coletivo”, Revista de Direito
e de Estudos Sociais, N.° 3-4, Ano LII (XXV da 2* Série), Almedina, 2011, p. 61.

7 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 598.

% LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 600.

% LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 605.

70 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 606.
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Serdo aqueles despedimentos que ndo apresentam qualquer tipo de modificacdo relevante no
quadro empresarial, sendo disso exemplo os casos de substitui¢do de trabalhadores por outros
que vdo ocupar os mesmos postos de trabalho, ainda que sob outra designacdo’" .

Quanto ao segundo parametro, procura-se a ‘“ligacdo causal entre os motivos invocados e os

»72

postos de trabalho extintos”’*, com o intuito de apurar se o fundamento apresentado “ndo se

apoia em factos ou razoes falsas, donde se possa até extrair a ila¢do de um cardcter evasivo

ou de mero subterfiigio™”.

A doutrina tem alertado para o facto de algumas decisdes parecerem em si corretas, mas

desenvolverem-se “numa concretizagdo incongruente com os seus fundamentos”’?.

Aponta-se também que a diminuicdo do emprego pode ser fundamentada e globalmente

procedente, mas injustificada “relativamente a um estrato de trabalhadores’””.

Ainda neste sentido, tem sido entendida formalmente inabil a motivagao apresentada se sao
objeto de despedimento “trabalhadores cujos postos de trabalho sdo alheios a modifica¢dao

empresarial programada’’".

A par do principio da liberdade gestionaria e do principio da separagdo de poderes, sdo
invocados dois argumentos para a defesa do controlo minimo: um de natureza pratica e outro

de cariz historico.

O primeiro prende-se com a “fraca relevéancia pratica” "’ do art. 359.°, n.°2, acima mencionado.

Estando em causa “motivos definidos em moldes bastantes amplos e indeterminados”®,

entende-se que o legislador quis dar cobertura & “racionalidade econéomica da empresa no

plano da definicdo do quadro de pessoal que o empregador entende dever manter”” .

"I FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessacdo do Contrato de Trabalho”, Principia, 4* Ed. Revista e Atualizada, 2017, p. 289.
O autor d4 o exemplo de um vendedor e um promotor comercial que desempenham fung¢des substancialmente idénticas.

2 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 285.

3 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 629.

74+ LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 688.

75 Por exemplo, a reorganizagdo da empresa pode justificar o despedimento de um grupo de metaltirgicos, mas ndo o de
serventes de limpeza. Dando este exemplo, LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 688.
76 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 690.

”7RAMALHO, Maria do Rosério Palma — “Tratado de Direito do Trabalho — Parte II (...)”, p. 882.

8 LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 387.

7 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, ps. 590-591.
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Quanto ao argumento de cariz historico, este prende-se com a alteracdo verificada,

comparativamente ao art. 26°, n.°2 do DL n.® 64-A/89, ja mencionado.

Como se viu, esta norma dava como exemplo de motivo de mercado “a comprovada redugdo
da atividade da empresa provocada pela diminuig¢do da procura de bens ou servigcos”. Com o
art. 397, n.°2 do CT de 2003, a redagdo passou a ser uma “redu¢do da atividade da empresa

provocada pela diminui¢do previsivel da procura de bens ou servigos”.

Tendo o legislador no CT de 2003 omitido o adjetivo “comprovada” e acrescentado a ideia de
“previsibilidade " (e mantindo a mesma solugio no CT de 2009), entende-se hoje bastar um
mero “juizo de prognose puramente empresarial, assente na liberdade de gestdo da

empresa’!.

Assim, o0 juiz so terd de verificar se o empregador “ndo esta a agir em abuso de direito ou se o
motivo ndo foi ficticiamente criado”®* ou “ndo se encontra de mad fé, ou que os motivos

invocados ndo sdo simulados”®.

Fora destes casos, o juiz ndo deve sindicar as decisdes do empregador, por representarem
“« ~ o ;o iy
‘ponderagoes de natureza técnica ou economica (...) com fatores subjetivos como as

expectativas, previsoes e tendéncias percecionadas pelos empresarios e gestores 84,

Naturalmente, da tese do controlo minimo resulta também que o juiz ndo se encontra habilitado

a apreciar a viabilidade econdmica da empresa.

Em primeiro lugar, porque esta formulacdo nada tem a ver com uma organizagdo “viva que

possa ser conduzida segundo diversas estratégias econémicas e de mercado .

80 Sobre este conceito, veja-se MONTEIRO, Luis Miguel — “Notas sobre articula¢do entre Direito Nacional e Direito
Comunitario a propésito da nog¢do de Despedimento Colectivo”, Separata da Obra “IX Congresso Nacional de Direito do
Trabalho” - Memorias, Coimbra Almedina, 2007, p. 165. O autor refere que “o efeito de redugdo da atividade da empresa ndo
tem de ser atual, mas meramente futuro ou potencial, isto é, uma consequéncia expectavel daquela diminui¢do”.

81 MARTINEZ, Pedro Romano — “Apontamentos sobre a Cessagdo do Contrato de Trabalho a Luz do Cédigo do Trabalho”,
AAFLD, Lisboa, 2004, p. 115.

82 MARTINEZ, Pedro Romano — “Direito do Trabalho”, Instituto de Direito do Trabalho da Faculdade de Direito de Lisboa,
Reimpressdo da Ed. de abril de 2002, Almedina Coimbra, 2004, p. 863.

8 VAZ MARECOS, Diogo — “Cédigo do Trabalho — Comentado”, Almedina, 4* Ed., 2020, p. 918.

8 MONTEIRO FERNANDES, Anténio — “Direito do Trabalho”, Almedina, 13* Ed., 2006, p. 602.

8 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 277. A este propésito, Furtado Martins vem assinalar que
o argumento de maioria de razdo - fundado no requisito da viabilidade econdémica presente na redugdo ou suspensdo em
situagdes de crise empresarial (art. 298.°) - ndo opera, tanto pela dissemelhancga dos regimes como pela redagao das respetivas
normas legais.
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Por outro lado, porque além do regime ndo ser apenas aplicavel aos empregadores com forma
ial®, a lei é cl facto d ' bj despedi a
empresarial®®, a lei é clara quanto ao facto de os motivos subjacentes ao despedimento nio se

reduzirem, td0-so, a situacdes de crise empresarial®’.

Deste modo, a doutrina ¢ praticamente unanime quando entende que o despedimento coletivo

ndo representa “um limite de sacrificio de empresa falida, arruinada ou em crise”’%.

Resta-nos assinalar que o controlo minimo ¢ visivel na suspensao judicial do despedimento.

Discute-se se este procedimento cautelar especificado ® pode ser ativado com base na
motivacao do despedimento apresentada pelo empregador ou, tdo-sd, com base na pretericao
de formalidades legais.

Para Monteiro Fernandes, a motivagdo do despedimento deve ser “subtraida a julgamento

preliminar para efeitos de suspensdo do despedimento”°.

A solucao decorrente da lei era bastante clara: nos termos do art. 42.° da anterior versao do
CPT®!, decorria que a suspensio s6 seria decidida com fundamento no incumprimento das
formalidades procedimentais, previstas nas alineas a), b), ¢) ou d) do n. ° 1 do art. 24.° do DL

n. ° 64-A/89, ndo estando ai incluida a fundamentac¢do invocada pelo empregador.

A este proposito, referia-se que a exclusdo da apreciacdo dos fundamentos do despedimento
coletivo justificava-se na medida “em que o legislador teria querido afastar uma matéria tao
complexa da apreciagdo necessariamente perfunctoria inerente a um procedimento

cautelar’®.

Mesmo na versdo do CPT com a revisdo operada pelo DL n.° 295/2009, Albino Mendes

Baptista chamava a ateng¢do para a circunstancia de dificilmente a afericao dos fundamentos do

8 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 366-367; QUINTAS, Paula ¢ QUINTAS,
Helder — “Codigo do Trabalho — Anotado e Comentado”, Almedina, 2009, p. 800.

87 Adotando esta linha de raciocinio, Rosario Ramalho refere que o despedimento pode apresentar dois motivos: uma situagio
de crise empresarial ou um objetivo de reorientagdo estratégica da empresa. RAMALHO, Maria do Rosério Palma — “Tratado
de Direito do Trabalho — Parte Il (...)", p. 882.

8 SILVA E SOUSA, Sofia — “Notas (breves) sobre o procedimento (...)", p. 482; GOMES, Julio — “Direito do Trabalho —
Vol. 1(...)", p. 985; FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessa¢do do Contrato (...)", p. 277.

8 Previsto nos arts. 34 a 40°-A do CPT, aplica-se a todas as espécies de despedimento, tendo esta unificagio resultado do DL
n. ©295/2009, de 13 outubro, que procedeu a revogacao dos arts. 41° a 43° do CPT (estes regulando o procedimento especial
de suspensdo do despedimento coletivo).

% MONTEIRO FERNANDES, Anténio — “Direito do Trabalho™ (...), p. 607.

%1 Correspondia & versdo do CPT anterior a redagio dada pelo DL n. ° 295/2009.

%2 Ac. do TRL de 18 de maio de 2016. Pr. n. ° 898/16.0TSLSB-A. L1-4. Relator: José Eduardo Sapateiro.
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despedimento coletivo ser compativel com a “natureza sumaria e urgente dos procedimentos

cautelares””’.

Isto porque o legislador continuou a mencionar como causa de suspensao do despedimento
coletivo, mesmo nessa redagao, apenas a “provavel inobservancia das formalidades” (art. 39.°,

n.°l, alinea c¢), do CPT com a revisdo operada pelo DL n.° 295/2009).

Assim, o controlo minimo ¢ refletido na suspensdo cautelar do despedimento no sentido de este
instituto ser restringido a pretericao de formalidades legais e, em determinadas circunstancias,

aos casos de flagrantissima improcedéncia dos motivos apresentados’.

No entanto, ndo foi essa a solugdo adotada pela Lei n. °107/2019, de 9 de setembro, que veio

alterar a alinea c) do art. 39.°, n.°1 do CPT.

A nova redagdo esclareceu que a suspensao pode ter por base: a) a provavel verificagao de
qualquer dos fundamentos de ilicitude previstos no art. 381.° e b) a provavel inobservancia de
qualquer formalidade prevista nas normas referidas, respetivamente, nos arts. 383.°, 384.° ou

385.°

Assim, e apesar do entendimento apresentado pelos referidos autores, parece que o juiz se
encontra hoje habilitado a decidir pela suspensdo do despedimento coletivo mesmo fora dos
casos de pretericdo de formalidades legais, gozando de poderes mais amplos no que concerne

a esta matéria.

1l Abertura a um controlo judicial mais rico?

Julio Gomes veio apelar, com especial intensidade na sua obra de 2007°°, a um controlo judicial

mais amplo na sindicabilidade da decisao de despedimento coletivo.

Para sustentar a sua opinido, acusa a corrente tradicional de proteger uma decisao “(quase)

1’196

sempre insindicavel " , acrescentando o autor que a ideia implicita de que a empresa pertence

% BAPTISTA, Albino Mendes Baptista — “A Nova A¢do de Impugnagio de Despedimento e a Revisdo do Cédigo de Processo
do Trabalho”, Coimbra Editora, Wolters Kluwer, 2010, p. 138.

% LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, ps. 561 e 562.

9 GOMES, Julio — “Direito do Trabalho - Vol. I — Relagdes Individuais de trabalho”, Coimbra Editora, 2007.

% GOMES, Jtlio — “Direito do Trabalho - Vol. I (...)", p. 993.
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ao empregador veda “fodo o procedimento de negociagdo”, consubstanciando-se “num ritual

incompreensivel, condenado de antemdo ao fracasso™’.

Entende também que essa solugdo levaria a um sistema absolutamente paradoxal, no qual um
“despedimento individual se constitui como de onerosa prova e um despedimento coletivo — ou

seja, varios contratos de trabalho — seria de prova lassa™®.

Mais do que paradoxal, traria consigo a estranheza de o tribunal poder controlar os atos de

gestdo corrente, mas ndo “a decisdo gestiondria de recurso ao despedimento coletivo™.

Sublinha a necessidade de um controlo judicial mais rico, no qual o juiz se encontrara habilitado
a verificar se os motivos apresentados pelo empregador “sdo adequados para justificar o

despedimento coletivo”'%.

A par da racionalidade da decisdo empresarial, neste sistema, o juiz estaria habilitado a
confirmar a efetiva proporcionalidade entre a “motivagdo apresentada e a decisdo de proceder

ao despedimento” 1%

Esta posi¢ao mais ampliativa, tal como a do controlo minimo, ¢ também detetada na suspensao

do despedimento coletivo.

Mesmo no dominio do art. 42.° da anterior versao do CPT em que, como se analisou, decorria
que a suspensdo sO seria decidida com fundamento no incumprimento das formalidades
procedimentais, era sustentdvel a possibilidade de o juiz decidir pela suspensdao do

despedimento fora dos casos de preteri¢do de formalidades legais.

No Ac. do TRL de 20 de margo de 2009'%?, a Relagiio esclareceu que a alteragio introduzida
pela Lein.°32/99, de 18 de maio, veio deixar claro que o legislador quis integrar os fundamentos

do despedimento coletivo no seio da providéncia cautelar.

