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Resumo

A presente dissertagdo propde-se a analisar o novo artigo 338.°-A do Cdédigo do
Trabalho, introduzido pela Lei n.° 13/2024 (Agenda do Trabalho Digno), no contexto do
despedimento coletivo e despedimento por extingdo do posto de trabalho. Partindo do
enquadramento constitucional destas modalidades de despedimento, a luz dos principios
da seguranca no emprego e da liberdade de empresa, e das suas particularidades no regime
juslaboral portugués, analisamos os fundamentos que podem estar na base de um
despedimento por causas objetivas e a sua sindicabilidade pelos tribunais. Segue-se uma
analise critica do novo artigo 338.°-A, que da titulo ao presente texto, abordando os seus
efeitos praticos e as dificuldades interpretativas que se tém levantado a seu respeito, € que
evidenciam, antecipe-se ja, a fragilidade da técnica legislativa utilizada. Isto tudo

enquanto se aguarda pela prontincia do Tribunal Constitucional sobre a matéria.

Palavras-Passe: despedimentos coletivo; despedimento por extingdo do posto de
trabalho; outsourcing; terceirizacdo de servigos; liberdade de empresa; seguranca no

trabalho; constitucionalidade.



Abstract

This dissertation aims to analyse the new Article 338.°-A of the Portuguese Labour
Code, introduced by Law no. 13/2024 (Agenda for Decent Work), in the context of
dismissals based on objective grounds, namely collective dismissals and dismissals due
to job extinction. Starting from the constitutional framework of these types of dismissal,
in light of the principles of job security and freedom of enterprise, and considering their
specificities within the Portuguese labour law system, this study examines the grounds
that may justify dismissals for objective reasons and the extent to which such decisions
may be reviewed by the courts. A critical analysis of the new Article 338.°-A follows,
addressing its practical implications and the interpretative challenges it has raised—
challenges which, it should be noted from the outset, expose the fragility of the legislative
technique employed. All this, while awaiting the Constitutional Court’s decision on the

matter.

Keywords: collective dismissal; dismissal for redundancy; outsourcing; outsourcing of

services; freedom of enterprise; job security; constitutionality.



Indice

LTINTRODUGCAO ..ottt ettt s st et st eeeeeeas 10
2.DESPEDIMENTO POR CAUSAS OBJETIVAS ...ttt 10
2.1.  Principio constitucional da seguranga no €mprego .........cceeveveeerveeerveersveenns 12
2.2.  Modalidades de despedimento por causas Objetivas ..........cceeceerveerurereeennens 14
2.2.1. Despedimento COIETIVO ....ccuuiiiieiiieiiieiieeiie ettt ettt eve s e seae e 15
2.2.2. Despedimento por extingdo do posto de trabalho (EPT)........ccccccvveviinirnnnns 17
3.MOTIVOS JUSTIFICATIVOS DO DESPEDIMENTO POR CAUSAS OBJETIVAS ......... 18
3.1.  Principio constitucional da liberdade de empresa .........c..ccceeevveriievieenieennens 21
3.2.  Controlo judicial da decisdo gestionaria do empregador.............cccccvveruveennene 23
4.0 NOVO ARTIGO 338.2-A DO CT ..ottt ettt ettt ettt e ssaeeensaesnnne s 28
5.UM OLHAR PARA AS VOZES DISSONANTES NA SOCIEDADE .......cccccceevvievireienee 41
6.CONCLUSAD .....everiiieiciecie ittt sttt 44
T.BIBLIOGRAFTA.........ooi oottt et e et e e st e st e e s steesssaeessseessseeesseessseesnsseenns 46
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Nota Prévia:

A presente dissertagdo segue as normas cientificas de citacdo e referéncia da Faculdade
de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa — Centro Regional do Porto, adotando o

sistema autor, data.

As citagdes encontram-se devidamente identificadas ao longo do texto, em nota de
rodapé, com referéncia as fontes bibliograficas completas incluidas na secc¢ao final de
Bibliografia, ou, no caso da jurisprudéncia, mediante meng¢ao ao nimero do processo e a

data do respetivo acordao.

A jurisprudéncia dos tribunais judiciais poderd ser consultada em www.dgsi.pt, ao passo
que a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional podera ser livremente acedida em

www.tribunalconstitucional.pt. A jurisprudéncia do Tribunal de Justiga da Unido

Europeia encontra-se disponivel em EUR-Lex (eur-lex.europa.eu).


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

1. INTRODUCAO

O Direito do Trabalho surge como um “produto tardio da Revolugdo Industrial”!,
acompanhando o crescimento do capitalismo e a transformagao das relagdes laborais. A
globalizacdo da economia e as alteragdes do tecido empresarial t€ém levado a um

n2

progressivo desaparecimento do chamado "emprego para a vida toda"“, substituido por

uma tendéncia de descentralizagao das unidades produtivas.

Esta mudanca de paradigma exige do legislador laboral um enorme esforco de
adaptacdo, na procura por um equilibrio entre os direitos dos trabalhadores e os interesses
dos empregadores. Este designio culminou, mais recentemente, com a entrada em vigor
da Lei 13/2024, de 3 de abril, também conhecida por Agenda do Trabalho Digno, no
ambito da qual surge o famoso art. 338.°-A do CT que, sob a epigrafe “Proibicdo do
recurso a terceirizagao de servigos”, vem limitar o recurso ao outsourcing posterior a um

despedimento coletivo ou por EPT.

Esta norma, traduzindo uma inteng¢ao politico-legislativa de refor¢o da protecao dos
trabalhadores e do seu direito a seguran¢a no emprego, tem gerado grande controvérsia
no seio da nossa doutrina, atendendo, designadamente, a patente compressao do principio
da liberdade de empresa. Cumpre-nos, deste modo, analisar, antes de mais, o regime dos
despedimentos por causas objetivas, em especial o despedimento coletivo e o
despedimento por EPT, e o impacto desta nova norma legal que, ndo obtendo consenso
ao nivel da propria racionalidade, levanta, como veremos, diversos problemas

operacionais e interpretativos.

2. DESPEDIMENTO POR CAUSAS OBJETIVAS

O ordenamento juridico portugués dispde de um catalogo legal imperativo de
modalidades de cessagdo do contrato de trabalho®, do qual consta a figura paradigmatica

de Direito do Trabalho conhecida como despedimento. Esta modalidade extintiva do

! Leal Amado (2023a): 20.

2 Esta ideia encontrava-se j4 vertida na Lei dos Despedimentos de 1975 (DL n.° 372-A/75) quando se referia
que “a era da nova economia globalizada, dindmica, inovadora e ferozmente competitiva obedece a ldgica
do efémero, do volatil e do imprevisivel, sendo incompativel com o ideal «emprego para toda a vida» que,
de algum modo, imperou no século passado.”

3 Veja-se o art. 339.° do CT.
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contrato de trabalho opera por forca de uma decisdo unilateral do empregador, no

exercicio de um “direito potestativo extintivo da relagio juridico-laboral™.

A dimensao constitucional dos direitos envolvidos no ambito de uma relagdo
juridico-laboral, a sua estrutura hierarquizada e a fun¢do alimenticia que o emprego
exerce na vida dos trabalhadores®, levou a que a figura do despedimento — definida por

996

Baylos Grau e Pérez Reys como um “ato de violéncia do poder privado” — fosse

submetida a um processo de “civilizagio democratica”’ por parte do Direito do Trabalho.

No ordenamento juridico portugués existem, atualmente, duas modalidades de
despedimento: o despedimento por causas subjetivas — também conhecido como

despedimento com justa causa — e o despedimento por causas objetivas®.

A principal diferenca, em termos substantivos, entre estes dois regimes prende-se
com a motivagdo subjacente a decisdo de despedimento. Ao passo que o despedimento
por causas subjetivas se funda num “comportamento culposo do trabalhador que, pela sua
gravidade e consequéncias, torne imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da
relacdo de trabalho” (art. 351.°n.° 1 do CT), o despedimento por causas objetivas ndo tem
origem numa qualquer conduta culposa subjetivamente imputavel ao trabalhador, sendo
antes uma medida de gestdo econdmico-empresarial do empregador, fundada em

“motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos” (arts. 359.°n.° 1 € 367.°n.° 1 do CT).

Em resultado das sucessivas alteragdes legislativas, expressdo da transi¢ao politico-
social que se sentiu em Portugal no final do século XX, o Direito do Trabalho veio a
reconhecer a importancia de regulamentar as formas de cessacdo do contrato de trabalho,

limitando o recurso a figura do despedimento, em prol da “defesa dos direitos dos

4 Leal Amado (2023b): 1200.

5 Como refere Jorge Leite apud Leal Amado (2023): 1196, “a perda do emprego implica para o trabalhador
a perda da sua principal ou exclusiva fonte de rendimentos e transporta consigo consequéncias de natureza
psiquica, familiar e social que a politica de assisténcia material no desemprego dificilmente compensa e
seguramente ndao apaga, por mais generosa que seja’”.

6 Baylos Grau e Pérez Reys (2009, p. 44, apud Leal Amado (2023): 1198).

7" Leal Amado (2023b): 1199.

8 Este bindmio de modalidade de despedimentos estava ja presente no ordenamento juridico portugués
desde a Lei n.° 2005, de 14.03.1945, passando pelo DL n.° 47 032, de 27.05.1966, que veio introduzir 3
novas causas de cessagdo: o encerramento definitivo do estabelecimento, a faléncia e a insolvéncia da
entidade empregadora. Com a entrada em vigor do DL n.° 49 408 de 24.11.1969, designada por Lei do
Contrato de Trabalho (LCT), tornou-se clara a distingdo entre os despedimentos disciplinares e os
despedimentos por causas alheias a pessoa do trabalhador.
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trabalhadores, nomeadamente do seu direito fundamental, o direito ao trabalho

evoluindo até ao atual principio constitucional da proibi¢ao dos despedimentos ad nutum.

2.1. Principio constitucional da seguranca no emprego

O principio da seguranca no emprego consagrado no art. 53.° da CRP, reiterado pelo
legislador ordinério no art. 338.° do CT e previsto, no plano da UE, no art. 30.° da

CDFUE', é um corolario do “direito do homem ao trabalho e a profissio”!!

, previsto no
art. 58.° da CRP, em sintonia com a Convencao n.° 158 da OIT, constituindo uma das

pedras angulares do Direito do Trabalho.

Recorrendo a ampla jurisprudéncia do TC sobre esta matéria, poderemos destacar

alguns efeitos praticos deste principio. Desde logo, a proibi¢do do despedimento “por

9912 13

mero arbitrio do empregador”', a admissibilidade dos despedimentos com justa causa
e, no plano adjetivo, o dever de cumprir o procedimento legal conducente ao

despedimento — o chamado due process'* —, assegurando as garantias do trabalhador'.

Procedeu-se, assim, a uma “alteragao qualitativa do estatuto do titular da empresa
enquanto proprietario, empresario e patrao”, que deixa de poder dispor livremente — ou,
pelo menos, discricionariamente — dos contratos de trabalho no seio da sua organizacao.
Nesta “nova concepcdo de empresa (e das organizacdes de trabalho em geral)”, o
empresario-empregador vé o seu poder de diregdo significativamente limitado,
abandonando-se a concec¢do dos trabalhadores enquanto “meros sujeitos passivos de uma

organizacio alheia™!®.

? Predmbulo do DL n.° 372-A/75, de 16 de julho, que veio regular a cessagdo do contrato individual de
trabalho.

10 Ao contrario de Portugal, Espanha e Alemanha ndo preveem expressamente o direito & seguranga no
emprego, acabando por inclui-lo, de forma mais abrangente, no principio da dignidade humana (art. 1 n.° 1
do Grundgesetz) e no direito ao trabalho (art. 35 da Constitucion Espariola), respetivamente. Veja-se, a este
respeito, Luis Gongalves da Silva e Sara Leitdo (2021): 157 e ss.

' Gomes Canotilho e Jorge Leite (1991): 520.

12 Ac. TC n.° 581/95, Proc. 407/88 e 134/89. Tal como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007):
707, “[a] primeira e mais importante dimensdo do direito a seguranga no emprego € a proibi¢do dos
despedimentos sem justa causa”.

13 Ac. TC n.° 570/99, Proc. 817/97.

14 Rui Medeiros (2007): 1058.

15 Ac. TC n.° 493/99, Proc. 390/99.

16 Gomes Canotilho e Vital Moreira (2007): 705.
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Mas como se coaduna, entdo, este principio constitucional com a existéncia da

figura dos despedimentos por causas objetivas, i.e., sem justa causa?

A questdo levantou-se, com maior intensidade, com a Proposta de Lei n.° 35/V!’
que vinha autorizar o Governo a rever o regime juridico da cessagdo do contrato
individual de trabalho, incluindo a possibilidade de “alargamento do conceito de justa
causa para despedimento individual, a factos, situagcdes ou circunstancias objectivas que
inviabilizem a relacao de trabalho e estejam ligados a aptidao do trabalhador ou sejam
fundados em motivos econdmicos, tecnologicos, estruturais ou de mercado, relativos a

empresa, estabelecimento ou servigo”.

