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§ 1. Observagoes preliminares

1. Perante a publicacdo da grande reforma de 2012 — con-
tida na Lei 23/2012, de 25 de Junho —, seria licito pensar-se que
estaria completo o ciclo das alteragcdes ao Codigo do Trabalho, fun-
dadas em compromissos assumidos no ambito do Memorando de
Entendimento de 2011 ou, simplesmente, na viragem ideologica
que a ac¢do governativa revelou por essa mesma altura. A codifica-
¢do das normas de trabalho, considerada por muitos, ao longo do
tempo, como indesejavel (além de demasiado dificil) por introdu-
zir um factor de imobilismo numa legislacdo que se quer adapté-
vel, ja tinha, entretanto, manifestado clara compatibilidade com
toda a sorte de ajustamentos e até inflexdes politico-juridicas.
A propria sucessao entre versoes do Codigo — ela mesma resul-
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tante da diversidade de modulagdes regulatorias entre duas distin-
tas maiorias parlamentares — tinha decorrido sem dificuldades de
maior, ainda que ao preco de um emaranhado de disposi¢des tran-
sitérias e revogatorias, algumas destas sob condigdo suspensiva(l).
E a verdade ¢ que a codificacdo ndo perdeu textura com a reforma
de 2012, apesar do caracter penetrante que esta assumiu. De facto,
com a Lei 23/2012, operou-se ndo s6 um conjunto de modificacdes
pontuais ao Codigo — em execugdo de medidas contempladas no
Memorando e/ou no Compromisso sobre o Crescimento, a Compe-
titividade e o Emprego estabelecido, ja no inicio de 2012, no quadro
da concertacdo social — mas, sobretudo, uma inversao da politica
legislativa em matéria laboral, em varios sentidos desfavoraveis aos
interesses dos trabalhadores nas relacdes de trabalho: acentuagdo
da individualizagao das condigdes de trabalho, derrogabilidade de
regimes de protec¢do anteriormente imperativos, redugdo de diver-
sos beneficios econdmicos (acréscimos remuneratorios por traba-
lho suplementar, compensagdes por cessacao do contrato de traba-
lho e de tempos de descanso), facilitagdo de despedimentos por
motivo ndo disciplinar, anulagao dos regimes convencionais ante-
riores que fossem mais favoraveis aos trabalhadores(?). A situagdo
de “emergéncia financeira” declarada em 2011 e a evolugao desfa-
voravel do mercado de trabalho — a taxa de desemprego subiu
rapidamente aos dois digitos e situava-se, em meados de 2013,
acima dos 17% — forneceram um quadro favoravel a essa pro-
funda mudanca de orientagdo do ordenamento legal, ao ponto de se
ter passado a falar da entrada em cena de um “novo” legislador do
trabalho, com a missdo de produzir um “direito do trabalho regres-
sivo”. Como se observou atras, o Codigo do Trabalho nao perdeu
textura, mas mudou claramente de substancia. A magnitude dessa
manobra legislativa seria de molde a gerar a expectativa de que um

(")  Recorde-se, com efeito, a trama labirintica do art. 12.° da Lei 7/2009, de 12 de
Fevereiro, que aprovou o Codigo desse ano.

(®) Sobre o conteudo dessa manobra legislativa, pode ver-se ANTONIO MONTEIRO
FERNANDES, 4 “reforma laboral” de 2012 — Observagdes em torno da Lei 23/12, Revista
da Ordem dos Advogados, Abr-Set 2012, pp. 545 e segs.; JORGE LEITE, A reforma laboral
em Portugal, Revista General de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, n.° 34
(2013), pp. 1 e segs.
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periodo de estabilidade normativa iria seguir-se. No entanto, ndo
foi isso que ocorreu.

2. Duas ordens de razdes convergiram no sentido de manter
vivo o fluxo de alteracdes legislativas nesse dominio.

A primeira resultou de conveniéncias atinentes ao proprio
desenvolvimento da reforma pretendida(®): por um lado, a necessi-
dade de atenuar ou gradualizar o efeito traumatico de algumas das
alteragdes contempladas no Memorando e/ouno Compromisso, em
especial as referentes a radical modificagdo dos factores de calculo
das compensacdes por cessagdo do contrato de trabalho(*); por
outro, o imperativo de conceber e estruturar (com notorias dificul-
dades de varia ordem) um instrumento de aligeiramento dos encar-
gos patronais em caso de cessagdo de contratos (e também de
garantia do recebimento das compensagoes pelos trabalhadores), ja
varias vezes referido em documentos programaticos anteriores: o
“fundo de compensacdo do trabalho ou mecanismo equiva-
lente”(?); enfim, a conveniéncia de prolongar no tempo a aplicacao
de algumas medidas “de emergéncia”, como a permissao da reno-
va¢ao extraordinaria de contratos a termo ou a suspensao dos regi-
mes convencionais mais favoraveis, nomeadamente em matéria de
acréscimos remuneratdrios por trabalho suplementar.

(®) Havera que atribuir um lugar a parte a Lei 47/2012, de 29 de Agosto, que, entre
outras matérias, alterou as normas do Coédigo do Trabalho respeitantes as condi¢des de
admissao de jovens ao emprego.

(*) Iniciado esse processo com a Lei 53/2011, de 14 de Outubro, referente apenas
aos contratos de trabalho futuros (relativamente a esses, a compensagiao passava a ser de
20 dias de retribuicdo base mais diuturnidades por més de antiguidade, com o limite de
12 meses, ele foi continuado pela Lei 23/2012, que estendeu a regra a todos os contratos, e
concluido (ao menos por agora) pela Lei 69/2013, de 30 de Agosto, que reduziu de 20
para 12 dias o primeiro factor de céalculo.

