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“Trabalhai, fazei alguma coisa: é o alicerce mais seguro.’

Jean De La Fontaine
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1. Introducao

O despedimento por extingdo do posto de trabalho, como despedimento por justa
causa objetiva foi, até ha bem pouco tempo, um dos institutos da cessacdo contratual mais
pacifico na nossa doutrina. No entanto, e fruto de varias circunstancias e tendo em conta
a conjetura econdmica atual do nosso pais, assistiu-se a um verdadeiro turbilhdo de
alteracdes a este regime, que fazem deste, nos dias de hoje, uma das maiores questdes de
debate a nivel doutrinal e, também, a nivel da Jurisprudéncia do Tribunal Constitucional.

O verdadeiro “tiro de partida” para toda esta controversia foi dado, em primeiro
plano, pelas recomendacfes das instituicbes Fundo Monetério Internacional, Banco
Central Europeu, e Comissdo Europeia (a designada Troika) ao Governo Portugués, no
ambito do Memorando de Politicas Econdmicas e Financeiras. Essas recomendacdes, e
no que ao despedimento por extingdo do posto de trabalho diz respeito, consistiam, em
suma, numa menor rigidez no que toca aos critérios de selecdo do(s) trabalhador(es) a
ser(em) despedido(s) (&mbito de analise desta dissertacdo) e também na inexigibilidade
de fornecer ao trabalhador um posto de trabalho idéntico (modificacdo esta que ndo sera
alvo de escrutinio neste trabalho).

A introducdo de novos critérios de selecdo, por forca da Lei 23/2012, que teve em
consideracdo as recomendacdes da Troika, desde cedo levantou varias questdes, sendo
que a principal se dava a nivel constitucional, porquanto se considerava que 0 novo
critério em nada fazia jus ao principio da seguranga no emprego consagrado no artigo 53.°
da Constituicdo da Republica Portuguesa, na medida em que o critério ai consagrado seria
demasiado vago e poderia facilmente legitimar despedimentos discricionarios e
arbitrarios, ou seja, despedimentos que ndo teriam uma justa causa subjacente.

A questdo chegou efetivamente aos Juizes do Palacio Ratton, e, ainda que com 3
votos de vencido, foi decidida a inconstitucionalidade do preceito com forca obrigatéria
geral.

Como consequéncia dessa decisdo, foi o Governo obrigado a, querendo
efetivamente alterar os critérios de selecdo do despedimento por extin¢do do posto de
trabalho, por um lado adotar as recomendac0es ja anteriormente feitas pela Troika e, por
outro, a deciséo do Tribunal Constitucional.

Assim, surge a Lei 27/2014, que tentou, efetivamente, encontrar o melhor de dois

mundos. Mas nem assim esta Lei conseguiu afastar completamente a polémica criada a



volta do tema, pelo que, pelo menos em certos pontos, subsiste a questdo de se perceber
se se encontra cumprido o principio da protecdo da seguranga no emprego.

Tendo em conta todas as alteracOes recentes a que este tipo de despedimento foi
sujeito, propomo-nos entdo a fazer uma analise, em primeira instancia, ao regime geral
da justa causa, analisando as diferencas entre a justa causa subjetiva e a justa causa
objetiva. Posteriormente analisaremos mais a fundo o despedimento por extin¢éo do posto
de trabalho, onde abordaremos todas as alteracdes a que foi sujeito, comegando pela Lei
23/2012, passando pela decisdo do Tribunal Constitucional, e, por fim, analisando de

forma mais aprofundada os novos critérios estatuidos pela Lei 27/2014.



2. A justa causa de despedimento e as suas vertentes subjetiva e objetiva

2.1. A justa causa de despedimento

A justa causa de despedimento configura, no nosso ordenamento juridico, o
corolario do principio da seguranga no emprego, consagrado no artigo 53.° da
Constituicdo da Republica Portuguesa (doravante designada CRP). O supracitado artigo
refere que “E garantida aos trabalhadores a seguranca no emprego, sendo proibidos os
despedimentos sem justa causa ou por razdes politicas ou ideoldgicas.”. A mesma
proibicdo encontra-se patente no artigo 338.° do Codigo do Trabalho (CT). Mais a frente,
0 CT, no seu artigo 351.%, n° 1, vem atribuir ao conceito de justa causa uma vertente mais
subjetiva, na medida em que parece querer fazer depender o conceito de justa causa de
um comportamento culposo do trabalhador que torne impossivel a subsisténcia da relagdo
laboral. Ora, segundo PEDRO ROMANO MARTINEZ, “... a justa causa a que se alude
no art. 53.° da CRP ndo depende de um comportamento culposo do trabalhador, como
se determina no art. 351.° do CT, relacionando-se, antes, com o conceito de direito civil
de justa causa como motivo atendivel, que legitima a ndo prossecucdo de uma relacao
juridica duradoura.”?.

No fundo, a disposicdo constitucional de justa causa tem um sentido amplo, na
medida em que reporta a uma generalidade de situacGes, imputaveis ao trabalhador ou
ndo, que determinam uma justificacdo para o término da relacdo laboral. Como referem
J. J. GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRAZ3, a maior e mais importante dimens&o
do direito a seguranca no emprego encontra-se na proibicdo dos despedimentos sem justa
causa, traduzindo-se esta disposicdo na negacdo de despedimentos livres e
discricionarios. Ainda assim, ndo existe na CRP uma definicdo legal de justa causa. Trata-
se, assim de um conceito indeterminado. Assim, ha que preencher este conceito,
interpretando a norma e analisando as posi¢des adotadas, inclusive pelo préprio Tribunal

Constitucional.

! Ao invés da livre revogabilidade dos contratos de prestacédo de servigos, como afirma Guilherme
Machado Dray, in O Principio da Prote¢do do Trabalhador — Teses de Doutoramento, Almedina, Coimbra,
2015, p. 776.

2 pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, 62 edicdo, Almedina, Coimbra, 2013, pp. 839-
840.

3 Cfr J.J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada — Vol.
I, 42 Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 707.



N&o se afigurou pacifica a delimitacdo deste conceito no que a jurisprudéncia
constitucional diz respeito. A primeira posi¢éo seria a de que a justa causa estaria sempre
dependente de um comportamento culposo por parte do trabalhador, que seria, em
principio, suficiente para que a relacdo laboral fosse extinta.* No Acérddo 107/88 do
Tribunal Constitucional, era clara a posicao dos juizes em ndo admitir uma abertura do
conceito de justa causa a situacOes objetivas, aproximando-a do “motivo atendivel”,
porquanto tal posigdo violaria a constituicdo pois a mesma tinha afastado essa figura.®

A segunda posicdo é a da admissdo de motivos objetivos para que possa haver
despedimento por justa causa. Assim, abre-se o conceito de justa causa (ndo permitindo,
ainda assim, a discricionariedade do empregador) entendendo-se que a mesma pode
albergar situacbes “... ndo imputiveis nem ao empregador nem ao trabalhador,
designadamente motivos econémicos (de mercado, estruturais e tecnologicos), tais como
a reduc&o da atividade da empresa...”%. Quanto a esta posicéo, é especialmente relevante,
(por tomar uma posicgao inédita) o Ac. 64/917, onde é claramente assumida a ndo restrigio
do conceito de justa causa a motivos subjetivos, ndo vedando o uso desta figura em
situacbes que nada tém a ver com comportamentos culposos do trabalhador, desde que
também ndo os existam por parte do empregador, tendo esta por base motivos objetivos
que tornem praticamente impossivel a subsisténcia da relacdo laboral. Ainda assim, para
que se possa fazer uso da justa causa objetiva, ha que ter em consideracao dois fatores
determinantes. O primeiro serd o da “... existéncia de situa¢ées ndo imputaveis ao
empregador que, pela sua propria natureza, tornem inexigivel ao mesmo a continuacao
da relagéo de trabalho®, e o segundo a respetiva compensacdo ao trabalhador pela
cessacao do contrato de trabalho, ainda que a mesma seja fundada por uma justa causa.

A Jurisprudéncia Constitucional foi, assim, no sentido de admitir uma abertura do
conceito de justa causa a motivos objetivos. Esta abertura ndo pode, ainda assim, ir ao

encontro de despedimentos discricionarios e arbitrarios.

4 Antes da existéncia da Constituicdo da Republica Portuguesa, além dos despedimentos por justa
causa, eram ainda permitidos os despedimentos por “motivos atendiveis”.

5 Cfr. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, Tomo I, 22
Edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 1055.

6J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 709.

" Cfr. também os subsequentes Acs. 252/92, 581/95, 39/97, 117/01, 550/01 e 306/03 do Tribunal
Constitucional.

8J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, ob. cit., p. 709.
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O despedimento por extingdo do posto de trabalho, como qualquer outro
despedimento®, tem também que ter subjacente uma causa que o justifique. As causas de
despedimento sdo, neste caso, de racionalidade econdmica, que acabam por ditar um
menor fluxo de atividade da empresa e que acabam por determinar a extingdo de um, ou,
em certos casos, mais do que um, posto de trabalho.

Facilmente se depreende que os motivos que justificam este tipo de despedimento
nada tém a ver com os classicos motivos estatuidos no artigo 351.° do CT. Trata-se, neste
caso, de motivos objetivos, de mercado, econdmicos, nunca imputaveis ao trabalhador,

mas que lhe trardo, eventualmente, consequéncias.