Esta lei veio conferir ao art. 25.° do DL n.° 64-A/89 a redacdo de que “os trabalhadores que
ndo aceitarem o despedimento podem requerer a suspensdo judicial do mesmo, com

fundamento em qualquer das situagoes previstas no n.° I do art. 24”’, ndo deixando de fora a

97 Ob. Cit.

% GOMES, Jilio — “Direito do Trabalho - Vol. I (...)", p. 994.

% GOMES, Julio — “Direito do Trabalho - Vol. I (...)”, p. 995.

100 GOMES, Jlio — “Direito do Trabalho - Vol. I (...)”, ps. 991-996.
101 GOMES, Jtlio — “Direito do Trabalho - Vol. 1(...)”, p. 996.

102 pr, n°3277/08.0TTLSB.L1-4. Relator: Natalino Bolas.
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alinea e), respeitando a motivag¢do do despedimento, como fazia a redacdo anterior do DL n.°

64-A/809.

Considerando que o legislador se esqueceu de alterar a redagao do art. 42.° da anterior versao
do CPT, para conciliar com o regime previsto no art. 25.° do DL n.° 64-A/89, com a alteragao
verificada com a Lei n.°32/99, alertou para o facto de ser inadmissivel que “um direito ndo
tenha a correspondente providéncia cautelar” e que um trabalhador “pudesse invocar a ndao
verifica¢do dos fundamentos do despedimento no procedimento cautelar de suspensdo de
despedimento individual, mas ja ndo a pudesse fazer nos casos de despedimento por extingdo

do posto de trabalho ou por despedimento coletivo”.

Esta solucao também ¢ sustentada pelo Juiz-Conselheiro Abrantes Geraldes, afirmando que o
juiz deve atender “a fodas as circunstdncias possiveis (...) apesar da natureza perfunctoria do

procedimento cautelar”'%.

Para o autor, de acordo com o critério de séria probabilidade, a suspensdo deve ser decretada,

em todos os tipos de despedimento e em todas as situacdes a que se reporta o art. 381.°1%4,

E parece ter sido essa a posi¢do assumida pelo legislador com a Lei n. °107/2019, de 9 de

setembro, supracitada.

Salvo o devido respeito, parece-nos que o entendimento proposto por Julio Gomes faz
sistematicamente referéncia ao principio da proporcionalidade, mas esquece-se de que o
principio, além de complexo, ndo aparece “divorciado das preocupagoes relacionadas com o

principio da separacdo de poderes ',

Por outro lado, quando refere que “a livre iniciativa econdomica e o direito da propriedade

privada tém de se coadunar com outros cdanones constitucionais "'

, acaba por nado explicar a
razdo de ser e apresentar motivos concretos que fundamentem a primazia do principio da

seguranga.

A isto acresce que o argumento da discrepancia do grau de prova nos despedimentos individuais

e coletivos nunca poderd legitimar um controlo judicial mais rico, ndo s6 pelo principio

103 ABRANTES GERALDES, Antonio Santos — “Suspensio de Despedimento e Outros Procedimentos Cautelares no
Processo do Trabalho”, Coimbra, Almedina, 2010, p. 57.

104 ABRANTES GERALDES, Ant6nio Santos — “Suspensdo de Despedimento (...)”, ps. 61 a 63.

105 GONCALVES MONIZ, Ana Raquel — “Juizos de Proporcionalidade e Justica Constitucional”, Encontro de Professores
de Direito Publico, Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, 2020, p. 53.

106 GOMES, Jtlio — “Direito do Trabalho - Vol. 1(...)”, p. 995.
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constitucional da separagdo de poderes, mas também atendendo a diferenca e autonomia das

questoes.

E ¢ precisamente pelo facto de o despedimento coletivo representar uma decisdo de mérito ou
de fundo - préxima do nucleo duro da liberdade gestionaria do empregador e antindbmica dos

107

atos de gestdo corrente "’ - que o juiz se deve cingir a sindicabilidade judicial minima.

Quanto ao procedimento cautelar de suspensdo de despedimento, como alerta Joana
Vasconcelos, as respostas quanto a esta questdo “tanto na jurisprudéncia, como na doutrina,

estdo longe de ser unanimes %

No entanto, e apesar da alteragdo introduzida pela Lei n. °107/2019, entende-se que o tribunal
ndo deveria poder sindicar os fundamentos materiais do despedimento coletivo, por ser
normalmente uma matéria complexa que ndo se coaduna com a natureza do procedimento

cautelar.

1ii. A posi¢ao assumida pela jurisprudéncia

Como assinalado no Ac. do TRL de 15 de abril de 2021'%°, sempre foi entendimento que os
tribunais devem respeitar as decisdes do empresario, cabendo-lhe tdo-s6 averiguar “intuitos
fraudulentos (...) designadamente pela sua incongruéncia e falta de correlacdo objectiva com

os motivos economicos”.

Contudo, sublinha também este tribunal que a jurisprudéncia do STJ tem evoluido no sentido
de admitir o “controlo jurisdicional da proporcionalidade entre a motivagdo apresentada e a
decisdo de proceder ao despedimento colectivo e sobre a racionalidade dessa decisdo”, dada

a exigéncia constitucional de “comprovada justa causa de despedimento”.

O Ac. do STJ de 11 de dezembro de 2019''% ¢ um exemplo que elucida as consequéncias

préaticas deste novo entendimento.

107 Os atos de gestdo corrente sdo definidos pela jurisprudéncia como aqueles atos que “visem executar deliberagdes anteriores

ou que se consubstanciem na assungdo de competéncias que ndo envolvam a disposi¢do do patrimonio ou a defini¢do de novas
politicas ou estratégias, mas apenas o cumprimento dos planos ja aprovados”. Neste sentido, Ac. TCAS de 15 de janeiro de
2015. Pr. n.° 11758/14. Relator: Nuno Coutinho.

108 yV ASCONCELOS, Joana — “Direito Processual do Trabalho”, Universidade Catolica Editora, Lisboa, 2017, p. 58.

109 Pr, n.°3404/17.6 T8STR.E. Relator: Mério Branco Coelho.

110 pr, n° 7031/16.7T8FNC.L1.S1. Relator: Antonio Leones Dantas.
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Neste, o Supremo considerou que o empregador ndo podia encerrar uma loja apenas com base
“numa mera reducdo dos custos inerentes ao funcionamento” e considerou necessario saber
quais eram as expectativas de venda da entidade empregadora “para se entender a

racionalidade do encerramento de uma loja”.

Face a auséncia de quaisquer estudos de mercado que demonstrassem “o contributo que a
reducdo dos custos da loja a encerrar teria na rentabilidade da sua atividade naquele
mercado”, concluiu que a redu¢ao do volume de vendas nao podia ser vista como “motivo
proporcionalmente adequado ao encerramento dessa loja e aos custos sociais do mesmo

derivados”.

Sublinhou, entdo, a necessidade de se sindicar a justificagdo do despedimento “no dmbito das

medidas adoptadas para enfrentar a crise em causa’”.

Ainda que este controlo parega ir além da mera aferi¢do do nexo causal (entre os motivos
apresentados e a decisdo do despedimento), certo é que o proprio nexo de causalidade ¢ de
dificil delimitacdo e a fronteira entre as duas correntes'!!

depreende do Ac. do STJ de 24 de margo de 2021!!2,

nem sempre ¢ clara, como se

Relativamente ao primeiro grupo de trabalhadores abrangido pelo despedimento, o STJ
relembrou que o empregador tinha de demonstrar em que medida as decisdes empresariais

“redundaram em uma efetiva reducdo de postos de trabalho 3.

Quanto ao segundo grupo, os assistentes de Marketing, recordou que o grupo realizava “um
amplo leque de fungoes”, ndo podendo o empregador despedi-lo exclusivamente com base na

extingdo do departamento onde o trabalhador se encontrava inserido.

Numa primeira leitura, parece-nos que a decisao retrata a corrente mais ampliativa, na medida
em que forca o empregador a manter determinados trabalhadores s6 pelo facto de

desempenharem “outras tarefas que se mantém no seio da empresa”''*.

Contudo, parece-nos sustentavel defender o reflexo do controlo minimo por esta decisdo
averiguar, por um lado, a queda efetiva do posto de trabalho e, por outro, o nexo de causalidade.

E nada mais.

1A que advoga um controlo mais amplo, por um lado, € a que reflete um controlo minimo, por outro.

12 Pr, n.°660/14.5. Relator: Julio Gomes.

113 Ndo demonstrou que a introdugio desse novo sistema redundava na supressdo de postos de trabalho.

114 Também neste sentido, veja-se o Ac. do STJ de 19 de maio de 2021. Pr. n.° 660/14.5TTBCL.G1.S1. Relator. Julio Gomes..
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Em bom rigor, o Tribunal limita-se a observar que os trabalhadores desempenhavam outras
funcdes no seio da estrutura produtiva - acabando por colocar em causa a coeréncia dos motivos
apresentados - € ndo obriga o empregador a atribui¢do e/ou criagdo de outras funcdes além das

contratadas.

Em todo o caso, e apesar de o proprio nexo de causalidade ser de dificil delimitagdo, entende-
se que as recentes decisdes judiciais (mais ampliativas) representam verdadeiras criticas a
decisdao tomada pelo empregador e censuram determinados aspetos que nao deveriam ser

censurados, como as suas expectativas relativamente a rentabiliza¢do dos seus negocios.
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II. O reflexo dos critérios de selecio na questio da sindicabilidade judicial

1. O confronto com a liberdade de escolha do empregador

O problema dos critérios de selecao surge quando “na mesma sec¢do ou unidade abrangida
pelo despedimento, existem varios postos de trabalho com conteudo funcional idéntico, e sendo
eliminados apenas alguns deles, é necessario escolher os trabalhadores que irdo ser
despedidos ' 1”.

Ao contrario do regime previsto para o despedimento por extingdo do posto de trabalho!'®, o

DL n. °64-A/89 decidiu ndo estabelecer qualquer tipo de critério de selecdo no ambito do

despedimento coletivo.

E verdade que a Lei n.°23/2012, de 25 de junho, tentou alinhar o regime do despedimento
coletivo e por extingdo do posto de trabalho, exigindo apenas que os critérios de selecdo neste
ultimo fossem “ndo discriminatorios” e aferidos “face aos objetivos subjacentes a extingdo do

posto de trabalho”.

Todavia, esta alteracdo legal foi julgada inconstitucional pelo Ac. do TC n.°602/2013 7,
levando a que Lei n.°27/2014, de 8 de Maio, introduzisse novos critérios de sele¢do no quadro

desta espécie de despedimento (art. 368°, n.°2).

Em todo o caso, no despedimento coletivo, deixou-se ao empregador a liberdade de determinar
“os critérios em que assentava a selecdo dos trabalhadores a despedir”!!® e uma “ampla

margem de manobra”'",

Os casos de ilicitude do despedimento sdo evidentes, quando existe uma falta absoluta da

comunicagio dos critérios de selecdo ao trabalhador, ao abrigo do art. 383.°, alinea a)'?°. Além

115 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)", p. 308.

116 Com a consagragdo desta figura, o legislador estabeleceu, no art. 27.° do diploma, varios critérios de selegdo a serem
observados pelo empregador nesta espécie de despedimento, baseados essencialmente na antiguidade.

17 Entendeu que eram “conceitos vagos e indeterminados, desprovidos de um minimo de precisio e de eficacia denotativas
do tipo e conteudo dos critérios aplicaveis, pelo que deles ndo se pode esperar que balizem suficientemente a margem de
disponibilidade do empregador, retirando-lhe a possibilidade de sele¢do arbitraria do trabalhador a despedir”.

118 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...) ", p. 309.

119 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 313.

120 A suspensdo do despedimento também podera ter por base este motivo. Neste sentido, e sublinhando a unanimidade da
jurisprudéncia quanto a esta questdo, VASCONCELOS, Joana — “Direito Processual do (...)”, p. 59.
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destes, invocam-se ainda os limites decorrentes da CRP!?!, nio podendo os critérios ser

discriminatorios ou atentar contra os direitos fundamentais dos trabalhadores'?2.

A solugao (leia-se, a liberdade concedida ao empregador na escolha dos critérios de selegdo) €
elogiada por Furtado Martins, referindo que a exigéncia de critérios de selegdo suscita varias
davidas interpretativas, nomeadamente pela “imprecisio de muitos dos conceitos

utilizados "'

Tem-se defendido, alias, que a selegdao ¢ feita mesmo antes de se iniciar o procedimento,
descrevendo-se a operagdo como um “processo simbiotico, em que os postos de trabalho nao

estdo desligados das pessoas”'**.

Mesmo em relacdo aos casos de falta absoluta de comunicagdo dos critérios de selegao,
considera-se que a mesma “ndo acarreta, necessariamente, a nulidade ou ineficdcia da mesma,

quando venha posteriormente a ser apresentada”%.

Por outro lado, a omissdo de enunciacdo de critérios de escolha poderd ser irrelevante quando
esses “critérios decorram implicitamente da conjugag¢do dos motivos invocados com a lista de

escolhidos™'?°.