(°) A ideia aparece referida, e até algo pormenorizada, no Acordo Tripartido cele-
brado, no ambito da concertagdo social, em Margo de 2011, e ao qual sdo feitas, neste e
noutros pontos, referéncias directas no Memorando de Entendimento elaborado pouco
depois. Também o Compromisso celebrado em Janeiro de 2012 retomou o tema. Final-
mente, a Lei 70/2013, de 30 de Agosto, estabeleceu os regimes, ndo de um, mas de dois
fundos: o “fundo de compensacao do trabalho” e o “fundo de garantia de compensacdo do
trabalho”. Estas designac¢des sdo de tal modo enigmaticas que a natureza de tais figuras so
pode ser descortinada através da leitura do diploma.
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A segunda ordem de explicagdes para a continuidade do fluxo
legislativo encontra-se no facto de o Tribunal Constitucional ter, ja
em 2013, mais de um ano apds a publicagdo da Lei 23/2012, emi-
tido um acordao(®) em que se declarou a inconstitucionalidade de
algumas das normas contidas nessa lei, impondo a repristinagao
dos textos anteriores ou a correc¢do dos novos. Essa importante
decisdo teve, em todo o caso, um impacto reduzido na globalidade
da reforma legislativa empreendida a partir de 2011. Desde logo, e
ao contrario da versdo mais corrente segundo a qual o Tribunal
Constitucional teria assumido um papel obstrutivo da politica
legislativa em execucdo, o acordao assenta num conjunto de pres-
supostos e de referenciais decisorios que patenteia clara homoge-
neidade com o pensamento do legislador(”). Surpreendentemente,
o quadro de “emergéncia financeira” e 0s “compromissos’ assumi-
dos para a superar — incluindo os objectivos de “aumento da pro-
dutividade e da competitividade da economia”(®) — surgem inves-
tidos de materialidade constitucional e, o que ndo ¢ de menor
importancia, elevados a uma prioridade geral e sistematica sobre
os direitos e garantias dos trabalhadores explicitamente consagra-
dos na Lei Fundamental. S6 os derradeiros pilares do Estado de
Direito — a igualdade e a proteccdo da confianga — sdo tomados
em conta, no referido acérddo, como imperativos insuperaveis na
escolha dos meios de combate a “crise”. Depois, a verdade ¢ que s6
uma parte muito reduzida das alteracdes legislativas constantes da
Lei 23/2012 mereceu a censura do Tribunal Constitucional. Neste
ponto, a decisdo serviu também para evidenciar até que ponto sao
infundadas as criticas dirigidas a Constitui¢ao portuguesa, por nela
se querer ver obstaculos intransponiveis a “flexibilizag¢do laboral”.

(°) Acoérdao TC n.° 602/2013, de 20 de Setembro, acessivel em <www.dgsi.pt>.

() Veja-se uma breve demonstra¢ao no nosso O Tribunal Constitucional perante
a “reforma laboral” de 2012, JURISMAT, n.° 4, 2014, pp. 149 segs.

(®) A dado passo do acordao, na fundamentagdo de uma das decisdes de conformi-
dade constitucional — sobre a suspensdo de clausulas das convengdes colectivas referen-
tes ao trabalho suplementar —, 1é-se o seguinte: “também se mostra adequada, necessaria
e equilibrada em vista da salvaguarda de interesses constitucionalmente relevantes como o
cumprimento das metas e compromissos assumidos internacionalmente no quadro do
MoU e a prépria competitividade da economia nacional”(italico nosso).
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Como se disse, a reforma de 2012 representou uma auténtica inver-
sdo de marcha na evolucdo do sistema regulador das relagdes de
trabalho. Perante ela, um Tribunal Constitucional suspeito de “acti-
vismo judiciario” e de procurar a “judicializa¢do da politica” pro-
duziu uma decisdo claramente “minima”, que pouca influéncia
teve na nova configuracdo do ordenamento laboral. De qualquer
modo, como se disse atras, ela determinou a necessidade de legis-
lagao correctiva.

§ 2. A correcc¢iao de inconstitucionalidades

3. Pela sua importancia e dimensdo, vale a pena considerar,
em primeiramente, as novas medidas legislativas destinadas a dar
execucdo a decisdao do Tribunal Constitucional.

Recorde-se que essa decisdo compreendia a declaragcdo de
inconstitucionalidade de algumas alteracdes aos regimes das duas
modalidades de despedimento individual ndo disciplinar: o despedi-
mento por extingdo do posto de trabalho e o despedimento por ina-
daptacdo do trabalhador. Tratava-se, em suma, daquilo que qualifi-
camos como “uma incursao experimental num dominio vedado”(®),
uma de varias operagdes do mesmo tipo empreendidas desde os
anos oitenta, consistentes em tentativas mais ou menos imaginati-
vas de superar os obstaculos constitucionais a liberdade de despe-
dir. A frustragdo de tais tentativas quase nunca foi total: se os
aspectos mais salientes e ostensivos tém sido erradicados por
rotundas declaragdes de inconstitucionalidade, sempre ficou um
residuo mais ou menos importante — por vezes, estrategicamente
muito importante — que se traduz num avancgo significativo
daquela prerrogativa patronal('?). Tal foi, mais uma vez, o saldo da
“incursao” tentada com a Lei 23/2012.

(°) Cf. onosso O Tribunal Constitucional perante a “reforma laboral” de 2012,
cit., p. 156.

(1%)  Esclareca-se que alguns desses avangos eram indispensaveis, dado o caracter
disfuncional (ou até mesmo contraproducente) que as normas repressivas do despedimento
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Tanto no respeitante ao despedimento por extingdo do posto
de trabalho como quanto ao despedimento por inadaptagdo, o
legislador de 2012 pretendeu eliminar o 6nus de repéchage — ten-
tativa de oferecer ao trabalhador ocupagdo alternativa — que o
regime legal dessas modalidades sempre imp0os ao empregador('!).
Entendendo, de modo unanime, que essa alteragao vulnerava a exi-
géncia constitucional de justa causa de despedimento, o Tribunal
Constitucional ndo teve duvidas em considera-las inconstitucio-
nais, por violagao do disposto no art. 53.° da Lei Fundamental.

A repristinagdo automatica dos textos alterados (arts. 368.°/4
e 375.°/1-d)) decorreria, como ¢ sabido, da mera aplicagdo do dis-
posto no art. 282.°/1 da Constituicdo. No entanto, a Lei 27/2014,
de 8 de Maio, veio tornar incontroverso esse retorno aos textos
anteriores, convertendo a repristinacdo em nova alteragao ao enun-
ciado das referidas disposi¢des, no teor que lhes tinha conferido a
Lei 23/2012.

