BRUNO MESTRE

Andlise ao artigo 24.2 da CSE(R)

Artigo 24.2
Direito a protec¢do em caso de despedimento

Com vista a assegurar o exercicio efectivo do direito a protec¢cdo em
caso de despedimento, as Partes comprometem-se a reconhecer:

a) O direito de os trabalhadores ndo serem despedidos sem motivo
vdlido ligado a sua aptiddo ou comportamento, ou baseado nas
necessidades de funcionamento da empresa, do estabelecimento ou do
servigo;

b) O direito dos trabalhadores despedidos sem motivo vdlido a uma
indemnizagdo adequada ou a outra reparagéo apropriada.

Para esse efeito, as Partes comprometem-se a assegurar ao trabalhador
que considere ter sido objecto de uma medida de despedimento sem
motivo vdlido direito de recurso contra essa medida perante um orgéo
imparcial.

Anexo ao Artigo 24.°

1 - Considera-se que, para efeitos deste artigo, o termo «despedimento»
significa a cessagdo da relagdo de trabalho por iniciativa do
empregador.

2 - Considera-se que este artigo abrange todos os trabalhadores, mas
que uma Parte pode excluir total ou parcialmente da sua protec¢éo as
seguintes categorias de trabalhadores assalariados:

a) Os trabalhadores contratados nos termos de um contrato de trabalho
para um prazo determinado ou um servico determinado;

b) Os trabalhadores durante o periodo experimental ou que néo tenham
o periodo de antiguidade requerido, desde que a duracgdo deste seja
estabelecida antecipadamente e seja razodvel;

c¢) Os trabalhadores contratados a titulo ocasional por um periodo curto.
3 - Para efeitos deste artigo, ndo constituem motivos vdlidos de
despedimento, designadamente:

a) A filiagdo sindical ou a participagdo em actividades sindicais fora do
hordrio de trabalho ou, com o consentimento do empregador, durante o
hordrio de trabalho;

b) O facto de solicitar, exercer ou deter um mandato de representagdo
dos trabalhadores;

c) O facto de ter apresentado queixa ou participado em processos
instaurados contra um empregador devido a alegadas violagbes da
legislagGo ou de ter recorrido as autoridades administrativas
competentes;



d) A raga, a cor, o sexo, o estado civil, as responsabilidades familiares, a
gravidez, a religido, a opinido politica, a ascendéncia nacional ou a
origem social;

e) A licenca de maternidade ou a licenga parental;

f) A auséncia tempordria ao trabalho por motivo de doen¢a ou de
acidente.

4 - Considera-se que a indemniza¢Go, ou qualquer outra reparagdo
apropriada em caso de despedimento sem motivo vdlido, deve ser
determinada pela legislagéo ou pela regulamentagdo nacionais, pelas
convenglbes colectivas ou por qualquer outro modo apropriado as
condigées nacionais.

Conclusdes CEDS relativas a Portugal — Dezembro 2016

O presente texto tem por objecto uma breve analise comentada das conclusdes
do CEDS acerca da observancia, da parte de Portugal, das obrigacdes que derivam do
art. 242 da Carta Social Europeia (revista). Por seu turno, estas foram publicadas em
Dezembro de 2016.

A andlise do CEDS reporta-se a seis dimensdes distintas da legislagao
Portuguesa, a saber: (a) periodo experimental, (b) despedimento por razdes
objectivas, (c) compensacdo em caso de cessacdo do contrato de trabalho, (d)
despedimento por inadaptacdo, (e) despedimento por limites de idade e (f) suspensao
do contrato de trabalho por doenca.

Importa agora realizar uma pequena andlise das conclusdes do CEDS sobre cada

um destes temas.

(a) periodo experimental

No que diz respeito ao periodo experimental, o CEDS comegou por recordar
que deriva do art. 242 da CSE o direito de todos os trabalhadores com contrato de
trabalho a proteccdo no despedimento; todavia, o mesmo recorda que o Apéndice da
CSE permite a exclusdao de determinadas categorias de trabalhadores desse direito,
entre os quais os que estiverem no designado periodo experimental (period of
probation); a luz deste Apéndice, o CEDS recordou as suas conclusdes de 2005,

relativas ao Chipre, no qual decidiu que a exclusdo de trabalhadores da proteccdo

L http://hudoc.esc.coe.int/eng/?i=2016/def/PRT/24/EN (acesso em 03/06/2017).




contra o despedimento por um periodo de seis meses ou de 26 (vinte e seis) semanas
no contexto de um periodo experimental ndo se afigurava proporcional (reasonable)
se fosse aplicado indiscriminadamente, independentemente das qualificagdes do
trabalhador.