As consideragdes feitas ndo significam que os critérios utilizados sejam irracionais ou
desrazoaveis, nem delas decorre que todos os critérios utilizados sdo de dificil

sindicabilidade!'?’.

Delas simplesmente resulta que “ndo é facil discernir o que tem a ver com critérios (...) que se

prestam a valoragées muito subjetivas .

Parece ser esse o entendimento de Furtado Martins, quando refere que € necessario fazer a

distingdo entre a sindicabilidade dos “critérios eleitos pelo empregador” e o controlo da

121 Nomeadamente, o art. 13.° sobre o direito de igualdade e de ndo discriminagio e os arts. 16.° ¢ 59.° em matéria de direitos
fundamentais e direitos de trabalhadores.

122 Dando vérios exemplos, DA SILVA, Filipe Fralisto — “Observagdes acerca da Sele¢io Social no Procedimento de
Despedimento Coletivo”, no Coloquio Anual Sobre Direito do Trabalho do Supremo Tribunal de Justiga, realizado no passado
dia 14 de outubro de 2009, p.11.

123 Ob. Cit.

124 Serdo os casos em que objetivamente “todo o suporte humano parece ser excedentdrio” ou quando os “trabalhadores
pertencerem grupos a extinguir’. LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)", p. 450.

125 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo (...)”, p. 580; DA SILVA, Filipe Fratisto — “Observagoes
acerca da Selegdo Social no (...)", p. 14.

126 DA SILVA, Filipe Fratisto — “Observagdes acerca da Selegdo Social no (...)", p. 14.

127 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 451.

122 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 450.
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“relevancia ou coeréncia entre os motivos invocados para fundamentar o despedimento e a
inclusdo no mesmo de certo trabalhador”, sendo que apenas o Ultimo pardmetro € passivel de

sindicabilidade pelo tribunal'?.

Alguma doutrina tem vindo a criticar, todavia, este entendimento, referindo que ¢ de “dificil
admissibilidade que o empregador (...) possa usar de plena liberdade quanto aos critérios de

selecdo de trabalhadores a despedir”**.

A propésito das discriminagdes indiretas'®!, Frausto da Silva alerta para o facto de ser ainda um
problema pouco discutido, questionando até que ponto o critério da antiguidade se pode

»132 por ser um critério aparentemente neutro

“consubstanciar num fator de discrimina¢do
susceptivel de colocar um trabalhador numa posi¢ao de desvantagem comparativamente com

outros.

Por outro lado, questiona a legitimidade do principio da menor danosidade, de acordo com o
qual “certos critérios poderdo encontrar legitimagdo na circunstancia de o despedimento se

mostrar menos danoso para os trabalhadores que identifique do que para outros™'%.

Desta forma, e parecendo querer evitar um eventual excesso de liberdade, Frausto da Silva
refere que a exigéncia legal de a decisdo final de despedimento fazer referéncia aos motivos da
cessacao do contrato tem de incluir também o “motivo individual que determinou a escolha em

concreto de cada trabalhador”3?.

Para o autor, serd essa a solucdo que decorre do art. 363.°, n. °l, conjugada com a regra da
correspondéncia verbal minima do n. ° 2 do art. 9.° do CC, exigindo-se a mengdo expressa do
motivo de cessacdo do contrato desse trabalhador, o que implica a “enunciagdo (...) dos
critéerios pelos quais esse individual trabalhador foi escolhido e do modo do seu

funcionamento "%,

129 Ob. Cit.

130 FETEIRA, José Antdnio Santos — “Despedimento para a Reestruturagdo (da empresa)”, Coloquio Anual sobre Direito do
Trabalho, Interven¢do em Mesa Redonda, 2009, p. 4.

131 Nos termos do art. 23.°, n. °1, alinea b) do CT.

132 Aponta outros exemplos, como o critério de selecdo dos trabalhadores em tempo parcial, podendo ser uma discriminago
em razdo do sexo (indireta). DA SILVA, Filipe Fratsto — “Observagées acerca da Sele¢do Social no (...)", p. 11.

1330b. Cit.

134 DA SILVA, Filipe Fratisto — “Observagées acerca da Selegdo Social no (...)”, p. 7.

135 DA SILVA, Filipe Fratsto — “Observacdes acerca da Sele¢do Social no (...)”, p. 8. O autor reconhece que um contra-
argumento poderia ser a circunstancia de o legislador ter expressamente exigido a demonstrag@o do critério de prioridades no
despedimento por extin¢do do posto de trabalho (art. 371.° n. © 2, alinea c)) e ndo o ter feito no despedimento coletivo. Todavia,
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Em sentido aparentemente diverso, Bernardo Xavier refere que a lei ndo empregou uma
linguagem que tornasse “clara a necessidade de indicag¢do dos comprovativos da aplicagdo do

critério de que resultou o despedimento '3,

i. A posi¢ao assumida pela jurisprudéncia

Fora das exigéncias objetivas e de indole constitucional, a jurisprudéncia s6 tem exigido “um
minimo de racionalidade e de congruéncia por forma a permitirem estabelecer o necessario

nexo entre os motivos invocados (...) e o concreto despedimento de cada trabalhador™'?’.

Os tribunais parecem reconhecer que, do escrutinio dos critérios de selecdo, decorre uma

subjetividade inultrapassavel.

Neste sentido, refere-se que os critérios de escolha dos trabalhadores a despedir contém sempre
algo de subjetivo, uma vez que “a atual lei ndo estabelece critérios de preferéncia na

manutengdo dos postos de trabalho "',

No Ac. do STJ de 16 de dezembro de 2020'*, o Tribunal confessou que a avaliagio comparativa
entre dois trabalhadores era constituida por “meros juizos de valor ou ilagées extraidas por uma
ajuizadora”, sendo que o empregador “ndo demonstrou factos donde tais juizos ou ilagoes se

possam inferir’.

Contudo, considerou que o envolvimento de outro supervisor em diversos projetos era indicio
de que o empregador “seguramente viu nele um anterior desempenho de fungoes revelador de
capacidades superiores as dos demais supervisores”, entendendo ser essa circunstancia

suficiente para concluir pela licitude do despedimento.

Daqui ndo resulta a negligéncia ou o desleixo dos tribunais relativamente aos despedimentos

abusivos'*?,

entende ser um argumento meramente formal, sendo certo que o trabalhador € “alguém que tem direito ao esclarecimento dos
atos que o implicam”.

136 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 526.

137, essa a expressdo utilizada no Ac. do TRL de 25 de marco de 2009. Pr. n.° 3278/08.8 TTLSB — 4. Relator: Seara Paix3o.
138 Ac. do TC de 7 de fevereiro de 2006. Pr. n.° 599/05. Relator: Paulo Mota Pinto.

139 Pr. n° 3089/15.4.4T8SNT.L2.S1. Relator: José Feteira.

140 Nomeadamente aqueles utilizados “para esconder ou simular despedimentos conexos com o comportamento do
trabalhador”. FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 314.
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Neste sentido, assinala-se o Ac. do STJ de 17 de janeiro de 2007'*!, que esclareceu que o
empregador ndo pode, aproveitando o quadro objetivo que permite o despedimento coletivo,
fazer cessar determinados contratos de trabalho, invocando o poder de estabelecer critérios de

selecdo como o da inadaptagio ao posto de trabalho'*.

Menciona-se também o Ac. do STJ de 24 de marco de 2021, ja citado, que considerou que a
recusa do trabalhador em subscrever um acordo com o empregador constituia um critério de
discriminacao, especialmente em relagdo aos filiados em sindicatos e representantes dos
trabalhadores que tinham uma maior “probabilidade de resistirem a este acordo e serem

abrangidos, como efetivamente sucedeu, pelo despedimento coletivo”.

141 Pr. n.°06S1549. Relator: Vasques Dinis.
142 Concluiu que o despedimento se deveu “a motivos relacionados com circunsténcias de ordem pessoal - as suas aptidoes
profissionais (...) e ndo a redu¢do de postos de trabalho resultante da reestruturagdo da empresa”.
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CAPITULO 111

— PROCEDIMENTO DO DESPEDIMENTO COLETIVO: TUTELA BASTANTE? —

I. Analise critica do quadro normativo vigente

1. Deficiéncias nas fases de informagdes e negociagdes

A partida, parece que a lei ¢ bastante elucidativa quanto ao procedimento implementado, mas
varios problemas se podem levantar na realidade pratica, nomeadamente na fase de informagdes

e de negociagdes.

Diz-nos a lei que a entidade empregadora esta obrigada a transmitir um conjunto de
informagdes, sendo que este dever se estende ao longo de todo o procedimento e ndo se cinge,
t30-s0, a relagdo bilateral empregador-trabalhador!'®?.

No entanto, certo € que a lei ndo prevé qualquer tipo de sangdo legal para a inobservancia da

1144

maioria destas disposi¢des, a exce¢do da responsabilidade contraordenacional **. E, mesmo em

relacdo a estas contraordenagdes, ndo se verificam sempre e sdo muitas vezes caracterizadas

como leves'®.

Diz-nos o art. 383.°, alinea a), que o despedimento é considerado ilicito'*® na falta de
comunicacdo da intengdo de proceder ao despedimento e na falta de transmissdo das

informacdes complementares a comissao ad hoc.

Ora, ndo existe tal cominagdo legal para a inobservancia de véarias disposi¢des que visam
salvaguardar o direito a informacdo, como: a) a falta de transmissdo das informacdes

complementares as estruturas representativas '47, b) a falta de transmissdo da copia da

143 E visivel na propria decisdo final do despedimento coletivo e na relagio da entidade empregadora com entidades terceiras,
como a DGERT.

144 A lei é clara no sentido de que é o empregador o responsavel pela pratica de qualquer infragdo laboral (art. 551.°). No
entanto, esta responsabilidade cinge-se ao pagamento da coima resultante da infracdo (art. 554.°), ndo abrangendo o resultado
dessa infragéo.

145 Como por exemplo, a falta de remessa da ata das reunides 8 DGERT (art. 361.°, n. °6) ou o impedimento da sua participagio
nas reunides (art. 362.°, n. °4).

146 Nos termos do art. 381.°, o despedimento ¢é ainda considerado ilicito se tiver por base motivos politicos, ideologicos, étnicos
ou religiosos; se o motivo justificativo for declarado improcedente; se ndo tiver sido precedido do respetivo procedimento; se
ndo tiver sido solicitado o parecer prévio a CITE em caso de trabalhadora gravida, puérpera ou lactante ou em caso de
trabalhador em gozo de licenga parental inicial.

147 Art. 360.°, n. °2.
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comunicacdo inicial 8 DGERT ou da ata das reunides a DGERT e a estrutura representativa de
trabalhadores'*, ¢) a falta de transmissdo da intencfio de proceder ao despedimento, por escrito,
a cada trabalhador individualmente quando exista a possibilidade de estes designarem uma
comissdo ad hoc'* e d) a falta de elementos integrantes e da forma escrita da decisdo final de

despedimento'°.

Apesar de se acusar o despedimento de ilicito em caso de auséncia total de informagdes'”!, e se
considerar inexistente a decisdo de despedimento quando nio efetuada por escrito!*?, a atual
solucao legal ndo viabiliza garantia e seguranca juridica no que concerne a esta matéria e corre
o risco de reduzir consideravelmente o direito de informacao do trabalhador.

Também na fase de negociacdes, se tem entendido que o empregador apenas deve manter uma

postura negocial minima'>?,

Face a estas exigéncias minimalistas, s6 em casos contados ¢ que se pode concluir que a conduta

do empregador frustrou “o que pode ser tido como contetido util da consulta”'>*.

A isto acresce que a prova de que o empregador ndo cumpriu estas formalidades, prova de facto
negativo, ¢ extremamente dificil, ou até mesmo inoperavel, o que diminui sensivelmente o

efeito util das negociacdes.

A lei também ndo regula nem prevé o regime aplicavel nos casos de atraso excessivo na
5 o : . 155 (nx :
promogao das negociagdes por facto imputavel ao empregador > (ndo se confundindo com a
sua falta!>®), de dificuldade de obtencdo de acordo no que refere a aplicacdo da medida de
reconversdo ou reclassificagio profissional °” ou de impedimento e/ou frustragio e/ou

obstrucio do direito de ser assistido por um perito nas negociagdes'>®.

148 Arts. 360.°%, n. °5 € 363.°, n. °3.

149 Art. 360.°, n. °3.

130 Art. 363. n. °1.

151 Ressalvando os casos de sanagdo posterior, LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p.
580.

152 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O processo especial de (...)”, p. 59.

153 Mostrando-se disponivel para marcar e comparecer as reunides. Neste sentido, e fazendo apelo as regras da boa-fé, LOBO
XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 575.

134 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 575.

1350 prazo de 5 dias previsto no art. 361.°, n.°l ¢ entendido pela doutrina como meramente indicativo. LOBO XAVIER,
Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)", p. 473; VAZ MARECOS, Diogo — “Cédigo do Trabalho —(...)”, p.
927.