2.2. Diferencas entre justa causa objetiva e justa causa subjetiva

A justa causa de despedimento €, como ja aqui dissemos, 0 motivo que justifica a
declaracdo de vontade do empregador em despedir o trabalhador. Sem uma causa que
justifique essa declaragdo, essa vontade, ndo pode haver despedimento, pois tal
culminaria em despedimentos arbitrarios e ao pleno dispor do empregador. A justa causa,
no ordenamento juridico portugués, tem uma dupla vertente: a vertente subjetiva e a
vertente objetiva.

A justa causa subjetiva representa “... um comportamento imputdivel ao
trabalhador (despedimento por facto imputavel ao trabalhador) »° ou seja, o
despedimento fundado em causas subjetivas é uma reacdo do empregador a um
cumprimento defeituoso, por parte do trabalhador, do contrato de trabalho. Nas palavras
de MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, o sentido subjetivo da justa causa liga-
0 “... necessariamente a um incumprimento grave e culposo do contrato de trabalho pelo
trabalhador, ou seja, a uma infragdo disciplinar”'!. Basta olhar o n°® 1 do art. 351.° do
CT para se perceber que ha uma marca claramente disciplinar neste tipo de despedimento.

Assim, para que exista justa causa subjetiva, terd que ter existido, a priori, um

% Por despedimento entenda-se, nas palavras de PEDRO FURTADO MARTINS in Cessacéo do
Contrato de Trabalho, 3?2 edicdo, Principia, Lisboa, 2012, pp. 149-150 “...declara¢do de vontade do
empregador, dirigida ao trabalhador, destinada a fazer cessar o contrato de trabalho para o futuro.”.

10 Julio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho, Volume I — Relag@es Individuais de Trabalho,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 944.

11 Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, Parte 1l — Situagdes
Laborais Individuais, 52 edicdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 952.
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comportamento ilicito, grave, em si mesmo ou pelas suas consequéncias, e culposo do
trabalhador*2,

Acompanhamos, ainda assim, a posi¢do de PEDRO FURTADO MARTINS®
quanto a exigibilidade da impossibilidade da manutencao da relagéo laboral. Assim, ndo
basta, para haver justa causa de despedimento, que o trabalhador tenha praticado um facto
que possa culminar num despedimento. Serd necessario, também, demonstrar que esse
comportamento, de tdo grave que foi, tornou praticamente impossivel a continuagdo da
relacdo laboral. Nas palavras do Autor, “... ndo basta demonstrar o ato de desobediéncia
para se considerar que se verifica uma situac&o de justa causa. E necessario averiguar
se este comportamento é de tal forma grave que tenha por consequéncia tornar
impossivel a manutencgdo da relagdo laboral.”,

Nao se quer, obviamente, com isto dizer que o despedimento € a tnica “solugao”
para a indisciplina, digamos assim, do trabalhador. Para que o empregador use esta
solucdo legal, terd que ter, em primeira médo, a certeza de que outra san¢do nao
solucionaria a questdo®®. E, pois, o Gltimo reduto, a tltima solugdo, do poder disciplinar
do empregador. Nas palavras de JOAO LEAL AMADO, “Em termos simples, dir-se-a que
o despedimento com justa casa se traduz na san¢ao disciplinar maxima suscetivel de ser
aplicada ao trabalhador.”¢ 7,

A justa causa objetiva de despedimento, ao invés da subjetiva, ndo se reporta a
nenhum comportamento culposo por parte do trabalhador. A existéncia deste género de
justificacdo tem a ver com causas externas a relacdo laboral, aquilo a que PEDRO

FURTADO MARTINS apelida de causas atinentes a empresa’®. Sdo motivos de ordem

12 Como explica Maria R. P. Ramalho, este é o elemento subjetivo da justa causa, in Tratado De
Direito do Trabalho... ob. cit., p. 954.

13 Ob. cit., p. 169.

14 pedro Furtado Martins, ob. cit., p 170.

15 Cfr. Jalio Manuel Vieira Gomes, Direito do Trabalho... ob. cit., p. 947.

16 Jodo Leal Amado, Contrato de Trabalho, 42 edigdo, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, pp. 369-
370.

17 Discussdo interessante em matéria da justa causa subjetiva é a de saber se 0os comportamentos
extralaborais do trabalhador podem constituir fundamento para justa causa de despedimento. No fundo, a
questdo que se coloca é a de saber se deve existir uma total separacdo entre a vida privada do trabalhador e
a sua vida profissional. Parece-nos que, efetivamente, e para protecdo do trabalhador, a sua vida privada
ndo pode ser alvo de escrutinio por parte do seu empregador. Defendemos, ainda assim, que a questdo
poderé ter outros contornos se um comportamento, ou um conjunto de comportamentos extralaborais do
trabalhador, se repercutir de forma negativa na sua performance laboral. Entende JOAO LEAL AMADO,
in Contrato de Trabalho, ob. cit., pp. 376-379, que “... o principio basico ndo pode deixar de ser o da ndo
ingeréncia do empregador na vida extraprofissional do trabalhador, sem prejuizo, como se disse, da
existéncia de certas limitacdes a liberdade pessoal deste que resultam dos compromissos laborais por si
assumidos.”.

18 Ob. cit. p. 157.
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econdmica, estrutural, da propria empresa, que tornam impossivel a manutengéo do posto
de trabalho (ou, em alguns casos, da uma secc¢do da empresa, ou até da empresa).

Ou seja, a justa causa, no nosso ordenamento juridico-laboral, ndo se reporta
apenas a situagdes de indisciplina do trabalhador. Também cabem “... no sistema de
motivos licitos de despedimento... factos ou situagoes diferentes do comportamento
pessoal do trabalhador, e, de qualquer modo, alheia a qualquer juizo de censura (ética
ou outra) sobre esse comportamento.”*® . Assim, para que se possa fazer uso de causas
objetivas de cessacdo do contrato de trabalho, terdo que se verificar dois requisitos: (1) a
inexisténcia de um comportamento culposo quer da parte do empregador, quer da parte
do trabalhador e, (2) a impossibilidade da subsisténcia da relacdo do contrato de
trabalho?.

Tendo em conta o exposto, percebe-se que a justa causa terd que ter sempre como
pressuposto a impossibilidade da subsisténcia da relacdo laboral. Quer a justa causa
subjetiva, quer a justa causa objetiva, preveem esta exigéncia, pelo que ndo basta em
relagdo a primeira que haja uma infracéo disciplinar do trabalhador, nem basta a segunda
a demonstracdo de motivos de mercado ou de gestdo para que se possa justificar um
despedimento. H& que provar que tais acontecimentos ou necessidades tém como
consequéncia necessaria o término do vinculo laboral.

Existem trés tipos de despedimento por causas objetivas: o despedimento coletivo,
previsto no art. 359.° do CT, o despedimento por extin¢cdo do posto de trabalho
consagrado no art. 367.° do mesmo cddigo e o despedimento por inadaptacio®!, previsto
nos artigos 373.° e seguintes. Iremos analisar as duas primeiras formas de despedimento

que, embora diferentes, fundamentam-se nos mesmos motivos. Motivos esses

19 Antdnio Monteiro Fernandes, Direito do Trabalho, 172 edicdo, Almedina, Coimbra, 2014, p.
515.

20 Cfr. Anténio Monteiro Fernandes, ob.cit., p. 516.

21 N&o se afigura pacifica na doutrina a caracterizagéo deste despedimento como um despedimento
objetivo. Por exemplo, BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, in Manual de Direito do Trabalho,
coma colaboragdo de P. FURTADO MARTINS, A. NUNES DE CARVALHO, JOANA VASCONCELOS
e TATIANA GUERRA DE ALMEIDA, Lisboa, Verbo, 2011, p. 782, afirma que “No caso da inadaptacéo,
parece evidente que ndo se trata de uma causa puramente objetiva nem subjetiva, estando ligada ao
bindmio posto de trabalho/trabalhador concreto.” Ou seja, por um lado temos, objetivamente, uma
modificacdo recente do posto do trabalho que resulta de a implementacdo de novos processos de fabrico e,
pelo lado subjetivo, a ndo adaptacéo do trabalhador a esse posto de trabalho ou a essa modificacdo. Podemos
falar de um tipo de despedimento hibrido, na medida em que prevé causas objetivas e subjetivas para que
possa ser usado. No entanto, acompanha-se a posi¢éo de JOAO LEAL AMADO, in Contrato de Trabalho,
ob. cit., p.394, na medida em que optamos por caracterizar este tipo de despedimento como um
despedimento por causas objetivas pois ndo existe, a partida, qualquer comportamento culposo do
trabalhador para que este ndo se adapte as modificaces recentes ao seu posto de trabalho. No mesmo
sentido, cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho — Parte 11,
SituacBes Laborais Individuais, 52 edi¢do, Almedina, Coimbra, 2014, p. 1070.
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consagrados no art. 359.°, n° 2 do CT, e que sdo: motivos de mercado, motivos estruturais
e motivos tecnoldgicos. As diferencas entre estes dois regimes sdo poucas. Argumenta
PEDRO FURTADO MARTINS?? “... que se estd perante duas modalidades de cessagdo
que reconduzem a uma figura comum. As diferencas respeitam, quase sO, ao
procedimento, sendo comuns quer os fundamentos quer os direitos que a lei lhes
associa.”. Afirma ainda o mesmo autor que a tnica diferenca entre os dois regimes, tendo
em conta as nogdes legais dos mesmos, assenta no numero de trabalhadores a ser
despedido conjugado com o nimero de trabalhadores que ali prestam servico.