Cremos que, sob a aparéncia de uma operagdo de simples
ajustamento de textos, normativamente neutral, existe algo mais,
um “residuo” Util na perspectiva da estratégia de aligeiramento do
regime dos despedimentos. O ponto diz respeito ao despedimento
por inadaptagdo do trabalhador.

assumiam, na formula estabilizada em 1976. Era, nomeadamente, for¢oso admitir — sem
vulneragdo do critério constitucional da justa causa de despedimento — hipoteses de reso-
lugdo do contrato de trabalho pelo empregador com fundamentos ndo disciplinares, o que
so foi possivel, apds forte controvérsia constitucional e politica, com o Decreto-lei 64--
A/89, de 27 de Fevereiro.

(") A formulacdo correspondente a essa vinculagdo ndo ¢ igual para as duas
modalidades. Quanto a primeira (extingdo do posto de trabalho), o art. 368.°/4 dispde:
“uma vez extinto o posto de trabalho, considera-se que a subsisténcia da relagao de traba-
lho ¢ praticamente impossivel quando o empregador nao disponha de outro compativel
com a categoria profissional do trabalhador” — ¢, pois, directamente evidenciada a inerén-
cia dessa condigdo a verificagdo de justa causa. Ja para a segunda modalidade (inadaptagdo
do trabalhador), a formula legal, constante do art. 375.%1-d), surge, aparentemente, desli-
gada dessa verificagdo: o despedimento “s6 pode ter lugar” desde que (entre outras condi-
¢des cumulativamente exigidas) “ndo exista na empresa outro posto de trabalho disponivel
e compativel com a qualificagdo profissional do trabalhador”. O resultado, porém, é exac-
tamente 0 mesmo, pois o conjunto das condi¢des requeridas pelo art. 375.°/1 ndo € mais do
que o pressuposto da verificagdo da justa causa de despedimento. Ha, no entanto, um “resi-
duo”, como adiante se notara.
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E sabido que, na sua versio anterior a reforma laboral
de 2012, o Cddigo do Trabalho previa e regulava somente a possi-
bilidade de despedimento por “inadaptagdo superveniente do tra-
balhador ao posto de trabalho” (art. 373.°) numa situagdo particu-
lar: a de terem sido “introduzidas modificagdes no posto de
trabalho” (art. 375.°/1-a)). A resolucdo do contrato pelo emprega-
dor era justificada pela irremediavel incapacidade de ajustamento
do trabalhador ao posto de trabalho modificado. Para que tal justi-
ficacdo se tornasse irrefragavel, a lei formulava exigéncias adicio-
nais, uma das quais era (e €) a da tentativa de recolocagao do tra-
balhador (repéchage), aludida na al. d) desse mesmo artigo.
A tentativa de eliminacdo desta alinea (pela Lei 23/2012) foi,
como se disse, frustrada pelo Tribunal Constitucional, e a Lei
27/2014 encarregou-se de a repor formalmente.

No entanto, a Lei 23/2012 “criou”, como é também sabido,
uma outra modalidade de “inadaptacdo superveniente”: a que se
manifeste, sem modificagdo do posto de trabalho, pela “modificagdo
substancial da prestacao realizada pelo trabalhador” (art. 375.%/2-a)),
isto €, pela redugdo da qualidade e/ou do rendimento da prestagdo de
trabalho, sem culpa de nenhuma das partes. Reentrou assim no sis-
tema a possibilidade do despedimento individual por perda de apti-
does do trabalhador, que estava excluida desde 1976.

Esta modalidade apareceu, na Lei 23/2012, subordinada a
um conjunto de requisitos (elencados no art. 375.°/2), entre os
quais se ndo contava o onus da tentativa de recolocagdo. A repo-
sicdo dessa exigéncia, pela Lei 27/2014, para cumprimento da
decisdo do Tribunal Constitucional, diz apenas respeito a modali-
dade de despedimento por inadaptacdo que jd existia e sobre cujo
regime a Lei 23/2012 tinha agido de modo considerado inconsti-
tucional, eliminando o referido 6nus. A omissao dele no regime
da inadaptagdo sem modificacdo do posto de trabalho — isto é,
por perda de aptidoes do trabalhado — surge assim como uma
aquisi¢dao da “reforma laboral” deixada incolume pelo escrutinio
constitucional.

E certo que se trata de uma aquisi¢do muito modesta e precé-
ria. O regime da nova modalidade est4 ainda coberto pela exigén-
cia geral de impossibilidade pratica da subsisténcia da relagao de
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trabalho('?) e mantém-se, assim, dentro do perimetro de legitimi-
dade reconhecido pela Constituigdo no art. 53.°. A verificagdo
dessa impossibilidade pratica devera, mesmo no siléncio da lei (um
siléncio que, em todo o caso, sugere contextualmente uma linha de
actuacgdo), passar frequentemente pela procura e eventual oferta de
ocupagdo alternativa, ainda que em nivel hierarquico e remunera-
torio inferior('?), quanto mais ndo seja por razdes prudenciais. Pou-
cas serdo as situagdes em que a inexigibilidade do prosseguimento
da relacdo de trabalho por perda de aptiddes do trabalhador seja
imediatamente apreensivel, verificavel e demonstravel. Aquisi¢ao
modesta, pois. Mas também precaria, dado que a assimetria entre
os dois regimes de inadaptacdo, neste ponto especifico, ¢ de tal
modo notoria e dificil de explicar que os riscos judiciais associados
— inclusivamente no plano da fiscalizagdo concreta de constitu-
cionalidade (arts. 204.° e 280.° da Constitui¢dao) — ndo podem dei-
xar de considerar-se elevados.

4. Outra inconstitucionalidade denunciada pelo acor-
dao 602/2013 dizia respeito ao critério de escolha do trabalhador
a despedir, em caso de extingdo de um dos postos de trabalho de
um conjunto em que todos tém contetdo funcional idéntico.

No regime anterior do Codigo, essa escolha era condicionada por
um critério “social” de prioridades legalmente imposto (art. 368.%/2)
— um critério manifestamente inspirado na protec¢do dos menos
empregaveis (mais velhos ou mais antigos)('4). Naturalmente con-
troverso, esse condicionamento tinha por si, pelo menos, o facto de
justificar uma ingeréncia legal, por representar uma limitagdo a
livre decisdo do empregador, face ao sentido mais provavel que
essa decisdo tomaria. De qualquer modo, o sentido fundamental da

(?) Na verdade, o n.° 2 do art. 375.°, em que surgem os requisitos dessa nova
modalidade, refere-se a “situacao referida no n.° 1 do artigo anterior”, que ¢é caracterizada
por essa “impossibilidade pratica”.