156 Nestes casos, o despedimento sera considerado invalido nos termos do art. 383.°, alinea a), in fine.

157 Nos termos do art. 361.°, n. °3.

158 Nos termos do art. 361.°, n. °4.
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No que toca ao direito de ser assistido por um perito, a doutrina alerta para o facto de o
legislador ter dito menos do que queria, uma vez que “a intervengdo de peritos faz todo o

159

sentido em fases prévias, de estudo e deveria ter sido previsto “um preceito que exonerasse

relativamente aos peritos as especiais obrigacoes de sigilo das comissoes dos

trabalhadores™'°,

Relativamente aos deveres de informagdo do empregador perante o Ministério do Trabalho,
além da sua inobservancia ndo acarretar a invalidade do despedimento '®', observam-se
exigéncias minimalistas, sendo disso exemplo as indicagdes que devem constar das atas das

reunides e ser remetidas a DGERT.

De acordo com o art. 361.°, n.°5, a lei apenas exige que deve ser elaborada uma ata contendo
“a matéria acordada, bem como as posigoes divergentes das partes e as opinioes, sugestoes e

propostas de cada uma”.

Como alerta Furtado Martins, estas exigéncias ndo permitem que os trabalhadores manifestem
uma “vontade de desenvolverem um dialogo frutuoso que permita encontrar solugoes diversas

das previamente anunciadas pelo empregador ',

Neste sentido, sublinha-se que as atas das reunides t€ém “um papel muito modesto (...) debate

caracterizavel como didlogo de surdos 5.

Todos os problemas expostos agravam-se nos casos de auséncia de estruturas representativas

de trabalhadores, regime previsto no art. 360.°, n. °3, que permite a designac¢do de uma comissdo

ad hoc.

Além dos problemas que se tém levantado a proposito da legitimidade desta!®*, ndo se
estabelece se o empregador terd de transmitir as informagdes complementares legalmente

exigidas a cada trabalhador.

159 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 468. O autor alerta também para a necessidade
de se fazer uma interpretacdo extensiva do preceito, de modo a abranger advogados, técnicos, solicitadores e outros
especialistas na matéria.

160 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 469.

161 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 581.

162 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 339.

163 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 475.

164 Muitas vezes, a designagdo ndo é feita por todos os trabalhadores, ou porque nio foram ouvidos, ou porque nio foram
consultados para essa designacdo. Sobre estas questdes, ESTEVES, César Sa — “Algumas reflexées praticas sobre o processo
de despedimento coletivo”, Direito do Trabalho + Crise = Crise do Direito do Trabalho? — Actas do Congresso de Direito do
Trabalho, 2011, ps. 205 — 207.
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A este proposito, refere-se que o envio individualizado destas informagdes podera “representar
um encargo significativo se estiver em causa um conjunto significativo de trabalhadores ',
acrescendo o facto de o empregador nao poder ser “penalizado pelas deficiéncias da lei ou

pelas dificuldades dos proprios trabalhadores em designarem os seus representantes '

Também relativamente as negociacdes, alguma doutrina'®’ entende que, em caso de auséncia
de comissdo ad hoc, o empregador ndo ¢ obrigado a promové-las com cada trabalhador

individualmente.

Sendo a designagao da comissao ad hoc um 6nus, Bernardo Xavier entende que da sua omissao

1168

“ndo resulta a paralizagdo do procedimento, que prosseguira” °°, até porque “em face da

brevidade do processo, ndo é admissivel outra solugdo "%,

No quadro da jurisprudéncia, assinala-se o Ac. do TRG de 5 de novembro de 2015'7°,

relembrando que, apesar de o empregador ter procurado negociar com cada trabalhador

individualmente, niio era obrigado por lei a fazé-lo'"!.

Nao obstante o texto legal ndo permitir solugdo diversa, Vaz Marecos entende que, nestes casos,
a fase de informacdes e negociagdes “é exercida individualmente por cada um dos

trabalhadores, pelo que estes deverdo receber os elementos referidos no n. °2”'72.

Também parece ser esse o entendimento do juiz Chambel Mourisco!”?, frisando que a solugio
pretendida “fem de ser equilibrada e ter presente o principio da defesa dos trabalhadores” e

que solucdo diversa “redundaria num despedimento instantaneo, o que ndo se pode aceitar”.

Ainda neste sentido, alerta-se para o facto de a consulta ser “erigida pelo legislador como a via

procedimental privilegiada de eventual supera¢do do conflito de interesses (...) a pedra

angular do respetivo procedimento”!7*,

165 ESTEVES, César Sa — “dlgumas reflexées praticas sobre o processo de (...)", ps. 206—207.

166 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)", p. 333.

167 SILVA E SOUSA, Sofia — “Notas (breves) sobre o (...)”, p. 491, MONTEIRO, Luis Miguel — “Notas sobre Articulagdo
(...)7, ps. 175-176.

168 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 462.

169 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 462.

170 Pr, 1004/13.9. Relatora: Alda Martins.

171 Nada na lei aponta para esse sentido (nem no regime previsto no art. 360.°, n. °3, nem no regime da invalidade do art. 383.°).
172 VAZ MARECOS, Diogo — “Cédigo do Trabalho —(...)", p. 920.

173 Ac. do TRE de 19 de fevereiro de 2008. Pr. n. °3201/07-2. Relator: Chambel Mourisco.

174 MONTEIRO, Jodo — “Despedimento Coletivo. Breves Consideragées”, Coléquio do Direito do Trabalho, ps. 1-10, outubro
de 2009, p. 6.
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Sobre esta questdo, cré-se que o empregador ndo ¢ obrigado a transmitir as informagdes
complementares ou promover a negociacdo em caso de auséncia de comissao ad hoc,

subscrevendo inteiramente o entendimento propugnado por Victor Hugo Ventura!’.

Além de ser essa a solugiio que decorre da letra da lei'’®, bem como da inexequibilidade pratica
de solugdo diversa'”’, ndo existe, em bom rigor, uma vantagem na negocia¢io individual com

cada um dos trabalhadores.

A real vantagem so resulta quando “o empregador dialoga com estruturas representativas pre-
constituidas ou, embora em grau menor, com estruturas constituidas ad hoc”, existindo nestes
casos “uma maior racionalizagdo da discussdo e uma maior eficicia na dindmica da

interlocugdo 7%,

Em todo o caso, as divergéncias nesta matéria deixam um amplo espaco para incerteza e

seguranca juridica, tanto do lado do empregador!'”®, como do lado do trabalhador!°.

il. Incerteza e inseguranca juridica do regime legal

O procedimento do despedimento coletivo levanta ainda varias duvidas, ou porque se verifica
um siléncio absoluto do legislador quanto a determinados aspetos, ou porque a lei ndo ¢

suficientemente clara.

Relativamente ao primeiro grupo, aponta-se a inexisténcia de um prazo-limite para a decisdao

final do despedimento, sendo que a lei apenas prevé um prazo dilatorio!®!.

17> HUGO VENTURA, Victor — “4 fase de informagdes e negociagdo do despedimento coletivo na auséncia de estruturas
representativas dos trabalhadores”, Questdes Laborais, N. °50, Ano XXIV, Almedina, 2017.

176 Os arts. 360.°, n. °4 € 361.°, n. °1 apenas obrigam o empregador a transmitir as informagdes complementares e a negociar
a/com a comissdo ad hoc (e ndo a/com cada trabalhador individualmente) e o art. 383.°, alinea a) apenas comina a falta da
mesma a comissdo ad hoc.

177 Sendo que j4 existem mecanismos na nossa lei, como o procedimento de administrativo, que preveem a dispensa da consulta
quando o “o numero de interessados seja de tal forma elevado que a audiéncia se torne incompativel, devendo nesse caso
proceder-se a consulta publica”. HUGO VENTURA, Victor — “4 fase de informagdes e (...)”, p. 79.

178 HUGO VENTURA, Victor — “4 fase de informagées e (...)", p. 80.

179 Nao sabendo como devera atuar nestes casos e se o despedimento que efetuou corre o risco de ser declarado ilicito.

180 Pode ndo ser informado sobre elementos essenciais do despedimento, uma vez que o processo segue sem as diligéncias
tomadas pelo empregador com cada trabalhador individualmente considerado.

181 Nos termos do art. 363, n. °1, o empregador tem de deixar correr 15 dias a contar do acordo celebrado ou, na falta deste, da
comunicagao inicial prevista no art. 360.°, n.°1 ou n.%4.
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Sobre o assunto, afirma-se que esta omissdo ¢ necessaria para permitir ao empregador a

29182

ponderacdo de “outras alternativas e a evolugdo da situa¢do subjacente” °°, sendo a mesma

perspetivada como uma lacuna.

Salvo o devido respeito, entende-se que o legislador deveria ter consagrado um prazo de

caducidade para a emissdo da decisdo final.

Isto porque nos parece extremamente dificil apurar o momento em que o empregador deixou
passar um lapso de tempo de tal modo que torne “obsoletos os fundamentos apresentados ou

que crie expectativas nos trabalhadores de ndo serem despedidos”'*>.

Por outro lado, embora se possa considerar inaceitavel “uma ameaga indefinidamente suspensa

»184

sobre o trabalhador, conservando-o na incerteza’'°®, ainda nio existem critérios concretos

para resolver este problema.

Outra omissdo legal respeita a responsabilidade do Estado pelo pagamento das retribuicdes
intercalares, apenas prevista para os casos de despedimento por facto imputavel ao trabalhador

por decisdo escrita nos termos do art. 98.>-N, n°l do CPT'®.

A solucdo para a acdo especial de despedimento ¢ justificada pela “duragdo aceitavel deste
processo, aquela com que é razoavel contar-se, a luz dos principios de simplificagdo e de

rapidez que subjazem a sua singular tramitagéo "%°.

Sobre esta questao, Furtado Martins refere que ndo se percebe a razdo para se excluir a solugao
no despedimento coletivo, uma vez que “vigora para o despedimento por extingdo de posto de

trabalho (escrito) (...) e trata-se de duas modalidades substancialmente idénticas*®".

Cré-se que o problema ndo est4 tanto na identidade ou semelhanga entre as modalidades do
despedimento por extingao do posto de trabalho e do despedimento coletivo, mas na demora

judicial, que se verifica “com especial acuidade no despedimento coletivo, em que a agdo de

182 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)”, p. 346.

183 | essa a expressdo utilizada por Bernardo Xavier, in LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no
(..)7, p-473.

18 VAZ MARECOS, Diogo — “Cédigo do Trabalho — (...)", p. 927.

185 Este mecanismo exige que o Estado assuma determinados custos associados & excessiva demora na conclusdo da agdo
judicial.

186 VASCONCELOS, Joana — “Comentdrio aos arts. 98°-B a 98°-P do CPT — Processo Especial para a Impugnagio da
regularidade e licitude do despedimento”, Universidade Catodlica Editora, 2* Ed. Revista e Atualizada, 2020, p. 154.

187 FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo do Contrato (...)", p. 498.
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impugna¢do tenderda a envolver custos acrescidos com o pagamento de salarios

intercalares "%,

O regime revela ainda inimeras falhas no que diz respeito ao regime da invalidade do
despedimento coletivo.

Como se viu especialmente em matéria de informagdes e negociagdes, o regime deixa de fora

189

multiplas situagdes'*”, advertindo-se que varias disposigdes “carecem de ser estabelecidas com

nitidez as consequéncias ou o desvalor juridico que a respetiva falta acarreta para o

infrator”"°.

Mas importa alertar que o regime de invalidade previsto peca por outras razdes que nao a falta

de regulamentacao legal.

Em especial, em relagdo ao dever de pagamento da compensagado até ao termo de aviso prévio,

¢ especialmente criticada a norma prevista no art. 366.°, n. °4, chegando a ser apelidada “uma

1 1”192

norma estranha e perturbadora”'*! e de “muito duvidosa conformidade constituciona

Em primeiro lugar porque, ainda que o trabalhador possa ilidir a presun¢ao de que aceitou o
despedimento quando recebeu a compensacdo'®?, ndo fica clara a questdo de saber como, pode

e deve fazé-1o'%*.

Por outro lado, como alerta Leal Amado, nestes casos, o trabalhador tera o encargo adicional
de “persuadir o tribunal de que, ao recebé-la, ndo aceitou o respetivo despedimento”, sendo

que esta prova “julga-se bastante dificil de fazer”'*".

Aponta-se alids para o facto de esta norma, além de “desprezar a circunstancia de estar a

regular uma relagdo laboral”, exponencia a fragilidade do trabalhador, que se vé for¢ado a

188 & o segundo argumento apontado por Furtado Martins. FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessacdo do Contrato (...)”, p.
498.

189 Como refere Silva e Sousa, “os vicios indicados (e s6 estes) determinam a invalidade do despedimento com as
consequéncias legais inerentes previstas nos arts. 389 a 392 do Cédigo de Trabalho”. SILVA E SOUSA, Sofia — “Notas
(breves) sobre o (...)”, p. 504.

19 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)", p. 573.

VI LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 389.

192 LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 390.

193 Prevista no n. °5 do art. 366.°.

194 Leal Amado coloca vérias dividas: “bastard, para esse efeito, que devolva ao empregador a totalidade da compensagdo
recebida? (...) é que note-se o trabalhador sempre receberad esta compensagdo, caso o despedimento seja considerado licito”.
LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...) ", p. 389.