No que diz respeito a Lei Portuguesa, as conclusdes mostraram alguma reserva
e peticionaram maiores esclarecimentos.

Em primeiro lugar, comegaram por chamar a atengdo para as suas conclusdes
de 2008 (nas quais o CEDS foi informado das regras relativas a duracdo do periodo
experimental, actualmente contempladas no art. 1122 do Coéd de Trabalho) e
manifestou algumas reservas em relacdo as classificagcdes legais; com efeito, recorde-
se que resulta da lei que, nos contratos por tempo indeterminado, o periodo
experimental tem a duragao-regra de 90 dias, podendo todavia alargar-se aos 180 e
240 dias em determinados casos, legalmente previstos.

Em segundo lugar, chamaram igualmente a atengdo para as suas conclusdes de
2012, nas quais o CEDS questionou se, nas situacdes em que o periodo experimental
durar mais de 60 dias, o empregador se encontra obrigado a fundamentar (provide
reasons) para a cessacao do contrato de trabalho.

De uma maneira geral, muito embora ndo o tenham dito expressamente,
poderemos aventar que o CEDS manifestou as seguintes reservas em relacdo a
regulacdo Portuguesa do periodo experimental:

Antes de mais, o CEDS manifestou algumas reservas em relacdo a duragao do
periodo experimental e — muito em particular — em relacdo as definigdes legais para
as categorias de trabalhadores em que se podera aplicar um periodo experimental
mais alargado; com efeito, o mesmo encontra-se definido em 90 dias para a
generalidade dos trabalhadores, podendo ser alargado até aos 180 e 240 dias nos
casos expressamente previstos; o CEDS aparentou manifestar algumas reservas em
relacdo as definicdes legais (as quais aparentaram ser consideravelmente amplas,
permitindo a inclusdo nelas de um numero alargado de categorias de trabalhadores),
podendo resultar na aplicacdo de um periodo experimental excessivamente longo a
um leque indiscriminado de trabalhadores.

O CEDS manifestou igualmente algumas reservas em relacdo a fundamentacao;

com efeito, a lei portuguesa admite que, durante o periodo experimental, o contrato



de trabalho possa cessar sem obrigacdo de fundamentagcdo nem obrigacdo de
indemnizacdo pela cessacdo do contrato de trabalho (art. 1142, n.2 1 do Céd de
Trabalho); encontra-se somente vinculado a um prazo de aviso prévio, nos termos e
condicbes previstos no n.2 2 e n.2 3 do mesmo preceito cuja violagdo importa,
unicamente, a obrigacdo de pagamento da retribuicdao correspondente ao prazo de
aviso prévio em falta.

Ainda que sem necessidade de uma fundamentacdo tdao precisa como a
necessaria para o despedimento com justa causa, atendendo ao regime
consideravelmente lato da lei (a qual permite, no limite, que o contrato de trabalho
cesse ao final de oito meses sem indemniza¢ao nem necessidade de invocagao de justa
causa), perguntamo-nos se, em face das conclusdes, ndo seria de exigir uma
fundamentagdo escrita nas situacdes em que a execu¢ao do contrato de trabalho se
prolongue para além dos 60 dias, em vista a permitir controlar se a cessagao do
contrato de trabalho se deve — efectivamente — as qualidades pessoais das partes ou
se existem, na realidade, outras motivacGes subjacentes a cessacdo do contrato de

trabalho.

(b) despedimento por razées objectivas

Em relacdo as regras relativas ao despedimento por razdes objectivas, o CEDS
comecou por recordar que o art. 24 da CSE apenas reconhece como legitima a
cessacdo do contrato de trabalho por motivos (a) conexos com a capacidade ou
conduta do trabalhador e (b) assentes em razées econémicas da empresa.

No que diz respeito as regras relativas a cessacdo do contrato de trabalho por
motivos assentes em razdes econdmicas da empresa, o CEDS comegou por recordar as
suas conclusdes de 2012 em relagdo a Turquia, na qual estipulou que (1) os Tribunais
devem ter competéncia para analisar os factos subjacentes em relagdo a cessacdo do
contrato de trabalho por razdes econdmicas e nao se limitar a controlar questdes
juridicas e (2) o art. 242 da CSE exige que se estabeleca um equilibrio entre o direito do
empregador de gerir a sua empresa e a necessidade de proteger os direitos dos
trabalhadores.