Este preceito mereceu duras criticas por parte de prezados juristas como Gomes
Canotilho e Jorge Leite que o caracterizaram como uma verdadeira “inversdo estrutural
dos direitos, liberdades e garantias dos trabalhadores”!®. Para estes autores, tais motivos
seriam “insubsumiveis no conceito de justa causa prefigurada pela Constitui¢ao”, ainda
que relevantes para outras figuras, como o despedimento coletivo'®, pelo que o
alargamento do conceito de justa causa nos termos propostos pela lei de autorizagdo era

“claramente inconstitucional”?’,

A verdade ¢ que, analisando a evolugdo legislativa em torno do conceito de justa
causa, identificava-se uma tendéncia para a progressiva reducdo do seu ambito,
culminando, a final, com a revogacao da figura do “motivo atendivel” e o reforco do

carater subjetivo, culposo, da no¢do de justa causa?!.

Reconhecendo uma “determinada margem de liberdade de configuragdo legislativa
concreta de justa causa”, o TC veio pronunciar-se, no ponto V do seu Ac. n.° 107/88, Proc.
120/88, no sentido de que ndo seria admissivel que o legislador “transfigurasse” o

conceito de justa causa, “de modo a fazer com que ele cubra dimensdes essenciais e

17 Diario da Assembleia da Republica, II série, n.° 54, de 9 de margo de 1988.

'8 Gomes Canotilho e Jorge Leite (1991): 519.

19 Veja-se, a este respeito, o Ac. TC n.° 107/88, Proc. n.° 220/88, no qual se veio reconhecer que os
despedimentos coletivos, “por forga da sua natureza especial (...) inspirada por uma légica propria e diversa
da que esta subjacente aos despedimentos individuais”, nao contendiam com o principio constitucional do
art. 53.° da CRP.

20 Gomes Canotilho e Jorge Leite (1991): 535.

21 Cfr. art. 10.° da Lei n.° 1952, de 10 de marco de 1937; DL n.° 479032, de 27 de maio de 1966; DL n.°
49408, de 24 de novembro de 1969; DL n.° 372-A/75, de 16 de julho de 1975, mais tarde revogado pelo
DL n.° 84/76, de 28 de janeiro.
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qualitativamente distintas daquelas que caracterizam a sua intencao juridico-normativa”,
deixando, no entanto, em aberto a questdo de saber se os despedimentos fundados em
causas objetivas seriam admissiveis a luz da CRP. Concluiu, de qualquer modo, que “o
alargamento do conceito de justa causa operado pela norma do artigo 2°, alinea a)
[traduzir-se-ia] na sua adulteracdo, violando, em consequéncia, o disposto no artigo 53°

da Constituigao”.

O tema foi retomado, mais tarde, pelo Ac. do TC n.° 64/91, Proc. 117/91, que,
tratando da questdo deixada anteriormente “em aberto”, vem admitir a consagragdo de
“certas causas de rescisdo unilateral do contrato de trabalho pela entidade patronal com
base em motivos objectivos, desde que as mesmas nao derivem de culpa do empregador
ou do trabalhador e que tornem praticamente impossivel a subsisténcia do vinculo
laboral”?2. Para tal, seria, no entanto, necessario que estes despedimentos obedecessem a
uma “regulamentacdo substantiva e processual distinta da dos despedimentos por justa
causa (disciplinar), de tal forma que fiquem devidamente acauteladas as exigéncias
decorrentes do principio da proporcionalidade”??, prevenindo-se, assim, “despedimentos

imotivados ou com base na simples conveniéncia a empresa”?*.

Estamos aqui perante um constante exercicio de harmonizagdo de diversos
principios juridico-constitucionais, desde logo entre o principio da seguran¢a no emprego,
previsto no art. 53.° da CRP, e o principio da liberdade de empresa, previsto no art. 61.°
da CRP, num claro reconhecimento de que o equilibrio entre estes dois direitos,

hierarquicamente nivelados, implicara limita¢des reciprocas.

2.2. Modalidades de despedimento por causas objetivas

As modalidades de despedimento por causas objetivas previstas no ordenamento

juridico portugués, tendo, como vimos, acervo constitucional, foram objeto de

22 Este entendimento havia sido ja sufragado pelos Conselheiros Cardoso da Costa e Messias Bento, na sua
declaragdo de voto conjunta anexa ao Ac. TC n.° 107/88, na qual referiram que “despedimentos individuais
podem fundar-se em factos, situagdes ou circunstancias objectivas que inviabilizam a relagdo de trabalho,
liguem-se eles a aptiddo do trabalhador ou fundem-se, antes, em motivos econdmicos, tecnologicos,
estruturais ou de mercado relativos a empresa”, considerando que o direito a seguranca no emprego nao
poderia ser “pensado como uma espécie de direito de propriedade (qual ius in rem) sobre o posto de trabalho
que cada um tem.”

23 Ac. TC n.° 64/91, Proc. n.° 117/91.

24 Neste sentido, Catarina Gomes Santos (2023): 1270. A este respeito, veja-se 0 Ac. TC n.° 581/95 no qual
se afirma que “a essencialidade da justa causa estd na ndo funcionalizagdo do trabalho aos interesses do
empregador ou & mera conveniéncia da empresa”.
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regulamentacdo especifica. Neste capitulo, abordaremos duas das modalidades de
despedimento por causas objetivas?, autonomizadas com base num critério quantitativo,

relativo ao niimero de trabalhadores abrangidos pela decisdo de despedimento?®.

2.2.1. Despedimento coletivo

O despedimento coletivo é a “figura mais tradicional e paradigmatica™’ dos
despedimentos por causas objetivas, enquanto modalidade extintiva do vinculo laboral
fundada em motivos atinentes a propria organizacdo e dissociados de uma qualquer
conduta culposa do trabalhador, dando resposta a um fendmeno de eliminacao de

emprego que afete um niimero minimo de trabalhadores®®.

Da leitura do n.° 1 do art. 359.° do CT podemos retirar trés elementos essenciais,
introduzidos pela Diretiva 98/59/CE do Conselho, de 20 de julho de 1998%: um elemento
quantitativo, relativo ao numero de trabalhadores abrangidos pela decisdo de

despedimento; um elemento temporal, relativo ao lapso temporal no qual se verificam

%5 O ordenamento juridico portugués prevé, atualmente, trés modalidades de despedimento por causas
objetivas, nomeadamente o despedimento coletivo, despedimento por EPT e o despedimento por
inadaptacdo, sobre o qual ndao nos debrugaremos no presente texto. De todo 0 modo, a inclusdo desta Gltima
modalidade de despedimento na categoria de despedimentos por causas objetivas ¢ questionavel,
especialmente quando falamos do chamado “despedimento por inaptiddo”, previsto no art. 375.° n.°2 do
CT, que se afigura um verdadeiro fertium genus, por se fundar em causas subjetivas relacionadas com o
trabalhador, ainda que sem culpa deste. Para mais desenvolvimentos, vide Leal Amado (2023): 1343- 1353.
26 Furtado Martins (2017): 247, sistematiza estas modalidades de despedimento como subespécies da
categoria de “despedimentos por eliminacdo de emprego”, ja que estas apenas se distinguem por referéncia
ao elemento quantitativo, externo a motivacao do despedimento.

27 Catarina Gomes Santos (2023a): 1271.

28 O despedimento coletivo mereceu a atengdo do legislador europeu em 1975, com a Diretiva 75/129/CEE,
de 17 de fevereiro, numa época de grandes alteragdes nas estruturas empresariais, afetadas,
designadamente, pelas crises do petréleo de 1973 e 1979. Em Portugal, foi em 1974 que surgiu o primeiro
diploma a regular exclusivamente a figura dos despedimentos coletivos — DL n.° 783/74, de 31 de dezembro
—, no seguimento da Recomendagao da OIT n.° 119, por se considerar essencial submeter os despedimentos
“fundados no encerramento total ou parcial da empresa e em razdes estruturais, tecnolégicas ou
conjunturais (...) a normas que garantam aos trabalhadores um efetivo controle dos casos de redugao dos
postos de trabalho, sem comprometer o funcionamento eficaz das empresas, bem com a reestruturagdo dos
seus servigos € a modernizagdo dos seus métodos de gestdo” (preambulo do diploma). Esta matéria foi,
mais tarde, regulada pela Lei dos Despedimentos de 1975 (DL n.° 372-A/75, de 16 de julho), seguindo-se
a Lei da Cessagdo do Contrato de Trabalho, aprovada pelo DL n.° 64-A/89, de 27 de fevereiro, passando
pelo CT de 2003.

2 Esta Diretiva veio estabelecer um quadro geral na regulamentagdo dos despedimentos por razdes
economicas, estruturais ou tecnoldgicas, impondo alguns requisitos minimos, de cariz procedimental. A
auséncia de requisitos materiais leva Monteiro Fernandes (2015): 9, nota 8, a afirmar que “a nogdo de
«despedimento colectivo» que se estabelece no art. 1.° da Directiva (...) ndo chega a ser um instrumento de
aproximagdo de legislagdes, mas um denominador comum que permite manté-las dentro do raio de
influéncia da norma europeia”.
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tais despedimentos; e um elemento material/substantivo, relacionado com a motivagao

subjacente a decisdo de despedimento’’.

O carater coletivo desta modalidade de despedimento est4 presente, desde logo, na
fixagdo de um numero minimo de trabalhadores abrangidos pelo despedimento igual ou
superior a dois, no caso das micro € pequenas empresas, ou a cinco, no caso das médias
ou grandes empresas’! (elemento quantitativo), ocorridos, simultinea ou sucessivamente,
num periodo maximo de 90 dias*? (elemento temporal), com base em motivos objetivos,
de natureza econOmica, atinentes a esfera do empregador, que determinem o
encerramento de uma ou vérias secgoes (ou estrutura equivalente) ou a reducdo do numero

de trabalhadores®® (elemento material/substantivo).

Apesar da pluralidade de trabalhadores envolvidos, a doutrina tem entendido que
estamos aqui perante uma unica decisdo de despedimento*, com uma motiva¢io comum
a todos os trabalhadores, que sera o “elemento unificante que reconduz a cessagao daquela

pluralidade de vinculos a um fenémeno homogéneo, regulado pela lei em bloco™.

30 Sobre a “relevancia dos grupos empresariais na apreciacio da legitimidade da cessagio dos contratos de
trabalho por motivos econdmicos situados na esfera da empresa”, vide Catarina de Oliveira Carvalho
(2004): 210 e ss.

31 A qualifica¢do dos tipos de empresas ¢ feita por referéncia ao niumero de trabalhadores da empresa no
ano civil anterior (art. 100.° do CT). Note-se, no entanto, que este limiar minimo, fixado ao abrigo da
faculdade concedida pelo artigo 5.° da Diretiva 98/59/CE, ¢ aferido ab initio, aquando da comunicagéo do
empregador (cfr. art. 360.° do CT), podendo suceder que, a final, acabe por ser despedido um tUnico
trabalhador (v.g. Ac. STJ de 25.03.2010, Proc. n° 469/09.8YFLSB). Sobre o tipo de trabalhadores a ter em
conta para a determinacdo da dimensao da empresa, vide Catarina de Oliveira Carvalho (2011): 375 e ss, €
Rosario Palma Ramalho (2023): 1058.

32 Este requisito “destina-se, essencialmente, a evitar que sob a aparéncia de um despedimento coletivo € a
sombra dos respetivos motivos justificativos, o empregador proceda a sucessivos despedimentos
individuais com outra justificagdo” (Rosario Palma Ramalho (2023): 1059), obstando, assim, “a possiveis
atuagdes fraudulentas do empregador, com o intuito de afastar o regime do despedimento coletivo”
(Catarina de Oliveira Carvalho (2024): 71). Por este motivo, Catarina Gomes Santos (2023a): 1274 defende
que, neste contexto, também devem ser considerados os acordos de revogagdo do contrato por iniciativa do
empregador, celebrados durante esse periodo de referéncia, quando fundados na mesma motivagao. Sobre
a aplicagdo deste critério temporal e o impacto da jurisprudéncia do TJUE, veja-se Catarina de Oliveira
Carvalho (2024).

33 Neste aspeto, a lei portuguesa afasta-se da Diretiva 98/59/CE do Conselho, ja que esta ultima ndo faz
qualquer referéncia ao encerramento do da seccdo/estabelecimento ou a redugdo do numero trabalhadores.
Sobre o tema, vide Monteiro Fernandes (2024a): 49-57.

34 Como referiu 0 STJ, no Ac. de 13.01.1993, Proc. 003486, “o que verdadeiramente caracteriza a figura do
despedimento coletivo ¢ o facto de um mesmo motivo (atinente & esfera da empresa) abranger uma
pluralidade de trabalhadores, reconduzindo as varias extingdes de contratos de trabalho ao efeito proprio
de um unico ato da entidade patronal”.

35 Monteiro Fernandes (2022): 766. Esta posi¢do tem, no entanto, sido posta em causa pelo TJUE que, no
proc. C-300/99, se pronunciou no sentido de que “o periodo de referéncia previsto nesta disposicao [art. 1.°
n.° 1, §1, al. a), daquela Diretiva] para determinar a existéncia de um despedimento coletivo deve ser
calculado tendo em conta qualquer periodo de 30 ou de 90 dias consecutivos durante o qual esse
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A singularidade desta figura prende-se, assim, com a motivacdo subjacente a
decisdo de despedimento e com o niimero de trabalhadores abrangidos, por referéncia a

um determinado lapso temporal.

