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«O trabalho é a melhor das regularidades e a pior das intermiténcias.»

Victor Hugo (Monte de Pedras)

«0O maior mal do desemprego néo é a perda de riqueza material que podemos ter com o
pleno emprego: ha dois males maiores. Primeiro, que o desemprego faca os homens
parecerem inuteis, indesejaveis, sem um pais; segundo, que o desemprego faca o0s

homens viver com medo, e que esse medo nasca o0 6dio.»

Beverigde (Pleno emprego numa sociedade livre)
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Modo de citar

Os artigos indicados sem referéncia a respetiva fonte pertencem ao Decreto-Lei n.°

220/2006, de 3/11, exceto se do contexto resultar interpretacdo diversa.

Nas notas de rodapé, a primeira citacdo de todos os artigos ou obras faz-se através
da indicacdo bibliografica completa, enquanto nas seguintes, a identificacdo far-se-a
apenas com a indicagdo do autor e parte do titulo da obra, seguida da expressdao “ob.

cit.” e da(s) pagina(s) citada(s).

As obras sdo citadas em nota de rodapé, por referéncia ao nome do autor, titulo,

editora, local de publicacéo, edi¢do consultada, ano da edicédo e pagina(s).

Os artigos incluidos em obras coletivas serdo citados por nome, titulo,

coordenadores (se os houver), obra coletiva, editora, local da publicacdo, data e

pagina(s).

As decisdes jurisprudenciais sdo indicadas com a identificacdo do tribunal que as

proferiu, da data do acorddo seguida da data e local onde foi consultada.

Na bibliografia final, o critério de organizacdo das referéncias é o alfabético.
Existindo varias obras ou artigos do mesmo autor, sdo aqueles indicados por ordem

cronoldgica, do menos para 0 mais recente.
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1. Introducéo

A Seguranca Social enquanto sistema strictu sensu visa proteger as pessoas de
eventuais riscos sociais, prevendo diferentes modalidades de protecdo consoante a
contingéncia em causa. Por riscos sociais entendem-se 0s eventos exteriores e danosos —
como o desemprego, a doenca ou a incapacidade laboral —, de ordem natural ou social,
que atingem as pessoas agredindo-as na sua estabilidade econdmica e social. Assim, a
sua funcéo é sobretudo reparadora, manifestando-se através da atribuicdo de prestacoes
pecuniérias, por forma a garantir rendimentos de substituicdo®. Note-se que, para além
desta funcdo de substituicdo de rendimentos, a seguranca social tem também como
finalidade, numa outra vertente do sistema, a garantia do limiar minimo de subsisténcia

e a compensagao de encargos®.

E precisamente sobre uma das facetas desta protecdo que incide o presente estudo: o

acesso as prestacdes sociais de desemprego decorrentes do despedimento.

E facil de constatar que as prestacbes devidas no &mbito da eventualidade de
desemprego consubstanciam uma das faces mais percetiveis, para a populagdo em geral,
da protecdo social conferida pelo Estado de Direito Social. Esta protecdo traduz-se
principalmente na atribuicdo de prestacdes de desemprego, constituindo um dos mais
evidentes exemplos da intima conexdo entre o Direito da Seguranca Social e o Direito
do Trabalho.

Em consequéncia da cessacéo da relagéo laboral por via do despedimento, coloca-se
a questdo de saber em que circunstancias pode o trabalhador usufruir da protecédo
conferida pelo sistema de seguranca social na eventualidade de desemprego. E o que
nos propomos analisar, com especial énfase na cessacdo da relacdo laboral em
consequéncia de despedimento disciplinar.

Este estudo sera iniciado com uma breve referéncia ao direito a seguranca social e

suas fontes, fazendo-se um apanhado histérico da evolucao da protegéo social no ambito

Veja-se ILiDIO DAS NEVES, Direito da Seguranca Social — Principios Fundamentais numa Analise
Prospectiva, Coimbra Editora, Coimbra, 1996, p. 27 e ss.
2Cfr. ILIDIO DAS NEVES, Direito da Seguranca Social(...), ob. cit., p. 27 e ss.
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nacional. De seguida, far-se-4& uma exposicdo do regime de protecdo social na
eventualidade de desemprego dos trabalhadores por conta de outrem, desenhando-se o
quadro legal de protecdo vigente. De seguida centraremos o presente estudo no
problemético conceito de desemprego involuntario e a sua relacdo com a hipdtese do
despedimento disciplinar. A final, faz-se uma breve referéncia a obrigacdo de

impugnacéo para acesso as prestacdes sociais no caso do despedimento irregular.
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2. O direito a Seguranca Social e as suas fontes — breve referéncia

Para ILIDIO DAS NEVES, a seguranca social apresenta-se com a missao essencial de
“assegurar de forma organizada a proteccdo dos cidaddos contra determinados riscos da
existéncia, pois considera que os efeitos danosos ndo interessam apenas individualmente

»3, Daqui resulta a especial

as pessoas, mas também a sociedade no seu todo
responsabilidade conferida ao Estado no ambito das politicas sociais, responsabilidade
essa que se baseia em razbes de ordem econOmica, social, juridica, mas também

politica®.

O mesmo autor carateriza o regime da seguranca social como 0 “conjunto de
disposicdes legais, imperativas ou facultativas, que definem a estrutura, o contedo e a
amplitude do direito a seguranca social de determinados grupos ou categorias de
pessoas, criando direitos e estabelecendo obrigagcdes adequadas a sua efectivagéo,

mediante a utilizacdo de determinadas técnicas™

. Deste modo, o autor realgca como
elemento central deste regime a efetivacdo do direito de cada um a seguranca social,
materializacdo das garantias sociais dos cidaddos genericamente consagradas na lei,
sendo que é desta intima ligacdo entre o regime e o direito a seguranca social que se

produz o enquadramento das relacdes juridicas de seguranca social no quadro legal.

2.1 Sistema de Fontes Internacional

Ao nivel das fontes internacionais de protecdo social, é importante destacar as
Convencbes da OIT ratificadas por Portugal, nomeadamente, a Convencdo n.° 8,
relativa ao subsidio de desemprego em caso de perda por naufragio (1920), a
Convencao n.° 102, relativa as normas minimas a adotar no &mbito da Seguranca Social

(1952)%, a Convencéo n.° 117, relativa as politicas sociais (1962), e a Convengdo n.°

*|LiDI0 DAS NEVES, Direito da Seguranca Social (...), ob. cit., p. 19.

*A este proposito ver ILIDIO DAS NEVES, Direito da Seguranca Social (...), ob. cit., p. 21-24. Sobre o

tema, BELEN ALONSO-OLEA GARCIA, Derecho de la Protecciéon Social, Civitas, Madrid, 2014; JEAN-

JAQUES DUPEYROUX, MICHEL BORGETTO, ROBERT LAFORE, Droit de la Sécurité Sociale, Dalloz, Paris,

16.2 edicdo, 2011.

*|LiDI0 DAS NEVES, Direito da Seguranca Social (...), ob. cit., p. 656.

®Aprovada pela AR em 30/06/1992 e ratificada pelo PR em 8/10/1992. Na parte IV, incluem-se os arts.

19.° a 24.°, onde se prevé o dever de “assegurar as pessoas protegidas a atribui¢do de prestagdes de
10
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158, relativa a cessagdo da relagdo de trabalho (1982). Ainda no ambito do sistema de
fontes internacionais, cumpre referir o PIDESC, adotado pela Assembleia das Nac6es
Unidas em 1966'; a DUDH® e a CSE’.

Ao nivel da UE, a seguranca social surge como um dos quatro pilares de
concretizacdo do modelo de sociedade europeu, na vertente de protecdo social,
efetivacdo do direito ao bem-estar social. Neste ambito, a fonte mais relevante é a
CDFUE, que com o Tratado de Lisboa adquiriu forca juridica vinculativa, constituindo
parte do direito origindrio da UE. No seu art. 34.°, n.° 1, estabelece que “a Unido
reconhece e respeita o direito de acesso as prestagdes de seguranca social e aos servicos
sociais que concedem protegdo (...) em caso de perda de emprego, de acordo com o

direito da Unido e com as legislacdes e praticas nacionais”.

2.2 Fontes de Direito Interno — breve sumula da evolucdo da

protecdo no Desemprego

As primeiras inquietacdes relativas a problematica do desemprego surgem nos anos
30, fruto do desemprego proveniente da crise econdémica. Criou-se o Comissariado e 0
Fundo de Desemprego que, com uma visdo claramente defensiva, co-financiava as
entidades, publicas ou privadas, que contratassem trabalhadores ai inscritos,
beneficiando de 50% das remuneragfes em 3 dias por semana, desde que estes

trabalhadores fossem acrescentados ao niimero normal de trabalhadores.

Contudo, o primeiro diploma portugués no ambito da Seguranca Social, s6 surge em

1935 com a Lei n.° 1884, que previa a estrutura do sistema de Previdéncia Social*.

desemprego”, considerando-se eventualidade coberta “a suspensdo do ganho — tal como seja definida pela
legislacdo nacional — devido a impossibilidade de obter um emprego adequado, no caso de uma pessoa
protegida que esteja apta e disponivel para o trabalho”. A referida convengdo estabelece ainda as
categorias de beneficiarios abrangidos pelo sistema, as condig¢des de acesso a prestagdo e a duracdo da
mesma.
"No PIDESC, o direito & seguranca social encontra-se consagrado de forma ampla, no seu art. 9.°.
®No art. 22.° da DUDH esta consagrado o direito & seguranca social, referindo-se o art. 23.%,n.° 1, e 0 art.
25.°,n.°1, expressamente ao direito a protecdo no caso de desemprego.
%0 art. 12.° da CSE preveé o direito & seguranca social, cabendo ao Estado promover e manter o regime de
Seguranca Social num nivel satisfatério.

11
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Em 1962, a Lei n.° 2115, de 18/06, volta a prever a criagdo de um regime de
protecao dos trabalhadores no desemprego, mas esta previsao volta a “ndo passar do
papel”. Porém, em paralelo, surge N0 mesmo ano, durante o processo de reorganizacdo
industrial, o Fundo de Desenvolvimento da Mé&o de Obra, previsto no DL 44506, tendo
como objetivo atribuir pensdes de reforma/invalidez e subsidios temporérios de
desemprego ao pessoal operario, até estes serem admitidos nas empresas reorganizadas

ou em novas industrias.

O primeiro subsidio de desemprego, propriamente dito, s6 surge em 1975, com o
DL 169-D/75, de 31/03, pela mdo do IV Governo Provisorio, em consequéncia das
alteracdes politico-legislativas ocorridas depois do 25 de abril de 1974, como medida
social de emergéncia, visando fazer face a subida da taxa de desemprego, que aumentou
com o fim da guerra colonial e o consequente retorno de milhares de pessoas a
metropole. Pese embora o seu carater experimental e a sua ndo insercdo formal no
regime geral de seguranca social, este diploma veio preencher uma grave lacuna do

nosso ordenamento juridico.

Foi também na sequéncia do 25 de abril que o direito a seguranca social foi
consagrado, pela primeira vez, na CRP de 1976, no seu artigo 63° no Capitulo Il
(Direitos e deveres sociais), do Titulo Il (Direitos e deveres econdémicos, sociais e
culturais), e apesar das varias revisdes constitucionais, a formulacdo deste direito ndo
sofreu substanciais alteracdes ao longo do tempo. Para além deste preceito, também
outros expressam a adog&o de uma concecéo laboralista’* do direito & seguranca social,

visivel através do direito a substituicdo dos rendimentos de trabalho anteriormente

De referir que, apesar de, em 1919, ja terem sido publicados cinco diplomas sobre Seguros Sociais
Obrigatdrios dos Trabalhadores, prevendo a protecdo de quatro eventualidades (entre elas o desemprego),
o disposto nestes diplomas nunca chegou a concretizar-se.
YA concepcéo laboralista do direito & seguranca social surge em 1881, no seguimento de uma proposta
apresentada pelo Chanceler Bismarck ao Parlamento Alem&o. A proposta consistia na promulgagéo de
trés leis sobre seguros obrigatérios para os trabalhadores da industria, que cobrissem situagdes de doenga,
invalidez, acidentes de trabalho e velhice. Segundo esta concegdo, o direito a seguranga social tem como
objetivo proteger os trabalhadores, garantindo-lhes rendimentos de substituicdo, se ocorrerem
determinadas eventualidades, que reduzam ou eliminem a sua capacidade de trabalho, com base numa
ideia de solidariedade interprofissional. Em regra, o valor das prestaces pecuniarias garantidas é
calculado com base em rendimentos anteriores, pese embora, outros fatores, também possam ser tidos em
consideracdo. Estas prestacfes tém por base uma relagdo sinalagmatica entre as contribuices pagas pelos
trabalhadores e os beneficios que irdo auferir. O financiamento do sistema de seguranca social é de
responsabilidade partilhada, competindo aos trabalhadores e as suas entidades empregadoras a sua
sustentacdo, numa Optica de “corresponsabilidade social”. A este propdsito ILIDIO DAS NEVES, Direito da
Seguranca Social(...), ob. cit. p. 234.