O regime do despedimento por extin¢cdo do posto de trabalho foi, ao longo do
tempo, passando de um tema pacifico na doutrina para um tema mais controverso, fruto
das sucessivas alteracfes a que foi sujeito. As alteracdes aos critérios de escolha do(s)
trabalhador(es) a ser(em) despedido(s) culminaram, nos dias de hoje, num dos temas mais

debatidos do Direito Laboral. Cumpre, entdo, analisar essa evolucao.

2.3. Breve referéncia a justa causa objetiva no Direito Comparado

A vertente objetiva da justa causa de despedimento ndo se afigura como um
exclusivo da nossa legislacdo laboral, pelo que vamos encontrando tragos deste regime
pelos varios ordenamentos juridico-laborais europeus.

Analisando, por exemplo, o Code du Travail Francés, percebemos que, no Titulo
I11, Capitulo 1ll, estdo previstos também os despedimentos por motivos econémicos,
consagrados no artigo L1233-1 e seguintes. O artigo L1233-3 considera que para que
possa haver um despedimento por motivos econémicos ndo pode haver qualquer
fundamento inerente a pessoa do trabalhador. Chamamos a atencédo para o artigo L1233-
5 que prevé os critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir em caso de despedimento
coletivo. Esta é uma das diferencas mais latentes no que toca ao regime do despedimento
coletivo portugués. Enquanto que no despedimento coletivo em Portugal, os critérios de
selecdo sdo definidos pelo empregador, em Franca existem critérios previstos na lei. O
artigo L1233-7 prevé que em caso de despedimento individual por motivos econémicos,
0 empregador tenha em conta 0s mesmos critérios do despedimento coletivo, consagrados
no artigo L1233-5.

22 pedro Furtado Martins, AlteracBes ao Regime do Despedimento por Extingdo de Posto de
Trabalho, in RDES, Ano LIII, n°s 1-2, 2012, pp. 175-176.
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No que diz respeito a Ley del Estatuto de los Trabajadores em Espanha, podemos
também encontrar os motivos objetivos como fundamento de despedimento. O artigo 49.°
da referida lei prevé os motivos que podem levar a uma cessacao do contrato de trabalho.
No seu numero 1., alineas i) e I) estdo previstos o despedimento coletivo baseado em
motivos econdmicos, técnicos, de organizacdo ou producao, e o despedimento com base
em motivos objetivos, respetivamente. O despedimento coletivo esta previsto no artigo
51.° do Estatuto de los Trabajadores, sendo que o despedimento por razdes objetivas tem

a sua previsao legal no artigo 52.°.

3. A evolucéo do regime do despedimento por extingdo do posto de trabalho e

as alteracdes ao n° 2 do art. 368.°do CT

3.1 Definigao legal

O instituto do despedimento por extincdo do posto de trabalho encontra-se
prevista nos artigos 367.° e seguintes do CT. Em suma, e como diz o proprio artigo, trata-
se de um despedimento que pode ser individual, promovido pelo empregador e que se
fundamenta na prépria extin¢do do posto de trabalho tendo esta que advir de motivos de
mercado, estruturais, ou tecnolégicos.

Para que se possa operar um despedimento por extingdo do posto de trabalho, ha
que ter em conta o disposto no artigo 368.° do CT, que prevé as exigéncias da sua
aplicacdo, que sdo: que os motivos do despedimento nada tenham a ver com um
comportamento culposo do empregador ou do trabalhador?®; a impossibilidade da
subsisténcia da relacdo laboral; a inexisténcia na empresa de contratos de trabalho a termo
para tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto; que ndo seja aplicavel o
despedimento coletivo; necessidade de, até ao termo do prazo de aviso prévio, colocar a
disposicdo do trabalhador a compensacdo devida, bem como os créditos vencidos e 0s

exigiveis por efeito da cessacdo do contrato de trabalho.

23 Quanto a este primeiro requisito, explica PEDRO ROMANO MARTINEZ, in Direito do
Trabalho... ob. cit., p. 933, que “... ndo serd licito proceder a extingdo do posto de trabalho quando a
situacdo se subsuma ao despedimento por justa causa em razdo de um comportamento culposo do
trabalhador... Do mesmo modo, a culpa do empregador inviabiliza este despedimento. Quanto a este
ultimo aspeto, cabe esclarecer que estd em causa uma negligéncia na ponderagdo dos motivos, e ndo no
seu surgimento; por isso ndo obsta ao despedimento por extingdo do posto do trabalho a gestdo desastrosa
que tenha levado a uma redugdo a atividade da empresa.”.
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Cumpridos estes requisitos, e no caso de haver dois ou mais postos de trabalho
iguais, preenchidos por dois ou mais trabalhadores com as mesmas fungdes, e seja um
desses postos de trabalho o “alvo” da extingdo, procede-se a aplicacdo dos critérios de
escolha do ou dos trabalhadores a despedir. Analisaremos a evolucao destes critérios, bem

como os critérios atuais mais a frente.

3.2 O surgimento da figura

O despedimento por extingdo do posto de trabalho surge, inevitavelmente,
acompanhado da evolugdo do proprio conceito de justa causa. Na primeira LCT (Lei n®
1952, de 10/3/37) a justa causa era como que uma clausula aberta, meramente
exemplificativa. Essa LCT considerava que justa causa era “... qualquer facto ou
circunstancia grave que tornasse pratica e imediatamente impossivel a subsisténcia das
relagdes pressupostas no contrato de trabalho (art. 11.°, § Gnico). Tratava-se de clausula
geral, a articular com lista exemplificativa (arts. 11.° e 12.9), constituindo a matriz da
legislac&o subsequente.”?*. O mesmo se verificou na LCT de 1966 e na LCT de 1969. Os
diplomas supracitados consagravam nada mais, nada menos do que uma clausula aberta
de justa causa, acompanhando o consagrado na LCT de 1937.

Posteriormente, a Lei dos Despedimentos (DL n® 372-A/75, de 16/7) vem
restringir a justa causa a sua vertente subjetiva. Na pratica, a cessacdo contratual seria
possivel se houvesse um ‘“comportamento culposo do trabalhador que, pela sua
gravidade e consequéncias, constituisse infragdo disciplinar”?. Ainda assim, pode-se
dizer que o “pontapé de saida” para o nascimento do despedimento por extingao de posto
de trabalho foi dado nesta Lei. Os arts. 13.° e 14.° n.° 1, introduziram no nosso
ordenamento juridico o motivo atendivel como um conjunto de causas objetivas ligadas
ao trabalhador ou a propria empresa que tornem contraria aos interesses desta ou da
prépria economia a manutencao da relacdo laboral. Neste motivo atendivel estava prevista
a extin¢do de posto de trabalho, como consagrado no art. 14.°, n.° 3.

O despedimento por extingéo do posto de trabalho surge, como despedimento com

regime proprio, na Lei da Cessacdo do Contrato de Trabalho (LCCT), nos seus arts. 26.°

24 David Carvalho Martins / Rita Canas da Silva, Despedimento por extingdo de posto de trabalho
— A revisdo de 2012 e o Acoérdao do Tribunal Constitucional de 2013, in Para Jorge Leite, 1° v.: Escritos
Juridico Laborais, 1% edi¢ao, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 515.

% Cfr. Art.° 10.°, n° 1 do referido DL. Note-se aqui a clara vertente disciplinar da justa causa
subjetiva.
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a 33.°% sob 0 nome de “cessagdo do contrato de trabalho por extingdo do posto de
trabalho™, consagrando, também, a justa causa objetiva como fundamentacdo de
despedimento. O surgimento da figura de um despedimento que pode ser individual foi,
no entanto, envolto em alguma contestagao, o que ... fez com que a figura da extingao
do posto de trabalho, na verséo final do diploma, viesse a ser consagrada em moldes de
grande exigéncia e rigidez. Esse facto contribuiu para a reduzida operacionalidade da
figura, que se comprova, alias, facilmente, pela escassa jurisprudéncia que se encontra
nesta matéria até hoje. 8. Posto isto e “Volvidos dois anos, 0 Acordéo do TC n°® 64/91
realcava que a justa causa podia, igualmente, dizer respeito a factos objetivos, externos
a relacdo laboral, ndo se limitando a nocéo de justa causa subjetiva ou disciplinar
acautelando, no entanto, os despedimentos arbitrarios. .

Relativamente aos requisitos do despedimento, ja nessa altura se fazia depender o
uso desta figura de despedimento da verificacdo de um certo numero de condigdes,
previstos no artigo 27.°, n° 1 da referida lei, a saber: a) Os motivos indicados ndo sejam
imputéveis a culpa do empregador ou do trabalhador; b) Seja praticamente impossivel a
subsisténcia da relacdo de trabalho; ¢) N&o se verifique a existéncia de contratos a termo
para as tarefas correspondentes as do posto de trabalho extinto; d) Nao se aplique o regime
previsto no artigo 16.°; e) Seja posta a disposicao do trabalhador a compensacao devida.
Facilmente se percebe que estes requisitos, de um modo geral, ndo diferem muito dos
atuais.

No que diz respeito aos critérios de selecdo do trabalhador a ser despedido, a
referida lei introduziu os seguintes critérios: 1.° menor antiguidade no posto de trabalho;
2.° menor antiguidade na categoria profissional; 3.° categoria profissional de classe
inferior; 4.° menor antiguidade na empresa (art. 27.°n° 2 da LCCT).