2.2.2. Despedimento por extin¢io do posto de trabalho (EPT)

Nas palavras de Catarina Gomes Santos*¢, “o despedimento por extingiio do posto

de trabalho corresponde a um despedimento individual fundado em motivo de natureza
ndo disciplinar, apresentando-se como a variante individual do despedimento coletivo,

relativamente ao qual apresenta natureza subsidiaria (art. 368.°n.° 1, al. d), do CT)"*".

Esta modalidade de despedimentos funda-se, igualmente, em motivos de mercado,
estruturais ou tecnoldgicos, relativos a empresa, com a especificidade de estes terem
levado a extingdo de um concreto posto de trabalho e, consequentemente, ao
despedimento do trabalhador que o ocupava. Caracteriza-se, assim, pela sua dimensao

individual.

Contrariamente ao que sucede no regime do despedimento coletivo, o legislador
optou, neste ambito, por enumerar, num artigo auténomo (art. 368.° do CT), outros
requisitos substantivos, nomeadamente a “inimputabilidade dos motivos invocados™?®
(n.° 1 a)), a impossibilidade pratica de subsisténcia da relagdo laboral (n.° 1 b)), a
inexisténcia de contratos de trabalho a termo para tarefas correspondentes as do posto de
trabalho extinto (n.° 1 ¢)) e a inaplicabilidade do regime do despedimento coletivo (n.° 1
d)), fixando, para além disso, critérios de selecdo que devem orientar a decisdao do
empregador (n.° 2)*°.

A afirmacdo do despedimento como medida de ultima ratio, apenas admissivel

quando “o empregador nao disponha de outro compativel com a categoria profissional do

despedimento individual tenha ocorrido e durante o qual se tenha verificado o maior niimero de
despedimentos efetuados pelo empregador por um ou varios motivos ndo inerentes a pessoa dos
trabalhadores, na acecdo desta mesma disposi¢ao” (sublinhado nosso). Sobre esta aparente introducdo de
uma nova condigdo na contagem do prazo aplicavel, Catarina de Oliveira Carvalho (2024): 79 e ss.

36 Catarina Gomes Santos (2023b): 1319.

37 Como refere Romano Martinez (2023): 1025, “o despedimento por extingdo do posto de trabalho
equipara-se ao despedimento coletivo, com a particularidade de ter natureza individual””.

38 Expressao utilizada por Catarina Gomes Santos (2023b): 1321.

39 Estas exigéncias ndo foram, pelo menos, expressamente, incluidas no regime do despedimento coletivo,
nomeadamente o requisito da impossibilidade pratica de subsisténcia da relagdo laboral, a referéncia a culpa
e a exigéncia de critérios de selegdo fixos.
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trabalhador” (n.° 4 do art. 368.° do CT) foi reposta por imposicio constitucional*’, apesar
de ndo encontrar paralelo no regime do despedimento coletivo*!. De todo o modo, a
doutrina tem entendido que “a decisdo de eliminagdo de emprego, subjacente ao recurso
aos despedimentos objetivos, ndo tem de assumir carater imprescindivel para a
sobrevivéncia da empresa”, sendo condi¢do suficiente que o empregador “nao [disponha]
de outro posto de trabalho compativel com a categoria profissional do trabalhador, ou,

dispondo, o trabalhador nio o aceitar™*.

A isto acresce o facto de, neste regime, se exigir expressamente que “os motivos
indicados nao sejam devidos a conduta culposa do empregador ou do trabalhador” (art.
368.°n.° 1 a) do CT). Tal previsdo nao significa que, para extinguir o posto de trabalho, o
empregador tenha de ser eximio na gestdo empresarial, mas apenas que nao tenha dado

causa, de forma direta e culposa, a extin¢do daquele posto de trabalho*’.

A figura do despedimento por EPT apresenta-se, assim, como uma modalidade de
cessagdo do contrato de trabalho, fundamentada em motivos objetivos, atinentes a esfera
do empregador, de cariz individual, com um iter procedimental significativamente
diferente das restantes modalidades de despedimento por causas objetivas (cft. art. 369.°

e ss do CT).

3. MOTIVOS JUSTIFICATIVOS DO DESPEDIMENTO POR
CAUSAS OBJETIVAS

A particularidade dos despedimentos por causas objetivas deve-se, em grande parte,

amotivacao subjacente a decisao de despedimento. Tanto os despedimentos coletivos (art.

400 TC, no seu Ac. n.° 602/2013, declarou a inconstitucionalidade do n.° 4 do art. 368.° do CT, na redagio
dada pela Lei n.° 23/2012, por violaggo do art. 53.° da CRP, considerando que “ao desobrigar o empregador
da proposta de um posto alternativo disponivel, o novo regime [lesava] desnecessaria e excessivamente
direito a seguranga no emprego”.

41 A este respeito, a lei estabelece uma fase de informagdes e negociagio entre empregador e representantes
dos trabalhadores com vista a encontrar alternativas ao despedimento, como sejam a reconversao ou
reclassificagdo profissional (art. 361.°n.° 1 ¢) do CT).

42 Catarina Gomes Santos (2023b): 1323.

43 Neste contexto, a doutrina entende que a culpa do empregador devera ser aferida em relagdo a ponderagdo
dos motivos que estdo na base da decisdo de despedimento e ndo ao seu surgimento — vide Romano Martinez
(2023): 1025; Catarina Gomes Santos (2023b): 1322; e Rosario Palma Ramalho (2023a): 1096 -, pelo que
“so excecionalmente se referira aos motivos subjacentes & decisdo de gestdo que esta na origem da extingao
dos postos de trabalho”, quando a decisdo que estd na origem do despedimento possa ser considerada
“imprudente, arbitraria ou irrazoavel” (Furtado Martins (2017): 297). Assim, o facto de o empregador ter
feito uma “gestdo desastrosa que tenha levado a uma redugdo da atividade da empresa” ndo obstara ao
despedimento por extin¢do do posto de trabalho (Romano Martinez (2023): 1025).
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359.° n.° 1 do CT) como os despedimentos por EPT (art. 367.° do CT) tém como
fundamento “motivos de mercado, estruturais ou econdmicos™** que determinem o

“encerramento de uma ou vérias sec¢des ou estrutura equivalente ou redu¢do do nimero

de trabalhadores”®.

Tratando-se de conceitos indeterminados, torna-se especialmente relevante o elenco
exemplificativo*® previsto no n.° 2 do art. 359.° do CT — aplicavel ao regime do
despedimento por EPT por via da remissao do art. 367.°n.° 2 do CT — que podera ser util
para aferir se uma determinada conjuntura empresarial podera ou nao fundamentar uma

decisdo de despedimento por causas objetivas®’.

Assim, de acordo com este n.° 2, cabera no conceito de “motivos de mercado” a

“reducdo da atividade da empresa provocada pela diminui¢io previsivel*s

da procura de
bens ou servigos ou impossibilidade superveniente, pratica ou legal, de colocar esses bens
ou servicos no mercado”. Consideram-se “motivos estruturais”, nomeadamente, o
“desequilibrio econdémico-financeiro, a mudanca de actividade, a reestruturacdo da
organizagdo produtiva ou substitui¢do de produtos dominantes”. E, por fim, “motivos
tecnologicos”, quaisquer “alteragdes nas técnicas ou processos de fabrico, automatiza¢ao

de instrumentos de produc¢do, de controlo ou de movimentacdo de cargas, bem como

informatizagdo de servigos ou automatizacao de meios de comunicagao”.

A amplitude deste elenco leva alguns autores a concluir que “esta modalidade de
despedimento ¢ legalmente perspetivada como uma medida de gestdo tendente ao

redimensionamento da empresa, legitima quer num quadro de crise empresarial (...), quer

4 Ao passo que a Diretiva 98/59/CE do Conselho se refere, genericamente, a “motivos ndo inerentes a
pessoa dos trabalhadores” (art. 1.°n.° 1 a)), o CT restringe a motivag@o do recurso ao despedimento coletivo
a “motivos de mercado, estruturais ou tecnologicos”, disposi¢do que ja mereceu a Portugal uma condenagio
pelo TIUE (ainda que por referéncia ao DL n.° 64-A/89), no Ac. de 12.10.2004, caso C-55/02, por
“restringir a noc¢ao de despedimentos colectivos”.

45 A este respeito, Monteiro Fernandes (2024b): 31 afirma que “ao contrario do que pode resultar de uma
primeira leitura, a exigéncia de ‘motivos de mercado, estruturais ou tecnolégicos’ relaciona-se apenas com
a segunda dessas hipoteses — ‘reducéo do niimero de trabalhadores’ — e ndo com a do encerramento. (...)
Na primeira, trata-se de uma decisdo do empregador coberta pela sua liberdade de iniciativa econémica e
que, por isso, ele ndo tem que fundamentar”. No mesmo sentido, Bernardo Lobo Xavier (2000): 408.

46 Segundo Romano Martinez (2023): 1018, “atualmente ndo ha davidas de que a indicagdo legal ¢é
exemplificativa, podendo haver outros motivos justificativos do despedimento”. Com esta enumeracao
exemplificativa, o legislador, “com alguma inabilidade, longe de estabelecer um critério taxativo, quis dar
integral cobertura a racionalidade econdmica na fixagdo a cada momento dos postos de trabalho necessarios
a empresa” (Bernardo Lobo Xavier (1993): 515).

47 Criticando esta “estranha triparti¢do de motivos”, Bernardo Lobo Xavier (2000): 264.
48
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num quadro de simples reorganizagio estratégica da empresa”*’. A verdade é que, estando
o despedimento assente em “bases verdadeiramente economicistas, a sua legalidade ndo
devera ser aferida apenas em termos de s6 dever concretizar-se na medida em que possa
viabilizar uma empresa (salvando-a de uma faléncia iminente), sob pena de se distorcer
os mecanismos de mercado, nomeadamente em termos concorrenciais, com eventuais €
graves perturbagdes em matéria de estabilidade do emprego™°. Dai que Furtado Martins
admita a possibilidade de recurso a esta modalidade de despedimento por “empresas
prosperas”, com vista a um incremento de lucros®'. O despedimento podera, assim, ser
perspetivado quer como “despedimento-expediente”, quer como ‘“despedimento-

eficiente™?.

Este entendimento, apesar de maioritario, ndo ¢, no entanto, extensivel a toda a
doutrina nacional, principalmente no que se refere a este Ultimo conceito de

“despedimento-eficiente”.

Apesar de reconhecer que o despedimento nao tem de ser uma medida
indispensavel a viabilidade da empresa, de ultima ratio, Julio Gomes entende que esta
decisdo do empregador deve ser “adequada e proporcional”, ndo se bastando com um
mero “desejo de maior lucro por parte do empregador™. Invoca, para tal, a necessidade
de conciliar este direito do empregador com o principio constitucional da seguranga no
emprego, que nao deve ceder perante uma qualquer decisdo gestionaria do empregador.
No mesmo sentido, Leal Amado considera “excessivo sustentar a legitimidade do recurso
ao despedimento por parte de empresas prosperas e lucrativas, com uma situagdo
econdomico-financeira plenamente equilibrada, apenas em ordem ao incremento de

9554

lucros”*, numa clara oposi¢ao ao sufragado pela restante doutrina mencionada.

Mas como deve, entdo, ser perspetivada esta liberdade de empresa? Vejamos.

4 Catarina Gomes Santos (2023a): 1276. No mesmo sentido, Bernardo Lobo Xavier (2000): 414 e Furtado
Martins (2017): 277.

50 Ac. STJ de 01.02.2001, Proc. 00S124.

5! Furtado Martins (2017): 278.

52 Catarina Gomes Santos (2023a): 1277.

33 Jalio Gomes (2007): 992 (nota 2382).

54 Leal Amado (2014): 405.
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3.1. Principio constitucional da liberdade de empresa

A motivagdo objetiva, enquanto elemento caracterizador destas modalidades de
despedimento, dissociada de uma qualquer conduta culposa do trabalhador, ¢ uma
manifesta¢do do principio constitucional da liberdade de empresa previsto no art. 61.° n.°

1 da CRP.

Segundo o prezado constitucionalista Jorge Miranda, a liberdade de empresa
abrange nao s6 o direito originario de a constituir, mas também o direito de a organizar e
gerir, abrangendo “o direito de praticar os actos correspondentes aos meios e fins
predispostos ¢ de reger livremente a organizagio em que tem de assentar’. Esta
liberdade de organizacdo €, nas palavras de Manuel Afonso Vaz, “o direito de organizar
livremente o processo de produgdo”, definindo objetivos, combinando fatores de
produgdo e dirigindo a atividade dos seus trabalhadores, pois que “[a]Jo empresario
compete maximizar a producdo, minimizando os custos, de modo a assegurar a

rentabilidade ao capital investido™.

O empregador, enquanto titular da dire¢do e gestdo da unidade empresarial, terd a
liberdade de “~ tal como abrir — encerrar os estabelecimentos produtivos e a de os
dimensionar (...), o que significa a faculdade de, directa ou indirectamente, por fim a
relagdo de trabalho™’. E precisamente neste ambito que releva o tema dos despedimentos

por causas objetivas.