12



O Acesso as Prestages de Desemprego em caso de Despedimento por Mafalda Sofia Semedo Martins

auferidos, em casos em que se verifiquem eventos que reduzam ou eliminem a
capacidade de trabalho. Assim, a alinea e) do artigo 59°, garante aos trabalhadores o
direito a assisténcia material, quando involuntariamente se encontrem em situacdo de

desemprego.

Relativamente ao direito ao subsidio de desemprego, escrevem GOMES CANOTILHO €
VITAL MOREIRA que este, apesar de consagrado na parte relativa aos direitos
econdmicos, sociais e culturais, € um direito de natureza analoga aos direitos, liberdades
e garantias (art. 17.° da CRP), tendo desta forma aplicabilidade direta e eficacia
externa’?. Desta forma, escrevem os autores que este direito “consiste uma espécie de
compensacdo ou indemnizacdo por ndo satisfacdo do direito ao trabalho (art. 58.°, n.°
1)”, sendo que apesar de nesta perspetiva este dever ser universal (abrangendo todos os
desempregados, tendo eles tido ou ndo um emprego), manter-se enquanto permanecer a
situacdo de desemprego (ndo tendo um limite temporal definido) e permitir ao
desempregado uma existéncia condigna, tal ndo é configuravel, por se tratar de um
direito prestacional, de natureza positiva, e por estar integrado no sistema publico de

seguranca social, sendo os seus encargos suportados pelo respetivo orcamento™.

O diploma que se seguiu em matéria de protecdo na eventualidade de desemprego
foi o DL 183/ 77, de 5/05 (alterado pelo DL 297/83, de 24/06), que manteve a concecao

predominantemente assistencial da legislacio anterior™*.

Com a LBSS, a Lei n.° 28/84, de 14/08, fixa-se como um dos objetivos do sistema a
protecdo dos trabalhadores e das suas familias nas situacfes de desemprego,
protegendo-se socialmente as pessoas que se encontram “em situagdo de falta ou
diminuigdo de meios de subsisténcia”. NO seu seguimento, é operada a reviséo total do
regime anteriormente em vigor, pela publicacdo do DL 20/85, de 17/01 e o DL 79-A/89,
de 13/03, criando-se um verdadeiro seguro de desemprego, passando o desemprego a

12).J GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo Portuguesa Anotada — art.s 1° a 107, vol. I,
Coimbra Editora, Coimbra, 42 ed., 2007, anotacdo aos arts. 17.°, 59.° e 63.° da CRP, pags.370-378; 767-
777, 811-822.
13).J GOMES CANOTILHO e VITAL MOREIRA, Constituicdo Portuguesa Anotada, ob. cit., p.774
“Note-se que a protecdo social no desemprego ndo se encontrava ainda integrada nos regimes de
seguranca social, fazendo depender a atribuicdo do subsidio de desemprego do reconhecimento da
caréncia econdmica do trabalhador, ndo tendo portanto natureza de prestacdo substitutiva dos rendimentos
de trabalho.

13
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ser configurado como um risco social, introduzindo-se o direito ao subsidio de
desemprego no ambito material do sistema da Seguranca Social®.

Ja na década de 90, operou-se a revisdo do regime de protecdo social no desemprego
com o DL 418/93, de 24/12, por forma a tornar mais eficaz o controlo da concesséo das
prestacdes, o DL 57/96, de 22/05, alargou o periodo de concessdo do subsidio social
para desempregados entre 0s 45 e 0s 54 anos, e 0 DL 119/99, de 14/04, concretizou a
reformulacdo do regime juridico da protecdo no desemprego, tendo como base o
fomento de medidas ativas de emprego com vista a reintegracdo dos trabalhadores no
mercado de trabalho.

Mais recentemente, surge o DL 220/2006, de 3/11, estabelecendo um novo quadro
legal de reparacdo da eventualidade de desemprego dos trabalhadores por conta de
outrem, com particular incidéncia nas medidas ativas para a reintegracdo no mercado de

trabalho, constantes do Plano Nacional de Emprego.

Na LBSS (Lei n.° 4/2007, de 16/01, alterada pela Lei n.° 83-A/2013, de 30/12), a
eventualidade «desemprego» surge enquadrada em ambos os ambitos do sistema de
seguranca social: por um lado, prevé-se o Subsidio de Desemprego como integrante do
sistema previdencial da seguranca social (art. 52.°, n.° 1, al. ¢) LBSS), e por outro,
também integra o subsistema de Solidariedade do Sistema de Protecdo Social de
Cidadania, atraves da previsdo do Subsidio Social de Desemprego (art. 41.°, n.° 1, al. c)
LBSS).

O DL 220/2006 continua a ser o diploma em vigor nesta matéria, tendo ja sido alvo
de vaérias alteracGes, designadamente, pelo DL 68/2009, de 20/03, pela Lei n.°5/2010, de
5/05, e pelos DL n.° 72/2010, de 18/06, n.° 64/2012, de 15/03, e n.° 13/2013, de 5/01.

>Neste contexto, comegou a atender-se para efeitos de atribuicio de subsidio & carreira profissional dos
trabalhadores em situacdo de desemprego involuntario, tendo a duragdo e 0 montante da prestagdo social
relacdo direta com os periodos de trabalho, as contribui¢des do trabalhador e as remuneracdes de trabalho
perdidas.

14
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3. O Regime Juridico de Protecdo do Desemprego

Como referido supra, o diploma que se encontra atualmente em vigor, em matéria
de protecdo no desemprego, é o DL 220/2006, de 3/11, estabelecendo o quadro legal de
reparacdo da eventualidade de desemprego dos trabalhadores por conta de outrem,

inserido no subsistema previdencial da Seguranca Social (art. 1.2, n.2 1)*.

De acordo com o mencionado diploma, tal reparacdo concretiza-se através de
medidas passivas — a atribuicdo de subsidio de desemprego ou de subsidio social de
desemprego (inicial ou subsequente), conforme estabelece o art. 3.° —, e de medidas
ativas, como por exemplo o pagamento total do montante global das prestacGes de
desemprego para a criacdo do préprio emprego e a possibilidade de acumular subsidio

de desemprego parcial com trabalho a tempo parcial (art. 4.°).

Como refere a prépria lei, o regime juridico da protecdo no desemprego constitui
uma das pedras basilares do sistema de protecdo social. A protecdo da eventualidade do
desemprego insere-se no ambito do subsistema previdencial da Seguranca Social (art.
52.° n.°1, alinea ¢) da LBSS), assente no principio da solidariedade profissional,
conforme prescreve o art. 50.° da LBSS, visando garantir aos beneficiarios prestacdes
pecuniarias substitutivas de rendimentos de trabalho perdido. Desta forma, atendendo
ao quadro legal, esta protecdo € conferida como parte do regime contributivo
obrigatdrio geral, assente na concecéo laboralista bismarckiana da Seguranca Social®’.

Tal como refere ILIDIO DAS NEVES, “as prestagdes de desemprego sdo as que se
encontram mais estritamente ligadas a relagdo juridica laboral”*®, Deste modo, a0
analisar os requisitos de elegibilidade dos trabalhadores por conta de outrem as
prestacdes de desemprego, € possivel constatar que alguns desses critérios sdo inerentes
a propria relacdo do candidato as prestacGes com o sistema da Seguranca Social,

'°Refira-se contudo que, o subsidio social de desemprego se encontra enquadrado no subsistema de
solidariedade cfr. art. 41.°, n.° 1, al. ¢) da LBSS.
Note-se que, relativamente ao subsidio social de desemprego que, apesar de este ser parte do subsistema
de solidariedade, de base beveridgiana — visando portanto garantir direitos basicos aos cidaddos, in casu,
0 direito a0 minimo para subsisténcia condigna —, também para a sua atribuicdo é necessario o
cumprimento de um prazo de garantia, como se vera mais adiante.
| ip10 DAS NEVES, Direito da Seguranca Social (...), ob.cit., p. 715.
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enquanto outros estdo intimamente ligados aos conceitos e normas tipicas do Direito

Laboral.

3.1 Conceito de Desemprego

De acordo com o art. 2.°, n.° 1 do DL 220/2006, para efeitos de enquadramento no
regime da protecdo social dos trabalhadores por conta de outrem, o conceito de
desemprego relevante engloba “toda a situacdo decorrente da perda involuntaria de
emprego do beneficiario com capacidade e disponibilidade para o trabalho, inscrito para

emprego no centro de emprego”lg.

Deste modo, podemos extrair do referido preceito quatro elementos integrantes do

conceito de desemprego:
e A perda de emprego,
e A situacgdo ser involuntaria,
e A capacidade e disponibilidade para o trabalho; e a
e Inscri¢do no centro de emprego.

Conforme refere ILIDIO DAS NEVES, 0 primeiro requisito deve ser interpretado de
forma negativa, uma vez que, “requere-se, com efeito, que o interessado tenha estado
anteriormente, mas haja entretanto deixado de estar, vinculado a um contrato de
trabalho, ou seja, que este haja cessado”. Desta forma, para a inser¢do da situagdo de
desemprego no quadro legal da protecdo social exige-se que o trabalhador tenha
“perdido” o emprego, pelo que, esta prote¢do social s6 se aplica a quem ja tenha
trabalhado, ao abrigo de um contrato de trabalho por conta de outrem, e ndo a quem

procure 0 primeiro emprego.

%0 conceito de Beneficiario pressupde a relacao juridica estabelecida previamente entre o trabalhador e o
sistema previdencial da Seguranca Social, que inclui a identificacdo, a inscricdo e o enquadramento
daquele, quando inicia a sua atividade como trabalhador por conta de outrem, e a sua contribui¢do para o
sistema.
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O segundo requisito exigido pela lei remete para o primeiro, qualificando a situacéo
de “perda” de emprego como involuntaria. Isto €, 0 desemprego enquanto risco social
protegido esta intimamente ligado a ideia de involuntariedade da perda de emprego por
quem o tinha previamente?’. Desta forma, a lei exclui do ambito da proteco social de
desemprego as situagdes em que de alguma forma o trabalhador contribuiu para o seu
desemprego. Assim, 0 ambito de protecdo deste risco social reconduz-se as situagdes em

que o trabalhador vé cessar a sua relagdo laboral de forma alheia & sua vontade?".

O terceiro requisito da capacidade e disponibilidade para o trabalho encontra-se
definido na lei, no art. 11.°. O seu n.°1 descreve a capacidade para o trabalho como a
aptiddo para ocupar um posto de trabalho®®, e 0 n.% 2 contém um elenco de obrigagoes
assumidas pelo trabalhador para demonstrar a sua disponibilidade para o trabalho (entre
outras, a procura ativa de emprego pelos seus préprios meios e a aceitacdo de emprego

conveniente).

Como quarto requisito, a lei exige ao trabalhador desempregado, a inscricdo no

centro de emprego da sua area de residéncia.

3.2 Modalidades de prestacbes de Desemprego

As modalidades de prestacdes previstas para proteger o trabalhador na eventualidade
de desemprego sdo: o subsidio de desemprego, o subsidio social de desemprego e o
subsidio de desemprego parcial.

O Subsidio de Desemprego € atribuido em situacdes em que o beneficiario viu
cessar 0 seu contrato de trabalho, encontrando-se em desemprego total, ou seja, sem

qualquer atividade profissional.

2 uisA ANDIAS GONGALVES, “A atribuigdo de prestagdes sociais de desemprego em caso de alegado
despedimento com justa causa”, in QL, n.° 42 (especial 20 anos), 2013, p. 463.
?'Este requisito de involuntariedade compreende-se atendendo aos interesses subjacentes & Seguranca
Social e & necessidade de uma administracdo adequada dos recursos, por forma a garantir a
sustentabilidade do sistema. A este propésito, JOAO CARLOS LOUREIRO, “Malhas que o (Des)Emprego
tece — nétula sobre o desemprego involuntério como requisito de prote¢éo social previdencial”, AAVV.,
[cOORD. AMADO, LEAL; FERNANDES, LIBERAL; REDINHA, REGINA; REIS, JOAQ], Para Jorge Leite —
Escritos Juridicos Laborais, vol. I, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 483.
?2No mesmo sentido, ILiDIO DAS NEVES, Direito da Seguranca Social (...), ob.cit., p. 715.
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O Subsidio Social de Desemprego estd previsto em dois casos: quando ndo €
atribuivel subsidio de desemprego, por ndo se preencherem os requisitos de atribuicéo
previstos na lei, assumindo a modalidade de subsidio social de desemprego inicial; ou
quando os beneficiarios, tendo ja beneficiado do subsidio de desemprego, tenham
esgotado os periodos de concessdo do mesmo, permanecendo em situacdo de
desemprego e preenchendo as demais condi¢des de acesso a esta prestacdo, estando aqui

em causa a modalidade do subsidio de desemprego subsequente.

