Lay-off: remédio para a pandemia ou
acelerador de reac¢des adversas?'

Rita CANAS DA SiLvAa*

I. Introducao

2020, ano de pandemia, trouxe uma nova vivéncia, novos modelos
de interagdo, de convivio e de trabalho. Neste ambito tdo particular, o
lay-off assumiu merecido destaque na reflexao juslaboral.

A situacgdo extraordinaria que vivemos levou ao encerramento total
ou parcial de diversas empresas. Noutros casos, registaram-se quebras
abruptas na procura dos bens e/ou servigos comercializados.

Desde entdo, de forma a atenuar os efeitos devastadores deste feno-
meno na economia e no emprego, foram sendo criados mecanismos
decalcados do “lay-off comum” — ha muito acolhido na legisla¢ao laboral
e regulado nos arts. 294.°, n.° 2, a), 295.° ¢ 298.° a 308.° do Codigo do
Trabalho (“CT”)? —, embora com tragos particulares: o designado “lay-off’
simplificado™ e terapéuticas derivadas, a la COVID-19°.

* Universidade Catdlica Portuguesa, Faculdade de Direito, Portugal.
https://orcid.org/0000-0001-6086-7210. Socia responsavel pelo Departamento
de Direito do Trabalho e da Seguranga Social da Sérvulo & Associados, Sociedade de
Advogados, SRL.

! Versido escrita de intervengdo que teve lugar no ambito de ciclo das Catdlica Talks
dedicado a tematica “Direito em tempos de pandemia”, organizado pelo Catdlica Research
Centre for the Future of Law, em 17 de dezembro de 2020, seguido de comentario a
cargo da Professora Doutora Joana Vasconcelos. A informagdo contida neste texto
retrata o enquadramento juridico vigente a data da referida intervencdo e que, fruto da
excecionalidade dos institutos analisados, foi, entretanto, alterado e, em parte, substituido.

2 Aprovado pela Lei n.° 7/2009, de 12 de fevereiro, na redagio em vigor.

3 Identificando o enquadramento legal reservado a estes instrumentos, v. SILVA (2020).
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11. Diagnéstico

Os sucessivos movimentos de confinamento-(des)confinamento dita-
ram a emergéncia de novos modelos de trabalho e uma ardua prova de
resisténcia a empresas e trabalhadores. E, por isso, seguro afirmar que
sem lay-off e modelos congéneres, 0s avangos € recuos na economia,
justificados por razdes sanitarias, teriam tido efeitos muito mais desas-
trosos no plano do emprego.

II1. Remédio(s)

Atualmente, convivem modalidades diversas de /ay-off: o “pré-
-COVID”, “classico/comum ou tradicional”, acolhido no Coédigo do
Trabalho e as suas réplicas agilizadas, com especial destaque para o
“lay-off simplificado™>. Sem prejuizo das diferen¢as que demarcam
0 “lay-off tradicional” e o “lay-off a la COVID”, ambos se apresentam
como mecanismos de contencdo de custos e de redugdo de encargos
remuneratorios, constituindo excecdes licitas a proibicdo de reducgdes
retributivas unilaterais®.

Similarmente, desdobram-se em duas modalidades: (i) redugdo do
periodo normal de trabalho — concretizada na parcial inatividade do

4 Paradoxalmente, este instrumento registou um percurso legislativo algo tortuoso,
tendo surgido, primeiramente, enquadrado na Resolugdo do Conselho de Ministros
n.° 10-A/2020, de 13 de margo, tendo sido concretizado, em seguida, na Portaria n.°
71-A/2020, de 15 de marco, que viria a ser retificada pela Declarag@o de Retificagdo n.°
11-C/2020, de 16 de margo, e alterada pela Portaria n.° 76-B/2020, de 18 de margo. Por
for¢a das duvidas interpretativas e fortes criticas as solugdes acolhidas na Portaria n.°
71-A/2020, este diploma viria a ser revogado pelo Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de
margo, que instituiu um novo regime juridico, retificado pela Declaracdo de Retificacdo
n.° 14/2020, de 28 de margo, e alterado pelo Decreto-Lei n.® 14-F/2020, de 13 de abril,
e pelo Decreto-Lei n.° 27-B/2020, de 19 de junho.

5 J& o Apoio Extraordinario a Retoma Progressiva de Atividade em Empresas em
Situacdo de Crise Empresarial com Redug@o Temporaria do Periodo Normal de Trabalho
foi aprovado pelo Decreto-Lei n.° 46-A/2020, de 30 de julho, e alterado pelo Decreto-
-Lei, n.° 90/2020, de 19 de outubro, pelo Decreto-Lei n.° 98/2020, de 18 de novembro,
e pelo Decreto-Lei n.° 101-A/2020, de 27 de novembro.