Como refere Monteiro Fernandes®®, o empregador pode encerrar a empresa nio s6
em casos de faléncia — “porventura fraudulenta” —, mas também tendo em vista um maior
lucro, para investir num outro negdcio, por querer fazer uma reorganizacao interna ou até
reduzir o nimero de postos de trabalho para introduzir novos equipamentos € nova
tecnologia — “[e]m todos estes casos, hd decisdes empresariais cobertas pela garantia
constitucional da liberdade de iniciativa econdmica, e de que podem resultar efeitos
negativos em termos de emprego” [italico do autor]. O regime dos despedimentos por

causas objetivas apresenta, assim, “caracteristicas que o identificam mais claramente

55 Jorge Miranda (2012): 454.

36 Manuel Afonso Vaz (1998): 157

57 Bernardo Lobo Xavier (2000): 264.
58 Monteiro Fernandes (2022): 768.
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como um instrumento da liberdade de empresa do que como um dominio de tutela da

seguranc¢a do emprego”.

Ora, sendo certo que o empregador tem a liberdade de gerir e organizar a sua
empresa nos termos que considerar mais convenientes — naturalmente, dentro dos limites
da lei — ¢, também, inegdvel o impacto que essa gestdo poderd ter na vida dos seus
trabalhadores, cujos direitos tém igualmente acervo constitucional — fala-se, a este
respeito, de “responsabilidade social pela gestio™’. Reunindo em si a qualidade de
empregador e de empresario®, focado na empresa e nas suas necessidades, a entidade
empregadora vé-se obrigada a conjugar os seus interesses empresariais com os direitos e
interesses dos proprios trabalhadores, consciente de que “a eficiéncia da empresa ¢ vital

61 Os poderes subjacentes a estas duas dimensdes,

para todo o pessoal empregado
reunidos numa mesma pessoa, t€m conteudos e limites diferentes tornando a tarefa de

gestdo tdo mais exigente®.

Assim, ndo sendo exigivel ao empregador que prossiga e gira toda a atividade
empresarial apenas em beneficio da seguranca no emprego dos seus trabalhadores, certo
¢ que o exercicio dessa liberdade deve seguir uma racionalidade ndo s6 econdmica, mas
também social, sem descurar que “[a] verdadeira seguranca no emprego estd também na
solidez das empresas e na adaptabilidade do trabalhador as novas tecnologias e as novas
condi¢des de trabalho. Quanto mais forte for a economia, maior serd a seguranga no
emprego”®.

Com efeito, aproveitando-nos das palavras de Leal Amado, caberd ao Direito do
Trabalho “evitar que a prossecucao deste designio lucrativo sacrifique em demasia os
interesses dos trabalhadores”, ndo fosse este ramo do Direito um “vasto sistema de

controlo das decisdes gestiondrias do empregador”™®*.

59 Bernardo Lobo Xavier (2000): 406.

% No sentido de que “empresario € empregador nfo sdo conceitos sobreponiveis”, veja-se Filipe Lamelas
(2023): 7.

61 Bernardo Lobo Xavier (2000): 281.

2 Como refere Coutinho de Abreu (1991): 411 e 412, “mesmo quando as qualidades de empresario e
empregador coincidem na mesma pessoa, sdo diferencidveis os poderes empresariais daqueles que
competem a entidade patronal (...). Embora uns poderes e outros nao sejam de todo indiferentes entre si,
tantas vezes se tocam e entrecruzam, tantas vezes se chocam até”.

3 Ac. STJ de 16.11.2017, Proc. 9224/13.0T2SNT.L1.S1.

64 Leal Amado (2023a): 1361.
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3.2. Controlo judicial da decisao gestionaria do empregador

Como mote para este capitulo, adiantamos, a semelhanca do que foi ja afirmado por

. 65 . . . . .
diversos autores™, que o regime de despedimentos por causas objetivas, em especial o
regime do despedimento coletivo, ¢ marcadamente liberal, avesso a um qualquer controlo

externo das decisdes do empregador, enquanto titular do direito a livre iniciativa privada.

E entendimento pacifico no seio da nossa jurisprudéncia que aos tribunais ndo cabera
apreciar os critérios de gestdo invocados pela empresa nem o seu (des)mérito, “nio
devendo [o julgador] substituir-se ao empregador, concluindo pela improcedéncia do
despedimento, por entender que deviam ter sido outras as medidas a tomar”®. A este
respeito, veja-se o Ac. do TRC de 07.02.2020, quando se refere que “a legalidade do
despedimento devera ser aferida com respeito pelo critério empresarial e, nunca, a luz de
mecanismos de viabilizagdo da empresa, ndo competindo ao julgador substituir-se ao
empregador, cabendo-lhe tdo s6 um juizo racionalmente controlavel sobre os
fundamentos do despedimento”. No mesmo sentido, e ja& em 2009, quando chamado a
pronunciar-se sobre a licitude de um despedimento coletivo na sequéncia de um
fenomeno de externalizagdo da producdo, o STJ afirmou que “ao tribunal compete
fiscalizar da verificagdo do fundamento invocado para despedimento, ndo devendo
avaliar da vontade do despedimento colectivo, designadamente face a outras medidas que,
eventualmente, o empregador poderia optar em detrimento daquela; isto cabe no poder de

geréncia do empregador” ¢’.

Esta ¢ também a posi¢do da doutrina maioritaria que entende que ndo cabera aos

9568

tribunais “apreciar o mérito das decisdes econdmicas do empregador™®, por estas terem

uma racionalidade propria, de cariz economico-gestiondrio, associada ao exercicio do

%5 Neste sentido, Monteiro Fernandes (2022): 769; Romano Martinez (2022): 1021; Bernardo Lobo Xavier
(2000): 280 ¢ 618 e ss; e Rosario Palma Ramalho (2023): 1063-1065 e 1086; Furtado Martins (2017): 276
e ss.

% Ac. STJ de 01.02.2001, Proc. 00S124. Neste mesmo sentido, veja-se Ac. STJ de 25.02.2009, Proc.
08S2309, e Ac. STJ 06.11.1011, Proc. 414/06.2TTVNFFG.P1.S1.

7 Ac. STJ de 10.07.2009, Proc. 820/05.0TTVNF.SI.

8 Rosario Palma Ramalho (2023):1065 ¢ 1086. Neste mesmo sentido, Romano Martinez (2023): 1018 e
1019; Furtado Martins (2017): 287, e André Teixeira dos Santos (2022): 94.
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direito fundamental de livre iniciativa econdmica®®. Pugna-se, assim, por uma “limitagio

a sindicabilidade contenciosa ou, pelo menos, uma autocontengio dos tribunais™’°.

Apesar de ser uma faculdade do empregador, a decisao de despedimento esta sujeita
a um conjunto de formalidades e requisitos legais, cuja observancia pode ser sindicada
pelos orgaos jurisdicionais, enquanto garantes do cumprimento da lei. Porém, ao passo
que os requisitos formais e procedimentais sdo externamente sindicaveis, a dimensao
material e valorativa da decisdo, acompanhada pela tecnicidade’! que lhe estd, muitas
vezes, subjacente, dificulta a tarefa jurisdicional. A verdade ¢ que a motivacao do
empregador ndo se baseia s6 em factos, “mas também na representacdo desses mesmos
factos, e, sobretudo, em expectativas, juizos de experiéncia, juizos de oportunidade e

prognésticos” proprios de um empresario-gestor’2.

Ora, uma das causas de ilicitude do despedimento comum a todas as modalidades ¢&,
nos termos do art. 381.° al. b) do CT, o facto de o motivo justificativo do despedimento
ser declarado improcedente. Este juizo de improcedéncia, no caso dos despedimentos por

causas objetivas, ¢ especialmente exigente, tendo em conta a necessidade de

harmonizagdo entre os varios principios constitucionais “em jogo™.

»73 quando chamados a sindicar

Os tribunais tém adotado uma “postura pouco invasiva
a decisdo do empregador, limitando o ambito do controlo judicial da licitude do
despedimento a afericdo da veracidade dos motivos invocados, da racionalidade

economica e do nexo de causalidade entre esses motivos € os concretos trabalhadores

% As decisdes gestionarias do empregador, “certas ou erradas, boas ou mas”, sdo da sua competéncia e
exclusiva responsabilidade, “ndo sendo suscetiveis de um controlo de mérito externo por Orgaos
administrativos ou judiciais” (Furtado Martins (2017): 287).

70 Bernardo Lobo Xavier (2000): 600. Em sentido divergente, Julio Gomes (2007): 995 e 996 recusa a ideia
de insindicabilidade da decisdo do empregador pelos tribunais, considerando essencial um controlo sobre
a “proporcionalidade entre a motivagao apresentada e a decisao de proceder ao despedimento colectivo, a
racionalidade desta decisdo, as medidas alternativas apresentadas pelos representantes dos trabalhadores e
a reacdo do empregador face a essas medidas”. Em suma, o que o autor defende ¢ que o tribunal verifique
se o empregador, “aqui como no exercicio de todos os seus poderes, agiu de acordo com a boa fé”.

0O art. 150.° n.° 1 do CPT prevé, inclusive, a nomeagdo de um assessor qualificado para analisar
tecnicamente os fundamentos invocados pelo empregador para a decisdo de despedimento.

2.0 antigo CPT, na redagio introduzida pelo DL n.° 315/89 de 21/09, previa, no art. 160.°, que “na
apreciagdo dos factos deve[ria] o juiz respeitar os critérios de gestdo da empresa”. Apesar desta disposicao
ndo constar, atualmente, do texto legal, a referéncia ao “quadro de gestdo da empresa” surge por diversas
vezes na legislacao laboral, desde logo no ambito do despedimento com justa causa (cft. art. 351.°n.° 3 do
CT), denotando a necessidade de os tribunais atenderem a conjuntura e ao contexto proprio de cada
empresa. Sobre o tema, vide Bernardo Lobo Xavier (2000): 589 e 590.

73 Catarina Gomes Santos (2023): 1320.
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abrangidos pela decisdo de despedimento, sempre orientados pelo principio da

proporcionalidade’.

Esta posicao foi claramente adotada pelo TC, no Ac. n.° 64/91 de 04.04.1991, quando
afirma que “[n]a apreciagdo da procedéncia dos fundamentos invocados para o
despedimento coletivo, o tribunal deve proceder, a luz dos factos provados e com respeito
pelos critérios de gestao da empresa, ndo sé ao controlo da veracidade dos fundamentos
invocados, mas também a verificacao da existéncia de uma relacdo de congruéncia entre
aqueles fundamentos e o despedimento, por forma a que, segundo juizos de razoabilidade,
tais fundamentos sejam aptos e proporcionalmente adequados a justificar a decisdo de

reducio de pessoal através do despedimento coletivo™”.

Afigura-se, para tal, essencial a clareza da comunicag¢ao do empregador a que se refere
os arts. 360.° e 369.° do CT, devendo esta ser “suficientemente clara de modo a permitir:
(1) aos trabalhadores afetados, (a) a percepcao das razdes [que levaram a que] fossem
englobados no procedimento, (b) aquilatar da adequacao desses critérios a cessacao, em
concreto, dos seus vinculos laborais, (c) aferir da veracidade dessas razdes e seu nexo

com o critério eleito; (ii) ao Tribunal, a sindicabilidade da sua concreta aplicagdo™’®.

O controlo judicial recai, em primeira linha, sobre a existéncia de uma efetiva
eliminagdo de emprego, sob a forma de uma reducdo do niimero de trabalhadores ou do
encerramento de uma ou varias sec¢des da empresa. O despedimento ndo pode ter como
objetivo a mera substituicio dos trabalhadores’’, sendo necessario que exista uma
verdadeira redu¢do do numero de postos de trabalho e, consequentemente, de
trabalhadores no seio da empresa. Esta reducdo ndo existe se, apos a decisdo de
despedimento, o empregador opta pela contratacdo de novos trabalhadores para o ocupar

os postos de trabalho anteriormente extintos, ainda que sejam utilizados diferentes

4 Este controlo ndo se reduz a sindicar um eventual abuso de direito, estendendo-se a um juizo de
adequacdo e proporcionalidade entre os motivos aduzidos pelo empregador e os concretos postos de
trabalho que se pretende suprimir - neste sentido, Julio Gomes (2007): 991 e 995.

7> Neste mesmo sentido, quase duas décadas depois, veja-se o Ac. do STJ, de 19.05.2021, Proc.
660/14.5TTBCL.G1.S1, quando afirma que “[c]abe aos Tribunais controlar a veracidade dos motivos
aduzidos para o despedimento coletivo, a sua natureza objetiva (que ndo deve camuflar motivagdes
discriminatorias) e o nexo causal entre aqueles motivos e os concretos postos de trabalho que se pretende
suprimir com esse despedimento coletivo”.

76 Ac. STJ de 19.11.2014, proc. 3193/09.8TTLSB.L1.S1, Relator Melo Lima.

7 Bernardo Lobo Xavier (2000): 606 fala, a este respeito, de “despedimentos quantitativa e
qualitativamente neutros no plano do dimensionamento e do emprego”, por nao ter existido uma “qualquer
modificagdo relevante no quadro de pessoal”.
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designagdes para os respetivos cargos ou categorias profissionais’®. Estes despedimentos

serdo ilicitos por via do art. 381.°b) do CT.