O Subsidio de Desemprego Parcial € atribuido quando o beneficiario, sendo
requerente ou titular do subsidio de desemprego, exerce uma atividade profissional
dentro de certos limites estabelecidos por lei (situacdo em que, excecionalmente, se
admite a acumulacdo do subsidio de desemprego com rendimentos de trabalho, uma vez

que a regra consiste na proibicdo - art. 60.° do DL 220/2006).

3.3 Acesso as prestacdes de Desemprego

Para aceder as prestacdes de desemprego, a lei exige que estejam preenchidos quatro
requisitos gerais, comuns a qualquer uma das modalidades de prestacbes de
desemprego, e ainda, alguns requisitos adicionais para a atribuicdo de subsidio social de

desemprego e do subsidio de desemprego parcial.

De acordo com o art. 18.% n.” 1 e 3 do DL 220/2006, temos como requisitos gerais
para 0 acesso as prestacdes de desemprego: a caraterizacdo da relacdo laboral, a situacdo
de desemprego, o cumprimento dos prazos de garantia exigidos por lei, e a
impossibilidade de acesso a pensdo de velhice (por ndo atingir a idade legal, caso o

prazo de garantia para aceder a mesma esteja cumprido).

Deste modo, tal como refere Rul VALENTE, “no ambito das relagdes do potencial
beneficiario com a Seguranga Social, entende-se que o destinatario das prestacfes de
desemprego seja alguém que ndo tenha trabalho, mas podendo trabalhar, estando
disponivel para trabalhar e tendo trabalhado antes de ficar desempregado durante um
periodo de tempo tido pelo legislador como relevante para efeitos do recebimento das
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~ . . ey eqe 23
prestagdes que o sistema disponibiliza”

, @ ainda, como requisito negativo, que este nao
reina condicbes para aceder a pensdo de velhice. Assim, para a atribuicdo das
prestacOes de desemprego, a lei exige que o trabalhador tenha estado vinculado por um
contrato de trabalho, que esteja em situacdo de desemprego (nos termos mencionados
supra), que tenha cumprido os prazos de garantia exigidos, e que ndo tenha ainda direito

a pensao de velhice.

Relativamente aos prazos de garantia, estes encontram-se previstos no art. 22.° do
DL 220/20086, alterado pelo DL 64/2012%*. O prazo de garantia exigido para atribuic&o
do subsidio de desemprego e, por maioria de razéo, ao subsidio de desemprego parciall,
é de 360 dias de trabalho por conta de outrem, com o correspondente registo de
remuneragbes, num periodo de 24 meses imediatamente anteriores a data do
desemprego®? (art. 22., n.° 1). No caso do subsidio social de desemprego, o prazo de
garantia € de apenas 180 dias de trabalho por conta de outrem, com o correspondente
registo de remunerac@es, num periodo de 12 meses imediatamente anterior a data do

desemprego (art. 22.°, n.° 2).

Como requisitos adicionais especificos, no caso do subsidio social de desemprego
exige-se ainda o preenchimento da condic¢éo de recursos, determinada em funcéo dos
rendimentos mensais do agregado familiar (art. 24.° do DL 220/2006) e, no caso do
subsidio de social de desemprego subsequente exige-se ainda, como requisito adicional,

o0 termo da concessdo do subsidio de desemprego (art. 18.%, n.° 2).

No que concerne a atribuicdo do subsidio de desemprego parcial, este exige como
requisitos adicionais especificos que o requerente ou titular do subsidio de desemprego

desempenhe uma atividade profissional por conta de outrem a tempo parcial, sendo o

2RUI VALENTE, “Direito do Trabalho e Prestagdes de Desemprego. A Seguranca Social como outorgante
fantasma da transac¢@o laboral”, in PDT, n.° 86, 2010, p. 86.
%*Com este DL, o prazo de garantia para atribuicdo do subsidio de desemprego foi reduzido de 450 para
360 dias, de modo a alargar a prote¢do aos beneficiarios com menores carreiras contributivas.
®Entende-se por data do desemprego, “o dia imediatamente subsequente aquele em que se verificou a
cessacdo do contrato de trabalho” (art. 21.°/1 do DL 220/2006).
%Comparativamente com outros ordenamentos europeus, 0 prazo de garantia exigido pelo sistema
portugués esta entre os mais exigentes da UE. A titulo de exemplo: com o mesmo grau de exigéncia,
encontramos a Alemanha e Italia, com a exigéncia de 12 meses, com um registo de remunera¢cfes nos
Gltimos 2 anos; com um grau de exigéncia ligeiramente inferior temos o sistema espanhol que exige um
periodo de garantia de 360 dias com um registo de remuneracfes nos Ultimos 6 anos; com um nivel
bastante inferior temos o caso da Franga, em que o prazo de garantia é de 122 dias, com um registo de
remuneracdes que se reporta a 28 meses anteriores ao despedimento.
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periodo normal de trabalho inferior ao praticado a tempo completo em situagdo
comparavel, ou uma atividade profissional por conta prépria, e que, em ambos 0S casos,

os rendimentos relevantes dessa atividade sejam inferiores ao montante do subsidio de

desemprego (art. 27.° do DL 220/2006).

Face ao exposto, de todos os requisitos supra enunciados, aquele que nos cumpre

esmiucar, por ser o mais relevante para este estudo, ¢ o da “situagdo de desemprego”.
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4. A Situacdo de Desemprego Involuntéario e as Diferentes Formas

de Cessacao do Contrato de Trabalho

De acordo com a lei, sdo titulares do direito as prestacGes de desemprego, 0S
beneficiarios cujo contrato de trabalho tenha cessado nos termos do art. 9.° do DL
220/2006, reunindo as respetivas condi¢cdes de atribuicdo (referidas supra) a data do

desemprego e residindo em territério nacional (art. 8.2, n.°1)*’.

Assim, de acordo com o referido art. 9.°, € considerado desemprego involuntario
para este efeito as situacdes ai descritas, ou seja, quando a cessacdo da relacdo laboral
ocorra: por iniciativa do empregador (n.°1, al. a)); por caducidade do contrato néo
determinada por atribui¢do de pensdo (n.°1, al. b)); por resolucdo com justa causa por
iniciativa do trabalhador (n.°1, al. c)); e, por acordo de revogacdo celebrado nos termos
definidos no presente DL (n.°1, al. d))*.

Conforme refere Rul VALENTE, “o legislador entendeu que so se deveria permitir o
acesso as prestacdes de desemprego quando a situacdo de desemprego se verifique
contra a vontade do trabalhador, ou naqueles casos em que esta de algum modo
concorra para a cessacdo do contrato, mas constituindo uma mera alternativa a
procedimento unilateral que, de outro modo, ndo deixaria de ser instaurado e de
conduzir ao mesmo resultado”®. Deste modo, sdo excluidos do conceito de desemprego
involuntario as denuncias do contrato de trabalho por parte do trabalhador (ou a ndo
solicitacdo de renovacdo do contrato, quando esta dependa de requerimento) e 0s casos
em que a revogacdo do contrato de trabalho é feita por acordo, sem que as partes
declarem quais os motivos que Ihe estiveram subjacentes ou especificando-o0s, quando

esses motivos ndo sejam considerados uma situagdo de desemprego involuntario. Ou

?’Conforme refere 0 n.°3 do art. 8.%, so ainda titulares do direito ao subsidio de desemprego e do subsidio
social de desemprego subsequente, “os pensionistas de invalidez, cuja qualidade adquiriram no &mbito do
regime geral de seguranca social, e ndo exercendo simultaneamente actividade profissional, sejam
declarados aptos para o trabalho em exame de revisdo de incapacidade”.
%De acordo com JOAO CARLOS LOUREIRO, a lei aponta “para uma solu¢io de ndo tipicidade ou de
clausula aberta, centrada em situacdes tipicas de desemprego involuntério, construida a categoria em
termos materiais ou substantivos, mas ndo descartando outras situacdes, desde que reconduziveis a esta
figura”, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 486 e ss. Contudo, ndo se partilha da opinido do autor, uma vez que,
perante a letra da lei s6 se podera considerar o elenco constante do art. 9.° com carater taxativo.
“RUI VALENTE, “Direito do Trabalho e Presta¢des de Desemprego (...)”, ob. cit., p. 87.

21



O Acesso as Prestages de Desemprego em caso de Despedimento por Mafalda Sofia Semedo Martins

seja, nas situacdes em que o trabalhador extingue o contrato de trabalho por sua

vontade.

De acordo com JOAO CARLOS LOUREIRO, este juizo de involuntariedade néo deve ser

apurado apenas de modo formal, envolvendo também uma nogdo material®

. Segundo o
autor, “mesmo quando a iniciativa ¢ do trabalhador, ¢ necessario saber se estamos
perante um «motivo legitimo», que faz equivaler a situacdo a uma hipdtese
materialmente enquadrada em termos de involuntariedade (como resulta da resolucdo

. 31
com justa causa)”".

Dizer ainda a este proposito que, esta involuntariedade, apesar de ser a nota
constitutiva do sistema portugués, nao é traco comum a todos os sistemas de seguranca
social. De acordo com a doutrina belga, o conceito de desemprego voluntario é
encarado como uma situacdo em que o0 “desemprego foi querido pelo trabalhador”
(chémage volontaire), afirmando-se que, no caso concreto, 0s preceitos sdo de

»32

“aplicacdo extremamente delicada’ Também a doutrina italiana fala de um

“desemprego querido” (disocupazione voluta)®*. Na vizinha Espanha, a doutrina
espanhola designa este carater involuntario do desemprego como um “paro for(;OSO”34,
fazendo uma distingdo entre involuntariedade originéria e a involuntariedade sucessiva:
a primeira respeita a0 momento do facto causador do desemprego, ao passo que a

segunda se reporta & manutencdo dessa situacdo®>*°. No ordenamento juridico aleméo, o

%J0A0 CARLOS LOUREIRO, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 484.
*1JoA0 CARLOS LOUREIRO, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 485.
%2JEAN-FRANCOIS FUNCK apud JOAO CARLOS LOUREIRO, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 484.
$MAURIZIO CINELLI apud JOAO CARLOS LOUREIRO, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 484.
34). GARCIA MURCIA, “Desempleo” in AAVV, Desempleo - XIV Congreso Nacional de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, p. 29.
%0scAR FERNANDEZ MARQUEZ, La situacion legal de desempleo, Universidad de Oviedo, Oviedo, 2005,
p. 13. Também a doutrina italiana faz esta distin¢do, cfr. TULLIO TRANQUILLO e VICENZO FERRANTE,
Nozioni di diritto della previdenza sociale, Kluwer, Milano, 22. Ed., 2006, p. 174.
%No sistema espanhol, a nogéo de involuntariedade do desemprego também inclui a protecdo do
despedimento disciplinar procedente (J. Garcia Murcia, “Desempleo”, ob. cit., p.89). A reforma operada
pelo Real Decreto-Lei de 5/2002, atualizado pela Lei 45/2002, suprimiu a exigéncia de reclamacédo contra
o0 despedimento para acesso as prestacdes de desemprego, dispondo o seu art. 209.4 que, a decisao do
empregador de extinguir a relacdo laboral, se entende como causa de situacdo legal de desemprego.
Atualmente, o requisito essencial para acesso as prestacdes de desemprego concentra-se na documentacéo
que credita a situagdo de desemprego. Sobre o tema, JORDI GARCIA VINA, “El desempleo en los
supuestos de extincion del contrato de trabajo. Especial referencia al despido disciplinario”, in AAVYV,
Desempleo - XIV Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, Madrid, 2004, p. 278 e ss.; SUSANA DE LA CASA QUESADA, La proteccion por
desempleo en Espafia — configuracion y régimen juridico, Editorial Comares, Granada, 2008, p. 132 e ss;
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carater involuntario do desemprego ndo é condicdo de acesso ao subsidio de
desemprego (Arbeitslosengeld), apesar de relevar na medida em que o desemprego
voluntario origina um hiato temporal em que é impedido o acesso a prestacdo

(Sperrzeit)®.

Assim, sendo o0 objeto deste trabalho o acesso ao subsidio de desemprego motivadas
por despedimento, as problematicas a abordar no ambito do mesmo, reconduzem-se
apenas a primeira alinea do artigo 9.°, n.°2 do DL 220/2006 (e ao seu n.° 2, como

veremos mais adiante).

4.1 O Despedimento e o Desemprego Involuntario

Conforme enuncia PEDRO FURTADO MARTINS, “o despedimento ¢ uma declaracdo
de vontade do empregador, dirigida ao trabalhador, destinada a fazer cessar o contrato
de trabalho para o futuro”, sendo “uma declarag¢do vinculada, constitutiva e recipienda:
vinculada, porque a validade do ato extintivo estd condicionada a verificacdo de
determinados motivos ou razdes que a lei considera justificativos da cessacao da relagéo
laboral; constitutiva, porque o ato de vontade do empregador tem efeitos por si mesmo,
0 que significa que o despedimento é uma forma de cessacdo de exercicio

extrajudicial”38.