(*) Cremos, com efeito, que a “compatibilidade” com a categoria do trabalhador
deve ser entendida em termos muito amplos, tendo em conta a provavel prevaléncia do
interesse na manutengdo do emprego.

(") De notar o facto surpreendente da inexisténcia de qualquer constrangimento
legal da escolha dos trabalhadores a despedir, em caso de despedimento colectivo.
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norma derivava de preocupagdes de tutela de pessoas em situagao
vulneravel, e ndo, propriamente, duma exigéncia abstracta de
“objectividade” da escolha, isto ¢, de preven¢ao do arbitrio ou da
discriminagdo, que sempre seria alcancavel por outros meios e tra-
jectos juridicos.

A Lei 23/2012 atingiu, nesse ponto, o c/imax da afirmacao
ideoldgica: pretendeu substituir o critério legal de prioridades pelo
critério do empregador, sob o enigmatico condicionamento de que
se tratasse de “critérios relevantes e ndo discriminatorios face aos
objectivos subjacentes a extingdo do posto de trabalho”. Apesar da
abundancia das questdes de interpretagdo que este trecho poderia
suscitar, o que era relevante era, afinal, o omitido: a lei prescindia
de qualquer cuidado relativamente a escolha em causa, nomeada-
mente pelo que respeita a posi¢ao dos despedidos face as oportuni-
dades de trabalho. A posi¢ao do legislador face a questdo passava a
ser de neutralidade — uma neutralidade que, neste dominio, ndo o
¢ realmente, pois redunda na atribuicdo de prevaléncia ao interesse
e a vontade de um dos contraentes.

O Tribunal Constitucional, como se assinalou, viu neste regime
uma incompatibilidade com a Constitui¢cao, mas partindo de um
pressuposto — o de que o critério legal visava essencialmente a
“objectivacao” da escolha, exigida pela nogdo de justa causa —
que, com a vénia devida, julgamos menos certeiro, pelas razdes
indicadas. O facto de a formula introduzida pela Lei 23/2012 ser um
conjunto de conceitos vagos e indeterminados — o que parece
incontestavel — seria incompativel com uma nog¢ao de justa causa
isenta de todo o subjectivismo por parte de quem a invoque. O Tri-
bunal ndo se mostrou, pois, particularmente sensivel — e pode
bem perguntar-se se existiria fundamento constitucional suficiente-
mente solido para que outra fosse a sua postura — as preocupagdes
sociais que, de ordinario, servem de fundamento as intervengoes
do legislador do trabalho neste campo.

Face ao caracter discutivel do critério de escolha anterior-
mente fixado no Cddigo, sobretudo no quadro de uma politica
legislativa manifestamente votada a recuperacao dos espacos do
poder patronal na empresa e ao favorecimento dos interesses da
gestdo, entende-se bem que a mera repristinagdo do normativo
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anterior ndo fosse considerada solugdo satisfatoria. Assim, a
Lei 27/2014 langou uma nova redacgao do art. 368.°/2, em que se
estabeleceu uma “ordem de critérios relevantes e ndo discriminato-
ri0s” a observar na escolha do trabalhador a despedir, na hipotese
que temos vindo a considerar (extingdo de um posto de trabalho
dentro de um conjunto de postos funcionalmente idénticos).
Seguindo a vereda sinalizada pelo Tribunal Constitucional, a nova
norma enuncia uma ordem de prioridades para o despedimento
que, manifestamente, procura interpretar com a maior aproxima-
¢do possivel os critérios que seriam mais provavelmente adoptados
por um empregador médio, a luz das normais conveniéncias de
gestao da empresa: devera ser escolhido o trabalhador com pior
avaliagdo de desempenho, ou menos habilitado ou qualificado, ou
mais custoso, ou com menor experiéncia na fungao, ou, enfim, com
menor antiguidade na empresa('’). A finalidade assumida — por
indicacdo do acorddo — ¢ a de garantir a “objectividade” da esco-
lha, obstando a que o empregador despeca por capricho, mera anti-
patia ou mesmo encapotada discriminag¢do. Como se disse, esse
objectivo seria alcangavel por outros meios juridicos. Mas de toda
a evolugao resultou um efeito “residual” 1til, na perspectiva da
inversao de politica legislativa em curso: a erradicagdao de um qual-
quer critério “social” de escolha do trabalhador a despedir, que
constituia a unica verdadeira e convincente razao de uma interven-
c¢do do legislador neste ponto.

E com este resultado se completou o pequeno quadro de alte-
racdes legislativas introduzidas pela Lei 27/2014, em cumprimento
da decisdao do Tribunal Constitucional.

(") A proposito desta ordem de prioridades, gerou-se um curioso, embora inteira-
mente estéril, esforgo hermenéutico em torno das expressoes utilizadas pelo legislador. Na
perspectiva em que situamos a nossa analise, o que ¢ interessante e significativo ¢ o facto
de, previsivelmente, em muitos casos, a escolha vir a ser feita em termos correspondentes
aos do critério antigo (menor experiéncia, menor antiguidade).
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§ 3. As renovacoes extraordinarias de contratos a
termo

5. Por duas vezes — até ao momento em que redigimos estas
notas —, foi legalmente estabelecido um regime de renovacdo
extraordinaria dos contratos de trabalho a termo certo. Foram pois
mantidos — como regras — os limites que o Codigo do Trabalho
estabelece quanto ao numero de renovagoes e a duragao total dos vin-
culos a termo: trés renovagoes, o que significa quatro periodos; trés
anos de duragdo total, para os casos gerais, e dois anos ou 18 meses,
para os casos particulares de inicio de actividade ou de candidato ao
primeiro emprego, respectivamente (art. 148.%/1).