¢ Conforme o disposto no art. 129.°, n.° 1, d) do CT. Conforme os nimeros dispo-
niveis, em julho de 2020, haveria ja perto de um milhdo de trabalhadores em /ay-off.
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trabalhador’; e (ii) suspensdo do contrato de trabalho®, em caso de total
inatividade do trabalhador’. Em qualquer hipétese, por razdes exclusi-
vamente referentes ao empregador e por imposigao licita deste ultimo, o
trabalhador passa a desenvolver a sua atividade por um periodo menor
do que o acordado, possibilitando ao empregador uma poupanca — assu-
mindo um encargo financeiro menor —, registando o trabalhador perda
remuneratoria, ainda que parcialmente compensada. Trata-se, na verdade,
de fendmeno que pde em evidéncia a especial maleabilidade do contrato
de trabalho e a sua natureza profundamente relacional'® — contrato
duradouro especialmente ajustavel a circunstancias supervenientes que
entravam a sua normal execug@o: o contrato reajusta-se e rearranja-se,
salvaguardando a sua continuidade'’. E, alias, esta circunstincia que

7 Assim, a titulo exemplificativo, o trabalhador contratado para prestar a sua atividade
profissional oito horas por dia e quarenta horas por semana, passa a trabalhar quatro
horas por dia e vinte horas por semana.

8 Nio obstante utilizagdo corrente, quer nos textos legais quer na doutrina, as expres-
soes “suspensdo do contrato” e “suspensdo da execugdo do contrato” ndo retratam o
fenémeno de forma fidedigna. E assim por ndo ser pressuposta qualquer suspensio dos
elementos constitutivos do contrato. Bem pelo contrario: ndo se trata tanto de “suspenséo
do contrato”, como de “sobrevivéncia” do mesmo. Com efeito, a suspensdo respeita
apenas a parte dos efeitos contratuais, atenta a subsisténcia de deveres acessorios, que
vinculam as partes, em tal periodo. Nesta medida, a insistir-se em meng¢ao ao contrato,
apenas seria admissivel o apelo a uma suspensio parcial. E, assim, frequente afirmar-se
que ndo se estd efetivamente perante uma suspensdo do contrato de trabalho mas, ao
invés, uma suspensdo das prestagdes principais das partes. Sucede, que, entre nos, a
anunciada vitalidade dos deveres acessorios de conduta em periodo suspensivo (maxime, a
lealdade), acresce que a suspensdo ndo tem necessariamente de revestir caracter bilateral,
operando em diversas situagdes em que o trabalhador mantém o direito a contraprestacdo
ou a montante compensatorio — do que ¢ exemplo expressivo, precisamente, o /ay-off-
A suspensdo ¢ ainda frequentemente associada a imagens e locugdes sugestivas, que
ilustram a sua interferéncia na sorte do contrato: “hibernagao juridica”, “paralisa¢do”,
“letargia”, “adormecimento”, “morte aparente”, “vida latente” ou “vinculo relaxado”.
Ainda que sem grande rigor, tais expressdes revelam, afinal, os tragos gerais e o sig-
nificado substancial do instituto: fendmeno passageiro e perturbador da execugio, mas
ndo da existéncia do contrato.

° Para maiores desenvolvimentos quanto & suspensdo em geral e ao “/ay-off tradi-
cional” em particular, v. SILvA (2017), em especial, pp. 128 e ss., 455 e ss. e 602 ¢ ss.
Especificamente quanto ao /ay-off, v. CARVALHO (2012), pp. 119-161. Mais recentemente,
ja no contexto do “/ay-off simplificado”, v. AMADO (2020).

10 Referimo-nos 4 teoria relacional de Ian MacNeil e a contraposi¢do entre relational
e spot contracts. Para maiores desenvolvimentos, v. SILVA (2017), pp. 54 ¢ ss.

1 Pelas suas caracteristicas, o vinculo laboral surge, entre os duradouros, como
particularmente vulneravel a interferéncias supervenientes, que travam temporariamente
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justifica que o “/ay-off tradicional” surja sistematicamente enquadrado,
no Ambito do CT, enquanto “vicissitude contratual”'?: opera como escudo
protetor da estabilidade contratual, assegurando a subsisténcia — ainda
que em moldes distintos dos acordados — do contrato de trabalho, que
se depara com um obstaculo superveniente a regular execucao.

