Um balanco das alteracoes ao regime do despedimento por inadaptacao

As alteracoes a legislacdo laboral impostas ou “sugeridas” pela Trdica (e depois seguidas, e
nalguns pontos até ultrapassadas, pelo Governo PSD/CDS) incidiram em cinco vertentes
essenciais: facilitagdo e embaratecimento dos despedimentos e da contratacdo precaria, em
particular a termo; aumento substancial dos tempos de trabalho; diminuicao forcada das
condigOes, legais ou contratuais, com expressao pecunidria (e desde logo a retribuicao do
trabalho suplementar), grave restricao de direitos e prestacdes sociais (a comecar no subsidio
de desemprego e a terminar no Rendimento Social de Insercdo, no Complemento Solidario para
Idosos e no Abono de Familia) e igual restricdo e até mesmo derrogacao da eficacia da
contratacdao colectiva, buscando assim o objectivo da maxima individualizacdo das relagoes
laborais.

Tais alteragdes, no que aos despedimentos por causas “objectivas” diz respeito, foram
introduzidas essencialmente pela Lei n® 23/2012, de 25/6, a qual foi aprovada pelo Parlamento
com os votos favoraveis do PSD e do CDS e a abstencdo do PS, logo promulgada em 18 de
Junho pelo Presidente da Republica e rapidamente publicada para, nos termos do art® 11° do
mesmo diploma, entrar em vigor cirurgicamente no dia 1 de Agosto seguinte, tendo sido depois
completada pela Lei n°® 69/2013, de 30/8.

E aqui havera entdo e desde logo que se salientar que, nesta matéria de despedimentos, estas

alteracoes ao Cdédigo do Trabalho trataram, antes de mais, de reduzir drasticamente o montante

das compensacdes devidas por despedimento pelas tais causas ditas “objectivas” (sendo certo

que — o que desde ja se regista — também se comecaram entretanto a ouvir referéncias cada
vez mais explicitas no sentido de que, de igual modo, as indemnizagles por despedimentos

declarados ilicitos deveriam ser diminuidas...).

Assim, e precisamente, aplicando-se plenamente aos contratos celebrados apds a sua entrada
em vigor e, no que respeita a contratos de trabalho ja em vigor, a todo o respectivo periodo de
vigéncia posterior a 1/11/2012, o critério de calculo passou a ser o de apenas 20 dias (e nao ja
um més) de retribuicao base mais diuturnidades por cada ano de antiguidade, foi eliminado o
limite minimo de 3 meses, passou a ser imposto um limite maximo de 12 meses de
compensacao, sendo certo que a base de cdlculo desta também imp0s que a retribuicao de

referéncia nunca possa ser superior a 20 salarios minimos garantidos (o que significa que a



compensacgao de antiguidade passa assim a nao poder nunca ser superior a 12 x 20 = 240
remuneracdes minimas garantidas, sejam quais forem, e mesmo que muito superiores a 20

salarios minimos e a 12 anos, a retribuicao e a antiguidade do trabalhador).

E, pela Lei n® 69/2013, de 30/8, o valor da compensagao por antiguidade passou a ser calculado,
a partir da sua entrada em vigor (1/10/13), para os contratos de trabalho sem termo celebrados
a partir de tal data (bem como relativamente ao periodo de tempo dessa data em diante para
os contratos anteriores), e sempre com os limites ja atras referenciados, na base de apenas 12

dias de retribuicao base e diuturnidade por cada ano completo de antiguidade.

Acresce ainda que, alids em flagrante contradicdo com o critério de calculo do valor da
retribuicdo constante do art® 2719 do préprio Codigo do Trabalho, o novo art® 69, n° 3, al. b)
da Lei n® 23/2012, de 25/6 veio estipular também que o valor didrio sera (apenas) o resultante

da divisao por 30 da retribuicao base mensal e diuturnidades.

Mas, do mesmo passo que baixou de forma muito acentuada o valor das compensagoes por
despedimentos “objectivos”, esta reforma do Codigo do Trabalho tratou agora também de os

facilitar drasticamente, numa légica de medidas legislativas que tinha por pressuposto ideoldgico

basico a “banalizacdo” do proprio desemprego e, logo, o abandono por parte do Estado da

preocupacao e do referencial essencial, constitucionalmente tutelados, da garantia e seguranca
no emprego (art® 53° da CRP), com o corolario ldgico da vinculacdo do mesmo Estado a adopgao
de todas a medidas adequadas a, sempre que possivel, evitar o desemprego, tido como um mal
a evitar e a minorar, e nao, como agora se pretende consagrar, como uma qualquer

“normalidade”, senao mesmo uma verdadeira banalidade social.