Segue-se um juizo sobre a veracidade do motivo invocado pelo empregador € o nexo
de causalidade entre esses motivos ¢ a decisdo de extingdo dos concretos contratos de
trabalho”. Neste sentido, o ST foi perentdrio ao declarar ilicito o despedimento coletivo,
fundado no desaparecimento das principais fungdes dos trabalhadores, “quando nao se
prova que tais fungdes eram efetivamente as principais, mas antes que tais trabalhadores
realizavam um amplo leque de outras fun¢des”®. Do mesmo modo, foi declarada a
ilicitude de um despedimento coletivo, fundado num alegado “desequilibrio economico-
financeiro” da empresa, quando se constatou que o empregador procedeu, em simultaneo,
a contratacdo de novos trabalhadores, que envolviam até um acréscimo de encargos®!.
Neste ultimo caso, para além da falsidade dos motivos invocados para a decisdo de
despedimento, ndo se vislumbra um qualquer nexo de causalidade entre “a poupancga de
custos derivados do despedimento e as alegadas necessidades de saneamento econémico

e financeiro do empregador”.

Ora, sendo certo que o controlo judicial deve recair sobre “a verificagdo objetiva da
motivagao invocada para justificar a redugdo global dos postos de trabalho, mas também
a verificacdo da idoneidade de tal motivagao para, em termos de razoabilidade, determinar

a extingdo dos concretos postos de trabalho”®?

, existe ja jurisprudéncia dos nossos
tribunais superiores a apelar, de forma mais significativa, ao principio da
proporcionalidade entre os motivos invocados e a decisdo de despedimento, na senda do

que era ja defendido por Julio Gomes®’.

78 Neste sentido, Furtado Martins (2017): 289, e Ana Lambelho Costa (2010): 192.

" Vg Ac. STJ de 19.02.2013, Proc. 2993/06.5TTLSB.L2.S1: “Na apreciagdo da procedéncia dos
fundamentos invocados para o despedimento coletivo, o tribunal deve avaliar, a luz da materialidade factica
dada como assente e com respeito pelos critérios de gestdo da empresa, se sdo veridicos os fundamentos
invocados e se se verifica o indispensavel nexo de causa-efeito entre esses mesmos fundamentos e o
despedimento neles justificado”. Sobre esta andlise, no ambito dos grupos econdémicos, vide Ac. STJ
02.11.2022, Proc. 10764/18.0T8SNT.L2.S1 e Ac. STJ 07.10.2009, Proc. 820/05.0TTVNFE.S1.

80 Ac. STJ de 19.05.2021, Proc. 660/14.5TTBCL.G1.S1. Num caso semelhante, Ac. STJ de 21.03.2013,
Proc. 391/07.2TTSTRE.E1.S1.

81 Ac. STJ de 26.11.2008, Proc. 08S1874.

82 Ac. STJ de 13.01.2010, Proc. 15275/09.1T2SNT.S1.

8 Jalio Gomes (2007): 995 € 996.
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Exemplo disso mesmo foi o Ac. do STJ de 11.12.2019% que, reconhecendo uma
“evolucdo [da jurisprudéncia] no sentido do aprofundamento da interven¢do judicial na
sindicancia dos fundamentos invocados pelo empregador”, veio considerar que a “mera
redugdo de custos derivados da operagdo de uma concreta loja, ndo quantificada,
motivada na redu¢ao do volume de vendas dessa loja, em dois anos, ndo pode ser
entendida como motivo proporcionalmente adequado ao encerramento dessa loja e aos
custos sociais do mesmo derivados, ndo se tendo demonstrado sequer a dimensdo dos
prejuizos, a existirem, da operagao global nesse mercado derivados do funcionamento
dessa loja”. Assim, invocando o art. 18.° da CRP, o tribunal considerou ilegitima a
compressao dos direitos dos trabalhadores quando motivada por um plano gestionario de

“reducdo dos custos inerentes ao funcionamento de uma das lojas que opera”.

No mesmo sentido, o TRC pronunciou-se, no Ac. de 26.06.2020%°, no sentido de que
“[o] controlo judicial da decisdo de despedimento coletivo deve incidir, também, sobre a
razoabilidade da decisdo de despedir face a prognose do empregador quanto aos seus
proprios projetos € quanto ao comportamento futuro dos pardmetros invocados para
motivar o despedimento”, fazendo alusdo ao principio da proporcionalidade “entre a
motivagdo apresentada e a decisdo de proceder ao despedimento coletivo e sobre a
racionalidade dessa decisdo, dada a exigéncia constitucional de justa causa (comprovada)
para que haja despedimento e dado o necessario equilibrio e compatibilizagao entre todos
os interesses e valores constitucionais em jogo, designadamente a liberdade de iniciativa

econdmica privada (art. 61° CRP) e seguranca no emprego (art. 53° CRP)”.

Concluimos, assim, que os tribunais portugueses, apesar de tenderem para a
preservacao da liberdade de empresa, censurando apenas os casos de “«irracionalidade»,
de «incongruéncia» ou de «despropor¢ao» entre os momentos decisdrios terminais (...) €
os seus antecedentes”®, tém reconhecido a possibilidade de sindicar, de forma mais
exigente, a proporcionalidade da decisdo de despedimento por causas objetivas. Esta
tendéncia foi recentemente corroborada pela alteragdo do CPT, introduzida pela Lei n.°

107/2019, de 9 de setembro, que vem agora admitir expressamente a apreciacdo dos

8 Proc. 7031/16.7T8FNC.L1.S1.
85 Proc. 1833/17.4TSLRA.C1.
8 Monteiro Fernandes (2015): 25 € 26.
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fundamentos substantivos da licitude do despedimento coletivo pelos tribunais (art. 39.°

n° 2 c)).

4. O NOVO ARTIGO 338.-ADO CT

4.1. O fenomeno do outsourcing

As transformagdes econdmicas e tecnoldgicas das ultimas décadas tém levado a
uma verdadeira alteracdo de paradigma no funcionamento e organizagao das empresas,
exigindo uma constante adapta¢do e reinvencdo dos métodos de producdo e da
organizagdo do trabalho. A permanente busca pelo lucro e eficiéncia que caracterizam a
atividade empresarial, associada a crescente competitividade a nivel global, tém levado
cada vez mais empresas a recorrer a modelos organizacionais alternativos, que lhes
permitam uma maior rendibilidade. Entre os varios fendmenos que tém surgido, importa-
nos destacar o famoso fendmeno do outsourcing®’, a que o legislador nacional chama,

agora, de “terceiriza¢io de servigos™®s.

O progressivo abandono do modelo fordista e o surgimento de modelos de

“organizagdo empresarial em rede”®’

, tem levado muitas empresas a optar pela
externalizacdo de segmentos da sua atividade, principal ou secunddria, contratando os
servicos de uma entidade terceira, seja ela uma pessoa coletiva ou singular, para que entre
estas se estabeleca uma relagdo tendencialmente duradoura de interdependéncia e

coopera¢io”’, mediante um contrato de presta¢io de servigos (art. 1154.° do CC)°L.

Subjacente a este fendomeno estd um plano estratégico de (re)organizagdo

empresarial®?, vocacionado para a otimizac¢do de resultados e melhor gestdo de recursos,

87 Termo anglo-saxonico, nascido nos EUA, utilizado, na sua origem, para identificar o fendmeno de
contratacdo de empresas tecnoldgicas especializadas para suprir necessidades das diferentes organizagdes
na area da informatica — cfr. Ana Lambelho Costa (2010): 53.

8 Tal como refere Roséario Palma Ramalho (2024b): 73, a expressio “terceirizacio de servigos” ¢é utilizada
pelo legislador em diferentes normas, fazendo-lhe corresponder a realidades diferentes, incoeréncia visivel
quando comparando os arts. 338.°-A e 498.°-A do CT.

8 Ana Lambelho Costa (2010): 61.

% A jurisprudéncia fala, a este respeito, de uma “colaboragdo interempresarial de caracter estivel e
duradouro” (Ac. TRL de 26.05.2021, Proc. 10177/19.6T8LSB.L1-4). Distingue-se, assim, de fenémenos
como a subcontratagdo, a cedéncia temporaria de trabalhadores ou recurso a empresas de trabalho
temporario que, como a palavra indica, estdo vocacionadas para situagdes mais ou menos
ocasionais/temporarias. Neste sentido, Ana Lambelho Costa (2010): 53.

1 Sobre o tema, Catarina de Oliveira Carvalho (2011): 187 e ss.

92 0O recurso ao outsourcing pode ser uma decisdo adotada ab initio pelo empresério ou uma opgao posterior
de externalizacdo de uma atividade antes desenvolvida internamente.
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de modo a facilitar “a adaptacao a incerteza e imprevisibilidade derivada das constantes

transformagdes econdmicas e tecnoldgicas™?

e a aproveitar as potencialidades e o
conhecimento de empresas especializadas em determinada area para executar ou
complementar a atividade da empresa contratante, mediante a prestacao de servigos que
esta ndo quer ou ndo consegue realizar internamente®*. Tal como refere David Weil, “by

shifting work from the lead company outward (...) the company transforms wage setting

into a pricing problem” (sublinhado nosso).

O tema foi ja extensamente abordado pelos tribunais nacionais, que vém definindo
0 outsourcing como a “transferéncia para o exterior da empresa (ou no seu desempenho
por outras entidades), de atividades que vinham sendo desenvolvidas por ela propria ou

eram por si diretamente geridas™”®

, com vista a “reducdo dos encargos fixos ou uma
atenuacao dos riscos conjunturais”, refletindo uma “tendéncia crescente para as empresas
se concentrarem no que melhor sabem fazer, subcontratando a terceiros as actividades
que, apesar de importantes ao desenvolvimento do negocio, ndo constituem o seu «core

business»”’.

A verdade ¢ que a externalizacdo de servigos, enquanto fenomeno reestruturador
da empresa, vinha sendo perspetivada como fundamento legitimo para um despedimento
coletivo ou por EPT?®, tendo sido considerado plenamente licito quando, por exemplo,
uma empresa optou por substituir os seus trabalhadores de limpeza por uma empresa que
presta servicos de limpeza®, quando se encerrou a sec¢do interna de arquivo e
conservadoria para contratar um terceiro que preste esses servi¢os'?’, quando se contratou

uma empresa de informatica para servigos de execucdo de tarefas administrativas de

93 Catarina de Oliveira Carvalho (2011): 903.

%% Sobre a maior predisposicio das PME a estes fenémenos de “flexibilidade externa”, vide Catarina de
Oliveira Carvalho (2011): 187 e ss.

% David Weil (2014): 20.

% Ac. TRC de 24.11.2023,Proc. 442/20.5T8FIG.C1.

7 Ac. TRL de 13.09.2006, Proc. 4558/2006-4.

% Veja-se 0 Ac. STJ de 19.02.2013, Proc. 2993/06.5TTLSB.L2.S1 (“¢ ponto assente na jurisprudéncia
dominante — incluindo a deste douto Tribunal ad quem, bem como em doutrina relevante, que os motivos
determinantes de um despedimento colectivo podem ser econdmicos — presentes ou futuros — podem ser de
mercado e podem dizer respeito a estrutura empresarial concreta, nacional e internacional e a sua
reorganiza¢do (incluindo a opc¢do por recurso a outsourcing), bem como a perspectivas de alteragdo
tecnologica, ndo sendo necessario um estado calamitoso ou de eminente insolvéncia ou prejuizo na
empresa, apenas sendo necessaria a prova de fundamento objectivo para a tomada de decisdo empresarial-
gestionaria eficiente” [sublinhado nosso]). Esta €, de resto, a posi¢ao dos tribunais alemaes, conforme refere
Alexander Stohr (2019): 24.

% Ac. STJ de 07.11.2001, Proc. 01S594.

100 Ac. STJ de 30.03.2022, Proc. 9989/19.5T8PRT.P1.S1.
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processamento informético que até entdio eram exercidas por trabalhadores proprios'®! ou
até quando uma empresa dedicada as tecnologias da informacdo, responsavel pela
producdo de diversos programas televisivos, recorreu a uma entidade terceira para
prestagcdo de servigos de infografismo, externalizando, neste caso, uma tarefa essencial,

do seu “core business”'%.

Ora, como refere Ana Lambelho Costa, esta “opcao econdmica e estratégica de

externaliza¢io de actividades tomada por uma empresa reflecte-se ao nivel laboral”!%,

principalmente no que diz respeito a “terceirizagdo subsequente”! %,

Podera uma empresa optar por fazer cessar os contratos de trabalho com os seus
trabalhadores, com fundamento na “reestruturagdo da organizagao produtiva” (art. 359.°
n.° 1 en.°2 al. b) do CT), tendo em vista a posterior contratacdo de empresa prestadora
de servicos? Optando pelo despedimento coletivo ou por EPT, poderda o empregador
recorrer aos servigos de um terceiro para suprir as necessidades antes garantidas pelos

trabalhadores despedidos?

A questdo ¢, agora, tratada pelo novo art. 338.°-A do CT, introduzido pela Lei n.°
13/2024, de 3 de abril, conhecida como a Agenda do Trabalho Digno. Sob a epigrafe
“Proibicao do recurso a terceirizagdo de servigos”, o art. 338.°-A do CT proibe a aquisi¢cdo
de servigos externos a entidade terceira para satisfacdo de necessidades que foram
asseguradas por trabalhador cujo contrato tenha cessado nos 12 meses anteriores por

despedimento coletivo/por EPT!%,

Esta norma levanta, no entanto, diversas questdes no plano legal e constitucional,
devido a patente compressao da liberdade de gestdo da empresa, tendo inclusive sido
objeto de pedido de fiscalizacdo sucessiva da constitucionalidade submetido pela atual

Provedora de Justi¢a, Maria Liicia Amaral'%.