Os regimes de renovagao extraordinaria foram fixados pelas
Leis 3/2012, de 10 de Janeiro, e 76/2013, de 7 de Novembro(¢).
A sua inspiragdo ¢ muito semelhante a do remoto Decreto-
-lei 781/76, de 28 de Outubro, medida de emergéncia adoptada
num quadro de congelamento do emprego, através da qual ja se
confiou entdo, por conseguinte, a contratacdo a prazo o papel de
valvula de seguranca para disfungdes do mercado de trabalho('7).
Agora, o legislador procura, através do alongamento da duracdo dos
contratos transitorios — em todo o caso, nao automatico, mas depen-
dente da vontade dos contraentes e envolvendo, por conseguinte, o
acordo de renovacao a que alude o art. 149.%/2 —, refrear a hemorra-
gia de empregos que diversos factores conjunturais, incluindo a nova
legislagdo sobre despedimentos e suas compensagoes, iriam necessa-
riamente desencadear. Acreditou-se que a possibilidade de manter,
por mais tempo, postos de trabalho como precérios — apesar de, por-

(**) O diploma de 2012 visava os contratos que atingissem os limites legais
até 30 de Junho de 2013, e admitia duas renovagdes adicionais, com a duracdo total
de 18 meses. O de 2013, por seu turno, tomou como alvos os contratos que, até 7 de
Novembro de 2015, atingissem os limites legais gerais (ndo tendo havido renovagdes
extraordinarias) ou os da Lei 3/2012 (tendo sido extraordinariamente renovados), ¢ admite
mais duas renovagdes, com a duragdo maxima de 12 meses.

(') No caso, o proprio legislador, no preambulo do diploma, se explicava com
clareza: “Tendo ainda em conta que a contratacdo a prazo, desde que rodeada das necessa-
rias cautelas, pode propiciar, a breve trecho, um significativo aumento da oferta de
emprego, susceptivel de posterior estabilizagdo...”
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ventura, lhes corresponderem caracteristicas de permanéncia —
poderia amortecer a destruicao de empregos. Afigura-se muito dificil
apurar em que medida essa convic¢ao foi confirmada ou infirmada
pelos factos. Em todo o caso, o mais recente dos diplomas referidos
—a Lei 76/2013 — prevé a elaboracdo, no quadro da Comissao Per-
manente de Concertagdo Social, de um “relatério intercalar” sobre o
impacto do regime de renovagao extraordinaria, apds um ano de
vigéncia desse mesmo diploma, ou seja, em Novembro de 2014.

6. Em simultdneo com a actuagdo desses regimes de renova-
cdo extraordinaria, desenvolvia-se um outro processo, a que fare-
mos referéncia um pouco adiante: o da modificagdo dos factores de
calculo das compensagdes por cessagao do contrato de trabalho, no
sentido da sua progressiva reducdo. Esse processo iniciara-se, por
imperativo do Memorando, antes mesmo da reforma de 2012('%), e
visava, além do mais, a uniformizac¢ao do processo de calculo para
contratos a termo e sem termo('?), pretendendo acautelar os “direi-
tos adquiridos”(%°).

Explica-se deste modo o facto de os regimes de renovacao
extraordinaria conterem, no que toca ao calculo das compensagdes
por caducidade, disposicdes de caracter transitorio, alias de teor
diferente(?'), que, por sua vez, remetem para outras, particular-
mente intrincadas, como as que constam do art. 6.° da Lei 69/2013,
de 30 de Agosto.

(") Referimo-nos a Lei 53/2011, de 14 de Outubro, que estabeleceu “um novo sis-
tema de compensagdo em diversas modalidades de cessag@o do contrato de trabalho, apli-
cavel apenas aos novos contratos de trabalho”. Esse “novo sistema” consistiu, fundamen-
talmente, na substituicdo da base de calculo de um més por 20 dias de retribuig¢do e
diuturnidades, a multiplicar pelo niimero de anos completos de antiguidade, e pela fixagdo
de um limite maximo (12 meses de retribui¢ao mais diuturnidades) onde antes so existia
um minimo (trés meses) que também foi eliminado. Note-se que o Memorando impunha a
redugdo da base de célculo para 10 dias.

(") Na versao anterior do Codigo, os arts. 344.° e 345.° estabeleciam um regime
especifico de compensagdo em caso de caducidade do contrato a termo certo ou incerto:
“trés ou dois dias de retribui¢@o base e diuturnidades por cada més de duragdo do contrato,
consoante esta ndo exceda ou seja superior a seis meses, respectivamente”.

(29)  Ponto 4.4.ii) do Memorando.

(?') Art. 4.°daLei 3/2012; art. 4.° da Lei 76/2013.
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§ 4. A reducido das compensacdes por cessacio do
contrato de trabalho e os fundos de compensa-
¢a0 e garantia

7. Uma boa parte das medidas incidentes na “regulacdo do
mercado de trabalho” era dirigida a reduc¢do dos custos dos despe-
dimentos e, mais amplamente, da eliminagao de postos de trabalho.
Os documentos programaticos que enquadraram a “reforma labo-
ral”, com natural saliéncia para o Memorando, assentavam clara-
mente — embora ndo declaradamente — na convic¢do de que a
regeneragdo economica do pais teria que envolver um forte turno-
ver da mao-de-obra, com provavel destruicdo de um grande
numero de empregos excedentarios ou subqualificados. No mesmo
sentido, pensava-se — embora em nenhum lugar se dissesse aber-
tamente — que a baixa produtividade do trabalho em Portugal teria
o seu remédio no aumento das cargas de trabalho sem acréscimo
dos salérios. Era o chamado “ajustamento” — um dos eufemismos
que a gestao da “crise” produziu as duzias. E uma das vias desse
aumento de cargas sem custos — para além das formas de adapta-
bilidade dos tempos de trabalho, da reducao de tempos de repouso
e da drastica diminui¢do de compensacdes por trabalho extra —
consistiria em se confiar os mesmos volumes de produciao a menos
trabalhadores. A manobra deparava, no entanto, com obstaculos,
nao so derivados das dificuldades legais de despedir — uma “ano-
malia” com que houve que lidar, dado a sua protec¢ao constitucio-
nal — mas também dos custos que o pagamento das compensacdes
respectivas implicava.

Tudo isso se reflectiu em medidas constantes do Memorando
e dos acordos de concertagao social firmados antes e depois dele.
Ja se viu como foi tentada, com a Lei 23/2012, a facilitagao dos
despedimentos individuais por causa nao disciplinar, e como foi
reduzido (embora nao nulo) o sucesso dessa tentativa.