Esta logica de “fazer baixar a cotacdo do desemprego”, na feliz e oportuna expressao de

Monteiro Fernandes, tornando mais faceis e mais baratos os despedimentos e atenuando
drasticamente os factores de compensacao pela situacdo de desemprego — para mais com a
manutencao incolume da ja citada solucao legal (ainda que, a nosso ver, gritantemente
inconstitucional) de que s6 o trabalhador que devolva “em simultaneo” ao empregador a
compensacao de antiguidade é que estaria em condicdes de impugnar o despedimento, ja que
o recebimento daquela continuava, e continua ainda agora, a ser entendido como aceitacdao do
mesmo pelo legislador (art® 3669, n% 4 e 5 do Cddigo do Trabalho), ou seja, como
representando a concordancia por parte do trabalhador com o mesmo despedimento e, logo, a
impossibilidade da sua impugnacao — afigura-se-nos assim, e antes de tudo por representar




uma facilitacdo, desde logo pelo seu drastico embaratecimento, abaixo do patamar minimo do

constitucionalmente toleravel, estar em completa e incontornavel contradicdo com o referencial

constitucional atras citado e, logo, ser violadora dos ja supra referenciados art®s 53° e 599, n°

1, al. a) da Constituicao.

Por fim, a ja referida facilitacdo drastica do decretamento dos proprios despedimentos foi

operada de forma tao cirdrgica quanto igualmente violentadora da Lei Fundamental.

Na verdade, a admissibilidade constitucional dos despedimentos com as chamadas “justas
causas objectivas” (nao disciplinares) sempre assentou no pressuposto de que, sendo tais
despedimentos uma Ultima "ratio”, para eles serem admissiveis tinha obrigatoriamente que ser
demonstrado nao haver, para o empregador, qualquer outra solugao alternativa que permitisse
a manutencao da relagao contratual de trabalho. Dito de outra forma, para poder despedir
validamente com base numa determinada situagao que alegadamente justificaria a extingao dos
vinculos de trabalho, o empregador tinha sempre que demonstrar a impossibilidade pratica da
subsisténcia daqueles, ou seja, tinha que se assegurar (e posteriormente fazer a respectiva
demonstracao) de que na Empresa ndo existia para o(s) trabalhador(es) atingidos uma

ocupacao alternativa e compativel com as suas qualificacdes.

Ora, com as alteracdes ao Codigo decorrentes da Lei n® 23/2012, houve desde logo uma

sumaria eliminacdo do chamado “6nus de ocupacdo substitutiva”, tal como o impunha

anteriormente o art® 368°, n°® 4 do Cédigo do Trabalho, para se passar a referir, no referente
ao despedimento por extingdo do posto de trabalho, que “cabe ao empregador definir, por
critérios relevantes e nao discriminatorios face aos objectivos subjacentes a extingdo do posto
de trabalho”, os trabalhadores a despedir, 0 que constituia um conceito de tal modo fluido e

indeterminado que, com justeza, se tinha de considerar incompativel com o “guantun’ minimo

de objectividade e de certeza que a Lei Fundamental exige para a admissibilidade do

despedimento individual por causas nao disciplinares, ou ditas “objectivas”, sendo ainda certo,

por outro lado, que a comprovacao da pratica impossibilidade da subsisténcia da relacdo de
trabalho passava a resumir-se a demonstracao pelo empregador de ter observado os ditos

“critérios relevantes e nao discriminatorios”.

Por outro lado, e agora no que respeita ao chamado despedimento por inadaptacdo, também

se verificava, com a revogagao operada pela Lei n® 23/2012da actual al. d) do n° 1 do art® 3750
do Cddigo do Trabalho, a mesma eliminagcdo sumaria do énus de ocupacdo efectiva, ficando




assim o empregador com as maos livres para despedir invocando uma alegada situacao de
inadaptacao do trabalhador, isto mesmo quando existisse na empresa um outro posto de

trabalho disponivel e compativel com a sua qualificacao profissional!