Os critérios de selecdo no despedimento por extincdo de posto de trabalho
mantiveram-se inalterados no CT de 2003, sendo que a controvérsia no que toca a este
tipo de despedimento teve lugar sob a vigéncia do CT de 20009.

% Maria do Rosario Palma Ramalho, ob. cit., p. 1050.

27 David Falc&o e Sérgio Tomas, Regime do Despedimento por Extingdo do Posto de Trabalho -
Anélise da Proposta de Lei n.° 207/X, Questdes Laborais N.° 44, Ano XXI — Janeiro/Junho, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 45.
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3.3 O Codigo de Trabalho de 2009 e a alteracao introduzida pela Lei
23/2012

Aquando da entrada em vigor do CT de 2009, o regime do despedimento de
extincao de posto de trabalho manteve-se inalterado. No que toca a escolha do trabalhador
a ser despedido, valia o critério da antiguidade, ou seja, em que a escolha do trabalhador
a ser despedido deveria recair na Gltima pessoa a ser contratada para o conjunto de postos
de trabalho equivalentes. Parecia ter-se encontrado um regime pacifico e consensual
daquele tipo de despedimento. No entanto, € durante a vigéncia deste CT que é assinado
0 Memorando de Entendimento com a Troika (Fundo Monetario Internacional, Comissao
Europeia e Banco Central Europeu)?. Neste documento, e no seu ponto 4.5, ii , é claraa
intencdo de imprimir menos rigor no que toca a escolha dos trabalhadores. Diz o texto

que:

“Os despedimentos individuais associados a extin¢do do posto de trabalho ndo devem
necessariamente seguir uma ordem pré-estabelecida de antiguidade, se mais do que um
trabalhador estiver destinado a fungbes idénticas (art.° 368 do Cadigo do Trabalho). A
ordem pré-definida de antiguidade ndo é necessaria desde que o empregador estabeleca
um critério alternativo relevante e nao discriminatorio (semelhante ao ja existente no caso

dos despedimentos coletivos) ”

Havia assim uma clara inten¢do da Troika em abolir o critério da antiguidade,
devendo esse critério ser substituido por um critério alternativo, relevante e ndo-
discriminatorio. “Esta ideia foi transferida quase ipsis verbis para a Exposicdo de
Motivos da Proposta de Lei n.° 46/XI1, a qual se encontra na origem da Lei n.° 23/2012,
acrescentando-se apenas que o critério da antiguidade que se encontrava anteriormente
estabelecido na lei impunha a empresa uma solucdo que poderia ndo se revelar mais

ajustada as necessidades da empresa e dos trabalhadores.”?°.

28 Documento disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/371372/mou_pt 20110517.pdf,
assinado a 3 de Maio de 2011 entre 0o Governo de Portugal, o Fundo Monetario Internacional, o Banco
Central Europeu e a Comissdo Europeia. A nomenclatura oficial do documento é: Memorando de
Entendimento Sobre as Condicionalidades de Politica Econémica.

2 Bruno Mestre, 4 “saga” do despedimento por extingdo do posto de trabalho e as repercussoes
do Acordao do Tribunal Constitucional n.° 602/2013 — algumas notas, Questdes Laborais, N.° 43 Ano XX
— Julho/Dezembro, Coimbra Editora, Coimbra, 2013, p. 199.
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Assim, a Lei n.° 23/2012 vem substituir os antigos critérios de selecdo do
trabalhador a ser despedido, consagrando o seguinte texto: ‘“Havendo, na sec¢do ou
estrutura equivalente, uma pluralidade de postos de trabalho de contetudo funcional
idéntico, para determinacdo do posto de trabalho a extinguir, cabe ao empregador
definir, por referéncia aos respetivos titulares, critérios relevante e ndo discriminatorios
face aos objetivos subjacentes a extin¢cdo do posto de trabalho.”.

Ainda no que diz respeito as altera¢@es ao instituto do despedimento por extin¢éo
do posto de trabalho, convém também referir a alteracdo imposta ao n°4 do artigo 368.°.
No fundo, esta alteracdo acompanha a alteracéo do n° 2 deste mesmo artigo, referindo que
fica demonstrada a impossibilidade da subsisténcia da relacdo laboral sempre que o
trabalhador demonstrar ter utilizado critérios ndo discriminatorios e relevantes na escolha
do trabalhador a ser despedido.

Resumidamente, a alteracdo ao artigo 368.°, n.° 2, do CT, consequéncia do
Memorando de Entendimento, vem “...eliminar alguns dos pressupostos deste regime,
concretamente relacionados com a sele¢do do posto de trabalho a extinguir, definicao
do trabalhador atingido pela extin¢do do posto de trabalho e a verificacédo da existéncia
de posto de trabalho compativel. %°,

Parece-nos 6bvio que a alteracdo imposta pela referida Lei em nada se coaduna
com o principio da seguranga no emprego consagrado pelo art. 53.° da CRP. Se este
principio proibe de forma clara os despedimentos arbitrarios, ndo se percebe a opcdo do
legislador em consagrar um regime de escolha do trabalhador alvo do despedimento
assente numa escolha do empregador sem critérios pré-definidos. Passamos de um regime
solido, com critérios legalmente definidos e com ordem de aplicacéo, para um critério
vago, que deixa nas maos dos empregadores a tarefa de escolher o trabalhador alvo de
despedimento, apenas ressalvando, quase como por obrigacao, que essa escolha tem que
ser feita com critérios relevantes e ndo discriminatérios. N&o existiam, no nosso entender,
indicacdes suficientemente rigorosas que fizessem valer o principio da seguranca no
emprego, pela abertura da propria norma e pelo poder discricionario atribuido ao
empregador na escolha do trabalhador a ser despedido, discricionariedade essa que
poderia levar a despedimentos camuflados, usando-se o instituto do despedimento por

extincdo do posto de trabalho para despedir certo trabalhador, por motivos que em nada

%0 Pedro Romano Martinez, ob. cit., p. 934.
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dignificam a protecdo conferida aos trabalhadores no que toca a cessagdes contratuais
unilaterais por parte do empregador.

Por estas e outras razdes, foi o Tribunal Constitucional chamado a pronunciar-se
pela conformidade constitucional da alteracdo introduzida pela Lei 23/2012 ao artigo
368.%, n° 2, e n° 4 do CT proferindo, consequentemente, 0 Acorddo n° 602/2013%, cuja

decisdo cumpre analisar.

3.4 O Acordio 602/2013 do Tribunal Constitucional??

Ap0s a entrada em vigor da Lei 23/2012, foi requerido por um grupo de 24
deputados a intervencdo do Tribunal Constitucional no sentido de analisar as alteragoes
introduzidas no Cédigo do Trabalho, sendo que uma das normas a rever pelo Tribunal
Constitucional seria o artigo 368.° n°2 do CT.

Os deputados signatarios do referido requerimento consideravam que a Lei em
apreco introduzia no ordenamento juridico portugués um ataque aos direitos dos
trabalhadores constitucionalmente protegidos, afrontando principios constitucionais
basilares, como é o caso do principio da seguranca no trabalho.

No que toca ao artigo 368.%, n.° 2, do CT, invocam, em suma, os deputados, que a

(13

alteracdo trazida pela Lei 23/2012 vem atribuir “...a possibilidade de elaboracao
casuistica, ah hoc, de critérios de selecdo, diferentes em cada situacdo, ndo garante a
objetividade na selecdo do trabalhador a despedir antes permitira a elaboracéo de critérios
de selegdo a medida do(s) trabalhador(es), que se pretenda despedir.”, e que “E necessario
que se verifique uma impossibilidade objetiva de que tais despedimentos sejam realizados
mediante um processo proprio e devidamente regulado de acordo com as exigéncias do
principio da proporcionalidade, de forma a acautelar que esta possibilidade redunde, de
forma mais ou menos encapotada, em despedimentos injustificados, arbitrarios ou com
base em mera conveniéncia da empresa.”*3. A posicdo dos requerentes é, assim, a de

considerar que o preceito em analise coloca em causa a proibi¢do dos despedimentos sem

31 Acorddo disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20130602.html

32 Sobre os efeitos da declaragdo de inconstitucionalidade do n° 2 do art. 368.° do CT, cfr. Jalio
Gomes / Raquel Carvalho, - Anotacdo ao Acordao do Tribunal da Relagdo de Coimbra de 15/05/2014 (ou
da aplicagdo da declaracgéo de inconstitucionalidade dos ndmeros 2 e 4 do artigo 368.° do Cédigo do
Trabalho), Questbes Laborais, N.° 44 Ano XXI - Janeiro/Junho, Coimbra, Coimbra Editora, 2014, pp. 203
e ss, onde os autores d&o a sua visdo sobre a ilicitude dos despedimentos por extingdo do posto de trabalho
com fundamento na norma declarada inconstitucional, ao contrario do Tribunal da Relacdo de Coimbra,
que decide no sentido da mera inexisténcia desses mesmos despedimentos.

33 Cfr. Ponto 1., alinea C) do Acérdio.
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justa causa e fere, igualmente, o principio da seguranca no trabalho, consagrado pelo
artigo 53.° da CRP.