Pelo lado dos custos da extingdo de contratos, o Memorando
contém (no seu ponto 4.4) um programa de ac¢do gradual ten-
dente, em simultaneo, a forte diminuicdo desses custos e a unifor-
mizagao do seu processo de calculo para qualquer tipo de vinculo
laboral.
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8. O processo foi iniciado, como atras se disse, com a
Lei 53/2011, de 14 de Outubro, aplicavel somente aos contratos
(a termo ou sem termo) celebrados a partir de 1 de Novembro
daquele ano(??). O factor basico de calculo passava, nesses casos,
de 30 para 20 dias, fixando-se ainda o limite méximo de 12 meses
de retribuicao e diuturnidades e pondo-se de lado o limite minimo
anteriormente vigente.

O segundo momento da concretizagdo do programa de emba-
ratecimento dos despedimentos situou-se na entrada em vigor da
Lei 23/2012, que cuidou de estender a todos os contratos aquele
mesmo regime, embora procurando — através de um complexo sis-
tema de normas transitorias (art. 6.°) — ressalvar aquilo que, alias
impropriamente, se rotulou no Memorando de “direitos adquiri-
dos”: um contrato celebrado antes de 1 de Novembro de 2011 e
extinto apos a entrada em vigor desta nova Lei daria lugar ao cél-
culo de uma compensagdo com duas partes: uma baseada no tempo
de vigéncia anterior a Lei 23/2012, e definida pela formula antiga;
outra, baseada no tempo restante, e calculada pela nova férmula.

A manobra concluiu-se com a Lei 69/2013, de 30 de Agosto,
que impos nova redugdo do factor basico de calculo: passou
de 20 a 12 dias por ano.

9. Em consequéncia desta evolucdo legislativa, do intento
de aplicagdo imediata de cada um dos sucessivos regimes e da
preocupacao de salvaguarda dos chamados “direitos adquiridos”, o
modo de calculo das compensagdes passou a ser determinado pela
“antiguidade” dos contratos.

Relativamente aos anteriores a 1 de Novembro de 2011, e que
nao foram, portanto, atingidos pela Lei 53/2011, haveria que calcu-
lar parcelas correspondentes a vigéncia de cada um dos diplomas
sobre 0 assunto: quanto ao periodo anterior a 31/10/2012, uma par-
cela calculado de acordo com o regime antigo (um més por ano);

(**) Para o efeito, o diploma introduziu um artigo proprio no Cédigo do Trabalho
— o art. 366.°-A —, mantendo em vigor, para os contratos anteriormente celebrados, o
art. 366.°, na sua forma originaria. O caracter evidentemente pouco duravel dessa duplici-
dade de regimes teria porventura aconselhado outra solugdo técnica.
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quanto ao periodo de 1/11/2012 até 30/09/2013, outra parcela, cal-
culada de acordo com as regras da Lei 23/2012 (20 dias por ano);
quanto ao periodo posterior a 1/10/2013, uma subparcela referente
aos primeiros 3 anos, a razdo de 18 dias por ano, e outra a partir
dai, na base de 12 dias por ano(?).

Para os contratos celebrados entre I de Novembro de 2011
e 30 de Setembro de 2013, aplica-se (por efeito da Lei 53/2011) a
regra de 20 dias por ano relativamente ao periodo em que vigorem
até esta ultima data; quanto ao tempo de vigéncia posterior a essa
data (ou seja, a partir de 1/10/2013), calculam-se as duas subparce-
las acima mencionadas: uma referente aos primeiros 3 anos
(18 dias por ano) e outra dai em diante (12 dias por ano).

Finalmente, ha que considerar os contratos celebrados depois
de 30 de Setembro de 2013. Eles ficam directa e inteiramente sub-
metidos ao regime da Lei 69/2013: toda a compensacdo pela sua
cessacao sera calculada na base de 12 dias por ano.

De resto, a reducdo das compensacdes ndo ¢ apenas deter-
minada pela diminuig¢do progressiva — em todo o caso, muito
acentuada — do factor basico de calculo que consiste no niumero
de dias de retribuigdo mais diuturnidades a multiplicar pelo
numero de anos completos de antiguidade do trabalhador. Logo
com a Lei 53/2011 se definiu um conjunto de parametros condi-
cionantes do resultado desse calculo, e os diplomas posteriores
(Leis 23/2012 e 69/2013) limitaram-se a reproduzi-lo: o valor da
retribuicdo base mais diuturnidades nao pode exceder 20 vezes a
retribuicdo minima mensal garantida (ou seja, actualmente,
9.700 euros); o valor da compensagao ndo pode superar 12 vezes
a retribui¢do base mais diuturnidades; o valor diario a considerar
¢ o resultante da divisdo da retribuicdo base e diuturnidades
por 30(%).

(**) Manteve-se a regra de que, “em caso de fraccdo de ano, a compensagao ¢ cal-
culada proporcionalmente” (art. 366.%/2 do Cddigo).

(**) Recorde-se que o processo de calculo da retribuicdo horaria definido no
art. 271.° do Cdodigo resulta em que a retribuigdo diaria é o produto da divisdo da retribui-
¢do mensal pelo nimero de dias de trabalho (22, em regra).
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10. A avaliagdo do impacto da alteracdo do processo de cal-
culo das compensacdes pode ser ilustrada com um exemplo. Se ima-
ginarmos um contrato celebrado em 1 de Fevereiro de 2009 e extinto
no ambito de um despedimento colectivo em 30 de Junho de 2014
— ou seja, um contrato dos mais “poupados” pela evolugao legisla-
tiva descrita, uma vez que beneficiaria na maxima medida da gra-
dualizacao da reducao —, sendo de 1000 euros o valor da retribuicao
mais diuturnidades, a compensacao calculada de acordo com o
regime antigo (um meés por ano) totalizaria 5.416,6 euros; seguindo
0s novos parametros, seria de 4.811 euros — ou seja, teria uma que-
bra de cerca de 11%.

Se, porém, admitirmos a hipotese de um contrato iniciado
em 1 de Dezembro de 2011 e extinto em 30 de Junho de 2014, com
o mesmo valor de base, o resultado serda bem diferente. Pelo pro-
cesso primitivo, a compensagao atingiria 2.533,3 euros; com as
novas regras, seria de 1672 euros — ou seja, 34 % menos. Os des-
pedimentos tornaram-se, na verdade, bem mais econdmicos.