195 Ressalvando o0s casos em que o trabalhador deixou essa informagio numa declaragio escrita, LEAL AMADO, Jodo —
“Contrato de (...)”, p. 389.
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“recusar a oferta da compensagdo de antiguidade a fim de conservar intacta a faculdade de

contestar judicialmente a licitude do despedimento”!?°

Por ultimo, considera-se que, em alguns casos, o legislador prestou mais atencao ao regime do

despedimento por facto imputavel ao trabalhador do que ao regime do despedimento coletivo.

1'7, ndo se compreende a razdo

Além do prazo de caducidade para a emissao da decisdo fina
pela qual o legislador estatuiu o regime da irregularidade do procedimento apenas no ambito

do despedimento por facto imputavel ao trabalhador.

E certo que a irregularidade estd pensada para os casos de omissao de diligéncias probatorias
(nos termos do art. 389, n. °2), podendo estas ser consideradas inexistentes no ambito de um

despedimento coletivo.

Contudo, o legislador poderia ter previsto a irregularidade para a omissdo de diligéncias, ndo
necessariamente probatorias, mas, por exemplo, que visem salvaguardar o efeito util das fases
de informagdes e de negociagdes.

Por outro lado, ainda que o Ministério de Trabalho controle a regularidade da instrugao
198 o

substantiva ou procedimental das negociacdes, ndo ¢ muito claro o alcance deste controlo

ndo parece ter qualquer tipo de impacto na garantia da licitude do despedimento.

Também relativamente ao mecanismo da oposicao a reintegragdo do trabalhador por parte do

empregador, parece-nos que o regime foi sobretudo pensado para o despedimento disciplinar.

A este propdsito, aponta-se que sdo particularmente problematicos “os casos de despedimento

realizado numa pequena ou média empresa com fundamento no encerramento de certa sec¢do

199

ou unidade produtiva”'””, ndo existindo termos legais, nestes casos, que possibilitem a

oposicao a reintegragao.

196 Relembrando o entendimento de que a presungdo leva a renuncia do direito de impugnagio judicial do despedimento
coletivo, veja-se LEAL AMADO, Jodo — “Contrato de (...)”, p. 390.

197 Previsto no art. 357.°.

19 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 470. O autor pergunta a “que terd querido o
legislador referir-se quando encarrega os servigos da regularidade da instru¢do substantiva do processo de negociacdo?”,
parecendo-lhe sustentavel que “os servigos se pronunciem sobre a suficiéncia, clareza e congruéncia da fundamentagdo (...)
convidando o empregador a completd-la e esclarecé-la”.

199 Propondo uma revisdo do regime do despedimento ilicito neste ponto, veja-se FURTADO MARTINS, Pedro — “Cessagdo
do Contrato (...) ", p. 527.
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I1. O caminho para a adequacio do regime legal

1. Um olhar para o direito comparado

Pretende-se agora analisar, com maior profundidade, os sistemas estabelecidos noutros paises
para apurar a eficacia de sistemas substancialmente distintos e confrontad-los com o sistema

portugués.

Para o efeito, decidiu-se escolher trés sistemas distintos: o sistema francés, o sistema espanhol

e o sistema brasileiro.

A legislagdo francesa e espanhola revelam algumas semelhancas por apostarem na moldagem
do procedimento, estabelecendo regras especiais em fun¢do da dimensdo da empresa e do

numero de trabalhadores afetados pelo despedimento.

Isto verifica-se, por exemplo, na legislacdo francesa, relativamente aos direitos concedidos aos

trabalhadores e a propria estrutura do procedimento.

No despedimento com mais de 10 trabalhadores, nas empresas com mais de 50 trabalhadores,

os trabalhadores tém direito a um plano de prote¢do ao emprego (“PSE”).

Este plano deve: a) ser elaborado por um grupo maioritario de trabalhadores na empresa b) ser

E?% ¢ ¢) ser aprovado pela DREETS??!. Inclui, entre outras, agdes

precedido da consulta do CS
com vista a reclassificacdo interna dos trabalhadores, a aquisicdo da totalidade ou parte da

empresa e agoes de apoio a retoma de atividades.

Também a propria estrutura do procedimento ¢ moldada em funcao dos ativos em jogo.

202

Além de prazos e regras distintas visiveis ao longo do procedimento~", quando o despedimento

envolve mais de 10 trabalhadores, a fase do entretien préalable, consistindo numa entrevista

pessoal e destinada a cada trabalhador individual, é dispensada®®’.

200 O Comité Social € Econdmico (CSE) é o 6rgdo de representagdo dos trabalhadores na empresa. O CSE deve ser criado nas
empresas com mais de 11 trabalhadores.

201 A DREETS corresponde ao servigo de ministério responsavel pela drea laboral.

202 Consoante a empresa tenha entre 11 e 49 trabalhadores ou 50 trabalhadores ou mais; e consoante o despedimento abranja
entre 2 e 9 trabalhadores ou 10 trabalhadores ou mais.

203 Exceto na auséncia de representantes de trabalhadores ou de CSE na empresa.
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Esta dispensa justifica-se pelo facto de ser uma entrevista individual e de cariz pessoal, onde os
trabalhadores sdo informados sobre os seus direitos de forma minuciosa, sendo demasiado

onerosa ou dificilmente viavel nos despedimentos numerosos.

Preveem-se também mecanismos mais individualistas, como o contrato de seguranga
profissional (“CSP”)?** ou licengas de recoloca¢do®®, que estabelecem medidas personalizadas

de acompanhamento e de formagao profissional.

Também a legislagdo espanhola, prevé regras e institutos especiais em funcao dos valores em

jogo.

Quando o despedimento envolve mais de 50% de trabalhadores da empresa, o empregador vé-
se obrigado a oferecer um plano de recolocagdo externa através de empresas de recolocagao
autorizadas, estabelecido pelo periodo minimo de seis meses ¢ integrando medidas de formagao

e orientagdo profissional.

Acresce que ambos regimes tém em consideragdo a condi¢ao socioecondémica do trabalhador

abrangido pelo despedimento.

No regime francés, o PSE inclui plano(s) de reinsercdo especialmente dirigido(s) aos
trabalhadores mais velhos ou com caracteristicas ou qualificacdes sociais que tornam a sua

reinsercao profissional particularmente dificil.

No sistema espanhol, além de se prever expressamente a possibilidade de as partes estipularem
a prioridade de permanéncia na empresa a favor de trabalhadores com responsabilidades
familiares, 1dosos ou deficientes, estabelece-se um conjunto de regras para os trabalhadores

com idade igual ou superior a 55 anos>%,

204 Tendencialmente, é oferecido nas empresas com menos de 1000 trabalhadores. Pode, no entanto, ser oferecido nas empresas
com mais de 1000 trabalhadores (quando, por exemplo, ndo sejam aplicadas licencas de recolocag?o).

205 S30 oferecidas nas empresas com pelo menos 1000 trabalhadores. O empregador é obrigado a oferecer estas licengas, exceto
quando as empresas se encontrem em situagdo econdmica dificil (casos em que sera antes atribuido o CSP).

206 As empresas que procedem ao despedimento destes trabalhadores devem contribuir para o Tesouro Plblico e pagar as
contribui¢des destinadas ao financiamento de um acordo especial, nos termos da Lei da Seguranca Social espanhola.
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Os sistemas parecem também resolver outras questdes, como a questio de saber, na aferi¢ao do
motivo econémico subjacente ao despedimento coletivo, quando se d4 uma quebra significativa

de receitas®?’.

Com especial enfoque no sistema espanhol, constata-se que o legislador resolve algumas
questdes que ficaram por responder no nosso sistema.

A lei espanhola estabelece que a falta de constituicdo da comissdo ad hoc, no prazo legalmente

208

previsto~°, nao impede o inicio e o decurso do periodo de negociagdes, € a sua constitui¢ao

apods o inicio ndo implicara, em caso algum, a prorrogagao da sua duragao.

Esta especificacdo seria util no nosso sistema, na medida em torna claro o regime aplicavel na

falta de designacao da comissdo ad hoc em tempo oportuno.

Nao tendo a falta de designag@o da comissao ad hoc qualquer tipo de impacto no decurso das
negociacdes (ndo implicando, nomeadamente, a prorroga¢do da sua duracdo), o empregador
ndo se viria obrigado, findo o prazo para designar essa comissdo, a transmitir as informagodes

complementares ou a negociar com cada trabalhador individualmente nestes casos.

O sistema espanhol parece também colmatar alguns problemas respeitando o comportamento

abusivo ou passivo da entidade empregadora.

A solucao espanhola ¢ a de que, se 0 empregador ndo proceder a comunicagdo do resultado das
negociacdes (ou da decisdo que tomou) no prazo de 15 dias a contar da Gltima reunido®®’, o

procedimento caduca nos termos regulamentados.

Os beneficios desta solug@o sdao notorios: além de se promover a participacdo ativa da entidade
empregadora, garante-se o efeito Util da fase de negociacdes e combate-se a ameaca
indefinidamente suspensa sobre o trabalhador no que concerne ao despedimento de que pode

ser alvo.

207 No regime francés, considera-se uma quebra significativa de encomendas ou no volume de negdcios quando, face ao periodo
homologo do ano anterior, a quebra atinja uma certa duragdo (1, 2, 3 ou 4 trimestres consecutivos) que varia consoante a
dimensao da empresa. No regime espanhol, considera-se que a diminuicéo é persistente se, durante trés trimestres consecutivos,
o nivel de receitas ou vendas ordinarias for inferior ao registado no trimestre homologo do ano anterior.

208 No prazo méaximo de 7 dias a contar da comunicacio da intengio de proceder ao despedimento coletivo pelo empregador,
salvo se um dos departamentos afetados ndo tiver representantes legais dos trabalhadores, caso em que o prazo sera de 15 dias.
209 Conta com a participagdo das estruturas representativas dos trabalhadores e da administragdo laboral.
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Relativamente ao regime da invalidade, verifica-se que tanto o sistema espanhol como o sistema
francés seguem uma ldgica tripartida de regimes, estabelecendo consequéncias variadas
consoante o despedimento tenha sido considerado nulo, improcedente ou irregular.

Em casos de maior gravidade?!°

, estabelecem a nulidade do despedimento, impondo ao
empregador o dever de reintegracdo do trabalhador na empresa e o pagamento de elevadas

indemnizagoes.

Em casos de menor gravidade, preveem a figura da irregularidade do despedimento. Ao
contrario do que ocorre no sistema portugués, que apenas comina a falta total do procedimento
nos termos do art. 381.°, alinea c), esclarecem que o despedimento sera considerado irregular

se existir qualquer tipo de falha no procedimento?!!.

Quanto ao despedimento improcedente, ou seja, sem falta de motivo justificativo, os sistemas

apresentam solugoes distintas.

O sistema espanhol confere uma alternativa ao empregador: ou este reintegra o trabalhador na
empresa, ou procede ao pagamento de uma determinada indemnizagao.

J& o regime francés preveé que, nestes casos, s6 havera reintegracdo se assim o juiz o determinar

213

e se o trabalhador?'? e 0 empregador®!® nio se opuserem.

Importa alertar que nestes sistemas, mesmos nos despedimentos nulos, a reintegragao do
trabalhador niio sera obrigatoria quando a mesma se tenha tornado impossivel*!4, sendo que
estes regimes incluem expressamente o encerramento do estabelecimento e a auséncia de posto

de trabalho disponivel nas situagdes de impossibilidade de reintegragao.

Passando agora para um polo oposto, revelando uma falta absoluta de regulamentagao, observa-
se 0 modelo brasileiro, no qual o despedimento coletivo ¢ retratado como um “assunto que
precisa de ser tratado com urgéncia e com mais atengdo, na medida em que ha ainda um vazio

na legislagdo ™.

210 Como a falta de indicagdo dos motivos de despedimento, a inexisténcia das negociagdes ou a preteri¢do de regras destinadas
a proteger determinadas categorias de trabalhadores (por exemplo, trabalhadoras gravidas) ou em violagdo de direitos
fundamentais. No sistema francés, prevé-se ainda a falta de homologac@o ou validacdo (dos despedimentos com mais de 10
trabalhadores) pela DREETS.

211 Nestes casos, o trabalhador tera direito a uma indemnizag3o.

212 Deve ter pelo menos 2 anos de antiguidade.

213 Deve ter pelo menos 11 trabalhadores.

214 Nestes casos, o trabalhador tera direito a uma indemnizacio.

215 SAYURI TANOUE, Andréa — “Despedimento Coletivo”, N. °2, Ano I, 2015, p. 78.
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A este proposito, refere-se que a recusa de negociagdo por parte do empregador ¢ considerada
um “ato abusivo e ofensivo a dignidade da pessoa humana e aos valores sociais do trabalho,

a livre iniciativa e cidadania ante auséncia de negociagoes e boa f&”*16.

Assim, para dar corpo a figura da ilicitude do despedimento, a jurisprudéncia brasileira entende
2 2
que ¢ esse o resultado extraido “dos principios internacionais constantes de tratados e

convengoes internacionais (...) que tém for¢a principiologica”.