Na resposta ao requerido pelos deputados, o Tribunal Constitucional, e depois de
introduzir, no ponto 28. do Acdrdéo, o conceito de despedimento por extin¢do do posto
de trabalho, vem aferir da conformidade, ou inconformidade, constitucional do preceito
em causa®*. Comecam os Juizes por indicar que se percebe a fixagdo de critérios
hierarquizados de escolha dos trabalhadores alvos de despedimento, dizendo que essa
fixacdo visa assegurar a objetividade do despedimento, para que assim se impedisse uma
subjetivacdo camuflada (como ja antes descrevemos) do despedimento em causa,

13

apelidando de “ radical” a mudanga levada a cabo pelo legislador, dizendo que
“...enquanto que, na versdo anterior a Lei n.° 23/2012, a individualizagdo do posto de
trabalho a extinguir obedecia a uma previsdo legal de recorte acabadamente
determinado, com base numa ordem de critérios puramente objetivos (a antiguidade e a
classe dentro da mesma categoria profissional), a norma impugnada «delega» no
empregador a tarefa de definicdo do(s) critério(s) que deve(m) presidir a selecdo do
trabalhador a despedir, estabelecendo apenas diretrizes a observar.” Comega entdo a
perceber-se que a orientacdo dos Juizes do Tribunal Constitucional vai no sentido de
considerar que os critérios introduzidos pelo legislador ndo cumprem os requisitos
constitucionais de seguranca do trabalhador. Como conclusdo, é entdo decretada a
inconstitucionalidade da norma, com a redacdo dada pela Lei 23/2012, porquanto esta
“...viola a proibi¢do de despedimentos sem justa causa consagrada no artigo 53.° da
Constituicdo, na medida em que ndo fornece as necessarias indicacbes normativas
quanto aos critérios que devem presidir a decisdo do empregador de sele¢ao do posto de
trabalho a extinguir. A norma impugnada, ndo s6 permite que essa escolha fique na
disponibilidade do empregador, como funcionaliza a “relevancia” dos critérios a
escolher exclusivamente as razdes subjacentes a decisdo de extingdo do posto de
trabalho, alheando-as das razdes que devem presidir a escolha do concreto posto de
trabalho a extinguir (e do concreto trabalhador a despedir).”.

Nao se afigurou, no entanto, consensual a decisdo do Tribunal, havendo votos de
vencido no que toca a este ponto. Paulo Machete comeca por indicar, na sua declaragéo
de voto, que ndo se afigura necessaria a diferenciacéo entre o instituto do despedimento

por extincéo do posto de trabalho e o instituto do despedimento coletivo, porquanto a este

34 Ponto 31. do Acérdio.

21



ultimo é atribuida maior liberdade no que toca a selecdo dos trabalhadores a despedir;

«

posteriormente, considera 0 juiz que “... ndo existe um motivo vdlido para que a
antiguidade seja o motivo mais importante ou atendivel...””®; considerando por Gltimo
que “O controlo judicial da objetividade, relevancia e do carater nao discriminatorio dos
critérios eventualmente definidos pelo empregador na sequéncia da norma agora
declarada inconstitucional, com forgca obrigatéria geral, estaria suficientemente
acautelado pela exigéncia legal de fundamentacéo resultante da conjugacgéo dos artigos
369.,n.°1, alineac), e 371.°, n.° 2, alinea c), ambos do Codigo do Trabalho. Com efeito,
resulta destes preceitos a necessidade de o empregador definir, num primeiro momento,
os critérios de selecdo do ou dos postos de trabalho a extinguir €, num segundo momento,
de fazer a prova da sua aplicac&o.”®® 37, No essencial, os votos de vencido das Juizas
Conselheiras Maria Mata-Mouros e Maria de Ldcia Amaral acompanham a declaracdo de
voto do Juiz Conselheiro Paulo Machete.

Vaérias foram as vozes na doutrina que também discordaram da decisdo do
Tribunal Constitucional®®. Entre elas temos, por exemplo, MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, que apesar de concordar com o caracter vago do preceito em
analise, entende que se houver, efetivamente, uma estrita relacdo entre o requisito da
norma e a causa objetiva do despedimento e que se se cumprir o disposto no artigo 368.°
n.° 2 em consonancia com o preceito do artigo 24.°, n° 1 do CT (que diz respeito a fatores
de discriminacdo como a idade, o estado de salde ou de gravidez ou a deficiéncia), €
possivel encontrar conformidade entre a norma em andlise e a Constituicio®.

Contra a decisdo de inconstitucionalidade no que respeita a selecdo dos
trabalhadores a despedir, DAVID CARVALHO MARTINS e RITA CANAS DA
SILVA* argumentam, em primeira instancia, que esta tomada de posicdo do TC vai, no
fundo, criar uma desarmonia entre o despedimento por extin¢do do posto de trabalho e o
despedimento coletivo, porquanto neste uUltimo a selecdo dos trabalhadores a ser
despedido esté sujeita a critérios definidos pelo préprio empregador, argumentando, ainda

35 Bruno Mestre, ob. cit. p. 200.

36 Cfr. declaragéo de voto.

37 No mesmo sentido, David Carvalho Martins / Rita Canas da Silva, ob. cit. pp. 533-534.

% Em sentido contrério, cfr. José Jodo Abrantes, A jurisprudéncia constitucional recente em
matéria laboral (algumas notas), in Para Jorge Leite, 1° v.: Escritos Juridico Laborais, 1% edigdo, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, pp. 11-18

39 Cfr. Maria do Roséario Palma Ramalho, O olhar do Tribunal Constitucional sobre a reforma
laboral — algumas reflexdes, in Para Jorge Leite, 1° v.: Escritos Juridico Laborais, 12 edi¢do, Coimbra
Editora, Coimbra, 2014, p. 767.

40 Ob. cit. pp. 547-548
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neste ponto, que o despedimento por extingdo do posto de trabalho pode ser mais
“coletivo” que o despedimento coletivo, pois no primeiro pode dar-se 0 despedimento de
até quatro trabalhadores (em empresas com cinquenta ou mais trabalhadores), enquanto
no despedimento coletivo 0 minimo de trabalhadores a despedir sera de 2, se se tratar de
uma empresa com até quarenta e nove trabalhadores. Creem 0s autores que a maior
exigéncia no que toca ao despedimento por extingdo do poste de trabalho tem razdes
meramente historicas, pelo que a recente evolucdo legislativa vai no sentido de
harmonizar e aproximar os dois institutos.

Num segundo ponto, os autores afirmam que “... a experiéncia jurisprudencial
mostra que os tribunais encontram-se munidos dos instrumentos necessarios a um
controlo eficaz da (in)adequacdo dos critérios acolhidos, em cada caso, pelo
empregador: se 0 motivo que legitima a extingdo € a diminui¢cdo do volume de vendas,
por que devera o empregador ser impedido de extinguir o posto de trabalho ocupado por
trabalhador com menor produtividade? Por que razéo deve prevalecer, em tal caso, o
despedimento do trabalhador com menor antiguidade que, porventura, apresenta indices
superiores de produtividade?”. Mostram-se 0S autores, assim, contra o critério da
antiguidade “last in, first out”, considerando que ndo se afigura justa a utilizagdo deste
critério no que toca a um despedimento por causas objetivas econdmicas e de gestdo
considerando que tal pode culminar numa “... discriminag¢do indireta em funcdo da
idade.”.

Com todo o respeito, discordamos das posi¢des contrarias acima descritas, com
os fundamentos que a seguir se expdem.

No que toca a comparacao entre o despedimento coletivo e o despedimento por
extincdo do posto de trabalho, consideramos, como ja anteriormente o fizemos, que
efetivamente existe uma similaridade patente entre os dois regimes, sendo que a principal
diferenca entre ambos figura no nimero minimo de trabalhadores que podem ser alvo de
despedimento. No nosso entender, esta diferenca é suficiente para que os critérios de
selecdo do trabalhador ou dos trabalhadores alvo de despedimento sejam mais rigidos no
que toca ao despedimento por extingdo do posto de trabalho. Isto porque o despedimento
por extincdo do posto de trabalho pode ser usado para despedir um Unico trabalhador,
pelo que sera importante dotar os critérios de selecdo de maior rigidez, para evitar que,
por critérios mais brandos e arbitrarios, se escolha um determinado trabalhador que, por
exemplo, nem seria o trabalhador que a partida seria despedido, mas que, por mera

conveniéncia do empregador, seja o escolhido para sair. Na nossa opinido, o
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despedimento coletivo, por ser um género de despedimento que abrange mais
trabalhadores, ndo sera tdo usado para possiveis simulacdes de despedimentos que nao
passam, no fundo, de cessagdes contratuais movidas, por exemplo, por questdes pessoais
ou de mera conveniéncia. Assim, o facto de o despedimento por extin¢gdo do posto de
trabalho poder consubstanciar um despedimento individual por causas objetivas, € na
nossa opinido motivo suficiente para que 0 mesmo esteja munido de maior rigidez no que
toca a prevencdo de possiveis despedimentos discricionarios.