11. Uma segunda vertente da revisao do sistema de compen-
sacOoes por despedimento consistiu na regulamentagdo, pela
Lei 70/2013, de 30 de Agosto, de um “fundo de compensagdo do
trabalho” (FCT), de um “mecanismo equivalente” (ME) e de um
“fundo de garantia de compensagao do trabalho” (FGCT). Estas
expressoes inteiramente destituidas de significado reflectem, de
algum modo, as hesitagdes e diividas conceptuais que, pelo menos
desde o Acordo Tripartido de 2011, se espraiaram em torno de uma
ideia bastante concreta: a de baixar o coeficiente de responsabili-
dade dos empregadores pela efectivacdo das compensagdes devi-
das aos trabalhadores em caso de despedimento nao disciplinar.
Ainda em fase de total indecisdo quanto a fisionomia que deveria
ser assumida por tais mecanismos, ja a Lei 53/2011 manejava a
no¢ao de um “fundo de compensacao do trabalho” inexistente, ao
qual os empregadores deveriam obrigatoriamente aderir... Na rea-
lidade, o regime legal dos “fundos” declara aplicar-se apenas aos
novos contratos de trabalho (celebrados apds a sua entrada em
vigor, isto €, depois de 31 de Agosto de 2013) (art. 2.%/2). A enorme
maioria dos contratos existentes fica, pois, a margem desse regime.
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O FCT e o FGCT sao “fundos autonomos”, dotados de perso-
nalidade juridica, sem qualquer relagdo com a Seguranga Social.
Os empregadores sdo obrigados a inscreverem-se, ¢ a fazerem
entregas mensais, que sdo inscritas em contas individualizadas de
cada trabalhador, salvo se preferirem o chamado “mecanismo equi-
valente” — do tipo seguro, ou outro —, que tem que oferecer
garantia idéntica da efectivagdo das compensagoes. O FCT tem a
finalidade de “amortecer” o encargo da compensacdo para o
empregador: depois de a pagar, este pode pedir ao FCT o reem-
bolso do saldo da conta respeitante ao trabalhador em causa
(art. 34.° da Lei 70/2013). Por seu turno, o FGCT ¢ accionével pelo
trabalhador despedido, para garantir o valor de metade da compen-
sacdo devida. Isto significa que, se o empregador tiver pago
metade ou mais dessa compensagao, o Fundo nada pagara(>).

E sabido que, em muitos casos, os despedimentos pretendidos
ndo se concretizam por falta de recursos para o pagamento das
compensacdes legais. Dentro da perspectiva atrds apontada,
segundo a qual importa facilitar o “ajustamento” da economia e
das empresas, em nome da produtividade e da competitividade, o
sistema dos “fundos”, conjugado com a drastica redu¢ao das com-
pensagdes — os “fundos” irdo actuar ja somente perante contratos
sujeitos ao regime de calculo de compensagdes na base de 12 dias
por ano —, visa claramente atenuar ou mesmo superar aquela difi-
culdade, viabilizando a concretizacdo de despedimentos que, de
outro modo, talvez se mantivessem em suspenso. Trata-se, sempre
e de qualquer modo, de acentuar a dindmica do mercado de traba-
lho. Os factos tém, no entanto, posto em evidéncia uma considera-
¢do teimosamente ignorada na concepcdo das politicas de
emprego: a dindmica do mercado de trabalho s6 ¢ benigna e pro-
veitosa se estiver directamente conexionada a dindmica da econo-
mia, sendo dela expressao e corolario. A “criacdo” dessa dindmica

(*¥) O regime legal ndo ¢ claro. No entanto, admitindo que estamos a interpreta-lo
correctamente, arrisquemos um exemplo. Se a compensagio legalmente devida a um tra-
balhador for de 1000, e o empregador s6 lhe tiver pago 300, aquele pode requerer ao FGCT
o pagamento de 200; se o empregador tiver avangado com 600, o Fundo nada tera que
suportar; mas se o empregador nada pagar, o FGCT terd que entregar ao trabalhador 500.
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por estimulos legais de qualquer natureza s6 pode gerar desequili-
brios nefastos. Na verdade, a destrui¢ao de postos de trabalho, faci-
litada de tantas maneiras, ndo tem sido acompanhada da criagdo de
outros — porque esta criagdo depende de uma economia viva,
capitalizada e a crescer...

§ 5. O procedimento de combate ao trabalho falsa-
mente autonomo

12. Se ¢ verdade que as medidas legislativas examinadas até
agora podem considerar-se de sentido “regressivo” em relagdo a
vocagao originaria e a razao de ser do ordenamento juslaboral,
mostra-se for¢oso assinalar um desvio a esse padrdo: o regime con-
tido na Lei 63/2013, de 27 de Agosto, que instituiu um procedi-
mento destinado a despistar casos de trabalho falsamente auto-
nomo e a viabilizar o formal reconhecimento da existéncia de
contrato de trabalho nesses casos. Ndo se trata de uma alteragdo ao
Codigo do Trabalho(?¢), mas sim ao regime processual aplicavel as
contra-ordenagdes laborais e de Seguranca Social (Lei 107/2009,
de 14 de Setembro) e ao proprio Codigo do Processo do Trabalho.

Vinha de longe — pelo menos desde os acordos de concerta-
¢do social firmados em 1996 — o propdsito, nunca concretizado,
de combater o fendémeno de fuga a lei laboral através de um pro-
cesso de certificagdo formal da existéncia de contrato de trabalho,
em muitas situacdes em que — nomeadamente pelo uso dos cha-
mados “recibos verdes” — se procura criar aparéncias de trabalho
independente. E indiscutivel que a publicagdo da Lei 63/2013
marca um momento relevante no combate a tais praticas, visando
contribuir para a reducdo do enorme défice de efectividade de que
enferma a legislagao laboral portuguesa.

(**)  De notar, porém, que o Cdédigo previne essas situagdes, no art. 12.°, confe-
rindo-lhes relevancia contra-ordenacional agravada.
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13. O procedimento estabelecido por esse diploma culmina
numa acg¢ao judicial de tipo especifico — a “acc¢do de reconheci-
mento da existéncia de contrato de trabalho” — que passou a estar
regulada nos arts. 186.°-K a 186.°-R do Cédigo de Processo do Tra-
balho. A iniciativa da ac¢do pertence ao Ministério Publico, com
base em participacdo da Autoridade para as Condigdes de Trabalho
(ACT). Para se chegar a esse ponto, ¢ necessario que um inspector
do trabalho “verifique a existéncia de indicios de uma situagao de
prestacdo de actividade, aparentemente autonoma, em condi¢des
analogas ao contrato de trabalho” e que, notificado o empregador
para regularizar a situagdo, este ndo proceda em conformidade(*’)
(novo art. 15.°-A da Lei 107/2009, ja citada).