Porém, o empregador s6 pode fazer cessar unilateralmente o contrato de trabalho
nas situacOes taxativamente previstas na lei: ou por meio de um despedimento por facto
imputavel ao trabalhador, baseado no incumprimento grave dos deveres deste (ou seja,

situacbes de justa causa subjetiva); por razdes objetivas graves, decorrentes de

CARMEN VIQUEIRA PEREZ, La prestacion por desempleo derivada del despido, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, p. 20 e ss.
¥ AXEL KOKEMORR apud JOAO CARLOS LOUREIRO, “Malhas (...)”, ob. cit., p. 484 e ss. O regime
instituido prevé requisitos de permanéncia para recebimento das prestacdes, sendo o periodo de suspensdo
ampliado pela préatica de infracdes e pela culpabilidade do beneficiario, podendo os servigos da Seguranga
Social suspender ou extinguir o seu direito as prestagdes, se considerarem que este ¢ “culpado” da sua
situacdo de desemprego. A este proposito, PAZ MENENDEZ SEBASTIAN, “Fomento del Empleo versus
proteccion del desempleo. La experiencia Alemana e Italiana” in AAVV, Desempleo - XIV Congreso
Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales,
Madrid, 2004, p. 483 e ss
%8Sobre este ponto vide PEDRO FURTADO MARTINS, Cessacdo do Contrato de Trabalho, Principia,
Parede, 32 ed., 2012, p. 149 e ss.
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alteraces na empresa motivadas por situacdes de ordem estrutural, tecnoldgica ou de
mercado (como é o caso do despedimento coletivo ou do despedimento por extincdo do
posto de trabalho) ou por inaptiddo superveniente do trabalhador para o trabalho

(despedimento por inadaptacao)®.

Este regime resulta da consagragéo constitucional da proibicdo dos despedimentos
sem justa causa (art. 53.° da CRP), que condiciona a restante legislacdo em vigor.
Assim, as modalidades admissiveis de despedimento por parte da entidade empregadora
demonstram o cuidado de salvaguardar esta proibicdo, evidenciado em trés aspetos
essenciais: na exigéncia de fundamentacdo do despedimento, no estabelecimento de um
processo para a sua execucdo e, na previsdo da impugnacdo do despedimento

ilicito/irregular e respetivas consequéncias dessa impugnacao.

Os casos de cessacdo do contrato de trabalho por iniciativa do empregador, que
podemos inserir no ambito da alinea a), do n.° 1, do art. 9.°, do DL 220/2006, sdo o
despedimento coletivo, o despedimento por extincdo do posto de trabalho, o
despedimento por inadaptacdo e o despedimento com justa causa por facto imputavel ao
trabalhador — o despedimento disciplinar. Este Gltimo ndo seria, em principio, abrangido
pelo &mbito da protecdo na eventualidade de desemprego, uma vez que o trabalhador
teria, de alguma forma, contribuido para a resolucéo do contrato, portanto o desemprego
deveria considerar-se voluntario. Contudo, veremos que esta ndo foi a solucdo deixada

pelo legislador.

A dificuldade surge no momento da qualificacdo da natureza do desemprego como
voluntaria ou ndo: apesar de a iniciativa da resolucdo do contrato ser do empregador, a
decisdo de despedimento resulta da aplicacdo de uma sancdo disciplinar prevista na lei

(art. 328.°, n.°1, al. f) do CT), pondo em causa a natureza involuntaria do desemprego.

Face ao exposto e por razbes de ordem meramente formal — e sobretudo de
“extensdo”—, prescindir-se-4 de abordar as questes relativas as outras formas de
cessacdo do contrato de trabalho, mais concretamente as relativas ao despedimento

coletivo, ao despedimento por inadaptacdo, ou ao despedimento por extingédo do posto

%A este prop6sito, MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il —
Situagdes Laborais Individuais, Almedina, Coimbra, 4.2 ed., 2012, p. 813 e ss.
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de trabalho, centrando-se o capitulo seguinte na problematica do despedimento
disciplinar e o0 consequente acesso as prestacbes de desemprego. Far-se-a
posteriormente uma breve referéncia a obrigacdo de impugnacdo como condicdo de

acesso a protecao social no caso do despedimento irregular.
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5. O Despedimento Disciplinar e o Desemprego Involuntéario

O despedimento por facto imputavel ao trabalhador, despedimento com justa causa
ou despedimento disciplinar é aplicado como uma sanc¢do disciplinar, sujeita na sua
aplicacdo ao principio da proporcionalidade (330.°/1 do CT). A sua aplicacdo pressupde
a culpa grave do trabalhador e é, em regra, o ultimo recurso, quando as outras san¢des
disciplinares menores ndo se mostrarem uma alternativa viavel. Implica portanto, que o
empregador so possa lancar méo do despedimento quando, em boa-fé, ndo Ihe possa ser
exigivel recorrer a outra sancdo face a gravidade do comportamento e culpa do

trabalhador®.

Releva pois, nos casos de despedimento disciplinar, a censurabilidade do
comportamento do trabalhador. Segundo JUuLIO GOMES, o poder disciplinar representa o
ponto de encontro entre o contrato e as necessidades de organizacdo da empresa, dai 0
escopo da sancdo disciplinar ndo se poder reduzir ao horizonte daquele contrato, sendo
demasiado redutora a visdo da infracdo disciplinar como simples violagdo contratual,
quando esta também releva na medida em que pde em causa a disciplina e a “paz da
empresa”*!. Para além do incumprimento contratual, a ideia fundamental é reafirmar a
autoridade da entidade empregadora, revertendo a ma impressdo causada por aquele
mau comportamento. Deste modo, a ponderacéo da gravidade da infracdo tem de ter em
conta a repercussao desta no ambiente da empresa, as relacfes entre colegas, a eventual
reincidéncia do trabalhador, entre outros fatores. Assim, o despedimento disciplinar tem
um fim marcadamente punitivo, e também preventivo, pressupondo um juizo de

censurabilidade pessoal.

“OA jurisprudéncia ja se pronunciou no sentido de que é necessario um comportamento altamente
censuravel do trabalhador, ou seja, culpa grave deste, para que o empregador possa licitamente recorrer
ao despedimento. Contudo, este entendimento ndo é pacifico. Com a interpretacdo de que é necessaria
culpa grave do trabalhador, Ac. do STJ de 11/02/2015, proc. n.° 500/13.2TTPRT.P1.S2, e Ac. do STJ de
25/02/2009, proc. n.° 0852461, ambos consultados em 25/06/2015, em http://www.dgsi.pt/. Em sentido
contrario, o Ac. do STJ de 5/06/2002 apud Jalio Gomes, Direito (...), ob cit, p. 953, rod. 2298, “a perda
de confianca por parte da entidade empregadora ndo depende da existéncia de concretos prejuizos, e bem
assim, da existéncia de culpa grave do trabalhador, mas antes da materialidade de um comportamento
violador de um dever, aliado a um moderado grau de culpa”.
A este prop6sito, JULIO GOMES, Direito do Trabalho - Relagdes Individuais de Trabalho, vol. I,
Coimbra Editora, Coimbra, 2007, p. 947 e ss.
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Segundo estabelece o artigo 351° do CT, “constitui justa causa de despedimento o
comportamento culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne

imediata e praticamente impossivel a subsisténcia da relacao de trabalho”.

Comecemos por referir, em relacdo a esta clausula geral, a exigéncia de um
comportamento culposo do trabalhador, sendo este portanto uma conduta humana e
voluntaria do préprio trabalhador, traduzida num comportamento ilicito e culposo, que
permite a formulacdo de um juizo de censurabilidade®, e que pela sua gravidade e
consequéncias torna prética e imediatamente impossivel a continuidade da relagdo
laboral. Existird aqui, portanto, uma gravidade objetiva e subjetiva na infracdo cometida
pelo trabalhador, com consequéncias tais que tornara inexigivel a manutencdo do
contrato de trabalho. A propria lei exige que, tanto a gravidade do comportamento em si
mesmo, como as consequéncias deste, tornem impossivel a continuacdo da relagdo
laboral*®, tendo deste modo o comportamento do trabalhador de ser cumulativamente

grave e com consequéncias apreciaveis.

Relativamente a gravidade do comportamento, este deve traduzir-se numa conduta
praticada com culpa grave (dolo ou negligéncia grosseira), até porque, atendendo ao
principio da proporcionalidade o despedimento serd a ultima das san¢Bes a aplicar,
tendo em conta o grau de culpa do trabalhador. Quanto as consequéncias, estas deverao
consubstanciar-se num prejuizo grave para o empregador, ndo tendo este que ser
necessariamente patrimonial, podendo consistir na “perda” de autoridade do
empregador (ou superior hierarquico), na lesdo da imagem da empresa, ou hum dano na
organizacdo da empresa, consistindo este Ultimo na destruicdo da confianca no

trabalhador, que é a base da relacdo de trabalho. De salientar, a necessidade de um nexo

*20 grau de culpa afere-se langando méo do critério do bonus pater familiae, ou seja, o que faria um
empregador razoavel colocado na mesma situagdo factica do real empregador, atendendo aos critérios
mencionados no art. 351.°, n.° 3 do CT. Cfr. LUiSA ANDIAS GONCALVES € ANA LAMBELHO, Manual de
Direito do Trabalho — Da teoria a prética, Coimbra Editora, Coimbra, 2014, p. 401.
*De acordo com o Ac. do STJ de 13/01/2010, proc. 4583/06.3TTL.SB.S1, consultado a 08/06/2015, em
http://www.dgsi.pt/, “existe a impossibilidade pratica e imediata de subsisténcia da relagéo laboral quando
ocorra uma situacdo de absoluta quebra de confianga entre a entidade empregadora e o trabalhador,
susceptivel de criar no espirito da primeira a ddvida sobre a idoneidade futura da conduta do Gltimo,
deixando de existir o suporte psicolégico minimo para o desenvolvimento dessa relagdo laboral”.
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de causalidade entre o comportamento grave e as consequéncias deste e a

impossibilidade de subsisténcia da relagéo de trabalho®*.

Este preceito de justa causa representa portanto um conceito indeterminado que s
no caso concreto podera ser convenientemente preenchido. Este conceito, na opinido de
JuLio GoMEs, apela ao conceito de adequacdo social, e que para 0 seu correto
preenchimento devera atender a todo o circunstancialismo do caso concreto e a sua
relevancia nesse contexto®. A apreciacdo da justa causa deve ainda atender a fatores
como a antiguidade, posicdo hierdrquica e funcdes que desempenha, assim como as
praticas e usos da empresa em situacfes semelhantes (artigo 351.%/3 do CT).

Em suma, este conceito de justa causa € expressao da ideia de que o despedimento
disciplinar deve representar a ultima ratio de todas as san¢des disciplinares, sendo a sua
utilizacdo reservada para casos em que ndo se pode esperar que, um empregador que
age de boa-fé, mantenha a relagéo laboral.

O n.°2do art. 351.° do CT prevé alguns comportamentos que consubstanciam justa
causa de despedimento. No entanto, ressalve-se que esse elenco € meramente
exemplificativo e que deve ser lido em conjunto com 0s requisitos previstos no n.° 1 do

mesmo artigo®.

Certo é que, s6 o Tribunal tem legitimidade para apreciar a legalidade da aplicacéo
da sancéo disciplinar do despedimento com justa causa, que decorre da verificacdo da
existéncia de justa causa, e da regularidade do despedimento, pelo cumprimento dos
requisitos procedimentais legalmente previstos (art. 387.%, n.° 1, do CT). Para precaver
tais situacOes, para que o trabalhador ndo se veja completamente desprotegido, o
legislador estabeleceu presunc@es de involuntariedade do desemprego, que permitem o
acesso do beneficiario as prestacfes mediante propositura da competente acao judicial
(art. 9.°/2 do DL 220/2006).

*Sobre o tema, LUISA ANDIAS GONGALVES e ANA LAMBELHO, Manual de Direito do Trabalho (...), ob.
cit., p. 400 e ss.; PEDRO FURTADO MARTINS, Cessacdo (...), ob. cit., p. 168 e ss.; JULIO GOMES, Direito
do Trabalho (...), ob. cit., p. 947 e ss; MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado (...), ob. cit., p.
953 e ss, entre outros.
**Sobre este ponto, JULIO GOMES, Direito do Trabalho (...), ob. cit., 2007, p. 954 e ss..
®Cfr. LUisA ANDIAS GONGALVES e ANA LAMBELHO, Manual de Direito do Trabalho (...), ob. cit., p.
400.
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5.1 O acesso as prestacdes de desemprego em caso de despedimento

disciplinar

Quando ha lugar a um despedimento disciplinar, o carater voluntario do desemprego
procedera da licitude do juizo decisério da entidade empregadora. Se o despedimento
for considerado licito, verificando-se os requisitos formais e materiais previstos na lei
(art. 351.° e ss do CT), o desemprego é tido como voluntério, uma vez que, ndo obstante
a iniciativa formal da cessacdo contratual ser do empregador, ela advém de um ou
varios incumprimentos contratuais do trabalhador (infragdes disciplinares), sendo em

ultima analise, ele o causador do fim da relagéo laboral.