Quanto ao segundo argumento, o da antiguidade, admitimos que néo seja, de facto,
uma condicdo de validade da norma a adocdo do critério da antiguidade. MARIA DO
ROSARIO PALMA RAMALHO indica que “A justificacéo tradicionalmente dada para
estes critérios de antiguidade era a necessidade de evitar a utilizacéo deste despedimento
para atingir um trabalhador em concreto — ou seja, encapotando um despedimento
individual sem justa causa.”, deixando, no entanto, a ressalva de que os referidos critérios
ndo tinham qualquer fundamento econdmico e de gestdo*! “2. Ainda assim, tendemos a
considerar que este critério poderia ser usado, também, numa Otica de protecdo de
trabalhadores mais velhos que teriam, a partida, maiores dificuldades em encontrar
trabalho se fossem despedidos, ainda que a maior antiguidade na empresa nao seja
sindnimo de mais idade. Ainda assim, notério que, nos dias de hoje, a idade € um fator
que pesa imenso na decisdo de contratar um trabalhador. Outro motivo que torna este
critério, para nos, defensavel, € o facto de os trabalhadores com mais antiguidade, com
mais anos de casa, serem também aqueles que mais deram a empresa e que por isso, num
juizo puramente objetivo, menos mereceriam ver o seu contrato cessar. No entanto, e
como ja dissemos, apesar de percebermos a sua ratio no que toca a protecdo de
trabalhadores com mais idade, consideramos que efetivamente ndo é um critério que tenha
que ser seguido cegamente, podendo ser substituido por critérios que, no fundo,
mantenham o nivel de protecdo dos trabalhadores. Ainda no que toca a este critério,
cumpre abrir discussao sobre a possibilidade do mesmo poder desembocar em situacoes
de discriminacdo indireta. O artigo 25.° do CT é claro ao afirmar que o empregador ndo

pode praticar qualquer tipo de discriminacdo, seja ela direta ou indireta.

41 Maria do Rosario Palma Ramalho, ob. cit., pp. 1059-1060.

42 Acompanhamos também a posicdo da autora quando afirma que a solugdo encontrada pela lei
para fazer cumprir o disposto no Memorando de Entendimento estatuia critérios demasiado vagos, ob. cit.
p.1060.
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Da definicdo de discriminacdo indireta prevista no artigo 23.°, n°1, b) do CT
conclui-se em suma que este tipo de discriminacdo diz respeito a situagfes em que
determinado trabalhador seja, de forma negativa, diferenciado de outro trabalhador por
meio de uma disposicao, critério, ou pratica que a partida parecam neutras. O artigo 24.°
n°l e n°2, ¢) do CT é claro ao indicar que o fator idade ndo pode ser nunca utilizado, por
exemplo, nos critérios de selecdo de trabalhadores a despedir. Na verdade, a utilizacdo de
um critério de antiguidade vai, na maioria das vezes, culminar em situacbes de
discriminacdo, ainda que indireta, de trabalhadores que, por serem mais novos, terdo a
partida o seu posto de trabalho mais vulneravel. No entanto, e tomando a posi¢édo de que
a maior antiguidade na empresa e a idade mais avancada do trabalhador andam,
normalmente, lado a lado, parece-nos que neste caso o tratamento diferenciado é
admissivel, por tudo o que ja acima se exp0s. Parece-nos que tentar proteger um
trabalhador mais velho em detrimento de um trabalhador mais novo, apesar de ser,
efetivamente, um tratamento diferencial em funcdo da idade, pode ser admitido
sobretudo, e como ja se disse, pelas dificuldades que os trabalhadores mais velhos
experienciam hoje na procura de novos empregos, porquanto a idade avancada €, como
se sabe, um fator de desvantagem quando em comparacdo com candidatos a emprego
mais jovens, cumprindo-se assim, na nossa opinido, o disposto no artigo 23.°, n° 1, b) do
Codigo do Trabalho porquanto esta diferenca de tratamento consubstancia um fim
legitimo, que sera o da protecdo dos trabalhadores mais velhos.

O ultimo argumento invocado pelos Juizes Conselheiros é o da efetiva protecédo
do trabalhador despedido. Consideram os Juizes, em suma, que os artigos 369.%, n.° 1,
alinea c), e 371.%, n.° 2, alinea c) do CT, garantem a protecdo do trabalhador contra
despedimentos arbitrarios e sem justa causa. E verdade que existe, por meio destas
normas, uma protecdo contra despedimentos que ndo cumpram 0S requisitos do
despedimento por extin¢do do posto de trabalho. No entanto, ndo nossa opiniéo, ndo basta
uma protecdo pds despedimento. Tendo em conta que o controlo judicial, com base nestas
normas, se faz ja depois do despedimento consumado, ndo nos parece que tal protecao
seja suficiente a luz do principio da seguranca no emprego. Os critérios de sele¢do do
trabalhador alvo de despedimento servem justamente para impedir que 0 processo de
despedimento tenha inicio sem que o0s critérios sejam corretamente aplicados. A
inexisténcia de critérios apertados e rigorosos consubstancia, no fundo, a inseguranca no
trabalho que a Constituicdo pretende impedir. Parece-nos que a intengéo do legislador

constituinte ao emanar a norma presente no artigo 53.° da CRP é a de evitar que este tipo
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de despedimento tenha inicio, e ndo apenas de deixar nas maos dos tribunais o papel de
os evitar, negligenciando tudo pelo qual o trabalhador passou com todo o processo de
despedimento.

Parece-nos, assim, que a declaracdo de inconstitucionalidade do artigo 368.° n° 2
e a sua fundamentacdo, vdo ao encontro daquilo que ¢ a ratio do principio da seguranca
no emprego. N&o se pode admitir que caiba ao empregador a definicdo de critérios de
selecdo do trabalhador a despedir, pela tremenda inseguranca que isso pode causar nos
trabalhadores a considerar.

A justeza da aplicacéo deste regime de despedimento tem, obrigatoriamente, que
passar por critérios de selecdo justos e objetivos, para que ndo exista a minima hipétese
de aplicacdo discricionaria deste instituto, e para que assim se cumpra, de forma real e
efetiva, o consagrado no artigo 53.° da CRP.

N&o podemos considerar que a modernizacao da figura dos despedimentos, neste
caso do despedimento por extingdo do posto de trabalho, possa culminar num ataque ao
nacleo de um direito fundamental e do principio da protecdo no emprego. Ha que
encontrar critérios que possam ser menos rigidos mas que nunca possam ferir o direito a
que todos os trabalhadores tém de sentirem seguranca no seu posto de trabalho.

No que diz respeito ao n.° 4 do artigo 368.°, o0 TC concluiu também pela sua
inconstitucionalidade. A anterior redacdo deste preceito fazia depender da
impossibilidade de subsisténcia da relacdo laboral a demonstracdo, por parte do
empregador, da ndo existéncia de outro posto de trabalho compativel que pudesse ser
ocupado pelo trabalhador a ser despedido. A lei em analise por parte do Tribunal
Constitucional passou a prever que ficaria demonstrada a impossibilidade de subsisténcia
da relacdo laboral se o empregador, por sua vez, demonstrasse que teria observado
critérios relevantes e ndo discriminatérios na escolha do trabalhador a despedir. Ora, no
fundo, a relagdo laboral tornava-se impossivel pelos motivos que levaram o empregador
a escolher certo trabalhador. Mesmo que na empresa houvesse um lugar compativel com
a funcdo desse mesmo trabalhador. Assim o Tribunal Constitucional foi, e bem, na nossa
opinido, no sentido de declarar a inconstitucionalidade da norma, porquanto a extingéo
do posto de trabalho ndo implica, por si so, a impossibilidade da subsisténcia da relacdo
contratual, considerando que a redagdo em causa era claramente contraria ao principio da
protecdo no emprego plasmado no artigo 53.° da Constituicdo da Republica Portuguesa.

Assim, o TC declarou inconstitucional o preceito do n.°4 do artigo 368.° do CT
previsto na lei 23/2012.
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Como consequéncia desta declaracao de inconstitucionalidade, foi emanada a Leli
27/2014, onde o Governo tentou cumprir por um lado, o estipulado no Memorando de
Entendimento com a Troika e, por outro, a decisdo do Tribunal Constitucional, pelo que
se torna imperativa uma analise ao disposto nesta nova lei, sendo que o n.°4 do art. 368.°
ndo foi alvo de reforma por esta lei, sendo que a atual redacdo desse nimero € o que

estava consagrado antes da entrada em vigor da lei 23/2012.

4. Os novos critérios de selecdo dos trabalhadores no despedimento por

extincdo de posto de trabalho na Lei 27/2014

4.1 Notas Introdutérias

Fruto da declaracdo de inconstitucionalidade com forca obrigatoria geral da
reforma operada pela Lei 23/2012, havia duas consequéncias possiveis: a manutencao do
regime anterior, em que a antiguidade era o principal critério a seguir na selecdo do
trabalhador a ser despedido, ou a tentativa de criar o melhor de dois mundos, que seria
seguir as recomendacdes da Troika consagradas no Memorando de Entendimento e, ao
mesmo tempo, respeitar a decisdo proferida pelo Tribunal Constitucional. Seguiu-se a
segunda hipdtese.

Nasceu entdo, fruto da Proposta de Lei 207/XIl, a Lei 27/2014, que surge num
claro “...contexto de promocéo de uma legislacao laboral flexivel, que supostamente se
traduzird na modernizagdo do mercado de trabalho e das relagdes laborais.”*.

Esta nova lei vem, assim, introduzir no CT os novos critérios de selecdo do posto
de trabalho a extinguir, que sdo: “ a) Pior avaliagdo de desempenho, com pardmetros
previamente conhecidos pelo trabalhador; b) Menores habilitacdes académicas e
profissionais; ¢) Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do trabalhador
para a empresa; d) Menor experiéncia na fungdo; ) Menor antiguidade na empresa”.

Foi entdo abandonada a formula anterior, em que os critérios eram definidos pelo
empregador, e adotada, mais uma vez, uma previsao legal em que os critérios estdo
hierarquizados.

Mas serdo estes critérios, ainda assim, objetivos? Estara o empregador

completamente afastado da criacéo de critérios para decidir que trabalhador ird despedir?