Significa tudo quanto antecede que, para o Cdédigo do Trabalho, na versdo da citada Lei n©

23/2012, o despedimento deixava de ser uma ultima “ratio”, apenas utilizavel pelo empregador

naquelas situacoes em gue ndo existe para aquele gualguer outra alternativa que nao seja a de

promover a extincdo do vinculo. E, mais, que o conceito de justa causa objectiva é, por esta

via, subrepticiamente alterado. Assim, em vez de, como até aqui, tal conceito se identificar

necessariamente com situacoes em que, por auséncia de um outro posto de trabalho onde, em
alternativa, o trabalhador pudesse ser colocado, é praticamente impossivel a subsisténcia da

relagao de trabalho, agora pretendia-se justificar o0 despedimento mesmo nos casos em que,

porque existindo e estando disponivel a dita “ocupagao substitutiva”, a referida subsisténcia do

contrato de trabalho até era perfeita e praticamente possivel!

Sendo assim manifesta a contradicao desta solugao legal com o conceito constitucional de justa
causa, uma vez mais se revelava evidente a inconstitucionalidade material de tais normas, pois
que, como sempre tém entendido a melhor doutrina e Jurisprudéncia, o legislador ordinario esta
condicionado pelos referidos conceito constitucional de justa causa e respectivas consequéncias
em termos de contetdo das solugGes legais, ndo sendo por isso tal legislador ordinario livre de

estabelecer o que bem entender por “impossibilidade pratica da subsisténcia da relacdo de

trabalho”, tal como posteriormente o Tribunal Constitucional veio, e aqui bem, a consagrar.

Mas houve mais ainda no gque respeita ao regime, que aqui sobretudo nos interessa, dos

despedimentos por inadaptacao do trabalhador, alargando-se agora o respectivo conceito — até

aqui apenas aplicavel as situacdes em que tivessem ocorrido modificagdes do posto de trabalho
— também para os casos em que situacdes, por exemplo, de reducdo continuada de

produtividade ou de qualidade ocorram sem modificacdo do posto de trabalho, mas apenas com

modificacdo do desempenho do trabalhador. Ou seja, consagrou-se, enfim e ainda que de forma

também relativamente camuflada, a tdo desejada pelos patrdes causa de cessacao do contrato
de trabalho por verdadeira ineptiddo do trabalhador, uma vez que se passa a permitir o
despedimento em todos os casos em que, alegadamente, se verifique uma redugao das aptidoes
ou do grau de atencao ou de diligéncia do trabalhador mas de que este nao tem qualquer culpa,

a0 menos em termos que sejam disciplinarmente relevantes.



Dito de outra forma ainda, o que esteve aqui em causa nesta alteracao a legislagao laboral foi,

em boa verdade, criar uma (nova) forma de cessacao do contrato que esta como que a “meio

caminho” entre o despedimento por causas objectivas e o despedimento por causas subjectivas

ou disciplinares, funcionando como uma espécie de sucedaneo destes Ultimos — o trabalhador

ndo rende tanto como o patrdo quer, e se tal sucede porque aquele é supostamente menos
diligente ou até “preguicoso”, entdao ha lugar ao despedimento com justa causa, mas se é
simplesmente porque estd mais velho e/ou cansado ou desmotivado, entdo aplica-se-lhe o
despedimento por inadaptacdao. Porém e em qualquer caso, € sempre despedido!... E de forma

singularmente barata, como atras se viu!

E alids exactamente por esta razdo que todo o procedimento, regulado agora nos artos 3750 a
379° do Cddigo, constitui, também ele, como que um sucedaneo do procedimento do

despedimento disciplinar.

E assim temos que o empregador toma conhecimento da situacao (por exemplo, a ja referida
“reducao continuada da produtividade”), informa o trabalhador da apreciacdao que fez (e o
trabalhador pode sobre ela pronunciar-se), de seguida da-lhe ordens ou instrucdes para corrigir
a execucao do trabalho, e depois, se entender que afinal ndo houve correccao do
comportamento, ha lugar a comunicacdo da intencao de proceder ao despedimento, o
trabalhador tem entdo o prazo de 10 dias Uteis para juntar documentos e solicitar as diligéncias
que entender adequadas, e no fim ha uma comunicacdo fundamentada e por escrito da decisdo
final considerando verificados os requisitos do art® 3759, dos quais se tinha feito desaparecer,

como se salientou ja, o 6nus da inexisténcia da ocupacdo substitutiva.