A posicdo do legislador, nestes casos, também foi variavel nos diversos diplomas
legais que versaram sobre esta matéria. Se inicialmente, no DL 183/77, se previa uma
presuncdo legal de involuntariedade do despedimento, quando a apreciacdo do
fundamento invocado dependesse de conciliacdo prevista na lei, em IRCT ou de deciséo
judicial, no DL 20/85, o legislador optou por estabelecer que, no acesso as prestacdes de
desemprego, se deveria considerar involuntario o desemprego ocorrido por decisdo
unilateral do empregador, independentemente dos motivos justificativos e de este ser ou

ndo imputavel ao trabalhador, mantendo-se esta op¢do nos DLs 79-A/89 e 199/99.

Esta alteracdo na definicdo do requisito de desemprego involuntario consagrou-se
por variados motivos: em primeiro lugar, porque a obrigacdo de impugnacdo para
acesso as prestacdes de desemprego no caso de despedimentos disciplinares causou um
significativo aumento de processos nos tribunais do trabalho, contribuindo para a
morosidade da jurisdi¢do laboral e implicando um considerdvel acréscimo de custos
com a administracdo da justica; em segundo lugar, porque obrigava as entidades
empregadoras a despender elevadas quantias com a contestacdo judicial das
correspondentes acgdes; por ultimo, devido aos elevados custos dos procedimentos
tendentes a exigir judicialmente a reposi¢cdo do subsidio indevidamente pago, e que
frequentemente, ndo chegam a concretizar-se. Assim, para efeitos de concessdo do

subsidio de desemprego, o referido diploma considerou como involuntario o
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desemprego que ocorresse por decisdo unilateral da entidade empregadora ou por

decurso do prazo*’.

Todavia, no DL 220/2006, o legislador regressou a sua primeira orientagdo,
restabelecendo a presuncdo de involuntaridedade do despedimento nas situacdes de
cessacdo da relacdo laboral por decisdo unilateral do empregador, em que 0 motivo
invocado ndo se funde na justa causa da resolucdo do contrato por facto imputavel ao
trabalhador, ou sendo esse o fundamento, tendo o trabalhador feito prova da
impugnac&o judicial do despedimento®.

A modificacdo do anterior regime deveu-se alegadamente a alteracdo dos
paradigmas de funcionamento dos sistemas econdémicos. As razfes mostraram-se
maioritariamente econdmicas — a necessidade de sustentar a elevacdo das taxas de
emprego, refor¢cando o principio da contributividade —, e de prevencdo da fraude no
acesso ao sistema e as suas prestacoes, sendo definidas novas condicdes de acesso para
que o sistema de protegcdo social ndo continuasse a suportar 0s custos decorrentes de
todas as situacdes de cessacdo do contrato de trabalho por impulso do empregador.

De todo modo, face as eventuais necessidades do trabalhador, o legislador pretendeu
acautelar as demoras do processo judicial, indispensavel para afericdo da (i)licitude do
despedimento, permitindo ao trabalhador aceder as prestacdes substitutivas dos seus
rendimentos de trabalho perdido, desde que este impugne o despedimento, atacando a

causa invocada pelo empregador®.

*"Ainda foi ponderada a hip6tese de, a imagem do que sucedia noutros paises, estabelecer uma presuncéo
de voluntariedade do desemprego em caso de despedimento promovido pelo empregador com base em
ilicito disciplinar do trabalhador que, por essa razdo ndo teria direito a prestacdo de desemprego, pelo
menos enquanto em juizo ndo fosse declarada a improcedéncia do despedimento. Contudo, atendendo as
delongas processuais caracteristicas dos conflitos de trabalho, esta solu¢do ndo se mostrou adequada.
A alteracdo operada pelo DL 64/2012 aditou ao atual regime da protecdo no desemprego uma outra
presuncdo legal: quando a cessacdo do contrato de trabalho por iniciativa do trabalhador ocorra sem o
cumprimento das formalidades previstas no CT, o desemprego presume-se involuntério se o trabalhador
fizer prova da propositura da ag&o judicial contra o empregador (art. 9./2/ al. b)).
0 prazo de impugnacdo do despedimento atinge, em certos casos, um ano a contar da cessacido da
relacdo laboral (art. 337.° e 387.° do CT). Apesar de 0 prazo para requerer as prestacdes sociais ser de 90
dias consecutivos a contar da data do desemprego (art. 36.%/1 e 72./1 do DL 220/2006), o beneficiario
tera igualmente direito a requerer a prestacdo de desemprego fora desse prazo, desde que o faca durante o
periodo legal de concessdo da prestacdo, perdendo contudo as prestacfes equivalentes ao periodo de
tempo equivalente ao atraso (art. 72.°/2 e 36.°/5).
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Dizer, a este respeito, que ndo se pode concordar totalmente com o atual regime
instituido. A obrigacdo de impugnacdo do despedimento disciplinar € uma exigéncia
“pesada” a fazer ao trabalhador, que sempre ¢ o “elo mais fraco” da relagao laboral.
Esta exigéncia revela-se excessiva e coloca o trabalhador na posicao dificil de escolher
entre ndo aceder as prestacOes de desemprego ou ter de interpor acdo judicial para
aceder as mesmas. Além do mais, nem sempre as causas em que se baseia o
despedimento permitem um juizo de censura ao trabalhador que justifique a exclusdo de
uma prestacdo para a qual j& contribuiu, ou que lhe é atribuida por razBes de caracter
social. Claro que havera situagdes em que o trabalhador foi “bem” despedido, isto €, em
que existe efetivamente justa causa, mas havera também outras manifestamente injustas.

E o tipico caso em que “paga o justo pelo pecador”.

Né&o se defende contudo, que o subsidio de desemprego seja atribuido, nestes casos,
nos mesmos termos em que € atribuido para as restantes situacdes de cessacdo do
contrato de trabalho. Deve obviamente haver uma diferenciagdo no acesso ao regime.
Questiona-se contudo, se se deverdo deixar desprotegidas, num primeiro momento,
todas as situacdes de despedimento disciplinar. De facto o trabalhador contribuiu para a
situacdo de desemprego, mas também ja foi penalizado por isso, com o despedimento (e

sem direito a indemnizag&o).

O trabalho constitui um dos ingredientes essenciais na nossa vida, sendo importante
tanto na nossa relacdo com o0s outros — na nossa integracdo na sociedade —, como na
relacdo connosco proprios, no desenvolvimento da nossa personalidade e auto-estima. A
situacdo de desemprego ja é suficientemente degradante para a pessoa que dela sofre,
ndo sendo necessario o desempregado sofrer também a “marginalizacdo” do proprio

sistema.

Desta feita, ndo me chocaria que o sistema de seguranca social protegesse 0 risco
social “desemprego” em todos os casos, conferindo uma maior protecdo nos outros
casos de cessacdo do vinculo laboral, e reduzindo essa protecdo no caso do
despedimento disciplinar. Evidentemente que, no caso de o trabalhador ter sido
despedido ilicitamente, poderia impugnar o seu despedimento em tribunal, e se a sua

pretensdo procedesse, teria acesso as restantes prestacdes do sistema. Contudo, nesta
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situacdo ndo ficaria desprotegido logo a priori, podendo decidir sem pressdes se
pretendia litigar ou ndo. Assim, 0 acesso a protecdo do sistema seria conferido a todos o
que para ele contribuissem. Poderia ser até um mecanismo de prevencdo de fraude ao
sistema, uma vez, que o sistema atual parece apontar no sentido de ndo haver lugar a
restituicdo das prestacOes de desemprego no caso de declaragdo de procedéncia do

despedimento disciplinar, como veremos de seguida.

Podem ainda apontar-se outras razGes a favor desta opcdo, ja anteriormente
consideradas pelo legislador para ndo estabelecer tal restricdo: o aumento do nimero de
processos em tribunal, os custos de Justica associados aos referidos processos, e ainda,

0s gastos com a recuperacdo das prestacdes indevidamente pagas.

Pelo exposto, penso que se justifica uma revisdo do regime atual.

5.1.1 A Presuncao de Despedimento Involuntario

O art. 9.° n.° 2, do DL 220/2006 (alterado pelo DL 64/2012), ao condicionar o
acesso as prestacdes de desemprego a propositura da acdo judicial, cria uma presungdo
legal. Em caso de despedimento disciplinar, é necessario que o trabalhador impugne o
despedimento, fazendo prova da propositura da respetiva acdo em Tribunal. Sé com esta
prova, e verificados 0s requisitos enunciados anteriormente, sera concedido ao
trabalhador o subsidio de desemprego, assegurando-lhe desta forma os rendimentos na
pendéncia da acdo judicial®.

A doutrina diverge quanto a natureza desta presuncdo: ha quem a considere uma
presunc&o iuris tantum, enquanto para outros se trata de uma presuncao iuris et iure>’.

A relevancia desta questdo prende-se com a tentativa de o legislador estabelecer no art.

0Sobre a exigéncia de impugnacio, veremos adiante que, segundo uma parte da Doutrina esta pode
consubstanciar uma violacéo da liberdade de exercicio do direito de acao.

S1Segundo o art. 349.° do CC, presuncdes sdo ilaces “a lei tira de um facto conhecido para firmar um
facto desconhecido”. Para MIGUEL TEIXEIRA DE SOUSA, Introducdo ao Direito, Almedina, Coimbra,
2012, p. 234, as presungdes legais “estabelecem uma implicagdo entre dois factos (...) um facto
(conhecido) implica um outro facto (presumido)”. Existem dois tipos de presungdes legais: as ilidiveis e
ou iuris tantum, que podem ser ilididas mediante prova em contrario (art. 350.°, n.° 2 do CC); e as
inilidiveis ou iuris et de iure, que ndo admitem prova em contréario, ndo permitindo provar que o facto
presumido nao é verdadeiro (art. 350.%, n.° 2 in fine do CC).
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42.°,n.°2, al. ¢) do DL 220/2006, a obrigacdo do beneficiario comunicar ao servico de
seguranca social competente a deciséo judicial proferida. Contudo, a redacédo utilizada
pelo legislador ndo foi clara, ao aludir a uma obrigacdo de relatar todo o “facto
suscetivel de determinar a decisdo judicial proferida no &mbito dos processos nas
situagdes previstas nos n.% 2 e 5 do art. 9.°”. O preceito em causa conduz a diferentes
interpretacdes: se por um lado, pode entender-se que o legislador tenha estabelecido
uma obrigacao de informacao a seguranca social do desfecho do processo judicial, por

outro, é também admissivel a interpretacdo contraria.

A importancia deste artigo prende-se com a eventual previsdo da restituicdo das
prestacOes sociais recebidas pelo beneficiario, caso a deciséo judicial declare procedente

a justa causa invocada pelo empregador, ilidindo a presuncdo®.

De acordo com LUiSA ANDIAS GONGALVES, “a atribuigdo do subsidio ndo significa,
porém, que 0S montantes entregues a esse titulo ndo tenham mais tarde de ser
devolvidos ao Estado”, defendendo que o art. 42.% n.° 2, al. c), do DL 220/2006
determina a obrigacdo de comunicacdo a seguranca social da decisdo judicial
proferida®®. Para a autora, “a presungdo de desemprego involuntario podera ser ilidida
pela decisdo do judicial que pde fim a acao judicial de impugnagdo do despedimento”,
dependendo do desfecho desta o destino das verbas pagas ao beneficiario na pendéncia
do processo judicial®®.

Com opinido contraria, encontramos PEDRO FURTADO MARTINS, que nhega a
restituicdo das quantias pagas a titulo de prestacdo de desemprego na pendéncia da a¢éo,
afirmando que “¢ irrelevante o desfecho da agdo, continuando o trabalhador a ter direito
ao subsidio de desemprego ainda que o tribunal venha a entender que o mesmo foi

justificado™.

520 regime da restituicdo das prestacdes indevidamente pagas consta do DL 133/88, de 20/04, alterado

pelo DL 133/2012, de 27/06.

>3LLuisA ANDIAS GONGALVES, “A atribuigio de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob. cit., p. 469 e

ss. Também partilhando esta posicdo APELLES J. B. CONCEIGCAO, Seguranca Social, Almedina, Coimbra,

9.2ed., 2014, p. 260. O autor acrescenta que no caso de restituicdo, ndo ha lugar a juros de mora.