43 David Falc&o / Sérgio Tomas, ob. cit. p. 46.
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Poderdo estes critérios ser um expediente para despedir trabalhadores mais velhos e com
menos hipoteses de conseguir um novo emprego, num mercado de trabalho que hoje em
dia ndo contrata trabalhadores com idades mais avangadas?

Para responder a estas questdes, segue-se uma analise critica aos novos critérios
consagrados, por forca da Lei 27/2014, no CT, onde tentaremos expor 0S nossos pontos

de vista sobre estas questdes, e outras que, eventualmente, possam surgir.

4.2 Analise dos novos critérios de selecdo dos trabalhadores a despedir em

sede de extin¢do do posto de trabalho

4.2.1 “Pior avaliacdo de desempenho, com parametros previamente

conhecidos pelo trabalhador”

O primeiro critério adotado pelo legislador € o que, na nossa opinido, suscita mais
duvidas no que toca a sua conformidade com o art. 53.° da Constitui¢do. Parece-nos que
fazer depender de um despedimento uma simples avaliacdo de desempenho pode ser
perigoso, na medida em que estas avaliacbes podem, muitas vezes, ser revestidas de
caracter bastante subjetivo. Acompanhamos a posi¢do de DAVID FALCAO e SERGIO
TOMAS, porquanto os autores afirmam que “... urge saber em que medida serd um
critério defensavel, na medida em que as avalia¢bes de desempenho sdo normalmente
revestidas por critérios amplos e subjetivos determinados previamente pela entidade
empregadora.”*.

Na nossa opinido, este novo critério cai no mesmo erro do critério declarado
inconstitucional. N&o se afigura suficiente a mera previsdo de uma avaliacdo de
desempenho, levada a cabo pelo empregador, com pardmetros previamente conhecidos
pelo trabalhador. Parece-nos possivel a manipulacdo dessa mesma avaliacdo pelo
empregador, para que assim possa atingir, discriminadamente, um certo trabalhador. N&o
h&, no nosso entender, conformidade com o principio da seguranca no trabalho, pelo que
ndo se afigura constitucionalmente admissivel a adocao deste critério. No mesmo sentido,
BRUNO MESTRE assume que este critério suscita “... enormes reservas sobre a sua
conformidade constitucional, de acordo com a fundamentacéo vertido no Acordéao n.°

602/2013.”, referindo ainda, como ja acima fizemos, que “... este segmento da norma

4 Qb. cit., p. 46.
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recai no mesmo erro da norma declarada inconstitucional ao colocar nas méos do
principal interessado no despedimento a responsabilidade de elei¢do dos “critérios
relevantes e ndo-discriminatorios ” que haverdo de presidir ao mesmo, embora agora sob
a manto diafano do desempenho e da meritocracia.”*.

Para se admitir este critério, afigura-se essencial a determinacdo de critérios
objetivos, que em nada possam contribuir para uma discriminacgdo levada a cabo pelo
empregador no seu unico e exclusivo interesse. Serd imperativo perceber se todas as
empresas (incluido micro, pequenas e médias empresas) estdo, ou poderdo estar no futuro,
munidas de planos de avaliacdo de desempenho transparentes e ndo discriminatérios. E
se ndo poderd ser este critério um expediente para despedir trabalhadores mais velhos
que, em razdo da idade, deixaram de ter desempenhos como os que tinham anteriormente,
consubstanciando, neste caso, mais situacdes de discriminacdo indireta em funcdo da
idade.

Se nos parece, em certa medida, que nem todos os empregadores fardo uso
indevido deste preceito, também nos parece de considerar a hipétese de outros o fazerem.

Também nos parece uma opcao legislativa infeliz o uso deste critério como o
primeiro de uma lista de 5, na medida em que, como ja se disse, nem todas as empresas
estardo munidas deste tipo de instrumentos de avaliacdo de desempenho individual dos
trabalhadores. O primeiro critério deveria ter um caracter universal e mais abrangente, de
maneira a que a exclusdo de algumas empresas deste primeiro critério ndo fosse tdo
recorrente.

Assim, é nossa opinido que a subjetividade e a discricionariedade que o Tribunal
Constitucional detetou no anterior regime do artigo 368.°, n.° 2, se mantem na atual
redacdo do mesmo artigo, 0 que conduz necessariamente a inseguranca juridica do
trabalhador avaliado, o que, para nds, consubstancia uma violacdo do art. 53.° da CRP,
apesar de tal juizo sé poder ser proferido pelo Tribunal Constitucional.

Também nos parece evidente que a manutencdo deste critério no ordenamento
juridico-laboral portugués sera uma porta aberta para 0 aumento de situacdes de
despedimentos discriminatdrios

Sendo que se trata de um regime duvidoso, que ja levantou alguma “turbuléncia”

na doutrina e que ndo serd, de todo, uma surpresa que surja um novo pedido de

4 Qb. cit., p. 207.
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fiscaliza¢do no que toca a este preceito, parece-nos pouco provavel que este regime venha

a ser aplicado até que exista uma certeza da sua conformidade com a Constituic&o,

4.2.2 “Menores habilitacoes académicas e profissionais”

O segundo critério tem a ver com as menores habilitaces do trabalhador, ou seja,
o trabalhador com menores habilitacfes académicas seré o escolhido para ser despedido
em detrimento do trabalhador com maiores qualificacdes. Este critério, apesar de poder
levantar algumas questdes, ndo nos parece ferido de inconstitucionalidade, porquanto é
um critério com objetividade e que ndo parece ser passivel do uso discricionério do
empregador.

E preciso no entanto perceber se, nestes casos, existe uma hierarquia entre as
habilitacdes académicas e habilitagdes profissionais, uma vez que maiores habilitacbes
académicas ndo implicam necessariamente maiores habilitacdes profissionais. E normal
que, em certas profissGes, o trabalhador mais novo tenha mais habilitacbes académicas
que um trabalhador mais antigo. No entanto, este tltimo tera claramente mais habilitacdes
profissionais, fruto da experiéncia de trabalho que detém. Apesar de, como ja dissemos
anteriormente, ndo nos parecer que a objetividade deste critério esteja em causa, ha que
usé-lo sempre em consonancia com o principio da seguranca no trabalho.

No mesmo sentido, questionam DAVID FALCAO e SERGIO TOMAS “... até
que ponto a experiéncia profissional devera ser menosprezada face as habilitacdes
obtidas muitas vezes desfasadas do saber profissional? Podera fazer tanto mais sentido
consoante se tratarem de tarefas mais complexas e exigentes que devam ser suportadas
por vastos conhecimentos técnicos e cientificos, perdendo no entanto o seu maior peso
em funcdes onde a préatica é a mais-valia.”*®. Pomos a questdo da seguinte forma: se em
empresa de construgéo civil onde trabalham dois engenheiros civis, um com 20 anos de
experiéncia e a licenciatura em engenharia civil, e 0 outro com 2 anos de experiéncia e 0
mestrado, for necessario extinguir o posto de trabalho de um deles recorrendo a este
segundo critério, sera justo considerar o segundo com maiores capacidades que o
primeiro? Serdo questdes que saem um pouco da orbita do Direito, mas que dardo

possivelmente que falar aquando da sua aplicacdo.

46 Ob. cit, p. 46.
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4.2.3 “Maior onerosidade pela manutencdo do vinculo laboral do

trabalhador para a empresa”

Quanto a este terceiro critério, nada temos a declarar no que toca a sua
conformidade com a Constituicdo, na medida em que se afigura como um critério
objetivo.

H& que ter em consideracdo, ainda assim, algumas questées. Em primeiro lugar,
podemos falar, neste caso, de uma “subversdo do sistema”*’, na medida em que com este
critério, um trabalhador que ganhe mais fica a saber, automaticamente, que podera ser a
primeira escolha numa situacdo de despedimento por extin¢do do posto de trabalho, em
caso de empate nos critérios anteriores. Por outro lado, nota-se claramente a intengdo do
legislador em permitir e incentivar o despedimento de trabalhadores mais antigos,
porguanto os que ganham mais sdo, na maioria das vezes, os trabalhadores com mais anos
de casa.

Poderéo, inclusive, acontecer situacdes em que o empregador aumente 0s
encargos com certo trabalhador, na eminéncia de um despedimento pro extin¢do do posto
de trabalho, para que assim seja aquele trabalhador a ser despedido e ndo outro. Na nossa
opinido, este critério deveria ser vedado a situacfes em que se tenha assistido, por
exemplo, a um aumento de encargos injustificados em relacdo ao trabalhador ou
trabalhadores alvos do despedimento, ou quando tenha havido, por exemplo, um aumento
salarial do trabalhador cujo posto de trabalho foi excluido. Tais situagfes consubstanciam
“... ndo so um paradoxo”, como ‘... potenciard situagoes antagonicas ao principio da
boa-fé (artigo 126.°, n.° 1, do CT) como nos parece claramente contraria a garantia
prevista no artigo 53.° da CRP.™,

Subsiste também a duvida quanto a definicdo de onerosidade. Serd apenas
referente a retribuicdo do trabalhador? Ou ter4 também em conta outros encargos que a
empresa tenha em relacdo a determinado trabalhador? Parece-nos que a concretizagdo
deste conceito poderia ajudar na sua aplicacao.

No fundo, trata-se de um critério que, apesar de objetivo e de estar
constitucionalmente de acordo com o preceito do artigo 53.° da Constitui¢éo, pode levar

a situacdes menos justas, sendo que, no nosso entender, cria um sentimento paradoxal,

47 David Falc&o / Sérgio Tomas, ob. cit., p. 47.
48 David Falcdo / Sérgio Tomas, ob. cit., p. 47.
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porquanto os trabalhadores passardo, provavelmente, a ver com outros olhos o facto de

serem melhor remunerados que outros.