1. A busca de um necessario balango

Fazendo o confronto entre os sistemas analisados supra e o sistema juridico portugués, pode-

se tragar varias observacoes ¢/ou ilagoes.

A primeira ¢ a de que o sistema portugués nao se assemelha minimamente a sistemas como o

brasileiro.

Além de fases estruturadas, com contetidos e/ou atos pré-definidos®!’, o legislador preocupou-
se em salvaguardar o direito de informagdo e consulta do trabalhador, bem como a identificar

as entidades envolvidas ao longo de todo o procedimento.

A segunda prende-se com o facto de o sistema portugués ndo gozar de algumas vantagens

visiveis no sistema francés ou no sistema espanhol.

Como se viu, a vantagem destes sistemas ¢ a moldagem do procedimento em fun¢do dos
interesses em jogo e das variaveis presentes, estabelecendo, de forma complementar, institutos

proprios que visam salvaguardar a reinsercao profissional do trabalhador.

Também no regime de invalidade, verificam-se regimes mais estratégicos, que estabelecem
consequéncias em funcao da infracao e/ou gravidade em causa e também da (in)atividade atual
da empresa.

Na legislagdo portuguesa, a unica adaptagdo que se verifica ¢ ao nivel do procedimento de

218

despedimento com justa causa”'°, ndo existindo qualquer tipo de considera¢do significante

216 TANOUE, Andréa Sayuri — “Despedimento Coletivo™ (...), ps. 75-76.

217 Embora duvidoso se 0s prazos neles previstos contam-se a partir da emissdo ou de rece¢do do(s) ato(s) de referéncia. LOBO
XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 473.

218 Nos termos do art. 358.° para as microempresas.
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sobre a dimensdo da empresa ou devidamente adaptada as vicissitudes que decorrem da

realidade pratica.

Por outro lado, os mecanismos que visam salvaguardar a reinser¢ao profissional do trabalhador

s30 escassos €, em alguns casos, omissos.

Quanto a medida de suspensdo ou redu¢do do contrato de trabalho, considerada uma medida
alternativa nos termos do art. 361.°, é verdade que a sua regulamenta¢ao vem prevista nos arts.

298° e seguintes.

Todavia, em matéria de formagdo profissional, a lei apenas prevé que a formacdo se deve
orientar para a viabilizagdo da empresa, a manutencdo dos postos de trabalho ou o
desenvolvimento da qualificagdo profissional dos trabalhadores que aumente a sua

empregabilidade?!®.

Por outro lado, ndo esclarece qual a consequéncia associada ao incumprimento do prazo de
. 220 . .,
resposta pelas estruturas representativas de trabalhadores“”” e qual o regime aplicédvel em caso

de ndo concordancia entre as partes relativamente a esse plano.

Também relativamente a pré-reforma®?!, outra medida alternativa prevista e regulamentada nos
arts. 318.° e seguintes, ndo existem mecanismos que salvaguardem a formacao profissional,

especialmente se o trabalhador visado regressar ao pleno exercicio de fungdes???.

Acresce que o procedimento previsto para as restantes medidas alternativas no art. 361.° ndo

obriga a que o trabalhador aceite as propostas avancgadas, pelo que o procedimento “ndo tem
nesse ponto utilidade tangivel para o empregador’?.

E, mesmo na existéncia de um acordo entre o empregador e o trabalhador, ndo parece resultarem

dai “efeitos juridicos apreciaveis, a ndao ser os de o empregador dar ensejo a que se tomem as

necessdarias agoes >,

219 Nos termos do art. 302.°, n. °l.

220 Nos termos do art. 302.°, n. °2.

221 Distingue-se da reforma antecipada na medida em que o contrato ndo se extingue por acordo das partes, podendo ser
reativado.

222 Nos termos do art. 322.°, n. °2, a pré-reforma cessa com o regresso do trabalhador ao pleno exercicio de fungdes ou em caso
de falta culposa de pagamento ou mora prolongada.

223 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 480.

224 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 489.
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Subscreve-se assim o entendimento de Bernardo Xavier, referindo o autor que o relativo
secretismo das acdes de reducdo de pessoal “afeta negativamente os efeitos que o legislador

pretende tirar deste eventual acordo com medidas alternativas”*>>.

Por ultimo, ndo se prevendo qualquer tipo de san¢ao legal para a inobservancia de inimeras
disposicdes legais, que ndo a da responsabilidade contraordenacional, ¢ patente a delicadeza do

sistema.

Se ¢ certo que uma sangao sem base legal ¢ “excessivamente severa”, também ¢€ certo que “a
rejei¢do da solug¢do da invalidade deixa sem sangdo a inobservancia do ritual previsto na

Zel-”226

Poder-se-ia pensar que a falta de regulamentagdo garante um regime mais flexivel, evitando

possiveis interferéncias na liberdade gestionaria da entidade empregadora.

Por exemplo, no sistema francés, os critérios de selecao encontram-se estabelecidos de forma

excessivamente rigida.

A escolha dos critérios de selecdo faz-se em dois planos: ou os critérios sao definidos no
contrato ou num acordo coletivo, ou sdo escolhidos pela entidade empregadora.

Mas mesmo neste ltimo caso, o empregador deve consultar previamente o CSE e ndo pode,

de forma alguma, afastar os critérios estabelecidos na lei**’.

Também em determinadas circunstincias *®, o despedimento deverd ser aprovado pela
DREETS?*? e 0 empregador nio pode recorrer ao despedimento quando a cessagdo da atividade
empresarial se deveu a um facto imputdvel ao mesmo, o que ndo deixa de causar estranheza

face ao principio da liberdade econdmica e de iniciativa privada.

Mesmo que no diz respeito aos institutos que visam a reinsercao profissional do trabalhador,

algumas medidas sdo excessivas e parecem interferir na liberdade de escolha do empregador,

225 Ob. Cit.

226 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)", ps. 577-578.

227 Neste sentido, pronunciou-se o Conseil de Etat, na sua decisdo de 22 de dezembro de 2017. Pr. n. °40069. Relator: Olivier
Fuchs. Os critérios sdo aqueles estabelecidos no art. L1233-5 do Code de Travail, correspondendo as responsabilidades
familiares do trabalhador, a antiguidade, a qualquer situagdo que torne a reintegragdo profissional particularmente dificil
(nomeadamente os idosos e os deficientes) e as qualificagdes profissionais avaliadas por categoria (rapidez e versatilidade na
execugdo de tarefas).

228 Nos despedimentos com mais de 10 trabalhadores.

229A decisdo € suscetivel de recurso pelo empregador para o Tribunal Administrativo no prazo de 2 meses a contar da sua
notificagdo.
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como as acdes previstas no PSE (por exemplo, agdes para promover a criacdo de novas fungdes

na empresa).

E verdade que ja existem decisdes jurisprudenciais francesas que advogam o principio da
separacao de poderes, referindo que o juiz se deve declarar incompetente em determinadas
matérias.

Numa decisdo da Cassation Sociale 2*°

, 0 Tribunal referiu que o juiz se deve declarar
incompetente em causas indemnizatdrias que visem contestar a conformidade e a modalidade

dos critérios de sele¢ao fixados no PSE.

Todavia, este plano fica sujeito a validagdo ou homologagao do seu conteudo pela DREETS, o
que traduz uma pretensa liberdade gestionaria, porque sempre subordinada a intervengdo de

autoridades laborais.

Também no sistema espanhol, a lei prevé que o empregador € obrigado a transmitir a autoridade
competente toda a documentagao contabilistica, fiscal e técnica para fazer prova dos motivos

subjacentes ao despedimento (sob pena de o despedimento ser considerado nulo).

Esta documentagdo nao se confunde com o relatorio técnico previsto no nosso sistema (art.
158.° do CPT)*!, uma vez que esta obrigagdo decorre do proprio procedimento, ndo estando

ainda a ser discutida a (i)licitude do despedimento.

E verdade que, no nosso sistema, o empregador tera sempre de fazer prova dos motivos que

levaram ao despedimento coletivo®2.

No entanto, ndo ¢ obrigado a entregar todos e quaisquer documentos contabilisticos e proprios

da sua estrutura produtiva®**, podendo escolher os que lhe parecem mais adequados e/ou que

230 Cour de Cassation Sociale, decisdo de 25 de margo de 2015, n. °17-24.491. Relator: M. Cathala.

231 Trata-se de um relatorio realizado no processo especial de impugnagdo do despedimento coletivo por um assessor
qualificado na matéria a ser junto aos autos do processo. Como alerta Joana Vasconcelos, o juiz podera mesmo desconsidera-
lo na parte em que “ultrapassando os proprios limites da aprecia¢do judicial da decisdo do empregador, porque
necessariamente hd de pautar-se a sua atuag¢do, invadem o espago da autonomia empresarial”. VASCONCELOS, Joana —
“Direito Processual do (...) ", p. 144.

232 Nesse sentido, QUINTAS, Paula e QUINTAS, Helder — “Cédigo do Trabalho —(...)", p. 796.

233 Apenas corre o risco de se considerar o despedimento improcedente pela falta de comprovagdo da queda efetiva do posto
de trabalho.
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pretende revelar, até porque nao seria aceitavel “lancar excessivos encargos de prova sobre o

empregador”*3*.

A este proposito, alguma jurisprudéncia espanhola tem sido alvo de critica®*’, nomeadamente
por exceder os seus poderes de cognicdo quando sindica o critério de avaliagdo continua

aplicado pela entidade empregadora.

Por outro lado, observa-se uma jurisprudéncia que continua a reduzir o despedimento coletivo
a situacoes de crises economicas: os tribunais tém entendido, no ambito de motivos estruturais
(ou causas organizativas), que o empregador sO podera recorrer ao despedimento se as medidas

pretendidas forem necessarias para assegurar a viabilidade econdmica da empresa®*¢.

Também té€m sido criticadas algumas figuras de invalidade no regime espanhol, como a
nulidade do despedimento pela inobservincia das regras de boa fé por parte da entidade

empregadora, devido aos “excessos judiciais >’ que essa solugdo importa.

iil. Propostas / Iniciativas

O processo de aperfeicoamento do procedimento legal passa, em primeira linha, pela
identificacdo das deficiéncias ja assinaladas e, num segundo plano, pela procura de solucdes

adequadas a colmata-las.

Numa primeira fase, constatou-se que existia uma falta de cominagdo legal, que ndo a da
responsabilidade contraordenacional, em varios pontos do procedimento legal, nomeadamente

nas fases de informacgdes e negociacoes.

A previsao expressa da ilicitude de despedimento para estes casos nao s6 permitiria uma maior
consciéncia do empregador sobre a penalizagdo prevista, como representaria um incentivo ao

cumprimento das obrigacdes legais, bem como a salvaguarda de que o trabalhador esta

234 Ao empregador cabe provar a que da efetiva do posto de trabalho, mas ndo a sua procedéncia. LOBO XAVIER, Bernardo
da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, ps. 661-662; QUINTAS, Paula e QUINTAS, Helder — “Cédigo do Trabalho —
(...)", p. 796.

235 “Yplicacion de los criterios de seleccion del despido colectivo™, artigo publicado no El Economista por Beatriz Prieto
Panadero, a 12 de setembro de 2014.

236A proposito dos despedimentos com base na necessidade de subcontratagdo ou descentralizagdo da organizagdo produtiva,
GARCIA ORTEGA, Jesus, et.al. - “Curso de Derecho del Trabajo™, Tirant Lo Blanch, 18* Ed., 2009, p. 563.

237 Neste sentido, refere-se que a intengdo de despedir estd sempre 14, pelo que as regras de boa fé ndo deviam ter tanto peso.
“Nulidad del despido colectivo y libertad de empresa”, artigo de Federico Duran Lopez, membro do Departamento Laboral de
Garrigues, de 10 de abril de 2021.
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devidamente informado sobre aspetos essenciais do procedimento (garantindo-se, também, a

sua participagdo ativa).

Num segundo momento, verificou-se que o legislador ndo procedeu a regulamentagcdo de
algumas matérias, relacionadas, por exemplo, com os casos de comissdo ad hoc, as medidas

alternativas e o direito de ser assistido por um perito.

Uma possivel via para colmatar estas deficiéncias € a implementagao de regimes especificos e

adaptados aos problemas e as questdes que possam eventualmente surgir.

Por exemplo, para os casos de comissao ad hoc, um regime que previsse a resolucdo de litigios
relacionados com a legitimidade e/ou designacao da comissdo ou que colmatasse a diivida sobre
a (in)existéncia do dever de transmitir as informagdes complementares ou negociar

individualmente com cada trabalhador na falta da mesma.

No que concerne as medidas alternativas, uma previsdo legal que estabelecesse, nao

238 23

diretamente os regimes correspondentes®*%, mas os requisitos essenciais?* e solu¢des supletivas

que permitissem facilitar ou promover a obtencdo de acordo das partes quanto ao seu

conteudo?*’.

Propde-se, no seio desta consagracdo, uma ponderacio legislativa dos ativos em jogo®*!, de

forma a estabelecer mecanismos maleaveis, flexiveis e com viabilidade pratica.

Quanto ao direito de ser assistido por um perito, uma norma que alargasse este preceito a outros
especialistas na matéria, que esclarecesse o respetivo estatuto e que reforgasse o seu papel em

fases anteriores ou ulteriores a fase de negociagoes.