L uisA ANDIAS GONCALVES, “A atribui¢do de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob. cit., p. 470

>>PEDRO FURTADO MARTINS, Cessacdo (...), ob. cit., p. 448 ¢ ss. O autor acrescenta que, ndo conduz a

solucdo diversa o facto de a lei fazer a previsdo estabelecida no art. 42.° do DL 220/2006, uma vez que,

essa “comunicagdo servird para permitir que, nos casos de declaracdo judicial da ilicitude do
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Na mesma linha, FERNANDO GONGCALVES afirma que esta presungdo ¢ “insusceptivel
de iligd0” e “que se concretiza com um mero gesto — 0 de intentar a acgdo judicial —
ainda que esta ndo tenha qualquer fundamento ou qualquer condi¢do de vencimento ou
até de viabilidade”, chamando a atengdo para as situacdes desiguais e injustas que esta

situacdo podera causar™.

Partilhando esta posicdo, mas com uma visdo mais mitigada, temos Rul VALENTE
que admite que a lei permite as duas interpretacdes anteriormente expostas, criticando
contudo a técnica legislativa utilizada, uma vez que a lei “ndo afirma expressamente,
onde quer que seja, que a decisdo que afirme a existéncia de justa causa descaracteriza,
per se, a natureza involuntaria do despedimento”, afirmando que podera ler-se “nas
entrelinhas do texto”, mas que tal interpretacdo so poderé ser obtida por deducio”’. Para
0 autor, se o fundamento invocado pela entidade empregadora constitui a priori justa
causa de resolucdo do contrato, e ndo obsta ao funcionando da presuncdo de
desemprego involuntario quando o trabalhador o impugne judicialmente para aceder as
prestacbes de desemprego, tal ndo deveria ser alterado com a decisdo judicial
desfavoravel ao trabalhador, concluindo o autor, que “a letra da lei criou (...) uma
espécie de presuncio inilidivel por natureza”®. Acrescenta o autor que, a interpretaco
que admita a obrigacdo de restituicdo destas prestacdes podera até violar o principio da
igualdade, uma vez que os trabalhadores com menor tempo de atribuicdo das prestacoes,
por terem uma menor carreira contributiva, teriam mais hipéoteses de ndo ter que
comunicar a seguranca social o desfecho do processo judicial do que aqueles que
beneficiassem de maior prazo, ou mesmo devido & maior ou menor celeridade
processual que varia de tribunal para tribunal, fazendo variar este dever de restituicao de
“circunstancias tdo aleatorias” como o valor da a¢do e o eventual recurso. Contudo, o
mesmo autor admite que “a interpretagdo a favor da restituicdo em caso de decisdao
judicial contraria a tese do trabalhador ¢ mais pedagodgica”, e que seria natural o

legislador entender que “a existéncia de uma acg¢do judicial iniciada pelo trabalhador

despedimento e de consequente condenagdo do empregador no pagamento dos salarios intercalares, 0s
servicos da Seguranga Social possam controlar o cumprimento da dedugdo efetuada nos termos do art.
390.°, 2, ¢) e a entrega pelo empregador do valor do subsidio de desemprego” (PEDRO FURTADO
MARTINS, Cessacgao (...), ob. cit., p. 449, rod. 571.
*FERNANDO GONGALVES, “Principio do ndo retrocesso social. Despedimento em incumprimento das
formalidades legais — Acesso ao subsidio de desemprego”, in QL, n.° 41, 2013, p. 124 e ss.
'RUI VALENTE, “Direito do Trabalho e Prestagdes de Desemprego (...)”, ob. cit., p. 90 e ss.
*8RUI VALENTE, “Direito do Trabalho e Presta¢des de Desemprego (...)”, ob. cit., p. 91.
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seria bastante para formar um a presuncdo iuris tantum ndo ilidivel automaticamente
pelo simples facto de o trabalhador decair, mas cuja ilisdo antes pressupusesse uma

conduta manifestamente fraudulenta da parte do beneficiario das prestag:ées”sg.

Da nossa parte, tendemos a concordar com a tese de que nao ha lugar a restituicdo
das quantias percebidas a titulo de subsidio de desemprego. Ainda que o legislador
tenha tentado estabelecer a obrigacdo de restituicdo das prestacdes indevidamente
pagas, ndo se conseguiu exprimir corretamente. Em primeiro lugar, a presuncao
estabelecida no art. 9., n.° 2, manifesta um claro desconhecimento por parte do
legislador dos conceitos juslaboralistas, ao referir-se a justa causa, em vez de se socorrer
do conceito ilicitude do despedimento. Em segundo lugar, relativamente a alinea a) do
n.> 2 do art. 9., 0 que resulta do enunciado é que se considera haver desemprego
involuntario em duas situagBes: ou o fundamento invocado pelo empregador ndo
constitui justa causa de despedimento, ou sendo uma causa justificativa o trabalhador
conteste essa decisdo em tribunal. Ora, o legislador acaba por se esquecer de fazer
referéncia ao mais importante, a descaracterizacdo do despedimento involuntario
quando a decisdo judicial declare a licitude do despedimento. Por dltimo, quanto a
previsdo de comunicacdo de qualquer “facto suscetivel de determinar a decisao judicial”
ndo se pode considerar que tal determinacdo se encare como uma obrigacdo para o
trabalhador de comunicar a decisdo judicial a Seguranca Social. A expressdo parece até
sugerir que se deva dar conhecimento da notificacdo de agendamento da sessdo de
julgamento. E, portanto, compreensivel a divergéncia na aplicacdo da lei nos diversos

centros da Seguranca Social.

5.1.2 A relevancia do desfecho da acéo judicial de impugnacéao

Debrucemo-nos agora sobre as hipoteses de desfecho da agdo judicial de

impugnacdo do despedimento. Esta pode terminar de trés formas: com uma decisdo

¥Rul VALENTE, “O direito da Seguranga Social como face oculta do Direito do Trabalho”, AAVV.
[coord. CARVALHO, CATARINA e GOMES, JULIO], Direito do Trabalho + Crise = a Crise do Direito do
Trabalho? — Actas do Congresso de Direito do Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2011, p. 468 e ss.
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judicial no sentido da ilicitude do despedimento, com a deciséo judicial no sentido da

licitude do despedimento, ou com um auto de conciliacéo.

5.1.2.1 Deciséo judicial no sentido da ilicitude do despedimento

No caso de o desfecho da acdo impugnatoria declarar a ilicitude do despedimento é
possivel configurar varios cenarios configuraveis: o trabalhador pode decidir ser
reintegrado na empresa; em alternativa, tem a hipétese de optar por uma indemnizagao
substitutiva da reintegracdo; ou pode ser o préprio empregador, em determinados casos,

a opor-se & reintegracdo do trabalhador®.

No primeiro caso, em consequéncia da declaracdo de ilicitude do despedimento, o
contrato de trabalho renasce. O empregador € condenado a reintegrar o trabalhador no
mesmo estabelecimento da empresa, sem prejuizo da sua categoria e antiguidade (art.
389.°, n.°1, al. b) do CT), uma vez que, da declaracdo de ilicitude do despedimento
advém a recuperacdo do contrato de trabalho, com o0 mesmo conteddo e virtualidades
que tinha caso néo tivesse ocorrido o ato ilicito do empregador®’. Isso mesmo decorre
do art. 390.% n.°1 do CT, onde se estatui que o trabalhador tera direito “a receber as
retribuicbes que deixar de auferir desde o despedimento até ao transito em julgado da
decisdo do tribunal que declare a ilicitude do despedimento”, ou seja, que sdo devidos
ao trabalhador os salarios intercalares (ou salarios de tramitacdo) que este teria auferido

caso a relagdo laboral ndo tivesse sido “indevidamente interrompida”®. Assim, o

%%Em qualquer dos casos, o trabalhador tem também direito a ser indemnizado “por todos os danos
causados, patrimoniais e ndo patrimoniais” (art. 389.°, n.° 1, al. a) do CT).
S1Cfr. ARISTIDES ALMEIDA, “Despedimento ilicito — pagamento dos salarios intercalares”, in RMP, ano
XXI1, 1990, n.° 45, p. 67.
%2A propésito dos salarios intercalares cabe referir que, no decorrer do processo de revisdo do CT, e em
sede de concertacdo social, foi celebrado um acordo entre 0 Governo e 0s parceiros sociais, onde se
previa «fazer o Estado suportar o custo dos salarios intercalares quando a ac¢do judicial se prolongar por
mais de um ano». A previsdo pretendia proteger o empregador dos custos decorrentes da “excessiva
morosidade dos tribunais”, assumindo o Estado os custos no caso de “justi¢a tardia”, cfr. JOAO LEAL
AMADO, Contrato de Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 4.2 ed., 2014, p. 417 e ss. Nas palavras do
autor, “o Estado dispde-se a assumir, efectivamente, os custos do despedimento ilicito, fazendo suas as
dores do empregador, muito para além do que seria razoavel” (JOAO LEAL AMADO, Contrato (...), ob.
cit., p. 418). Embora ndo concordando, até poderiamos compreender a posicdo do Estado ao fazer mea
culpa, relativamente as delongas processuais. Contudo, o prazo estipulado era manifestamente curto (12
meses sobre a data de apresentacdo do formulario em tribunal). Conforme refere ALBINO MENDES
BAPTISTA, A nova accdo de impugnacdo do despedimento e a revisdo do Cddigo de Processo do
36



O Acesso as Prestages de Desemprego em caso de Despedimento por Mafalda Sofia Semedo Martins

vinculo laboral restabelecesse, considerando-se o contrato de trabalho vigente, como se
nunca tivesse sido ocorrido aquele interregno na relacdo entre as partes. No entanto, ao
montante dos salarios intercalares sera deduzida a quantia recebida a titulo de prestacfes
de desemprego pagas ao trabalhador pela seguranca social, recaindo sobre a entidade
empregadora a responsabilidade de efetuar a entrega desse valor a seguranca social (art.
390.°,n.2 2, al. c) do CT)%.

Neste seguimento, deve efetuar-se a alteracdo dos registos feitos na carreira
contributiva do trabalhador, nos periodos em que tinham sido feitos registos por
equivaléncia devido ao desemprego subsidiado, reconstituindo-se a situacdo factica e
substituindo-se estes registos pelos das remuneracbes declaradas pelo empregador.
Deste modo, no histérico contributivo, ndo constara qualquer referéncia ao sucedido e
para todos os efeitos serd como se o trabalhador nunca tivesse recebido qualquer
subsidio.

Numa segunda hipétese, em alternativa & reintegracdo, o trabalhador tem a
possibilidade de optar por receber uma indemnizacdo em substituicdo da reintegracéo
até ao fim da discussdo em audiéncia final de julgamento (art.391.°, n.° 1 do CT). Esta

op¢do do trabalhador pela indemnizacdo dita a “morte” definitiva do contrato de

Trabalho, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 112 e 113, “nos tribunais onde existem pendéncias de 2 ou
mais anos, o Estado passa a assumir um novo encargo, que se vai naturalmente repercutir nos
contribuintes”. Tomando consciéncia disso, o legislador aquando da revisdo do CPT, reformulou 0
contetido do referido acordo, que atualmente consta do art. 98.°-N do CPT, onde se 1é: “Sem prejuizo do
disposto no n.° 2 do art. 390.° do Cdédigo de Trabalho, o tribunal determina, na decisdo em 1.2 instancia
que declare a ilicitude do despedimento, que o pagamento das retribuicdes devidas ao trabalhador ap6s o
decurso de 12 meses desde a apresentacdo do formulério referido no art. 98.°-C até a notificacdo da
decisdo de 1.2 instancia seja efectuado pela entidade competente da area da seguranga social” (n.° 1);
acrescentando o n.° 3 que “a entidade competente da area da seguranca social efetua o pagamento ao
trabalhador das retribuices referidas no n.° 1 até 30 dias apds o transito em julgado da decisdo que
declare a ilicitude do despedimento”. A este propoésito deixar trés notas: primeiramente, o0 pagamento dos
salarios intercalares s6 é assumido pelo Estado se estiver em causa a acdo especial de impugnacéo judicial
da regularidade e ilicitude do despedimento; de seguida, salientar que, no periodo dos 12 meses apds o
qual o Estado € responsavel pelos salarios intercalares exclui-se o periodo relativo a mediacéo, tentativa
de conciliacdo, aperfeicoamento dos articulados, suspensdo da instancia e férias judiciais (art. 98.°- O); e
por ultimo, referir que, o Estado s6 responde até a decisdo da 1.2 instancia, o que significa que apds este
momento a morosidade do processo ja € responsabilidade do empregador. A este propoésito diz JOAO
LEAL AMADO, Contrato (...), ob. cit., p. 419, que “em matéria de salarios intercalares, e tomando como
referéncia o mencionado acordo tripartido, a responsabilidade do Estado comega tarde e acaba cedo”,
afirmando que o Estado acaba por, na realidade, ndo suportar qualquer custo. Face ao exposto,
verificamos que o legislador conseguiu habilidosamente esvaziar o contetdo do acordo feito, ndo restante
no fim grande responsabilidade.