A este respeito, importa chamar a atencdo para alguma Jurisprudéncia

Portuguesa mais recente que — na linha das conclusdes do CEDS — tem vindo a alargar



os poderes de sindicancia dos Tribunais em relacdo ao despedimento por razdes
econémicas (que, em Portugal, se reconduzem — grosso modo — ao despedimento
colectivo, despedimento por extingdo do posto de trabalho — arts. 3592 e 3672 do Cod
do Trabalho), permitindo sindicar ndo apenas a regularidade do despedimento em
termos procedimentais mas igualmente da veracidade dos fundamentos invocados e
do nexo de causalidade entre os fundamentos e a cessacdo do contrato de trabalho.

Por exemplo, resulta do Douto Acérdao do Supremo Tribunal de Justica de
13/01/2010, proc. n.2 15275/09.1T2SNT.S1 que

«o controlo judicial da validade do despedimento colectivo implica, por
parte do tribunal, ndo so a verificagdo objectiva da motivagdo invocada
para justificar a redu¢do global dos postos de trabalho, mas também a
verificagdo da idoneidade de tal motivagdo para, em termos de
razoabilidade, determinar a extin¢do dos concretos postos de trabalho;
nesta medida, a op¢do do empregador pelos concretos trabalhadores a
despedir ndo se situa fora do dmbito dos poderes de sindicéncia do
Tribunal por isso se integrar dentro dos poderes de gestdo do
empregador».

Por seu turno, resulta do Douto Acdérdao do Tribunal da Relagdo de Lisboa de
13/05/2015, proc. n.2 146/14.8TTFUN.L1-4 que:

«Na comunicagdo da intengéo de resolver o contrato de trabalho e na
decisdo do empregador, no dmbito de despedimento coletivo, importa
indicar os fundamentos do despedimento de forma concreta e bem
delimitada, em termos tais que quer o trabalhador quer, eventualmente,
o Tribunal, possam sindicar a referida decisGo. A decisGo de
despedimento coletivo conterd, além da referéncia a motivagdo geral
da decisdo de redimensionamento da organizacGo subjacente ao
despedimento coletivo, os motivos concretos que determinam a
cessagcdo de cada um dos contratos de trabalho abrangidos pelo
despedimento, os quais podem ndo ser iguais para todos os
trabalhadores.»

Da nossa parte, cremos que a legislagdo Portuguesa, neste segmento, se
encontra em conformidade com as conclusdes do CEDS.
%
(c) compensagdao em caso de cessagao do contrato de trabalho;

(d) despedimento por inadaptacdo;



No que diz respeito a compensacao por cessacao do contrato de trabalho e no
despedimento por inadaptacdo, o CEDS tomou nota das alteracdes legislativas
introduzidas — em matéria de indemnizagdo por despedimento — pela Lei n.2 53/2011
de 14/10 e Lei n.2 69/2013 de 30/08 e — em matéria de despedimento por
inadaptacdo - pela Lei n.2 23/2012 de 25/06 (a luz dos Acérddos do Tribunal
Constitucional n.2 602/2013 e 635/2013). O CEDS mais salientou que estas alteracbes
legislativas foram introduzidas ao abrigo do Acordo Tripartido para a Competitividade
e Emprego de 22/03/2011 assinado entre o Governo e 0s parceiros sociais e o
Memorando de Entendimento entre o Governo, a Unido Europeia, o FMI e BCE.

O CEDS nao manifestou reservas em relagao a estes diplomas legais, tendo dito
somente que desejaria ser informado (a) acerca da evolucdo do montante de
compensacdo devido por despedimento com justa causa por razoes objectivas e (b) se
os Tribunais tém competéncia para analisar o despedimento quanto aos factos
subjacentes e ndo somente quanto a matérias de procedimentos legais.

No que diz respeito ao segundo ponto, o mesmo ja foi respondido no ponto
anterior, pelo que somos da opinidao de que a legislacdo Portuguesa se encontra em
conformidade com as exigéncias da CSE.