101 Ac. TRL de 13.09.2006, Proc. 4558/2006-4.

102 Ac. TRL de 26.05.2021, Proc. 10177/19.6TSLSB.L1-4.

193 Ana Lambelho Costa (2010): 52.

194 Ana Lambelho Costa (2023): 181.

195 Em Franga, ndo havendo uma disposi¢do semelhante, concede-se a estes trabalhadores um direito de
preferéncia na contratacao durante o periodo de um ano a contar da data da cessag@o do contrato (art. L1233-
45 do Code du Travail).

106 pedido pode ser consultado no site oficial da Provedoria da Justiga, em https:/www.provedor-
jus.pt/provedora-de-justica-requer-a-fiscalizacao-de-novas-normas-do-codigo-de-trabalho/
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4.2. Alcance da proibicio

Esta nova norma introduzida pela Agenda do Trabalho Digno tem suscitado varios
problemas interpretativos, desde logo atendendo & sua epigrafe “algo hiperbdlica”'?’. A
verdade € que, apesar de intitulada “Proibi¢ao do recurso a terceirizagao de servigos”, esta
norma ndo vem, em bom rigor, introduzir uma proibi¢do, mas apenas um “compasso de

espera”!%® uma limitacdo temporal ao recurso ao outsourcing.

Ponto assente, que decorre diretamente da letra da lei, € que o legislador vem agora
proibir o recurso a terceirizacao de servigos nos 12 meses subsequentes ao despedimento

coletivo ou por EPT para satisfagdo de necessidades asseguradas por trabalhador

109

abrangido nesses despedimentos ®. Mas qual o impacto desta norma nos proprios

fundamentos dos “despedimentos por eliminac¢do do emprego”!!%? Podera o empregador
optar pelo despedimento coletivo/por EPT com vista a posterior externalizacdo de

servigos? A doutrina diverge.

111

Autores como Leal Amado''! e Catarina Gomes Santos''?, guiados pela méxima

de que “a extingiio dos contratos de trabalho deve ser uma consequéncia e nio um fim”!13,

entendem que esta nova norma vem introduzir uma mudanga de paradigma neste regime,

proibindo, igualmente, o “despedimento-para-terceirizar™''*.

Retomando uma discussio que se levantava ji com o art. 175.° n.° 5 do CT!"’,

aplicavel no ambito do trabalho temporario, os autores consideram que este art. 338.°-A

»116

do CT vem impor uma “releitura do sistema”" '®, no sentido de se recusar a terceirizag¢ao

como fundamento legitimo para o recurso ao despedimento por causas objetivas'!’. A

197 L_eal Amado (2024a): 52.

198 Catarina Gomes Santos (2023a): 1280 e Monteiro Fernandes (2024c): 57.

199 Como refere Rosario Palma Ramalho (2023): 1083, “o despedimento colectivo e o despedimento por
extingdo do posto de trabalho passam a ter um novo efeito acessorio, que consiste na proibicdo de
outsourcing durante um ano ap6s a cessacao do(s) contrato(s) ao abrigo destas figuras”.

9 Expressdo utilizada por Furtado Martins (2017): 247, referindo-se ao despedimento coletivo e
despedimento por extingdo do posto de trabalho.

T eal Amado (2024a): 58.

112 Catarina Gomes Santos (2023a): 1280-1283.

113 Ana Lambelho Costa (2010): 189.

114 Expressdo utilizada por Leal Amado, desde logo, no titulo do seu texto A proibicdo de recurso a
terceirizagdo de servicos e o despedimento-para-terceirizar: notula sobre o novo artigo 338.°-A do Codigo
do Trabalho, Revista de Legislacao e Jurisprudéncia, n.° 4040, maio-junho 2023.

15 Teal Amado (2023d): 317 ¢ 318.

116 Leal Amado (2024a): 59.

17 Pelo contrario, Ana Lambelho Costa (2023): 201 defende que este artigo “ndo constitui uma mudanca
de paradigma”, por entender que, ja antes da entrada em vigor deste artigo 338.°-A, a terceirizagdo de
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verdade ¢ que se o legislador proibe, “a jusante”, a terceirizacdo para satisfacdo de
necessidades que foram asseguradas por trabalhador cujo contrato tenha cessado nos 12
meses anteriores por despedimento coletivo/por EPT, seria “manifestamente absurdo”!!8
que aceitasse, “a montante”, a terceirizacdo como fundamento legitimo para recurso ao

despedimento coletivo/por EPT.

Este entendimento foi, de resto, sufragado pelo TRP, no seu Ac. de 05.11.2024!"°,
no qual se entendeu que “[s]e nos 12 meses seguintes o empregador nao pode proceder a
aquisicdo de servigos externos para substituir o trabalho do trabalhador despedido por
extingdo do posto de trabalho, entdo esse fundamento também ndo pode justificar o
despedimento”. Invocando o novo artigo 338.°-A do CT, o tribunal considerou ilicito o
despedimento por EPT motivado pela intencdo da empregadora em externalizar o
departamento de contabilidade, por se considerar nao ser fundamento bastante para a
decisdo de despedimento por causas objetivas. Mas, mais do que isso, o tribunal veio
afirmar que o outsourcing posterior ao despedimento apenas viria revelar “que o
trabalhador continuava a ser necessario, nao havendo motivo para o despedimento, com
exce¢do do eventual menor custo entre o trabalho efetuado internamento e o servico

prestado externamente”.

Para esta corrente, a externalizacao de servicos deixou, assim, de ser fundamento
bastante para a decisdo de despedimento, ndo cabendo na ace¢ao de motivos econdomicos
a restruturagio para terceirizar prevista no art. 359.° n.° 2 b) do CT'?’. Com efeito, “se
esse despedimento-para-terceirizar ocorrer, ele deverd ser considerado ilicito, por
improcedéncia do respetivo motivo justificativo. E, se essa terceirizacdo se vier a verificar

nos 12 meses subsequentes, tal constituira uma contraordenagio muito grave”'?!.

servigos poderia ndo ser fundamento para recorrer aos despedimentos por eliminagdo do emprego, se ndo
se provasse ser uma medida adequada, necessaria e proporcional.

118 Nas palavras de Leal Amado (2024a): 59.

119 Proc. 1203/24.8TSOAZ-A.P1.

120 Neste cenério, Leal Amado (2023d): 316 defende que, ndo podendo despedir os seus trabalhadores com
fundamento na terceirizagdo, o empregador devera integra-los “noutras atividades, em outros setores da
empresa, celebrando acordos de pré-reforma ou, no limite, obtendo o acordo desses trabalhadores para a
cessagdo dos respetivos contratos, mediante uma revogagao bilateral, nos termos legais”.

121 Leal Amado (2024a): 58.
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A verdade ¢ que, a ndo ser assim, apesar de poder despedir para terceirizar, o
empregador estaria impedido de recorrer aos servicos externos durante os 12 meses

seguintes, o que se traduziria numa evidente contradigdo ldgica.

Pois bem, ¢ precisamente esta “incompatibilidade teleologica entre a credencial
de cessacdo e consequente proibi¢ao de contratacdo” que leva outra parte da doutrina, na
qual se destacam Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva'??, a tecer duras criticas a

esta nova norma que entendem ser manifestamente inconstitucional.

Para estes autores o art. 338.°-A ndo vem proibir o tal “despedimento-para-
terceirizar”, que se manterd, a seu ver, plenamente legitimo, mas tdo s6 proibir a
terceirizagdao durante os 12 meses subsequentes ao despedimento. Por outras palavras, o
empregador poderda, licitamente, despedir um ou vérios trabalhadores com vista a
posterior contratagdo de uma entidade terceira, ficando apenas impedido, durante 12
meses, de recorrer a esses servicos externos'?’. Para tal, invocam, essencialmente, “trés
motivos: a letra da lei (n.° 2); porque tal causa de ilicitude ndo consta dos artigos 381.° e

382.°; e por, caso contrario, se tratar de uma causa de ilicitude com efeito retroativo”.

De facto, ao permitir o “despedimento-para-terceirizar” para, logo depois, proibir o
recurso a esses servigos externos, o legislador estard a impor uma verdadeira “«san¢ao»
por ter despedido, ndo obstante, reitera-se, a base constitucional e legal de tais
despedimentos”!?*, Por este motivo, consideram, criticamente, que esta proibi¢do nio
passa de uma “sanc¢do «encapotada» (...) que ndo visa defender o emprego, mas sancionar

o empregador que pretende restruturar a empresa.”

Ora, compreendendo ambas as posi¢des, parece-nos que esta disposicao veio “cair
de paraquedas” num sistema que, bem ou mal, vem concedendo ao empregador-
empresario alguma margem de conformagdo na gestdo da sua empresa, reconhecendo,
expressamente, a “reestruturagdo da organizagdo produtiva” como um motivo estrutural
legitimador do recurso ao despedimento coletivo e por EPT (art. 359.° n.° 2 b) do CT).

Sendo a op¢do pelo outsourcing uma tipica operagdo de reestruturacdo empresarial,

122 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 311.

123 Neste sentido, Rosario Palma Ramalho (2023): 1083; Monteiro Fernandes (2024¢): 57 e 58; Rita Canas
da Silva (2024): 151 e ss; e Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 311-325.

124 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 296.
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tendemos a considera-lo “credencial bastante para o recurso aos despedimentos por

motivos objetivos.

De resto, ndo se compreende a referéncia do TRP no acérdao supracitado a
circunstancia do outsourcing revelar que o trabalhador continuava a ser necessario. A
verdade € que, ndo raras vezes, € precisamente esse o caso. O empregador até continua a
precisar do trabalhador e das tarefas por ele desempenhadas, mas, por forca da situagao
econdmica da empresa ou da restruturagdo levada a cabo, decide pelo despedimento por
causas objetivas. Esse facto, por si s6, ndo importa a ilicitude do despedimento, estando
dentro do ambito da sua liberdade de iniciativa econdmica. A decisdo deve ser analisada
de uma perspetiva gestionaria, a luz de critérios de econdomicos, sem esquecer, claro, o

principio da proporcionalidade.

Conforme denota Rosario Palma Ramalho'?°

, este novo art. 338.°-A do CT parece
ignorar “a propria esséncia da figura do despedimento coletivo” (e por EPT), enquanto
“medida de redimensionamento da empresa que estd objectivamente justificada pela
circunstancia de, conjuntamente outras medidas de gestdo, permitir que o empregador
preserve a empresa, a modernize, a adapte a novos mercados ou reduza os seus custos,

tornando-a mais eficiente e competitiva”.

Enquanto o regime dos despedimentos por causas objetivas estiver consagrado
nestes termos, permitindo o recurso ao despedimento para “reestruturacao da organizacao
produtiva”, somos a admitir o outsourcing como fundamento para o recurso ao
despedimento coletivo/por EPT, razdo pela qual acompanhamos Romano Martinez e Luis
Gongalves da Silva nas suas criticas a incongruéncia logica introduzida por esta nova

disposi¢do por “autorizar a montante, o que proibe a jusante”!?’.

Mas a querela ndo fica por aqui. Em face da redagdo da norma, levanta-se ainda a
questdao de saber se serd permitida a terceirizagdo prévia ao despedimento. De facto,

apesar de proibir a externalizacao de servigos nos 12 meses posteriores ao despedimento,

125 Expressdo utilizada por Leal Amado (2024): 59.
126 Rosério Palma Ramalho (2023): 1083 e 1084.
127 Leal Amado (2024): 59.
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o legislador nada diz sobre a possibilidade de recorrer ao outsourcing antes do proprio

despedimento e que podera até servir-lhe de causa'?®.

Enfim, podera entao o empregador externalizar o servigo de seguranca da empresa
para depois langar mao da figura do despedimento coletivo, dispensando os trabalhadores

que estavam, até entdo, responsaveis por essas tarefas?

A resposta ira depender, parece-nos, da posi¢dao que se tiver em relagdo a questao
anterior. Para aqueles que recusam o “despedimento-para-terceirizar”, serd igualmente de
recusar a “terceirizagdo-para-despedir”, na medida em que o outsourcing nao ¢é reputado
por estes como fundamento bastante nem como causa legitima para o despedimento
coletivo/por EPT. Ja para aqueles que admitem o despedimento com vista a terceirizagao
a questdo ndo serd tdo controversa, pois o empregador sempre teria fundamento para
recorrer ao despedimento coletivo/por EPT. Nao ignoramos, no entanto, que tal
interpretacdo permitird as empresas contornar a proibicao legal do art. 338.°-A, “caindo
no paradoxo de facilitar a externalizagdo dos servi¢os para despedir e proibir o
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despedimento para terceirizar Este ¢, de resto, outro dos varios problemas

interpretativos que se levanta a respeito desta norma, sem que haja uma resposta clara.

4.3. Ambito objetivo e temporal

Apesar de proibitiva, esta norma tem um ambito de aplicagdo limitado, quer ao

nivel objetivo quer, como vimos, a nivel temporal.