%30 Tribunal deve comunicar & seguranca social a decisdo judicial que dita a referida deducéo (art. 75.°,
n. 2 do Codigo de Processo do Trabalho). Sobre as deducgdes aos salarios intercalares, cfr. PEDRO
FURTADO MARTINS, Cessagéo (...), ob. cit., p. 444 e ss.
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trabalho. Neste caso, o contrato tem-se por vigente até a data do transito em julgado da
deciséo judicial que declara o despedimento ilicito, sendo s6 neste momento que cessa 0
contrato, quando opta pela indemnizac&o®. Relativamente ao periodo de tempo entre a
data do despedimento ilicito e o transito em julgado da decisao judicial de ilicitude, as
consequéncias sdo as mesmas que vimos anteriormente: ha lugar a reconstituicdo da
situacdo factica anterior ao despedimento declarado ilicito, sdo devidos salarios

intercalares e é refeita a carreira contributiva do trabalhador.

Cabe, contudo, analisar a nova realidade que nasce com esta “nova” cessagdo
contratual, geradora de uma nova situacdo de desemprego (no caso de o trabalhador néo
ter ainda um novo emprego). Nesta situacdo, a cessacdo da relacdo laboral que ocorre
com o transito em julgado da sentenca judicial da lugar a uma nova situacdo de

desemprego, desta feita por oposicéo do trabalhador a reintegracéo.

A questdo é duvidosa, uma vez que, aqui a iniciativa da cessacdo da relagao laboral
é do trabalhador. Porém, se é o proprio legislador a admitir ao trabalhador despedido
ilicitamente a possibilidade de este rejeitar a reintegracdo, e em vez dela, resolver a
relacdo laboral com direito a indemnizacgdo, verifica-se na pratica uma resolucdo do
contrato de trabalho com justa causa®™. Considerando, o DL 220/2006, a resolucéo do
contrato de trabalho com justa causa por iniciativa do trabalhador como desemprego
involuntario, e atendendo que a declaracdo de ilicitude do despedimento consubstancia
esta resolucdo com justa causa, podemos afirmar que neste caso o0 desemprego deve ser
considerado como involuntério, conferindo-lhe o direito de aceder as prestacdes de
desemprego®.

®Este entendimento ndo é contudo pacifico. A questdo que se coloca é a de saber qual 0 momento
relevante quando a opgdo do trabalhador pela ndo-reintegracéo é feita antes do termo da discussdo em
audiéncia de julgamento. Enquanto PEDRO FURTADO MARTINS, Cessagéo (...), ob. cit., p. 443, considera
que “se deve atender & data do transito em julgado da decisdo que declara a ilicitude do despedimento, por
ser esse 0 momento em que se considera que o contrato de trabalho cessou, ainda que a cessacédo resulte
da opgdo do trabalhador em ndo ser reintegrado”; PEDRO ROMANO MARTINEZ [et. al.], Cddigo do
Trabalho anotado, Almedina, Coimbra, 9.2 ed., 2013, p. 817, sustenta que nestes casos, em que 0
trabalhador opte pela ndo-reintegracdo, ndo sdo devidos salérios intercalares desde a data da sentenga,
porque foi nessa data que o contrato cessou.
®*Neste sentido, LUisA ANDIAS GONCALVES, “A atribuigio de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob.
cit., p. 475, e PEDRO FURTADO MARTINS, Cessacao (...), ob. cit., p. 492 e ss.
% uisa ANDIAS GONCALVES, “A atribuicio de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob. cit., p. 475.
38



O Acesso as Prestages de Desemprego em caso de Despedimento por Mafalda Sofia Semedo Martins

Uma terceira possibilidade € a de oposicdo a reintegracao por parte do empregador.
Esta opcgdo so é possivel em determinadas circunstancias, tendo para tal que se requerer
ao Tribunal a exclusdo da reintegracdo do trabalhador, mediante o pagamento de
indemnizacdo substitutiva da reintegracdo (art. 392.° do CT). A semelhanca do caso
anterior, 0 contrato tem-se por vigente até a data do transito em julgado da deciséo
judicial que declara o despedimento ilicito, s6 cessando nesse momento o contrato, pela
oposicdo do empregador a reintegracdo do trabalhador. Quanto ao periodo de tempo
entre a data do despedimento ilicito e o trénsito em julgado da decisdo judicial de

ilicitude, as consequéncias sdo as mesmas que ja vimos nas hipdteses anteriores.

No caso da cessacdo contratual decorrer da oposicdo a reintegracdo por parte do
empregador (art. 392.° do CT), ndo havera duvidas que a cessacdo ocorre por iniciativa
do empregador, por causa ndo imputével ao trabalhador, sendo neste caso o desemprego

considerado involuntario.

Relativamente aos procedimentos junto da Seguranca Social, concordamos com a
opinido de LUisA ANDIAS GONGCALVES, quando afirma que “em situagdes como estas
deve dispensar-se a entrega de novo requerimento, aproveitando-se para o efeito o

1”°", considerando-se o dia seguinte ao do transito em julgado da

requerimento inicia
decisdo judicial que declarou o despedimento ilicito como data do desemprego, bem
como a idade e a duracdo da carreira contributiva do beneficiario nesse momento, tendo
em conta 0s novos registos contributivos efetuados resultantes dos salérios intercalares
devidos, recalculando-se oficiosamente o valor do subsidio de desemprego a que o

beneficiario tem direito.

5.1.2.2 Deciséo judicial no sentido da licitude do despedimento

No caso de a deciséo judicial ser no sentido da licitude do despedimento, coloca-se a
novamente a questdo de saber se hd a obrigagdo de comunicacdo do trabalhador a
seguranca social da decisdo judicial, uma vez que a lei ndo o diz expressamente, e

consequentemente, se deve haver a restituicdo das quantias indevidamente recebidas

%7 uisA ANDIAS GONCALVES, “A atribui¢do de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob. cit., p. 475.
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pelo trabalhador a titulo de prestacdo de desemprego. Caso se aceite esta tese, julgo que,
em todo o caso, paralelamente a obrigacdo de comunicacdo do trabalhador, deve
também o tribunal, oficiosamente, proceder ao envio da decisdo judicial que declare o
despedimento licito para a seguranca social, uma vez, nesta situacdo, o desemprego tem
carater voluntério, cabendo depois a seguranca social solicitar a restituicdo dos
montantes indevidamente pagos®®. Ultrapassada a questdo da restituicdo das prestaces,
deverd haver, em qualquer dos casos, a remocdo dos registos de remuneracGes por
equivaléncia da carreira contributiva do beneficiario, feitos aquando da atribuicdo do
subsidio de desemprego.

5.1.2.3 O auto de conciliacao

Um caso ainda mais dibio serd o relativo ao auto de conciliagdo. O Cdédigo de
Processo do Trabalho prevé, como fase integrante do processo (art. 55.° e 98.°-1), uma
tentativa de conciliacdo em audiéncia de partes. Alias, analisando a legislacédo laboral
percebemos que o legislador insiste bastante nesta forma de resolugéo alternativa do
conflito. Assim, havendo acordo entre as partes, cabe ao juiz elaborar um auto de
conciliagdo, que “deve conter pormenorizadamente os termos do acordo no que diz
respeito a prestacdes, respetivos prazos e lugares de cumprimento”, assim como
discriminacdo dos pedidos abrangidos (art. 53.° CPT). Este auto tera forca de caso
julgado, terminando assim a causa sem que se chegue a aferir-se a (i)licitude do
despedimento. Deste modo, ndo havendo uma declaracdo de ilicitude do despedimento,
a relacdo contratual da-se como terminada na data da notificacdo da decisdo de
despedimento ao trabalhador. O problema que se coloca é o de saber que valor tera este
auto? Devera considerar-se que o desemprego se tem por voluntario? Caso se aceite a
tese da restituicdo das prestacGes indevidamente recebidas, ao valor pago a titulo de
compensacao pecunidria global deve deduzir-se o valor do subsidio de desemprego? Ou
0 pagamento desse valor cabe ao empregador, havendo lugar a reconstituicdo da

situacdo factica anterior ao despedimento e a uma nova situacdo de desemprego?

A proposito da restituicdo das quantias indevidamente pagas, ver LUISA ANDIAS GONGALVES, “A
atribuicdo de prestagdes sociais de desemprego (...)”, ob. cit., p. 477.
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6. A obrigacdo de impugnacdo do despedimento irregular para
acesso as prestacdes de desemprego — uma violacéo do direito de

acao?

Por forma a atenuar os efeitos da crise econémica mundial, e numa tentativa de
diminuir a despesa publica, foi publicado o DL 64/2012, de 15 de marco. Este diploma
altera o DL 220/2006, de 3 de novembro, vindo modificar alguns dos requisitos de

acesso as prestacdes sociais de desemprego.

A alteracdo resulta da nova redacdo dada ao al. b) n.° 2 do art. 9.°, que exige ao
trabalhador a propositura da acéo judicial como requisito de acesso as prestacdes de
desemprego, no caso de o despedimento ter sido feito de forma irregular por

inobservancia de formalidades®®.

Para FERNANDO GONGALVES, a obrigacdo de impugnagdo como meio de aceder ao
subsidio de desemprego € inadmissivel, uma vez que condiciona o gozo do direito
estabelecido no art. 63.° da CRP, e a liberdade individual de cada um em querer ou ndo
litigar, sendo por isso “claramente desproporcional”™. O autor justifica a sua posicdo no
principio da proporcionalidade a que o Estado estd vinculado nas suas acdes,
particularmente na vertente de adequacao entre os meios e os fins aquando da realizacao
do interesse publico, de maneira a ndo trazer encargos excessivos para os destinatarios

dessas medidas’*"2.

%%0 conceito de despedimento irregular que consta do DL 220/2006 no corresponde ao conceito previsto
no CT. No CT, o conceito de despedimento irregular refere-se a situacbes de violacdo de formalidades
ndo essenciais, ao passo que, o conceito patente no referido DL tem um ambito de aplicacdo bastante mais
abrangente, reportando-se a situag¢fes de inobservancia de formalidades previstas no CT, incluindo tanto
situacBes de irregularidades como de ilicitude no despedimento. Ou seja, o conceito de irregularidade
constante do DL 220/2006, tanto se reporta a situagdes de despedimento irregular (art. 389.°, n.° 2 do CT)
como a situagbes de despedimento ilicito por inobservancias de certos aspetos procedimentais
conducentes ao despedimento coletivo, despedimento por extingdo de posto de trabalho, despedimento
por inadaptacédo e despedimento disciplinar (art. 381.° a 385.° do CT).
"OFERNANDO GONGCALVES, “Principio (...)”, ob. cit., p.120 e ss.
""FERNANDO GONGALVES, “Principio (...)”, ob.cit., p.121 e ss.
"2Como bem se sabe, o principio da proporcionalidade constitucional (art. 18.2, n.° 2 da CRP) engloba trés
subprincipios: o principio da adequacdo, o principio da exigibilidade e o principio da proporcionalidade
em sentido estrito. A questdo € recorrente no ambito da jurisprudéncia constitucional. Como exemplo,
veja-se 0 Ac. n.° 632/2008 do TC, de 23 de dezembro, consultado em 08/06/2015, em
http://www.tribunalconstitucional.pt/.
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Desta forma, a alteragdo operada pelo referido diploma vem dificultar o acesso as
prestacfes de desemprego, isto porque, condiciona a sua atribuicdo a propositura da
acao judicial pelo trabalhador contra o empregador, quando este tenha sido despedido
irregular ou ilicitamente, no @mbito de um despedimento individual ou coletivo.
Segundo FERNANDO GONGALVES, esta imposicdo viola o principio da
proporcionalidade, ndo descortinando nenhum motivo razoavel que justifique o énus
que decai sobre o trabalhador desempregado de intentar a acdo somente para aceder as

prestacdes que sdo suas por direito’.

Na verdade, ao fazer tal exigéncia o legislador parece ignorar o direito de opcéo de
cada um em litigar judicialmente ou ndo, para além dos custos inerentes a propositura
da acdo que o trabalhador terd que suportar apenas para aceder ao dito subsidio.
FERNANDO GONGALVES chega mesmo a sugerir que o legislador quis mesmo
“dificultar” o acesso ao subsidio, ao invés de dever, por decorréncia constitucional,

garantir que os seus beneficirios tivessem acesso a ele’.