No que diz respeito ao primeiro ponto, o autor é da opinido de que a legislagdo
Portuguesa suscita algumas reservas em relacdo a conformidade com a CSE. Com
efeito, o CEDS, na sua decisdo recente de 31/01/2017 (Queixa n.2 106/2014 - Finnish
Society of Social Rights v. Finland) deliberou que a compensagdo por cessa¢do do
contrato de trabalho apenas se afigura adequada desde que preencha trés
pressupostos: (a) compensacdo por danos patrimoniais incorridos entre a data do
despedimento e a decisdo judicial; (b) possibilidade de reintegracao e (c) compensacao
a um nivel suficiente para funcionar com um efeito dissuasor para o empregador e
compensador para o trabalhador (cfr as Conclusées de 2003 referentes a Bulgdria
(pp.78) e as Conclusdes de 2005 referentes a Noruega, pp.572-575).0 CEDS mais
decidiu recentemente que um «tecto» de 24 meses para a indemnizagdo devida aos
trabalhadores em caso de despedimento por motivos econdmicos nao se afigurava em

conformidade com as exigéncias do art. 242 da CSE (§§45-54).2

2 http://sosiaalioikeus.fi/wp-content/uploads/sites/270/2017/02/SSOS kantelu 106-2014 englanti.pdf
(acesso a 03/06/2017).




Afigura-se evidente que, em face desta decisdao, a conformidade do art. 3662
do Céd de Trabalho (na parte em que estipula, como regra, os 12 dias de retribuicdo e
os «tectos indemnizatdrios» do n.2 2 com as exigéncias do art. 242 da CSE suscita

sérias e fundadas reservas.

(e) despedimento por limites de idade;

Em relagao ao a cessagao do contrato de trabalho em virtude de o trabalhador
o CEDS analisou o regime previsto no art. 3439, al.c) e 3482 do C4d do Trabalho.

O CEDS comecgou por recordar que a cessacdo do contrato de trabalho por
iniciativa do empregador com fundamento no Unico motivo de o trabalhador ter
atingido a idade da reforma (i.e: ter direito a beneficiar de uma pensao) seria, por si s,
contrario a CSE a ndo ser que essa cessacao seja justificada por referéncia a um dos
motivos considerados validos expressamente previstos na CSE.

ApOs analisar o regime previsto no art. 3432, al.c) e 3482 do Céd do Trabalho, o
CEDS entendeu que o regime legal aparenta estar em conformidade com o regime da

CSE.

(f) suspensao do contrato de trabalho por motivos de doenga

Em relacdo a suspensdao do contrato de trabalho por motivos de doenca, o
CEDS comeca por recordar que o art. 242 CSE proibe que a auséncia ao trabalho por
motivos de acidente ou doenca constitua uma razao valida para a cessa¢do do contrato
de trabalho.

Em relagdo a legislagcdo Portuguesa, na medida em que os arts. 2962 e 2972 do
Cod de Trabalho simplesmente estipulam a suspensdo do contrato de trabalho na
eventualidade de o impedimento ser superior a um més, sem limite maximo de tempo,
a legislacdo Portuguesa aparenta estar em conformidade com os ditames da CSE.

*

O Relatério termina com a manifestacdo, por parte do CEDS, de algumas
reservas em relacdo ao tecto nas indemnizacOes por cessacdao do contrato de trabalho
por iniciativa do empregador.

O mesmo recorda que o art. 242 CSE exige que os Tribunais ou outros orgdos

com competéncia na matéria possam atribuir compensacdo adequada, reintegracao



ou outras compensacdes, sendo que a compensacdo apenas é considerada adequada
desde que inclua reembolso de danos patrimoniais (financial losses) incorridos entre a
data da cessacdo do contrato de trabalho e a decisdo do érgdo de recurso. Mais
recordou a necessidade de proporcionalidade na compensacdo por despedimento, a
qual deve ser suficientemente compensadora para trabalhadores e dissuasora para os
empregadores. A existéncia de tectos de indemnizagcdo exige que a pessoa afectada
pelo despedimento possa obter compensacdo por danos ndo-patrimoniais através de
outros mecanismos juridicos e que os érgaos com competéncia na matéria possam
decidir num periodo razodvel de tempo.

O Relatério solicitou alguma informacdo actualizada sobre esta matéria.

Da nossa parte, atendendo ao exposto, manifestamos algumas reservas em
relacio a conformidade do regime legal em Portugal na matéria (referimo-nos,
concretamente, aos arts. 3662 e 3892 do Cod do Trabalho) com as exigéncias da CSE,
atendendo ao facto de:

a. o montante de indemnizacdo nos parecer modesto (12 dias ndo aparenta ser
suficientemente dissuasor);
b. existir um tecto de indemnizacdo consideravelmente apertado (vide os

pressupostos do art. 3662, n.2 2 do Cod de Trabalho) e:

c. aindemnizagao por danos patrimoniais e ndo-patrimoniais apenas se encontrar
prevista para as situacoes de ilicitude na cessacdo do contrato de trabalho (art.

3892 do CAd do Trabalho);

Velas, Sdo Jorge, 04/06/2017

(processei e revi)