Ainda em comum, quer no “lay-off pré-COVID”, quer no “simpli-
ficado”, ndo obstante a inatividade (total ou parcial) do trabalhador,
mantém-se todos os direitos, deveres e garantias das partes que nao
pressuponham a efetiva prestagdo de trabalho —, subsistindo, assim, os
designados deveres autonomos da prestagao de trabalho, maxime a leal-
dade'? —, a par do poder disciplinar do empregador.

Identificados os tracos de proximidade, importa considerar as prin-
cipais diferencas que demarcam os institutos. O “lay-off classico” e o
“lay-off a la COVID” distinguem-se, desde logo, pelos fundamentos que
justificam o recurso a cada instituto.

Podem recorrer ao “lay-off classico” as empresas que estejam em
situacdo de crise empresarial, com fundamento em motivos de mercado,
estruturais ou tecnologicos, catastrofes ou outras ocorréncias que tenham
afetado gravemente a atividade normal da empresa. No ambito do “lay-
-off classico”, as empresas devem ainda demonstrar que a medida é
indispensavel para assegurar a viabilidade da empresa e a manutengao
dos postos de trabalho'“.

Por seu turno, o “/ay-off simplificado” pressupde que as empresas se
encontrem numa das seguintes situagdes: a) encerramento total ou parcial
decorrente do dever de encerramento de instalacdes e estabelecimentos
ou decretado por determinagio legislativa ou administrativa'®; b) paragem
total ou parcial da atividade que resulte da interrupgdo das cadeias de

o normal desenvolvimento do programa contratual. Perante tais ameagas, intervém
mecanismos juridicos que refor¢am as defesas do vinculo, garantindo a sua subsisténcia
e obviando a cessacgdo.

12 Com efeito, o “lay-off comum” encontra-se regulado nos arts. 298.° e ss. do CT,
inserindo-se sistematicamente na Subseccao 111 (“Reducao temporaria do periodo normal
de trabalho ou suspensdo do contrato de trabalho por facto respeitante ao empregador™),
da Secgdo III (“Reducdo da actividade e suspensdo de contrato de trabalho”), do Capitulo
V (“Vicissitudes Contratuais”) do Titulo II (“Contrato de Trabalho”) do CT (do Livro
I — Parte Geral).

13 Efeito geral previsto no art. 295.° do CT.

14 Cf. art. 298.°, n.° 1 do CT.

15 Cf. art. 3.°, n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo.
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abastecimento globais ou da suspenso ou cancelamento de encomendas'®;
c¢) quebras abruptas e acentuadas de, pelo menos, 40% da faturacdo no
periodo de 30 dias anterior ao do pedido junto da Seguranca Social, com
referéncia a média mensal dos dois meses anteriores a esse periodo ou
face ao periodo homdlogo do ano anterior ou, ainda, para quem tenha
iniciado a atividade ha menos de doze meses, 8 média desse periodo!”.

Outro trago distintivo respeita a duragdo maxima de cada mecanismo.
O “lay-off comum” pode estender-se até seis meses!®!°, prorrogaveis
por mais seis meses se a empresa comunicar essa intengdo e a duragao
prevista, por escrito e fundamentadamente, a estrutura representativa dos
trabalhadores ou a comissdo representativa dos mesmos?’, ao passo que
no “lay-off simplificado”, as medidas aplicadas tém a duracdo maxima
de um més, prorrogavel até trés meses>'22,

Quanto aos valores que os trabalhadores abrangidos pelos lay-offs
“classico” e “simplificado” t€m direito a auferir, a determinagdo da
compensagdo retributiva obedece as mesmas regras. Nas duas hipoteses,
os trabalhadores tém direito a auferir um montante equivalente a dois
tercos da sua retribui¢do normal iliquida, com o limite minimo de uma
remuneragdo minima mensal garantida (i.e., € 635,00%) e, alegadamente?*,
o limite maximo de trés remunera¢des minimas mensais garantidas (i.e.,

16 Cf. art. 3.°, n.° 1, alinea b), subalinea i) do Decreto-Lei n.® 10-G/2020, de 26 de
margo.

7 Cf. art. 3.° n.° 1, alinea b), subalinea ii) do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26
de marco.

18 Cf. art. 301.°, n.° 1 do CT.

9 Ou, nos termos do disposto no art. 301.°, n.° 1 do CT, “/e/m caso de catastrofe
ou outra ocorréncia que tenha afetado gravemente a atividade normal da empresa,
um ano”’.