4.2.4 “Menor experiéncia na funcao”

O critério da menor experiéncia na funcdo também ndo oferece duvidas de
constitucionalidade pois afigura-se como um critério objetivo.

Consideramos, no entanto, que a utilizacdo deste critério deve ser feita de forma
justa, na medida em que se deve utilizar um critério uniforme para caracterizar aquilo que
sera a menor experiéncia na funcdo. Ou seja, perceber se se deve ter em conta a
experiéncia geral do trabalhador ou apenas a experiéncia do trabalhador na empresa onde
trabalharia a data do despedimento.

Consideramos também que este critério deveria ter mais relevancia que o critério
n® 2, ou seja, o critério das menores habilitacbes académicas ou profissionais. Como ja
tivemos oportunidade de explicar no ponto 4.3, podera efetivamente ser um erro a escolha
de um trabalhador mais habilitado academicamente em detrimento de outro trabalhador
com mais apeténcia profissional para a funcdo, que deriva muitas vezes da maior
experiéncia na funcdo em questdo. Achamos que deveria haver uma inverséo entre este
critério e o critério das menores habilitacdes académicas, porquanto nos parece mais justa
a manutencdo da experiéncia e do maior know-how na funcao.

Ainda assim, e apesar destas questdes, parece-nos que a objetividade deste critério

cumpre o artigo 53.° da CRP.

425 “Menor antiguidade na empresa”

Deparamo-nos, com a entrada em vigor desta nova Lei, com uma das mudancas
mais drasticas em relacdo ao regime inicial da selecdo dos trabalhadores a despedir.

Aquele que em tempos foi o critério nimero um na “hora da decisdo”, passa, com
a nova redag&o, para o ultimo critério a utilizar.

Em relac&o a este ponto, ja tivemos a oportunidade de nos pronunciar®®. No existe

qualquer entrave de ordem constitucional a mudanca de posi¢édo deste critério, sendo que,

49 Cfr. o capitulo 3.2.
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na nossa opinido, a questdo que se poderia colocar nestes casos seria a de uma possivel
discriminacdo indireta através da idade, questao sobre a qual ja tomamos também posicao.
Curiosa €, e apenas e s0 isso, a mudanca daquela que outrora “... era a pedra
angular na hora de determinar-se o posto de trabalho a extinguir”®® para uma posic¢éo
secundaria e de ultimo recurso, sendo para nés também um claro indicio de que o que
hoje em dia se pretende é despedir os trabalhadores mais velhos.
No entanto, e como ja dissemos, trata-se de um critério objetivo, cuja

secundarizacdo em nada fere o principio constitucional da seguranca no emprego.

4.3 Notas Conclusivas

A introducdo destes novos critérios de selecdo em caso de despedimento por
extincdo do posto de trabalho ndo se afiguram, no nosso entender, de pacificidade
garantida.

Assim, e em relacdo ao primeiro critério, restam-nos poucas duvidas sobre a ndo
conformidade desta disposicdo em relacdo ao art.53.° da CRP, pelo que nos parece que, a
ser requerida a intervencdo do Tribunal Constitucional nesse sentido, a norma tera poucas
hipGteses de passar no crivo do referido tribunal. O teor demasiado vago e a subsisténcia
de um critério que continua a deixar nas maos do empregador a escolha do posto de
trabalho a extinguir sdo motivos, na nossa opinido, mais do que suficientes para
considerarmos a ndo conformidade deste preceito com o principio da seguranca no
emprego.

No que diz respeito aos restantes critérios, e apesar de ndo determos a priori
inconformidades dos referidos preceitos com a CRP, parece-nos que alguns desses
critérios poderdo desembocar em discriminacfes indiretas em funcdo da idade, por
exemplo, pois sdo claramente tendentes a despedir trabalhadores mais velhos, que na
maioria das situagdes, sdo os que tém salarios maiores e sdo 0s que tém maior experiéncia
profissional mas menos habilitacdes académicas. Nesse sentido, consideramos que a
discriminacdo indireta em funcdo da idade, prejudicando trabalhadores mais velhos, néo
se coaduna com o disposto no artigo 23.°, n°1, b) do CT, pois os trabalhadores mais
velhos, hoje em dia, estdo claramente em desvantagem em relacdo aos trabalhadores mais

novos no que toca a procura de novos empregos. Ainda assim, ndo podemos obviamente

%0 David Falcéo / Sérgio Tomas, ob. cit., p 47.
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censurar a objetividade destes critérios. O que aqui efetivamente interessa censurar € 0
caracter aberto e discricionario do primeiro critério.

Assim, e no que toca a este capitulo, podemos concluir que o critério da chamada
meritocracia, que pressupde uma avaliacdo do desempenho dos trabalhadores, conhecida
atempadamente pelos mesmos, pode desembocar facilmente em despedimentos que, na
verdade, ocultam situacdes em que a escolha se deve Unica exclusivamente a uma escolha
discricionaria do empregador. E certo que ndo se pode & partida duvidar da boa-fé de
todos os empregadores que, um dia, poderdo ter que aplicar este critério. Mas também
nos parece que o principio da protecdo do emprego nao pode nunca ser garantido por
presuncdes de boa-fé, sendo que o preceito constitucional em causa e plasmado no artigo
53.° da CRP tera que ser garantido através de um critério objetivo e solido, como sdo 0s
restantes 4 critérios.

Em suma, cremos que nao seria de estranhar que seguisse novo pedido dirigido ao
Tribunal Constitucional para submissdo do n° 2 o artigo 368.° do CT a fiscalizacéo,
porquanto o regime do despedimento por extingdo do posto de trabalho continua, na nossa

opinido, a violar o disposto no artigo 53.° da CRP.
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5. Conclusao

Ao longo da presente dissertacao, fomos analisando as vérias alteraces impostas
ao n° 2 do artigo 368.° do Codigo do Trabalho. Dado o exposto, conclui-se que o instituto
do despedimento por extingdo do posto de trabalho configura, nos dias de hoje, um dos
temas em voga na doutrina juridico-laboral portuguesa.

Na verdade, as alteracOes trazidas pela Lei 23/2012, por recomendacao da Troika
e tendo em conta o estatuido no Memorando de Entendimento, responsabilizavam, em
suma, os empregadores pela definicdo de critérios de selecdo dos trabalhadores a
despedir, impondo como Unica condicdo a utilizacdo de critérios relevantes ndo
discriminatorios. Sobre esta disposi¢do (e outras) foi chamado a pronunciar-se o Tribunal
Constitucional, que sobre esta matéria decidiu-se pela inconstitucionalidade com forca
obrigatdria geral, porquanto considerou que tal disposicdo ndo estaria em conformidade
com o principio da protegdo no emprego, plasmado no artigo 53.° da Constituicdo da
Repulblica Portuguesa. Ou seja, considerou o tribunal que tal disposicdo seria um
incentivo a despedimentos que, apesar de efetivamente fundados em causas objetivas,
poderiam colocar em causa a escolha de certos trabalhadores (caso houvesse mais que um
trabalhador passivel de ver o seu posto de trabalho extinto), pois tais escolhas poderia ser
feitas apenas sob critérios do mero interesse do empregador, podendo este despedir, por
exemplo, um dos funcionarios da sua empresa apenas porque nao gostava dele ou do seu
método de trabalho. Estava entdo a legitimar-se, de certa forma, a existéncia de
despedimentos arbitrarios e sem justa causa. A nossa posi¢do ao longo da dissertacao foi
no sentido de apoiar a decisdo do Tribunal Constitucional, decisdo essa que ndo unanime
no seio do coletivo de Juizes do Palacio Ratton, nem tdo pouco foi acolhida pacificamente
pela doutrina.

Posto isto, e tendo em conta a deciséo do Tribunal Constitucional e o disposto no
Memorando de Entendimento, é emanada a lei 27/2014, onde voltam a ser adotados
critérios hierarquizados de selecdo de trabalhadores, ao invés da disposicdo que a
antecedia. Ainda assim, 0s novos critérios ndo sdo também, na nossa opinido, livres de
discussdo. No que toca ao primeiro critério concluimos, sem nos querermos antecipar a
um possivel juizo por parte do Tribunal Constitucional, que ndo nos parece que este
preceito esteja ainda de acordo com aquilo que € o principio da protecdo no emprego e
que siga a decisdo do TC, porquanto estatui um critério vago, fundamentado em analises

de desempenho dos trabalhadores, o que na nossa opinido ndo oferece garantias
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suficientes de aplicacao justa e ndo discricionaria, 0 que na nossa opinido consubstancia
uma violagdo do principio da seguranca no emprego, consagrado no artigo 53.° da CRP.
No que aos restantes critérios diz respeito, apesar de concordarmos com a sua
objetividade achamos, por outro lado, que poderdo estar em causa critérios que, no fundo,
consubstanciam mecanismos de despedimento dos trabalhadores mais antigos, porquanto
as menores habilitagdes do trabalhador e a maior onerosidade que o trabalhador comporta
para a empresa sdo, normalmente caracteristicas que acompanham os trabalhadores mais
velhos. Assim, poderdo estar em causa situacdes de discriminagdo indireta, tendo em

conta o previsto no artigo 24.%, n°1, ¢) e 25.° do CT.
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