Antes de mais, importa frisar que o legislador nacional apenas veio proibir o
recurso ao outsourcing para satisfagdo de necessidades que eram anteriormente
asseguradas pelos trabalhadores da empresa cujos contratos tenham cessado nos 12 meses
anteriores por via de despedimento coletivo/por EPT. Mantém-se, assim, plenamente
vidvel a externalizacdo de servigos para satisfacdo de necessidades que ndo eram
asseguradas pelos trabalhadores despedidos'*’, como seja a contratagio de servigos

externos de limpeza ap6s o despedimento coletivo de todo o departamento de marketing.

128 Como referem Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 320 e 321, “ndo parece que
tal tenha sido visado pelo legislador, porque contrario & ordem natural dos acontecimentos: comum ¢
despedir para, depois, externalizar”.

129 Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023):321.

130 Neste sentido, Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 320 e Ana Lambelho Costa
(2023): 195.
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O problema ¢ que nem sempre sera facil identificar as necessidades que eram asseguradas
pelos trabalhadores despedidos e compara-las com aquelas supridas agora pelo prestador

B! Pense-se, desde logo, na situacdo de um trabalhador “faz-tudo”,

de servigos
responsavel por pequenas reparagdes na empresa, € cujo despedimento por EPT podera,
a final, impedir a empresa de contratar um canalizador para reparar um cano de dgua ou

um eletricista para corrigir o quadro elétrico'*2.

Subjacente a esta conclusdo, parece estar a ideia de que o legislador pretendeu
proibir a externalizagdo de qualquer tipo de servico prestado anteriormente por um
trabalhador da empresa, quer se inclua na atividade principal desta, quer seja uma
atividade acessoéria ou instrumental. A verdade ¢ que, ao contrario do que sucede no art.
498.°-A do CT'3, o art. 338.°-A nio faz qualquer mengio ao “objeto social da empresa”,
pelo que se conclui que a proibi¢do abrangerd qualquer tipo de atividade, principal ou

acessoria'>%,

Mas quereri isto dizer que durante este “compasso de espera” o empregador esta
proibido de recorrer ao outsourcing para suprir qualquer necessidade, mesmo que
temporaria? Pensemos, desde logo, na contratacdo de um servico de catering para o
evento de Natal, apoés ter despedido todos os cozinheiros da empresa. De facto, o
legislador, ndo distinguindo a terceirizagdo de atividades principais ou secundarias,
também ndo fez qualquer mengao a natureza das necessidades a satisfazer com recurso a
terceirizagdo. Parece-nos, no entanto, excessivo retirar desta nova norma uma proibicao
genérica ao recurso ao outsourcing quando se trate de uma necessidade meramente
transitoria. A ratio do sistema parece indicar que apenas a externaliza¢do a longo prazo
estard proibida, sendo plenamente legitimo o recurso a outsourcing esporadico, para

suprir uma necessidade pontual.

De resto, como bem denota Leal Amado, a lei ndo distingue entre a chamada
“terceirizagdo interna” — quando a empresa recorre a uma entidade terceira para recorrer
a trabalhadores alheios, “como se inserisse uma outra dentro de si” — ¢ a “terceirizagao

externa” — quando a empresa decide “jogar para fora de si algumas etapas do seu ciclo

131 Rosério Palma Ramalho (2023): 1083.

132 Exemplos apresentados por Gongalo Sa Gomes (2023): 157, nota 47.

133 Esta norma refere-se expressamente a “aquisi¢io de servigos externos a entidade terceira para
desempenho de atividades correspondentes ao objeto social da empresa adquirente”.

134 Neste sentido, Rita Canas da Silva (2024): 160.
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produtivo”!**. O ponto ¢, de facto, discutivel, mas, na falta de disposi¢io em contrario,

tenderiamos a considerar a norma aplicavel a ambas as modalidades de terceirizagio!®.
Relativamente ao ambito temporal desta norma, o legislador vem, como vimos,

limitar a proibicdo aos 12 meses subsequentes ao despedimento coletivo/por EPT,

admitindo, ao que parece, o outsourcing apos esse periodo de espera'®’.

A doutrina tem entendido que o prazo de 12 meses deve contar-se a partir do
decurso do periodo de aviso prévio (cft. arts. 363.°n.° 1 e 371.° n.° 3 do CT)"*8, porém,

como bem assinala Rosario Palma Ramalho'*°

, nem sempre sera facil definir o inicio da
contagem deste prazo, nomeadamente nos casos de despedimento coletivo, tendo em
conta que os contratos de trabalho podem cessar em momentos diferentes, ainda que

integrados num mesmo fendmeno de despedimento.

Independentemente de todos estes problemas operacionais, certo € que a lei vem
limitar o recurso ao outsourcing de forma circunscrita: apenas quando vise suprir
necessidades que eram asseguradas por trabalhador abrangido por despedimento
coletivo/por EPT, quer se integrem na atividade principal da empresa ou nio, ¢ apenas

nos 12 meses subsequentes a este despedimento.

4.4. Os grupos economicos

O tema dos despedimentos por motivos econdomicos no ambito dos grupos de
empresas, apesar de aparentemente esquecido pelo legislador portugués'*’, tem sido

extensivamente tratado pela nossa doutrina'!.

135 Leal Amado (2024a): 62.

136 Ndo podemos, no entanto, esquecer que existem situacdes em que ndo se trata de uma mera
externalizacdo de servigos, mas uma verdadeira transmissdao da unidade econdémica, caso em que nao
existira qualquer despedimento, por forca da lei (cft. art. 285.° do CT), mas apenas uma alteragdo subjetiva
do contrato. Sobre este ponto, Ana Lambelho Costa (2023): 195, e Leal Amado (2024a): 62. Para mais
desenvolvimentos, Milena Rouxinol (2023): 1117 e ss.

137 Rita Canas da Silva (2024): 157 faz um paralelo entre este art. 338.°-A € o art. 303.° do CT no qual se
vem exigir um “periodo de espera” de apenas 30 dias entre a decisdo de lay-off e um eventual despedimento.
138 Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 320, nota 26.

139 Rosério Palma Ramalho (2023): 1083.

140 Catarina de Oliveira Carvalho (2011): 403.

141 Ta]l como afirma Zenha Martins (2002): 62, “aquilo que poderiamos denominar «Direito do Trabalho
dos Grupos de Empresas», ndo se apresenta no nosso ordenamento juridico com uma regulamentacio
sistematizada, cabendo a delimitag@o dos seus contornos técnico-cientificos a doutrina e & jurisprudéncia”.
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Como bem denota Engricia Antunes, “a empresa plurissocietaria ou grupo
empresarial, enquanto conjunto ou agrupamento de empresas societarias individuais
juridicamente distintas que se encontram subordinadas a uma dire¢do econémica unitria
ou comum, vem introduzir uma tensdo entre unidade e pluralidade ao nivel da relagao
juridico-laboral”'*?. A relagdo de dependéncia econdmica que caracteriza estes grupos
empresariais, subjugados a dire¢ao exercida pela empresa-mae, potencia fendémenos a que
a lei ndo da, até hoje, resposta, nomeadamente no que diz respeito a gestdo dos chamados

“recursos humanos”.

A verdade ¢ que, ndo raras vezes, a opcao pelo despedimento por causas objetivas
decorre de uma estratégia empresarial do grupo, fruto da dire¢do unitaria da sociedade-
mae, que leva uma empresa-filha a reestruturar-se ou até mesmo a encerrar'®, E, portanto,
inegavel “a relevancia dos grupos empresariais na apreciacao da legitimidade da cessagdo
dos contratos de trabalho por motivos econdémicos situados na esfera da empresa”!*,
desde logo no que fiz respeito a apreciacdo dos motivos justificativos do despedimento

coletivo/por EPT'#.

?146 65 motivos

A luz do “principio da independéncia dos vinculos laborais
econdmicos que estdo na base de uma decisdo de despedimento coletivo/por EPT
deveriam, em principio, aferir-se ao nivel da propria empresa, abstraindo-se do contexto
grupal em que esta se insere'*’, em respeito pela regra da “separagdo da personalidade
juridica”'*®. Nio ser4, no entanto, de descurar o impacto que a sociedade-mée pode ter na
gestdo de uma empresa e que pode, a final, dar causa a um eventual desequilibrio

econdmico da “empresa dominada”. Nestas situagcdes ha quem defenda uma analise dos

pressupostos legais por referéncia a realidade econémico-financeira do grupo'®,

142 José Engracia Antunes (2015): 291.

143 Como refere Catarina de Oliveira Carvalho (2004): 223, “se é certo que a integragdo num «grupo
economico» ndo retira as sociedades em causa a sua personalidade juridica auténoma, a sua liberdade
decisoria pode estar fortemente condicionada”.

144 Catarina de Oliveira Carvalho (2004): 211.

145 Com interesse, Ac. TRL de 05.06.2024, Proc. 4435/18.4TSLRS.L1-4.

146 Rosério Palma Ramalho (2008): 577.

147 Neste sentido, Rosario Palma Ramalho (2008): 574 ¢ ss.

148 Ana Lambelho Costa (2010): 195.

149 Neste sentido, Abel Ferreira (2001): 185 € ss.
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nomeadamente em casos de fraude””, podendo, no limite, levar a ilicitude dos

despedimentos’!.

Ora, fazendo a transposic¢ao de todas estas questdes para o contexto do novo art.
338.°-A do CT e tendo como ponto de partida o principio da independéncia, parece ser de
admitir que o despedimento coletivo/por EPT levado a cabo numa das empresas do grupo
ndo impede a contratagdo, por uma outra empresa do grupo, de uma entidade terceira para
suprir, em regime de prestagdo de servigos, as necessidades que eram asseguradas por
trabalhador (da outra “empresa-irma’’) cujo contrato cessou no ambito daquele fendmeno
de despedimento, aplicando-se os pressupostos do art. 338.°-A por referéncia a propria

empresa e nio no contexto do grupo!'*?

. De resto, a unica questdo que se podera colocar
aqui refere-se ao ambito do dever de reclassificagdo dos trabalhadores abrangidos pelo
despedimento (art. 368.°n.° 1 ¢) do CT) e a sua extensdo ao universo do grupo'>*, apesar

da tendéncia jurisprudencial em limitar este dever ao Ambito da propria empresa'.

Numa outra perspetiva, recorrendo a um exemplo pratico, sera possivel que uma
empresa do grupo recorra ao despedimento coletivo de todos os seus trabalhadores de
departamento para depois vir aproveitar os servigos prestados por uma outra “empresa-

irma”? Sera este um outsourcing proibido pelo novo artigo 338.>-A? E questionavel.

Por um lado, e como salienta a doutrina, estamos perante duas entidades
juridicamente autobnomas, ainda que integradas num mesmo grupo econdmico, pelo que
0 recurso aos servicos da outra empresa poderia ser perspetivado como uma verdadeira
terceirizagdo de servigos, equiparada a situacdo de uma qualquer empresa que contrata

uma entidade terceira para suprir as necessidades antes asseguradas pelo(s)

150 Catarina de Oliveira Carvalho (2004): 216.

151 Veja-se, a este respeito, o Ac. STJ de 09.09.2009, Proc. 0854021, no qual se refere que “[n]a avaliagdo
dos motivos justificativos do despedimento por causas objectivas realizado por uma sociedade integrada
num grupo econdémico, o tribunal deve ter em conta ndo sé a situagdo econémico-financeira da sociedade
empregadora, mas também a situacdo global do grupo”.

152 A questdo ja ndo serd, como vimos, tdo linear se as circunstdncias que estdo na base do despedimento
forem, direta ou indiretamente, imputaveis a sociedade-mae, caso em que ¢ equacionavel o alargamento do
dever de reclassificacdo ao grupo (apesar das dificuldades praticas que tal implica - cfr. Catarina de Oliveira
Carvalho (2004): 226 ¢ 227).

153 Sobre o tema, Catarina de Oliveira Carvalho (2004): 223-231 e Rosario Palma Ramalho (2008): 601-
608. Para uma abordagem comparativa, veja-se o art. L1233-4 do Code du Travail.

154 Cfr. Ac. STI de 09.09.2009, Proc. 0854021 (“A avaliagdo da impossibilidade de subsisténcia da relagdo
de trabalho por ndo dispor o empregador de posto de trabalho compativel com a categoria do trabalhador
esta circunscrita a estrutura empresarial do empregador, ainda que esteja este inserido num grupo de
empresas, a menos que se justifique o levantamento da personalidade colectiva por a mesma ter sido usada
de modo ilicito ou abusivo para prejudicar terceiros”).
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trabalhador(es) despedido(s). Por outro lado, ndo podemos ignorar que esta especial
relacdo entre as empresas, muitas vezes constituida precisamente para facilitar estes
aspetos de gestdo, poderia justificar uma maior permissibilidade da lei. Nao havendo
ainda doutrina ou jurisprudéncia sedimentada sobre o tema, parece-nos, no entanto, que

estas situagdes, bem ou mal, caberao igualmente na estatuicao do art. 338.°-A do CT.

4.5. Consequéncias da violacao da proibicao

Nos termos do n.° 2 do art. 338.°-A do CT, a violagdo desta norma constitui
contraordenacdo muito grave!>® imputavel ao beneficidrio da aquisi¢io de servigos. A
empresa que recorra ao outsourcing nos 12 meses subsequentes a um despedimento

coletivo/por EPT sera, assim, sancionada em sede contraordenacional.