20 Cf. art. 301.°, n.° 3 do CT.

21 Cf. art. 4.°, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo.

22 Conforme se detalhara infia, o Decreto-Lei n.° 27-B/2020, de 19 de junho, alterou
o art. 20.°, n.° 5 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de marco, passando a prever-se
que as empresas que, em 30 de junho, tivessem completado o limite de duragdo maxima
do “lay-off simplificado” (trés meses), poderiam prorrogar este mecanismo por mais
um meés, até 31 de julho, beneficiando, assim, da medida por um total de quatro meses.

3 Cf. Decreto-Lei n.° 167/2019, de 21 de novembro, que atualizou o valor da retri-
bui¢do minima mensal garantida para 2020.

V. infra, § IV.
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€ 1.905,00)*°-26. Nos dois casos, a compensagdo retributiva é suportada
em 70% pela Seguranga Social € em 30% pelo empregador?’-28,

Nas hipoteses de reducdo dos periodos normais de trabalho, o traba-
lhador pode exercer atividade remunerada fora da empresa, desde que o
comunique ao empregador?. O apoio financeiro apenas servira para efeitos
de pagamento da compensagao retributiva na medida do necessario para,
conjuntamente com a retribuigdo do trabalho prestado na empresa ou fora
dela, assegurar o pagamento ao trabalhador de um montante minimo igual
a dois tergos da sua retribui¢do normal iliquida®®. No 4mbito do “lay-off
simplificado”, o empregador deve, no prazo de dois dias desde que teve
conhecimento do exercicio de atividade remunerada pelo trabalhador,
comunica-lo a Seguranga Social®!.

O montante auferido pelo trabalhador no ambito da atividade pres-
tada fora da empresa sera, regra geral, deduzido do valor devido a titulo
de compensagio retributiva®?, salvo, no caso do “/ay-off simplificado”,
se a atividade for exercida nas areas do apoio social, saude, producao
alimentar, logistica e distribuigdo®*.

Um dos principais tragos distintivos do regime de “lay-off a la COVID”
— que o tornou, alias, especialmente atrativo —, foi a previsao de isencao
do pagamento de contribuicdes a Seguranga Social relativamente aos
trabalhadores abrangidos pela medida®*. Com efeito, contrariamente ao
que sucede no “lay-off classico”, em que os empregadores t€ém o dever de
“[pJagar pontualmente as contribui¢ées para a Seguranga Social sobre

25 Cf. art. 305.°, n.° 1, alinea a) e n.° 3 do CT. Como adiante explicitado, divergindo
da leitura dominante, entendemos que do n.° 1 deste preceito resulta que os trabalhadores
tém sempre direito a 2/3 da respetiva retribuicdo normal iliquida, aplicando-se o limite
de trés retribui¢des minimas mensais garantidas apenas ao valor em que a Seguranca
Social comparticipa, termos dos n.°s 3 ¢ 4.

26 Cf. art. 6.°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de marco.

7 Cf. art. 305.°, n.° 4 do CT.

2 Cf. art. 5.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo.

2 Cf. arts. 304.°, n.° 1, alinea b) € 305.°, n.° 1, al. c¢) do CT.

30 Cf. art. 305.°. n.° 3 do CT e art. 6.°, n.° 4 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26
de margo.

31 Cf. art. 6.° n.° 8 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de marco.

2 Cf. art. 305.°, n.° 3 do CT.
33 Esta excecdo foi introduzida pelo Decreto-Lei n.° 14-F/2020, de 13 de abril.
3 Cf. art. 11.° n.° 1 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo.

[
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a retribuicdo auferida pelos trabalhadores ™, no “lay-off simplificado”
ha isencdo quanto a uma tal obrigagao.

Sem prejuizo dos maiores beneficios que cada modalidade de /ay-
-off convocara consoante a situagdo concreta da empresa, a realidade é
que o “lay-off a la COVID” — pese embora os significativos obstaculos
operacionais que marcaram a sua implementacdo — procurou simplifi-
car significativamente o procedimento reservado ao “lay-off classico”,
possibilitando as empresas, de forma mais agil e célere, aceder a um
mecanismo que, em muitos casos, autorizou a sua sobrevivéncia.

O procedimento associado ao “/ay-off comum” é, por conseguinte,
mais complexo, iniciando-se com uma comunicagdo escrita a comissao
de trabalhadores, ou, na sua falta, a comissao intersindical ou comissdes
sindicais da empresa representativas dos trabalhadores a abranger, da
intengdo de reduzir ou suspender a prestagdo da atividade, disponibili-
zando elementos diversos: a) descrigdo dos fundamentos econémicos,
financeiros ou técnicos da medida; b) quadro de pessoal da empresa,
por secgdes; c) critérios para a selecdo dos trabalhadores a abranger;
d) nimero e categorias profissionais dos trabalhadores a abranger;
e) prazo de aplica¢dao da medida; f) areas de formagdo a frequentar pelos
trabalhadores, durante o periodo de redugdo ou suspensio, se aplicavel®.