E certo gue pelo seu Acérdao n® 602/2013, de 20/9/13, o Tribunal Constitucional declarou
entretanto a inconstitucionalidade (apenas) das normas que eliminavam o tal 6nus da
demonstracao de inexisténcia de ocupacdo substitutiva quer no despedimento por extingdo do
posto de trabalho, impondo a sua reposicao legal [cfr. nova redaccao dos art%s 368°, n® 4 e
3759, n° 1, al. d), respectivamente, do Cdédigo do Trabalho, na redaccdo dada pela Lei n°
27/2014, de 8/5] quer no despedimento por inadaptacdo. Bem como da norma que, no
despedimento por extingao do posto de trabalho, substituira o critério legal do trabalhador a
despedir por um critério (“relevante e nao discriminatério”, ou seja, vago e indeterminado) do
empregador. E, ja agora, também de trés dos preceitos do art® 7° da Lei n°® 23/2012 — ou se€ja,
dos que declaravam a nulidade das convengdes colectivas anteriores que estabelecam
descansos compensatorios ou que estipulem majoragao das férias (neste caso, se posteriores



ao inicio da vigéncia do Cddigo de Trabalho de 2003) e do que impunha a automatica “reducao”
de clausulas anteriores que estabelecam remuneracdes por trabalho suplementar mais
favoraveis do que as da lei e que, depois de dois anos de suspensao, nao tivessem sido alteradas

em conformidade com a mesma lei,

Significa porém isto que todas as outras normas da Lei n® 23/2012, designadamente as

respeitantes aos bancos de horas individual e grupal, a eliminacdao dos descansos

compensatorios e reducdo das retribuicoes acrescidas por trabalho suplementar, a eliminacdo

de feriados obrigatérios e da majoracao por assiduidade das férias mas, sobretudo, a

consagracao da atras assinalada nova modalidade de “inadaptacdo”, sem modificacdo do posto

de trabalho, e baseada simplesmente em “uma prestacdo laboral de menor qualidade ou

rendimento”, sem culpa do trabalhador, foram afinal julgadas pelo Tribunal Constitucional

conformes a Lei Fundamental do Pais.

E a verdade é que este mesmo Acorddo n° 602/2013 do Tribunal Constitucional, exactamente
ao contrario do que foi por diversas vezes apregoado, consagra afinal uma constitucionalmente
insustentavel e estarrecedora tese, assente no pretenso “principio da prevaléncia dos interesses
da gestao”, aos quais os direitos e interesses individuais dos trabalhadores se deveriam
considerar subordinados (?!), mesmo quando respeitam a valores fundamentais como os
direitos a seguranca no emprego, ao repouso e a defesa da sua vida familiar e a conciliacdo
desta com a vida profissional.

Isto, do mesmo passo que o Tribunal Constitucional igualmente assume e da como boa a teoria
— errénea e indemonstrada — de que o aumento dos tempos de trabalho se justificaria para
“aumentar os niveis de produtividade, contribuindo para o incremento da competitividade e para
a aproximacdo, nesta matéria, de Portugal dos restantes paises europeus” (sic). E, mais,
proclama mesmo a bondade da teoria do “nivelamento por baixo” para procurar justificar desse
modo a constitucionalidade da norma que declara nulas clausulas de convencdes anteriores
sobre compensacgdes por despedimento, tudo isto sob o argumento de que tal “assegura para
todas as situagdes a efectividade da diminuicdo das compensagoes”.

Em suma, pode dizer-se relativamente a este Acérdao do Tribunal Constitucional, tal como uma
vez mais certeiramente referiu Antonio Monteiro Fernandes, na sua intervengdao no XVII

Congresso Nacional de Direito do Trabalho, o seguinte, e cita-se:
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“a) As decisbes tomadas assumem como referéncia fundamental o quadro de “emergéncia

financeira e economica do pais;

b) Elas atribuem cardcter primordial ao objectivo da "reducdo dos custos do trabalho e dos
tempos de repouso”, na perspectiva do "aumento da produtividade e da competitividade da
economia”;

c) As decisbes constantes do Acorddo ignoram totalmente a situacdo actual de desproporcdo
agravada dos poderes contratuais entre trabalhadores e empregadores, ligada ao
desemprego e ao enfraquecimento dos sindicatos;

d) Elas exprimem uma sistematica desvalorizacdo ou secundarizacdo dos direitos fundamentais
dos trabalhadores no confronto com os "interesses de gestdo” e o valor da eficacia das

medidas em relagdo aos objectivos visados."

Tendo presente tudo quanto antecede, forgoso se torna concluir, desde logo, que as opinides
que procuram atribuir ao Tribunal Constitucional uma pretensa posicao de obstrucao ou de
bloqueio a accao do Governo da época e de indiferenca ou até de irrealismo perante a dificil
situacdo do Pais apenas por ignorancia crassa, ou por refinada ma fé, ou por ambas, se podem

explicar.