Mas qual sera, entdo, o impacto desta violagdo no(s) despedimento(s) operado(s)

nestas circunstancias?

A natureza imperativa'>® do art. 338.°-A levar-nos-ia a concluir pela ilicitude dos
despedimentos e quica dos proprios contratos de prestagao de servigos celebrados nesses
12 meses, por for¢a do disposto no art. 294.° do CC. E, no entanto, legitimo questionar-
nos se, ao estabelecer esta san¢ao contraordenacional, o legislador pretendia precisamente
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afastar esta regra da nulidade, estabelecendo esta que serda uma regra “atipica 0

ambito dos despedimentos.

A verdade ¢ que, para além de ndo estar previsto como causa de ilicitude dos
despedimentos nos arts. 381.° e ss do CT, esta cominagdo implicaria uma espécie de
ilicitude com efeitos retroativos, apenas aferivel nos 12 meses subsequentes ao proprio

despedimento'®

. Acresce que os prazos de impugnac¢do dos despedimentos — 60 dias em
caso de despedimento por EPT (art. 837.° do CT) e 6 meses em caso de despedimento
coletivo (art. 388.° do CT) — sdo dificilmente compaginaveis com o periodo de 12 meses
durante o qual o empregador fica inibido de recorrer ao outsourcing. Com efeito, grande

parte da doutrina entende que o incumprimento desta disposi¢ao nao afetard a licitude dos

155 Cft. arts. 554.°n.°4 ¢ 562.° do CT.

156 Cft. art. 339.° do CT.

157 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 292.

158 Neste sentido, Catarina Gomes Santos (2023a): 1282 ¢ Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva
(2023): 292.
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despedimentos operados nestas circunstancias, mas tdo-s6 uma sang¢ao

contraordenacional >,

Ja Leal Amado manifesta sérias dividas quanto a esta solucdo, apelando neste
contexto ao lugar paralelo do art. 175.°n.° 5 do CT, no ambito do qual o legislador previu
expressamente a nulidade do contrato de utilizagdo celebrado para satisfacdo de
necessidades que eram asseguradas por trabalhador despedido nos 12 meses anteriores no
ambito de um despedimento coletivo/por EPT (cft. art. 176.°n.° 2 do CT) '%°. Para o autor,
aviolacao do art. 338.°-A do CT importa nao s6 a ilicitude do despedimento como também

a nulidade do proprio contrato de prestagio de servigos celebrado'®!.

Certo ¢ que todos estes problemas interpretativos criam uma significativa margem
de incerteza na aplicacdo desta norma, levando alguns a considerar que “melhor teria
andado o legislador se estabelecesse uma presun¢do de ilicitude do despedimento
(coletivo ou por extingdo do posto de trabalho) prévio a terceirizagdo”!®?. Nio foi, no

entanto, esta a op¢ao do legislador portugués.

5. UM OLHAR PARA AS VOZES DISSONANTES NA

SOCIEDADE

O pedido de fiscalizagdo sucessiva da constitucionalidade submetido pela atual
Provedora de Justica reflete a grande controvérsia levantada a respeito deste novo art.
338.°-A do CT. Segundo Maria Lucia Amaral, tendo em vista o refor¢o do valor
fundamental da seguranca no emprego, “o legislador de 2023 penetrou num dominio que
se situa muito para além dos limites que sao apostos pela Constituicao, e pelo sistema
[codificado] de direito ordinario, ao exercicio da liberdade de iniciativa econdmica
privada, na sua dimensdo de liberdade de empresa ou liberdade de empresario”,
nomeadamente no que diz respeito a liberdade de gerir a empresa sem interferéncias

externas.

159 Neste sentido, Rosario Palma Ramalho (2023): 1083; Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva
(2023): 292; e Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 318.

160 _eal Amado (2024a): 61.

161 No mesmo sentido, Ana Lambelho Costa (2023): 197.

162 Ana Lambelho Costa (2023): 197.
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De facto, sdo varias as vozes que se vieram manifestar assertivamente contra esta
nova disposi¢ao legal, manifestando sérias preocupacdes quanto a (in)constitucionalidade
da norma. O principal argumento prende-se, precisamente, com a patente
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“subalternizacdo da liberdade de iniciativa econdmica privada e a ‘‘restricdao

intoleravel da atividade empresarial”!®*, desproporcional'®®, “sem qualquer justificagio
material”!®, contrariando a propria logica dos despedimentos por causas objetivas'®’ e
revelando “uma indole persecutdria das empresas, que ¢ ndo s6 desajustada como colide

com valores fundamentais do sistema juridico” '®3. Mas ndo ¢ so.

Ao nivel do proprio principio da igualdade, previsto no art. 13.° da CRP, esta norma
podera, a final, afetar mais aquelas empresas que, por terem menos condigdes
econdmicas, ndo conseguem recorrer a revogacao dos contratos de trabalho, “pagando
uma compensagao mais «generosa»”’ para, desse modo, afastar a proibicao deste novo art.
338.°-A!%. De facto, as empresas com maior liquidez poderdo, facilmente, optar pela
revogagdo dos contratos de trabalho (art. 349.° do CT), em alternativa ao despedimento
coletivo/por EPT, furtando-se a aplicacdo desta norma e a proibi¢do subjacente, o que

podera culminar numa “adulteracio das mais elementares regras da concorréncia”!”°.

A isto acresce a diferenciagdo operada entre as empresas que recorrem ao outsourcing
ab initio, sem nunca terem trabalhadores proprios para o efeito e aquelas que, optando
inicialmente por contratar trabalhadores para determinada tarefa, decidem, mais tarde e
por razdes gestionarias, reestruturar a empresa, recorrendo a uma entidade externa'’!. Ao
passo que aquelas poderdo, legitimamente, recorrer ao outsourcing, estas estarao inibidas

de o fazer, pelo menos durante 12 meses.

H4 ainda quem va mais além, considerando que esta norma pde em causa o principio

da liberdade profissional, constitucionalmente previsto no art. 47.° n.° 1 da CRP, por

163 Monteiro Fernandes (2024c): 58.

164 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 305.

165 Paulo Sousa Pinheiro e Francisco Lemos de Almeida (2023): 320.

166 Rosario Palma Ramalho (2024b): 75.

167 Rosario Palma Ramalho (2023): 1083 e 1084.

168 Rosério Palma Ramalho (2024b): 75.

169 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 305.

170 Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 306. Refutando este argumento, Gongalo Sa Gomes
(2023): 151 e 152 denota, desde logo, que, de acordo com os Relatdérios Anuais de Despedimento Coletivo
dos ultimos anos, o despedimento coletivo € um expediente utilizado maioritariamente por pequenas e
médias empresas.

17! Ana Lambelho Costa (2023): 158.
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impedir os prestadores de servigos, incluindo aqueles que atuam em nome individual, de
exercerem livremente a sua atividade, ao limitar as oportunidades de trabalho e
colocando-os numa posicao desfavoravel em relacdo aqueles que celebram contratos de

trabalho'’2.

De facto, o legislador portugués trata a terceirizagdo de servicos como uma “medida
desvirtuosa em si mesma”!'’?, desconsiderando que podera ser, de facto, a melhor ou até
a unica op¢ao apta a viabilizar a continuidade da empresa, ainda que implique a supressao

de um ou mais postos de trabalho. Dai que Ana Lambelho Costa!™

considere que, ao
invés de proibir a terceirizagdo — e, de certa forma, “diaboliza-1a” -, o legislador teria
andado melhor se tivesse apenas previsto expressamente que O recurso ao outsourcing,
por si s, ndo seria fundamento para recorrer aos “despedimentos por eliminacao do

emprego”, introduzindo pressupostos ao nivel da proporcionalidade!”>.

Para além de conceituados juristas, € em resposta as preocupagdes levantadas pelo
Conselho Nacional das Confederagdes Patronais, também as sociedades de advogados
manifestaram o seu desagrado perante esta nova disposi¢do!’®, criticando, desde logo, o
prazo fixado para esta proibi¢do, num periodo em que, fruto das grandes variacdes do
mercado, pode até justificar-se uma nova contrata¢do e a sua aplicagdo aparentemente
“cega” a qualquer empresa, independentemente da sua situagdo econémica'’’.
Questionam-se sobre o alcance da proibicdo e o seu impacto na licitude dos
despedimentos precedentes, nos termos em que nos debrucamos supra, considerando ser
uma “alteracdo muito penalizadora, gravosa e onerosa para as empresas’'’®.
Denominador comum em todas estas opinides ¢ a constatacdo da patente restricdo a

liberdade de iniciativa privada, da “duvidosa” conformidade constitucional e do

previsivel aumento da litigiosidade.

172 Neste sentido, Romano Martinez e Luis Gongalves da Silva (2023): 308.

173 Ana Lambelho Costa (2023): 201.

174 Ana Lambelho Costa (2023): 201.

175 E também este o entendimento de Leal Amado (2024a): 88 que, apesar de recusar os “despedimentos-
para-terceirizar”, considera ser de admitir o recurso ao outsourcing posterior ao despedimento coletivo/por
EPT no ambito de uma empresa “em crise”, se esta medida se demonstrar apta a salvar a empresa, porquanto
este art. 338.°-A deve ser lido “de forma conjugada com o disposto nos velhos arts. 359.° ou 367.° do CT”.
176 Com relevo, Ana Marcela (2023); Nuno Cerejeira Namora (2024); Jodo Dotti de Carvalho (2023); Jodo
Maltez (2023); Estela Guerra (2023); Joana Cadete Pires (2023).

177 A este respeito, vejam-se as interrogagdes levantadas por Filipa Ribeiro Gongalves (2023).

178 Ricardo Nascimento em declaragdes ao Jornal Eco (Ana Marcela (2023)).
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Em sentido contrario, e verdadeiramente “contra a mar¢”, identificamos algumas
vozes a favor deste art. 338.°-A ou, pelo menos, do seu papel no plano simbolico, negando
os argumentos aduzidos a inconstitucionalidade da norma. Desde logo, Filipe Lamelas
considera que “todos os requisitos e principios aplicaveis numa situacdo de colisao de
direitos foram respeitados”, nao tendo sido afetado o contetido essencial da liberdade de
iniciativa privada'”. Para o autor, trata-se de uma mera manifestacio do “primado do
direito laboral enquanto conjunto de normas protetoras”, pelo que a norma nao sera

inconstitucional.

Ja Leal Amado, numa posicao talvez mais contida e denotando as fragilidades da
técnica juridica utilizada pelo legislador, considera exagerado concluir pela
inconstitucionalidade da norma, criticando, além do mais, “o «argumentdrio
mercadologico» que por vezes tem sido mobilizado para contestar esta norma, sem
qualquer atencdo para com o valor constitucional da seguranca no emprego, sem
qualquer sensibilidade para com as consequéncias destrutivas tantas vezes resultantes
de uma decisdo de despedimento, sem qualquer respeito pela pessoa que hda em cada
trabalhador atingido pelo despedimento. Tudo secundarizado, tudo olvidado, tudo

facilmente sacrificado em nome de alegados ganhos de eficiéncia e, quicd, de maiores

margens de lucro”'® (italico do autor).

Nao sendo um “acérrimo defensor da bondade substantiva da norma em causa ou do
seu acerto técnico-juridico”, Leal Amado reconhece algum mérito ao legislador que,

99181

tendo “plena consciéncia de que ferceiriza¢do rima com precarizagdo” ", revelou um

certo “inconformismo” em relacdo a este crescente fenomeno de outsourcing.

6. CONCLUSAO

A complexidade subjacente ao regime dos despedimentos por causas objetivas,
particularmente no que respeita a sua articulagdo com o principio constitucional da
segurang¢a no emprego e com a liberdade de empresa, ¢ ha muito abordada pela doutrina

e jurisprudéncia, exigindo do legislador um especial esforco de adaptacdo a realidade

179 Filipe Lamelas (2023). No mesmo sentido, Jodo Reis (2023).
180 [_eal Amado (2023d): 261.
181 eal Amado (2024a): 65.
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laboral e empresarial que, como vimos, esta em constante evolucao, sofrendo rapidas e

significativas alteracdes.

E neste cenério de complexificagio das estruturas empresariais que surge o novo art.
338.°-A do CT no sentido de limitar o recurso ao outsourcing posterior a um despedimento
coletivo ou por EPT. Esta norma vem introduzir uma inflexao relevante no equilibrio
tradicional entre os dois polos de tutela constitucional dos arts. 53.° ¢ 61.° da CRP, numa
logica dissuasora do outsourcing, sem, contudo, clarificar de forma suficiente o seu
ambito de aplicacao e os seus efeitos praticos. Estes problemas operacionais, aliados as
consequentes dificuldades interpretativas, poderdo, a final, ter um efeito ricochete,
comprometendo a eficacia da norma e dando origem a um aumento (indesejado) da

litigiosidade.

Todos os olhos estdo, assim, voltados para a tdo esperada prontincia do TC ao qual

cabera ponderar todos os direitos e interesses em causa, pondo um fim — ainda que nao

2182

eterno — a este “fogo intenso” - que tem circundado o novo art. 338.°-A do CT.

182 Expressdo de Leal Amado (2024a): 51.
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