238 Essa solugdo reduziria consideravelmente a flexibilidade e o poder de negociagdo das partes interessadas. Por outro lado, o
art. 361.° deixa claro que o legislador ndo pretendeu elencar as medidas de forma excessivamente rigida (utiliza a expressdo
“designadamente”).

239 Especialmente em matéria de formagio profissional, reforcando a necessidade de aprovacio de planos ou de contratos e,
por exemplo, um periodo minimo de a¢des necessarias para garantir a reinsercdo e a formacao profissional do trabalhador.

240 Por exemplo, nas medidas de formagdo profissional durante a redu¢do ou suspensio do contrato de trabalho, uma norma
que previsse a prorrogagdo do prazo de resposta estatuido no art. 302.° n. °3 ou a intervengdo de entidades externas em caso
de dificuldade de obtengdo de acordo quanto ao plano de formagao.

241 Como a dimensio da empresa € o nimero de trabalhadores envolvidos no despedimento.

53



Representando um terceiro nivel de deficiéncias, observaram-se algumas omissdes legais,
sendo disso exemplo a responsabilidade do Estado pelas retribui¢des intercalares e o prazo de

caducidade para emitir a decisao final de despedimento.

Quanto ao primeiro grupo, propde-se a previsao expressa da responsabilidade do Estado, tal
como a prevista no art. 98.>-N, n°1 do CPT?*?, dada a excessiva demora judicial que ocorre

nesta espécie de despedimentos.

No que toca a decisao final de despedimento, sugere-se uma norma legal que estabeleca um

prazo de caducidade para a sua emissao.

Além de evitar decisdes-surpresas, a proximidade temporal entre a decisdo e a fase de
negociacdes permitiria aos intervenientes do procedimento uma percegdo fresca dos elementos

que serviram de base para a fundamentacao da decisao de despedimento.

Se se entender que o estabelecimento de um prazo de caducidade corre o risco de frustrar uma
ponderacao madura de “outras alternativas e a evolugdo da situagdo subjacente”, a alternativa
que se propde seria a de estabelecer um mecanismo que evitasse abusos ou atrasos e€xcessivos

verificados pela entidade empregadora®®.

Por ultimo, foram apontados alguns aspetos do procedimento que carecem de ser eliminados,

aperfeigoados ou refinados.

E disso exemplo as exigéncias minimalistas no que toca as atas das reunides e a postura negocial

minima (com base nas regras da boa-f¢é) exigida a entidade empregadora.

Para estas inconformidades, sugere-se novos mecanismos que permitem seguranca juridica e
facilitem a obtengao de prova de que o empregador participou ativamente no procedimento (por

exemplo, uma restruturagdo legal do contetido das atas e uma ponderagdo do seu papel®*).

242 Que ja inclui os despedimentos por extingdo de posto de trabalho efetuados por escrito.

243 Como por exemplo, estabelecendo uma presungdo legal de que, decorridos determinados dias, o empregador ndo pretende
avangar com aquele despedimento. Esta presuncéo poderia ser ilidida pelo empregador (art. 350.°, n. °2 do CC), por exemplo,
apresentando documentos ou outros suportes que comprovem os atos de ponderagdo, estudo e diligéncias de emadurecimento
no que concerne ao despedimento que pretendia e que continua a pretender efetuar.

240 art. 361.°, n. °5 poderia refletir uma maior exigéncia no que toca ao grau de detalhe e/ou de densificagdo dos requisitos
legais ja estabelecidos. Por outro lado, mais do que a mera indicagdo das posi¢des divergentes das partes, propde-se uma
justificacdo minuciosa para essa divergéncia.
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Como as atas das reunides devem ser remetidas 8 DGERT, propde-se também um controlo mais

intenso desta entidade no que concerne ao contetido destes documentos?#’.

Relativamente & compensagdo devida até ao termo do aviso prévio, propde-se a eliminacdo da
presun¢ao de aceitagdo do despedimento contida no art. 366.°, n. °4, ndo s6 pelos problemas
que esta norma importa, mas também pelo facto de ndo se encontrar motivo suficiente ou

legitimo que fundamente tal solugdo.

Ainda, para os casos de oposicao a reintegragao do trabalhador, recomenda-se uma alteragao
dos termos legais contidos no art. 392.°, possibilitando este mecanismo nos casos de

impossibilidade pratica de reintegracio®*® e para as pequenas, médias e grandes empresas.

Cré-se que as solugdes expostas representariam uma resolu¢do de litigios mais célere e

contribuiriam para a garantia e seguranca juridica no que concerne a esta matéria.

Seja como for, deve se ter presente que a regulamentacdo da matéria ndo € incompativel com a

liberdade gestionaria da entidade empregadora.

Em primeiro lugar, porque cada vez mais, os sistemas juridicos (incluindo os regulamentados)

atendem aos imperativos econdmicos do nosso quotidiano.

No sistema francés, observa-se um regime consideravelmente benéfico para o empregador

aquando de um despedimento invalido.

No despedimento injustificado, a reintegragao so € possivel se assim o juiz o determinar e se o
trabalhador e o empregador ndo se opuserem. E como se viu, mesmo no despedimento nulo,

nao se impora a reintegracao do trabalhador quando a mesma se tenha tornado impossivel.

Também no sistema espanhol, cada vez mais se aposta na “liberalizagdo” dos despedimentos
coletivos, tendo a Ley 3/2012, de 6 de julho®’, retirado a competéncia da autoridade laboral

para autorizar os despedimentos coletivos®*®.

245 O participante da DGERT presente nas reunides desempenha aqui um papel fundamental, uma vez que foi testemunha da
conduta in(ativa) da entidade empregadora.

246 Encerramento dos estabelecimentos ou cessagio da atividade empresarial.

247 Sobre as medidas urgentes de reforma do mercado de trabalho.

248 Exceto no caso de cessagdo do contrato de trabalho por for¢a maior.
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A proposito da sindicabilidade judicial da decisdo, refere-se que o juiz ndo pode apurar a
“adequacdo da medida adotada pelo empregador nem censurar a sua oportunidade em termos

de gestdo empresarial %,

Mesmo em relagdo aos critérios de selecao, a jurisprudéncia espanhola tem entendido que a
auséncia ou insuficiéncia de informagao sobre os critérios de selegdo, a utilizagao de critérios
genéricos e/ou abstratos, ou a falta de indica¢do sobre o raciocinio especifico adotado pela

entidade empregadora, ndo implicam necessariamente a nulidade do despedimento?®’.

Em segundo lugar, porque as solugdes apresentadas ndo visam prejudicar excessivamente a

entidade empregadora e muito menos interferir no exercicio dos seus poderes de gestao.

Por exemplo, quanto as (novas) cominagdes legais propostas, propoe-se o estabelecimento de
consequéncias variadas, em func¢do dos valores e o grau de gravidade do(s) incumprimento(s)

ou preteri¢ao(des) verificada(s).

A irregularidade seria a consequéncia mais apropriada para as preterigdes legais de menor
gravidade, ou seja, quando a inobservancia dos deveres legais ndo inquinou o procedimento de
forma substancial ou significativa.

251

Estes casos nao levariam a nulidade do procedimento™", com os efeitos previstos no art. 389.°

e ss, uma vez que nao refletem vicios de tal modo graves “que ndo se podem figurar

oportunidades consistentes de audicdo, discussdo e negociacdo dos interessados” *>°.

Assim por exemplo, na fase de informagdes, seria aplicavel a irregularidade quando da falta de
transmissao das informagdes complementares as estruturas representativas dos trabalhadores
(art. 360.°, n. °2), ndo resultou um total ou absoluto desconhecimento dos trabalhadores sobre

aspetos essenciais do despedimento.

Seria também aplicavel a irregularidade, na fase de negociagdes, quando o atraso excessivo na

promocao das negociagdes ou a obstrugdo e/ou frustragdo do direito a ser assistido por um perito

249 Neste sentido, veja-se 0 Ac. STS de 27 de janeiro de 2014. Rec. 100/2013. Relator: Luis Fernando de Castro Fernandez.
250 Ac. STS de 15 de margo de 2016. Rec. 2507/2014. Relator: Luis Fernando de Castro Fernandez.

251 Ainda que a irregularidade se possa traduzir num mero dever de ressarcimento ao trabalhador — sendo essa a solugdo prevista
no sistema francés e no sistema espanhol — é um mecanismo que incentiva o cumprimento das obriga¢des legais e reforga a
confianga no sistema juridico.

222 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 582.
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ndo retiraram o efeito util das negociacdes ou ndo traduziram um comportamento abusivo da

entidade empregadora.

Por outro lado, a entidade empregadora tem a possibilidade de sanar estes vicios, excetuando-
se destas invalidades os casos em que os trabalhadores puderam ser plenamente informados?>

ou participar de forma integral em fases ulteriores do procedimento.

Também quanto as outras solugdes apresentadas, como uma maior regulamentagdo das medidas
alternativas ou a resolugdo de litigios relacionados com a comissdo ad hoc, a solugdo nunca
passara pela imposi¢ao de medidas excessivas ou que possam interferir na liberdade gestionaria

da decisdo empregadora®*.

Assim, julga-se ser de aplaudir propostas inovadoras apresentadas pela doutrina, como

Bernardo Xavier, que refere que deve ser introduzida a possibilidade de o despedimento ilicito

dar lugar a “consequéncias indemnizatorias ">,

253 Em matéria de fundamentagdo da decisdo, Bernardo Xavier fala de uma “fundamentacdo por referéncia (...) que pode
assegurar suficientemente a defesa e a oportunidade de impugnagdo do despedimento”. LOBO XAVIER, Bernardo da Gama
—“O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 522.

254 Por exemplo, impondo ao empregador a criagdo de novas fungdes na empresa ou a obrigagio de se certificar da legitimidade
da comissdo ad hoc constituida.

255 LOBO XAVIER, Bernardo da Gama — “O Despedimento Coletivo no (...)”, p. 693.
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CONCLUSOES

A presente analise visou discutir se o despedimento coletivo ¢, pela sua natureza e
complexidade, um mecanismo insuscetivel de representar uma tutela adequada aos
trabalhadores abrangidos pelo mesmo ou se, pelo contrério, essa realidade ¢ alcangéavel, mas

nao conseguida no sistema juridico portugués.

O Capitulo I teve um caracter mais descritivo, onde se procurou tragar o quadro do
despedimento coletivo, bem como as suas origens histéricas, de forma a assegurar que a

resposta a questdo levantada ¢ acompanhada de um conhecimento integral sobre a matéria.

Neste capitulo, observou-se que a preocupagdo em regulamentar o despedimento coletivo surge

desde cedo.

Constatou-se também que, em larga medida, o atual regime juridico ndo se distanciou muito
das solugdes anteriores, no que concerne a existéncia de um procedimento afeigcoado aos

direitos de informagao ¢ de consulta dos trabalhadores.

Ja o Capitulo II, visou identificar e dissecar duas visdes que se pronunciam sobre o alcance

dos poderes conferidos ao juiz na sindicabilidade da decisdo do despedimento coletivo.

Para uma primeira, a sindicabilidade deve-se cingir a ideia do minimo; para outra, apoiada por
Julio Gomes e mais recentemente pela nossa jurisprudéncia, serd necessario adotar um controlo

judicial mais amplo e abrangente.

Salvo o devido respeito por esta ultima posi¢do, subscreve-se o primeiro entendimento, por ser
essa a solugdo que decorre da observancia da liberdade empresarial e do principio constitucional

da separacdo de poderes.

Além de uma violacao do principio da separacao de poderes, o alargamento dos poderes de
cognic¢do do tribunal representaria um verdadeiro retrocesso na “/iberagdo” dos despedimentos

coletivos, que alguns sistemas juridicos tém procurado alcancar, incluindo o portugués.

O que podera suscitar algumas duvidas €, como se viu, a dificuldade de delimitagdo do proprio
nexo de causalidade apresentado pela tese adotada e as possiveis ilicitudes aquando da
utilizacao de alguns critérios de sele¢do, nomeadamente de cariz discriminatorio. Em todo o
caso, julga-se que a tese do controlo minimo goza de uma forca preponderante e representa a

solugdo que assegura o maior equilibrio dos interesses em jogo.
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Finalmente, o Capitulo III procurou identificar as principais falhas do procedimento

legalmente estabelecido e retratar uma visdo internacional do mesmo.

Além de inimeras fases e/ou de atos desprovidos de alcance e sentido pratico, conjugado com
um fraco regime de invalidade aplicavel, o legislador esquece-se de alguns aspetos importantes.
E a existir regulacdo legal, verifica-se que se trata de normas desadaptadas a realidade, que ndo
apostam na reinsercao profissional dos trabalhadores, ndo garantem uma participagao ativa dos

intervenientes ao longo do procedimento, nem t€ém em consideracao outras variaveis em jogo.

No entanto, considera-se que o despedimento coletivo ¢ um mecanismo suscetivel de

representar uma tutela efetiva e adequada dos trabalhadores abrangidos pelo mesmo.