Por outro lado, e face ao que antecede, também ndo era de esperar que o mesmo Tribunal
Constitucional — que ja declarou, e voltou a declarar, como vimos antes, a constitucionalidade
de normas clarissimamente inconstitucionais, e que alias ja cometera, no Acdrdao n° 353/12, a
suma ofensa a Constituicdo de admitir a producdo para o futuro (!?) de efeitos de normas que
ele préprio acabara de declarar contrarias a Lei Fundamental do Pais (como sucedeu com o
corte dos subsidios de Natal de 2012)!... — viesse, para mais cercado como se encontrava por
um auténtico coro de declaragdes, observacdes e pressdes absolutamente chantagistas, a nivel
nacional e a nivel internacional, a adoptar uma posicdo consequente de completa e firme defesa
da Constituicao face aos desmandos legislativos dum Poder Politico que julgava poder fazer
tudo o que entendesse (ou o que a Trdica lhe determinasse ou sugerisse), para tanto |he
bastando invocar que tal é para combater o défice e a divida ou, pior ainda e ao estilo
salazarento do “manda quem pode, obedece quem deve”, que é para cumprir o chamado
Memorando da Troica, como se esta fosse uma Fonte de Direito e, mais, uma Fonte de Direito

superior a propria Constituicao da Republica Portuguesa...

E o certo é que o Governo de entdo logo tratou de preparar um novo projecto de diploma que

passou a prever uma lista de critérios ditos “relevantes e nao discriminatdrios” para os



despedimentos, a cabeca dos quais vém as insindicaveis e insindicadas avaliacdes de
desempenho e de entre os restantes se destaca a “maior onerosidade” do trabalhador para o
empregador (ou seja, o primeiro a ser despedido é o que tiver o salario mais alto, o que constitui
um novo elemento de pressao para o abaixamento remuneratdrio). E tal projecto, havendo sido,
como alids se esperava que fosse, aprovado, deu origem a nova redaccao do art® 368° do
Codigo do Trabalho, introduzida pela Lei n® 27/2014, de 8/5.

E certo que, ainda agora, os “despedimentos por inadaptacao” constituem uma percentagem
numericamente pouco relevante (inferior a 1%) de todas as causas de cessacao de contratos
de trabalho.

Mas as alteragOes introduzidas pela citada Lei n® 23/2002, de 25/6, mesmo ressalvadas as que
mereceram juizo de inconstitucionalidade por parte do Tribunal Constitucional (no seu citado
Acdrdao n°® 602/2013, de 20/9) e foram retiradas ou reformuladas pela posterior Lei n® 27/2014,
de 8/5, valem sobretudo pelo seu valor simbdlico e pioneiro e pelo fraco ou mesmo inexistente

juizo de verificacao de constitucionalidade por parte do mesmo Tribunal Constitucional.
Tornando tudo isto lastimavelmente claras duas coisas.

Por um lado, a de que, mesmo ao mais alto nivel das instancias jurisdicionais, a famigerada tese
de que “os fins justificam os meios” veio para ficar e no primeiro momento de um novo aperto
financeiro, ela servira para justificar o mesmo ou até um mais grave tipo de solugdes juridicas
como as que foram construidas em 2012 e 2013.

Por outro, que também nessas instancias se pretende mesmo erodir a natureza de “Ultima ratio”
dos despedimentos e impdr, cada vez mais, o ndo sindicar, pelas instancias jurisdicionais, da
realidade e da veracidade das razbes ditas de racionalidade econémico-financeira invocadas
pela gestdao empresarial privada para justificar os mesmos despedimentos.

E a velha e relha estratégia de “competitividade” da economia portuguesa baseada em
trabalhadores instaveis e temerosos e muito mal pagos. Cuja inveracidade de fundamentos e
cujos resultados desastrosos, quer econdmicos, quer sociais, estdo afinal cada vez mais a vista.
Mas que muitos juristas, sempre tao ciosos de proclamar a sua “neutralidade” face a Politica e

a Economia, logo trataram de adoptar e imp0r sem reflexdao ou discussao alguma.



E ndo é nem ética nem constitucionalmente admissivel que os juristas, quais guardas de
Auschwitz, invocando “ordens superiores” (ou seja, a sua cega obediéncia as mais barbaras e
brutais solugbes legais), ndo esbocem um juizo critico sobre as mesmas e antes se prestem a
aplica-las automaticamente, como se a legitimidade de tais leis decorresse do simples facto de
terem sido produzidas e a sua pretensa fundamentacao econdmico-financeira fossem um dogma

indiscutivel e imune a necessidade da sua demonstracdo...

Antonio Garcia Pereira