A decisdo final do tribunal pode ser — ou ndo — no sentido
do reconhecimento da existéncia de contrato de trabalho, devendo
ainda, neste caso, “fixar a data do inicio da relagao laboral”
(art. 186.°-O do Cdédigo do Processo do Trabalho). Trata-se, pois,
de uma sentenga que pode ser, em parte, declarativa e, noutra parte,
constitutiva — quando da prova produzida ndo resulte a data em
que a relagdo contratual se tenha realmente iniciado. Dessa decisdao
cabe recurso de apelagdo, para a Relagao, com efeito devolutivo.

Como ¢ sabido, grande parte dos litigios laborais levantam
como questdo-chave a da qualifica¢do da relagdo contratual. Esta-
belecida esta, com as conhecidas dificuldades — resultantes do
facto de existir a famosa “zona cinzenta” entre as duas qualifica-
coOes alternativas, e agravadas pelas manobras simulatorias dos
contraentes —, as concretas pretensdes controvertidas rapidamente
obtém resposta positiva ou negativa. Acresce que, também em
regra, essa questdo-chave se suscita a posteriori, isto €, depois de
terminadas as relacdes contratuais, o que em nada facilita o seu
esclarecimento. O novo procedimento — nas suas fases adminis-
trativa e judicial — manifesta a particularidade muito relevante de

(*") A lei parece, com efeito, ndo admitir outra hipdtese, nomeadamente a de o
empregador convencer a ACT de que se trata de verdadeiro trabalho auténomo. Para que o
procedimento seja arquivado (e, por conseguinte, ndo haja lugar a participac@o ao Ministé-
rio Publico), ¢ preciso que o empregador apresente o contrato de trabalho ou documento
com significado equivalente.
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ocorrer, tipicamente, na pendéncia da relacao contratual, a partir de
uma intervengao inspectiva incidente sobre factos e situagdes
actuais, o que, sO por si, aumenta consideravelmente a sua eficién-
cia potencial. Por outro lado, constitui um meio preventivo da mul-
tiplicacdo e do alongamento dos litigios em que ¢ suscitada a apli-
cacdo da legislacdo do trabalho.

§ 6. Duas notas finais

O panorama legislativo que se procurou desenhar neste texto
diz, obviamente, respeito apenas ao regime das relagdes indivi-
duais de trabalho(?®). Nesse dominio, porém, nem tudo foi mencio-
nado. Salientamos, antes do mais, as medidas de concretizagao de
compromissos de legislar assumidos no quadro do Memorando
de 2011 ou da concertacao social, e referimos, ainda, uma impor-
tante inovagdo que, isolada no meio de intervengdes socialmente
regressivas, parece susceptivel de melhorar a efectividade do que
resta dos regimes de protecgao dos trabalhadores como contraentes
débeis.

No entanto, houve algo mais. Foi, nomeadamente, publicada a
Lei 47/2012, de 29 de Agosto, com o propdsito de ajustar as condi-
coes do acesso de menores ao trabalho em funcao do regime de
escolaridade obrigatoria definido pela Lei 85/2009, de 27 de
Agosto.

E, sobretudo, tem que salientar-se a Lei 48-4A/2014, de 31 de
Julho(*°), que prorrogou, até 31 de Dezembro de 2014, a suspensdo
das disposi¢des das convencdes colectivas e as clausulas dos con-

(*%) No dominio do Direito Colectivo, haveria ainda que referir a Lei 55/2014,
de 25 de Agosto, que, por um lado, estreitou os requisitos temporais da caducidade das
convengdes colectivas (ainda em obediéncia ao Memorando de 2011) e, por outro, regulou
a suspensao temporaria da vigéncia das convencdes em casos de dificuldade das empresas.
Infelizmente, o estado em que se encontra a contratagdo colectiva em Portugal acaba por
remeter a um nivel de menor relevancia imediata essa alteracdo legislativa.

(*) Mereceria talvez alguma reflexdo o facto de quase toda a legislagdo do traba-
lho, desde 2011, ter sido publicada em pleno Verdo (Julho/Agosto), ou na sua proximidade.
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tratos de trabalho que estabelecam “acréscimos de pagamento de
trabalho suplementar superiores aos estabelecidos pelo Codigo do
Trabalho” ou que prevejam “retribui¢do do trabalho normal pres-
tado em dia feriado, ou descanso compensatorio por essa mesma
prestacdo, em empresa nao obrigada a suspender o funcionamento
nesse dia”(?°). Esta medida legislativa deve ser devidamente con-
textualizada.

Ela visa alongar no tempo a aplicagdo de uma norma da
Lei 23/2012 que sobreviveu ao controlo de constitucionalidade —
alias, a unica norma que ficou de p¢, de entre as que constituiam o
art. 7.° daquele diploma. Esse artigo pretendeu criar uma situacao
de “tabua rasa” em relagdo a contratacio colectiva anterior sobre
beneficios que a mesma lei quis reduzir ou eliminar. Assim, decla-
rou “nulas” as clausulas das convengdes colectivas ¢ dos contratos
individuais pré-vigentes que regessem certas matérias em sentido
mais favoravel do que o que se queria impor, e declarou “suspen-
sas” por dois anos (isto €, até ao fim de Julho de 2014) outras clau-
sulas sobre outras matérias (as que referimos acima), preconizando
o seu ajustamento aos padroes legais, sob pena de reducdo por
forca da lei. O Tribunal Constitucional, sem grande surpresa para
ninguém, considerou a “anulagdo” de clausulas incompativel com
o direito de contratacao colectiva, e, em conformidade com a sua
usual perspectiva de méxima tolerancia relativamente a politica
legislativa em actuagdo, considerou constitucionalmente admissi-
vel a “suspensdo”, justamente pelo seu caracter excepcional e tem-
porario. A Lei 48-A/2014 veio prorrogar por alguns meses essa
suspensao, resultando, ao mesmo tempo, claro que o nao ajusta-
mento das clausulas suspensas ao padrao legal ndo podera dar
lugar a sua reducgdo ope legis.

(*%) Trechos provenientes das alineas @) e b) do n.° 4 do art. 7.° da Lei 23/2012.