A defesa do controlo minimo ndo implica um olhar desatento por parte da jurisprudéncia, sendo
que a fundamentacdo apresentada pelo empregador devera ser sempre acompanhada de prova

da queda efetiva do posto de trabalho e de um raciocinio coerente e congruente.

Por outro lado, as omissdes e as deficiéncias verificadas ndo sdo realidades insuperaveis,
podendo ser efetuadas operagdes de reestruturacdo, regulamentacdo, eliminagdo,

aperfeigoamento e refinamento de varios pontos do procedimento.

Sem que estas ultimas operagoes, naturalmente, prejudiquem excessivamente a entidade

empregadora ou interfiram no exercicio dos seus poderes de gestdo.
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Anexo I — Despedimento por motivos econémicos no Sistema Juridico Francés

1. Quadro Geral:

Despedimento por motivoes econémicos: trata-se de um despedimento por motivos nio relacionados com o trabalhador. Pode dizer respeito a um?*® ou mais trabalhadores.
Seja no despedimento entre 2 e 9 trabalhadores, seja no despedimento de 10 ou mais trabalhadores, considera-se esse despedimento quando efetuado no prazo de 30 dias.

Pode dizer respeito a:

Considera-se uma quebra significativa de encomendas ou no volume de negoécios quando, face ao periodo homdlogo do ano anterior, a quebra atinja uma duracdo que varia
em fun¢do da dimensdo da empresa:

Critérios de selecdo: a escolha dos critérios de sele¢do faz-se em dois planos: ou os critérios sdo definidos no contrato ou num acordo coletivo, ou sdo escolhidos pela
entidade empregadora apdés consulta do CSE. Seja como for, os critérios sdo os estabelecidos no art. L1233-5 do Code de Travail, correspondendo as
responsabilidades familiares do trabalhador, a sua antiguidade, a qualquer situagdo que torne a reintegragdo profissional particularmente dificil e as qualificagdes
profissionais em fung¢do da categoria do trabalhador (rapidez e versatilidade na execugéo de tarefas).

Uma eliminagéo ou transformagdo do posto de trabalho;

Uma alteragdo a um aspeto essencial do contrato de trabalho recusada pelo trabalhador;

Dificuldades economicas (aponta-se a queda nas encomendas ou no volume de negécios, perdas de exploragdo ou deterioragcdes do fluxo de caixa ou do
excedente bruto de exploragdo ou qualquer outro facto suscetivel de revelar dificuldades econdémicas da empresa);

Mudangas tecnologicas;

Necessidade de salvaguardar a competitividade da empresa;

Cessacdo da atividade da empresa (salvo se devida a um facto imputavel ao empregador).

Empresas com menos de 11 trabalhadores — 1 Trimestre Consecutivo;

Empresas com mais de 11 e menos de 50 trabalhadores — 2 Trimestres Consecutivos;
Empresas com mais de 50 e menos de 300 trabalhadores — 3 Trimestres Consecutivos;
Empresas com pelo menos 300 trabalhadores — 4 Trimestres Consecutivos.

256 Fora do escopo da analise.
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2.  Procedimento

Ato/Fase 2 a 9 trabalhadores despedidos 10 ou mais trabalhadores despedidos
Consulta dos | Regras procedimentais previstas para: Regras procedimentais previstas para:
representantes dos
trabalhadores ou do | - Empresas com 11 a 49 trabalhadores. - Empresas com 11 a 49 trabalhadores.

CSE.

- Empresas com 50 ou mais trabalhadores.

- Empresas com 50 ou mais trabalhadores.

Entretien préalable.

- O empregador deve fazer uma convocatoria para uma entrevista individual
antes de proceder ao despedimento.

- O empregador nao ¢ obrigado a promover esta fase.

- S6 tera de fazé-lo na auséncia de representantes de trabalhadores
ou de CSE na empresa.

Lettre de licenciement.

- Carta de despedimento aos trabalhadores, ap6s um prazo minimo de 7 dias
uteis a contar do entretien préalable, devendo conter algumas informagdes
obrigatorias (como a possibilidade de o trabalhador beneficiar do CSP, uma
licenga de recolocag@o e o direito de prioridade na contratagio).

- Carta de despedimento aos trabalhadores, devendo conter
algumas informagdes obrigatorias (como a possibilidade de o
trabalhador beneficiar do CSP, uma licen¢a de recolocagdo e o
direito de prioridade na contratagdo).

Prazo:

- Nas empresas com menos de 50 trabalhadores, no prazo de
30 dias a contar da notificagdo do despedimento a DREETS.

- Nas empresas com 50 ou mais trabalhadores, ap6s a decisdo
da DREETS sobre a homologacao ou validagdo do PSE ou
decorrido o prazo para que a DREETS se pronuncie sobre o
mesmo.

Notificacao a
administragao
(DREETS).

- Notificagdo a DREETS dos despedimentos efetuados nos 8§ dias seguintes a
lettre de licenciement.

- O empregador deve notificar a DREETS dos despedimentos nos
8 dias seguintes a lettre de licenciement, que deve validar a sua
decisdo.
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- A decisdo da DREETS ¢ suscetivel de recurso pelo empregador
para o Tribunal Administrativo no prazo de 2 meses a contar da
sua notificagdo.

3. Direitos do trabalhador

CSp

- Estabelece medidas de acompanhamento (a¢des de formagdo para a reinser¢@o profissional do trabalhador) e uma compensagio especifica para o
trabalhador despedido (dependendo da sua antiguidade e da sua remuneragdo base).

- O empregador ¢ obrigado a oferecé-lo ao trabalhador, que dispde de 21 dias para aceitar ou recusar a proposta.

PSE

No despedimento com mais de 10 trabalhadores nas empresas com mais de 50 trabalhadores, o empregador devera estabelecer um plano de protecdo
ao emprego:

i) Elaborado por um grupo maioritario na empresa.
i1) Com consulta do CSE.
iii) Aprovado pela DREETS.

Tem como objetivo evitar os despedimentos, limitar o seu numero ou atenuar os seus efeitos, incluindo:

Acdes com vista a reclassificacdo interna dos trabalhadores em Franca em postos de trabalho de categoria funcional idéntica ou afim (ou categoria
inferior com consentimento do trabalhador).

o Agdes para promover a aquisi¢ao da totalidade ou parte da empresa;

o Criagao de novas fungdes na empresa.

e Agoes para promover a recolocagdo fora da empresa.

e Agoes de apoio a criagdo de novas fungdes ou a retoma de atividades.

o Medidas para reduzir e/ou reorganizar o horario de trabalho ou reduzir horas suplementares prestadas regularmente.

e Agdes com vista a implementagdo de licengas de recolocag@o ou do CSP.

o Plano de reinser¢ao especialmente dirigido aos trabalhadores mais velhos ou com caracteristicas ou qualificagcdes sociais que tornam a sua reinser¢ao
profissional particularmente dificil.
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Prioridade na

- Direito de prioridade na contratagdo nos 12 meses posteriores a comunicago da lettre de licenciement.

contratacao
- Consiste numa licenca de duracgdo variavel, destinada a determinadas empresas, cujo objetivo ¢ permitir ao trabalhador uma formacao e assisténcia
. na procura ativa de emprego.
Licenga de p preg
recolocacio - O empregador s6 ndo sera obrigado a propor esta licenga caso a empresa esteja numa situagdo econdémica dificil.

- O trabalhador tem direito a uma remuneracao especial.
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Anexo II - Despedimento coletivo no Sistema Juridico Espanhol

1. Quadro geral

Despedimento coletivo: trata-se de um despedimento motivado por motivos econémicos, técnicos, organizacionais ou produtivos quando, no prazo de 90 dias, afetar:
a) 10 trabalhadores, nas empresas com menos de 100 trabalhadores;
b) 10% do niimero de trabalhadores nas empresas com mais de 100 e menos de 300 trabalhadores;

¢) 30 trabalhadores nas empresas com mais de 300 trabalhadores.

Definigdes:

e Causas econdmicas: uma situagdo econdmica negativa da empresa, como a existéncia de perdas atuais ou previsiveis, ou em caso de diminuigao persistente do seu
nivel de receitas ou volume de vendas ordinario.

e Causas técnicas: quando ocorram mudangas, entre outras, no dominio dos meios ou métodos de producao.

o (Causas organizacionais: quando ocorram mudangas, entre outras, no dominio dos sistemas e métodos de trabalho ou na organizag¢ao da empresa.

e  Causas produtivas: quando ocorram mudangas, entre outras, na procura de produtos ou servi¢os colocados no mercado.

Considera-se que a diminuigdo ¢é persistente se, durante trés trimestres consecutivos, o nivel de receitas ou vendas ordinarias for inferior ao registado no trimestre homélogo
do ano anterior.
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2.  Procedimento

Fase / Ato

Destinatario(s) / Entidade(s) envolvida(s)

Prazo /Duragao

Observagoes

Comunicagao da intengdo
de proceder ao
despedimento coletivo e
da abertura da fase de
consulta.

- Aos representantes dos trabalhadores.

- A copia da comunicacdo deve ser remetida
a autoridade laboral.

- Prazo para a constituicdo da comissio
de negociagao: prazo maximo de 7 dias a
contar da comunicacdo da intengdo de
proceder ao despedimento coletivo pelo
empregador®”’.

- A comunicacdo aos representantes legais dos
trabalhadores e a autoridade laboral deve ser
acompanhada do relatério explicativo sobre os
motivos do despedimento e outras informagdes*®,
bem como da documentagao contabilistica e fiscal e

relatorios técnicos.

- A falta de constitui¢do da comissdo representativa
ndo impede o inicio e o decurso do periodo de
negociacdes, € a sua constituicdo apos o inicio ndo
implicard, em caso algum, a prorrogacdo da sua
duracgao.

Consulta dos
representantes dos
trabalhadores.

- Envolve uma tnica comissdo negociadora.

- A comissdo ndo pode ter mais do que 13
membros representantes de cada uma das
partes.

- A autoridade laboral assegura a eficacia do
periodo de negociagcdes ¢ pode fazer
adverténcias e recomendacdes as partes.
Pode também, a pedido conjunto das partes,
realizar agoes de mediagdo necessarias.

- Duragdo: n@o superior a 30 dias
corridos, ou 15 dias no caso de empresas
com menos de 50 trabalhadores.

- O referido acordo exigira o consentimento da
maioria dos representantes legais dos trabalhadores
ou, se for o caso, da maioria dos membros da
comissdo ad hoc, desde que, em ambos os casos,
representem a maioria dos trabalhadores do(s)
departamento(s) afetado(s).

- O empregador ¢ os representantes dos trabalhadores
podem acordar, a qualquer momento, substituir o
periodo de consulta pelo procedimento de mediacéo
ou arbitragem aplicavel na empresa.

257 Salvo se um dos departamentos afetados ndo tiver representantes legais dos trabalhadores, caso em que o prazo serd de 15 dias.
258 Deve constar a especificagdo dos motivos do despedimento, o nimero e a categoria profissional dos trabalhadores afetados pelo despedimento e contratados no ultimo ano, o prazo previsto para

a realizagdo dos despedimentos, os critérios de sele¢@o e os representantes dos trabalhadores que venham a integrar a comissdo negociadora.
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Fase / Ato

Destinatario(s) / Entidade(s) envolvida(s)

Prazo /Duragao

Observagoes

- Ndo se prevé um prazo para a promogdo das

negociagdes.

- Comunicagdo do
resultado das negociagdes
e da decisdo tomada pelo
empregador.

- A autoridade laboral e aos representantes
dos trabalhadores.

- Prazo de caducidade: se, no prazo de 15
a contar da data da ultima reunido, o
empregador ndo proceder a
comunicagio, 0 processo de
despedimento  caduca nos termos
regulamentados.

- Comunicagdo do
despedimento.

- Aos representantes dos trabalhadores e a
cada trabalhador individualmente.

- Prazo dilatorio: devem ter decorrido,
pelo menos, 30 dias a contar da data da
comunicagdo da abertura do periodo de
negociagdes.
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3. Direitos do trabalhador

Trabalhadores abrangidos por despedimentos
que afetem mais de 50% trabalhadores na
empresa

- O empregador deve informar os representantes dos trabalhadores e a autoridade laboral sobre as opera¢des de alienagdo
dos bens da empresa, salvo as que constituam o trafego normal dos bens.

- O empregador deve oferecer um plano de recolocagdo externa através de empresas de recolocagio autorizadas. O plano
deve ter um periodo minimo de seis meses e incluir medidas de formacao e orientag@o profissional, apoio personalizado ao
trabalhador afetado e promover a procura ativa de emprego.

Representantes legais dos trabalhadores

- Prioridade de permanéncia na empresa.

Trabalhadores com responsabilidades
familiares, idosos ou deficientes.

- Por acordo coletivo ou obtido no periodo de consulta, podem ser estabelecidas prioridades de permanéncia a favor destes
trabalhadores.

Trabalhadores com idade igual ou superior a
55 anos.

- As empresas que despecam trabalhadores com idade igual ou superior a 50 anos devem:

1) contribuir economicamente para o Tesouro Publico;
2) pagar as contribuigdes destinadas ao financiamento de um acordo especial, nos termos estabelecidos na Lei Geral
da Seguranga Social espanhola.
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