De acordo com o mesmo autor, ao operar tal alteracdo o legislador ndo atende ao
principio do ndo retrocesso social. Este principio defendido por GoMeS CANOTILHO €
VITAL MOREIRA veda ao legislador a liberdade de conformagdo em matérias relativas a
direitos sociais, enquanto direitos fundamentais a determinadas prestacdes. Decorrente
desse valor reforcado, o Estado fica vinculado a realizacdo de certas politicas
conducentes a sua efetivacdo, ou seja, a promocdo de atos (legislativos ou nao)
necessarios ao gozo efetivo desses direitos. Pelo que, a omissdo legislativa no campo
dos direitos sociais configura uma inconstitucionalidade (art.283.° CRP), aplicando-se
neste @mbito também, por maioria de razdo, o principio da proibicdo do retrocesso

social .

®Em sentido semelhante, MARIANA VIOLANTE GONCALVES apud FERNANDO GONCALVES, “Principio
(...)”, ob.cit., p.123, entende que o requisito de interposi¢do da agdo judicial enquanto condigdo Sine qua
non de acesso as prestacdes de desemprego viola também o direito de acdo, na medida em que o art. 20.°
da CRP garante a todos os cidaddos o acesso aos tribunais, devendo esta garantia ser considerada tanto
numa vertente positiva, ou seja, direito de “intentar” uma agio judicial, como numa vertente negativa, isto
é, o direito a ndo litigar.
"“FERNANDO GONGALVES, “Principio (...)”, ob.cit., p.124 e ss.
"FERNANDO GONGALVES, “Principio (...)”, ob.cit., p.125 e ss.
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O principio da proibicdo de retrocesso social engloba um nucleo essencial, onde se
circunscrevem os direitos sociais ja realizados e efetivados por medidas legislativas, que
se consideram constitucionalmente garantidos. Qualquer medida que atente contra este
nacleo essencial sem oferecer um esquema alternativo ou compensatorio é considerada
inconstitucional . Por conseguinte, o legislador ao modificar os regimes relativos a
direitos sociais tem que atender, naturalmente, aos principios do Estado de Direito
vinculativos a atividade da Administracdo mas também ao ndcleo essencial desses

direitos sociais, que funciona como limite & sua liberdade de conformagéo’”.

Tal parece ndo ter sido respeitado na alteracdo operada pelo legislador no DL
220/2006, quando requer a propositura da acao judicial contra o empregador para acesso
as prestacOes de desemprego, no caso de o despedimento ter sido feito de forma
irregular. Este novo requisito de acesso as prestacdes de desemprego parece querer
somente obstaculizar o acesso a prote¢do social. Mostra-se uma medida desproporcional
ao fim visado, ndo chegando sequer a cumprir a funcéo de controlo de fraude, uma vez
que, em certos casos, a lei processual exige apenas a entrega de um requerimento na
secretaria do tribunal, para dar entrada do processo em tribunal — mas somente nos
casos em que o despedimento tenha sido feito por escrito, nos restantes casos o
trabalhador tera de propor a acdo comum’. Apesar de, em teoria permitir “filtrar” o
acesso ao subsidio, na préatica causa situaces verdadeiramente injustas: o trabalhador
despedido irregularmente, para além de se ver privado do seu trabalho e
consequentemente do seu sustento econdmico, tem ainda de suportar 0s custos

processuais e de procuradoria da sua acao judicial até que, eventualmente (com a

"®A este propésito ver Ac. do TC n.° 509/02, proc. n.° 768/02, consultado em 08/06/2015, disponivel em
http://www.tribunalconstitucional.pt/.

""FERNANDO GONGALVES, “Principio (...)”, ob.cit., p.125 e ss. Em sentido contrério, J. C. VIEIRA DE
ANDRADE, Os Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1976, Almedina, Coimbra, 5.2 ed., 2012, p. 379,
que recusa a aplicacdo do principio da proibicdo do retrocesso social, uma vez que, segundo o autor o seu
acolhimento acabaria com a autonomia legislativa, tornando-a numa mera fungdo executiva da
Constituicéo.

®De acordo com o art. 387.%, n° 2 do CT, o trabalhador pode opor-se ao despedimento (ilicito e
irregular), mediante requerimento em formulario préprio, a entregar junto do tribunal competente, no
prazo de 60 dias contados a partir da data de rececdo da comunicacdo de despedimento ou da data de
cessacdo do mesmo, se posterior. Neste caso, 0 processo terd a forma de agdo especial de impugnacéo
judicial da regularidade e licitude do despedimento, prevista nos art. 98.°-B e ss do CPT. Este processo
tem carater urgente, estando vocacionado para o despedimento disciplinar, sendo também aplicavel ao
despedimento por extincdo do posto de trabalho e ao despedimento por inadaptacdo, exigindo-se a
comunicagdo escrita do despedimento (art. 98.°-E, al.c) do CPT). A proposito da referida acdo, cfr.
ALBINO MENDES BAPTISTA, A nova ac¢édo de Impugnacao (...), ob. cit., p. 56 e ss.
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delonga habitual), o tribunal reconhega o seu despedimento como irregular se quiser ter
acesso as prestacGes sociais de desemprego. Caso contrario, se nao intentar a agédo
contra o empregador, ndo tera direito ao subsidio de desemprego, isto porque, face a
atual redacdo da lei, é perfeitamente legitimo que os servicos da seguranca social
recusem a atribuicdo do subsidio de desemprego a todos os beneficiarios que ndo

preencham todos 0s requisitos por ela impostos.

Em sentido contrario, poderd defender-se que o ndo cumprimento de certas
formalidades essenciais acarretard a ilicitude do despedimento, levando a que, em
ultima anélise, o trabalhador tenha direito a ser reintegrado e a receber os respetivos
salarios intercalares, justificando-se o regime instituido como um mecanismo de
responsabilizacdo do empregador pela pratica de um facto ilicito. Os argumentos sdo
convincentes, mas ndo pode deixar de considerar-se que essa opc¢do de escolha cabe
somente ao trabalhador. Até porque, sera ele que ficard mais prejudicado caso ndo o
faca, uma vez que ndo receberd a indemnizacdo por despedimento ilicito, nem o0s
salarios intercalares a que tem direito, nem vera sua carreira contributiva reconstituida
aquando da declaracdo da ilicitude do despedimento (sem falar da possibilidade de ser
reintegrado e recuperar o seu trabalho, ou de receber uma indemnizagdo substitutiva da
mesma). Claro que, também o Estado saird prejudicado neste processo, mas para evitar
tal situacdo, porque ndo solicitar ao trabalhador que participe o caso a ACT ou a
Seguranca Social ou, em alternativa, encontrar um outro mecanismo de fiscalizacao, por

forma a responsabilizar o empregador pelo seu ato ilicito.

Questiona-se contudo: Quem lancara méo desta solucdo, quando por exemplo pode
aceder ao subsidio de desemprego atraves da previsdo do despedimento coletivo? Quem

dara a informacéo a Seguranca Social sobre a irregularidade/ilicitude do despedimento?

Face ao exposto, conclui-se que o 6nus de impugnacao que recai sobre o trabalhador
nestes casos sera excessivo, ndo atingindo o fim que a norma pretende alcangar. Mais
uma vez, o legislador pretende fiscalizar o acesso as prestacGes, mas permite a “fuga”
ao sistema. Pense-se, no caso de um trabalhador que ndo pretenda litigar, porque até
considera aceitavel a motivacdo do seu despedimento, ira fazé-lo por questdes

meramente formais, para poder aceder ao subsidio de desemprego (mesmo que pudesse
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ndo ter direito a ele). Ao que parece, com esta alteragdo “o tiro saiu-lhe pela culatra”, ao
invés de permitir o controlo do acesso as prestacdes sociais, SO resultou num

congestionamento ainda maior nos Tribunais de Trabalho, desta feita com processos

deveras “inuteis”.
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7. Conclusao

Cabe-nos agora concluir, face ao estudo feito, se a protecdo conferida aos

trabalhadores se revela adequada/suficiente face a eventualidade de desemprego.

A preocupacdo que hoje em dia coloca a discussdo do atual modelo de Seguranca
Social no centro do debate politico tem a ver sobretudo com questdes de
sustentabilidade e subsisténcia do sistema adotado, ou seja, razdes econdmicas, e ndo
tanto ideologicas, isto porque, ninguém pde em causa a existéncia do Modelo Social

Europeu.

O envelhecimento da populacdo, sem a renovacdo da populacdo jovem, que se
constata pela quebra na taxa de natalidade, e o crescente nimero de desempregados

clamam uma urgente tomada de medidas.

Face a andlise apresentada, considero que 0 nosso sistema de protecdo no
desemprego conheceu uma grande evolucgédo ao longo do tempo, sendo a protecao social

que atualmente é conferida abrangente mas ... nao tanto quanto desejavel.

Tal como constata FERNANDO GONGALVES, “historicamente todos os diplomas que
vieram atribuir o acesso a prestacOes sociais e determinar regras para 0 acesso a elas,
procuraram, usualmente de forma pouco eficaz, evitar as fraudes”®. O mesmo se
verifica no caso do acesso as prestacdes de desemprego: se por um lado, a lei tenta
controlar o recurso a fraude, exigindo determinados requisitos para a atribuicdo das
prestacdes, por outro, 0S meios para contornar essas exigéncias sdo ja bastante
conhecidos, tornando-se ja praticas correntes, como é exemplo o caso da chamada “caca
ao carimbo” para contornar a exigéncia dos carimbos como meio de prova da procura
ativa de emprego para a manutencdo do subsidio. Assim, o legislador parece estar mais

preocupado em ser um “agente fiscalizador”, do que em ser um “agente protetor”.

Na mesma linha, pode criticar-se o facto de a presuncdo legal no caso de
despedimento disciplinar exigir a mera impugnagdo do mesmo para O acesso ao

subsidio de desemprego, o que levara, mais uma vez, a facilidade de fraude ao sistema.

"*FERNANDO GONGALVES, “Principio (...)”, ob. cit., p.119.
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Do mesmo modo se critica a tentativa de previsdo da restituicdo das prestagdes
indevidamente pagas ao trabalhador a titulo de subsidio de desemprego, através de um

“dever” de informagdo a Seguranga Social, que claramente ndo soube exprimir.

Outro ponto criticavel, a propésito do qual cumpre ainda refletir diz respeito ao auto
de conciliagdo. A questdo levanta duvidas, e sinceramente, ndo nos é ainda possivel

solucionar nenhuma delas.

Por ultimo, mencionar a obrigacdo de impugnacdo do despedimento irregular. A
solugdo prevista ndo se vislumbra a mais consensual, criando um Onus sobre o

trabalhador, quando quem deveria ser “castigado” era o empregador.

Como disse GEORGES RIPERT, “Quando o Direito ignora a realidade, a realidade
vinga-se, ignorando o Direito”. Assim, cabe questionar: ndo seria mais simples garantir
0 acesso de todos ao sistemas — uns em maior, outros em menor grau —, do que deixar
desprotegidos alguns contribuintes, convidando-os a “arquitetar” esquemas de despiste

do sistema?

Tudo isto somado, e passados quase nove anos desde a anterior revisdo do regime,

cremos que o quadro legal em vigor ndo é o mais adequado.

O regime da protecdo no desemprego necessita urgentemente de ser revisto, uma

vez que, volvidos todos estes anos, ja sao visiveis as “fendas” do regime.

N&do pretendendo substituir-nos ao legislador, nem sequer tracar o caminho da
revisao a seguir, ndo podemos deixar de indagar porque € que o legislador ndo regressou
ja ao anterior sistema ao se aperceber que o atualmente em vigor, ndo encerra as

virtualidades para que foi desenhado a partida.

N&o se deixard de apontar criticas ao regime previsto anteriormente, seja por ndo
prever qualquer diferenciacdo no acesso as prestacfes sociais motivadas pelas varias
modalidades de cessacdo do contrato de trabalho, seja porque deixa o caminho aberto a

“Intermiténcia” das relagOes laborais.

Contudo, o anterior regime com alguns aperfeicoamentos poderia ser a solu¢do para

a atualizacdo do regime atual. Em jeito de exemplo, porque ndo seguir o encal¢o do
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modelo alemdo e garantir o acesso de todos os contribuintes as prestacGes de
desemprego, estabelecendo uma penalizagdo nos casos em que o desemprego ocorre
voluntariamente? A semelhanca do sistema alem&o, porque ndo criar um hiato temporal
entre a data do desemprego e a atribuicdo das prestacGes sociais por forma a penalizar o
trabalhador por ter “querido” o desemprego ou, ao invés, por exemplo, encurtar para
metade o periodo de concessdo das prestaces de desemprego? Outra possibilidade seria
reduzir para metade as prestacdes sociais de desemprego nestes casos. Salvaguardando-
se claro, a possibilidade de o trabalhador impugnar a justa causa do seu despedimento,
se assim o desejasse, acedendo a totalidade das prestagdes de desemprego no caso da

verificacdo da ilicitude do mesmo.

Assim, ha um sem nimero de hipoteses possiveis para contornar a desprotecdo que
0 regime atual confere. Tudo depende da imaginacéo e arte do legislador. Resta-nos,

agora, esperar que ele atue.
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