Nao existindo na empresa qualquer das entidades referidas, a comuni-
cacdo devera ser feita a cada trabalhador, podendo estes, nos cinco dias
posteriores a essa comunicagdo, constituir uma comissdo representativa®’,
devendo a informagdo supra indicada ser disponibilizada a cada traba-
lhador e a comissao eventualmente constituida.

Nos cinco dias posteriores a referida comunicagio aos trabalhadores,
inicia-se uma fase de negociagdo com a comissao representativa constituida,
visando a celebracdo de um acordo sobre a modalidade, ambito e duracdo
da medida a adotar. Das reunides de negociagdo devera ser lavrada ata,
contendo a matéria acordada e as posi¢des divergentes ¢ sugestdes das
partes. Celebrado o acordo — ou, nao existindo, apds decorrerem cinco
dias desde a comunicacdo aos trabalhadores ou a comissao constituida —,
a empresa deve comunicar, por escrito, a cada trabalhador, as medidas
que, em concreto, decidiu aplicar®®.

©

> Cf. art. 303.°, n.° 1, alinea b) do CT.
¢ Cf. art. 299.°,n.° 1 do CT.

7 Cf. art. 299.°, n.° 3 do CT.

8 Cf. art. 300.° do CT.

W W W
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A empresa deve remeter a estrutura representativa dos trabalhadores
(conquanto tenha sido constituida) e ao Centro Distrital do Instituto
da Seguranga Social da area onde a empresa tenha a sua sede ou que
abrange o estabelecimento onde € aplicada a medida de /ay-off, (i) a ata
das reunides de negociagdo, (ii) comprovativo da situagdo contributiva
regularizada perante a administragdo fiscal e a Seguranca Social, (iii)
informacao sobre a medida adotada, com data de inicio e termo de apli-
cacdo e (iv) relagdo dos dados relativos aos trabalhadores abrangidos: a)
nome; b) datas de nascimento ¢ de admissdo na empresa; ¢) morada; d)
situagdo perante a Seguranga Social; €) profissdo, categoria e retribui¢do’.

Decorridos cinco dias sobre a data de entrega dos documentos a
Seguranca Social, ou imediatamente apos a celebragdo de acordo com
os trabalhadores ou respetivos representantes, pode ter inicio a redugio
do periodo normal de trabalho ou a suspensio do contrato de trabalho.

Em virtude da morosidade associada ao “/ay-off comum”, o Decreto-
-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo, teve em vista a simplificagdo do
procedimento, prescindindo da fase de negociacdo. Assim, no “lay-off’
simplificado” o empregador pode requerer a medida imediatamente apds
a comunicagdo aos trabalhadores e a audigdo dos delegados sindicais ¢
comissdes de trabalhadores*', mediante apresentagdo de formulario junto
da Seguranga Social Direta. Este documento deve ser acompanhado de
declaragdo de contabilista certificado, quando aplicavel*? e de listagem
nominativa dos trabalhadores abrangidos e respetivo nimero de Segu-
ranga Social.

A restricao dos despedimentos ¢ um dos principais tragos distintivos
do “lay-off classico” face ao “lay-off a la COVID”: naquele, o empregador
que tenha recorrido a um tal mecanismo esta impedido, durante o periodo
de reducdo ou suspensdo e nos trinta ou sessenta dias posteriores*, de

3 Cf. art. 300.°, n.° 4 do CT.

40 Cf. art. 301.°, n.° 2 do CT.

41 Cf. art. 4.°, n.° 2 do Decreto-Lei n.° 10-G/2020.

42 TIsto ¢, quando o fundamento de recurso ao lay-off seja: a) paragem total ou parcial
da atividade que resulte da interrupgdo das cadeias de abastecimento globais ou da sus-
pensdo ou cancelamento de encomendas; ou b) quebras abruptas e acentuadas de, pelo
menos, 40% da fatura¢do no periodo de 30 dias anterior ao do pedido junto da Seguranca
Social, com referéncia a média mensal dos dois meses anteriores a esse periodo ou face
ao periodo homoélogo do ano anterior ou, ainda, para quem tenha iniciado a atividade
ha menos de 12 meses, a média desse periodo.

43 Consoante a respetiva duragdo ndo exceda ou seja superior a seis meses (cf. art.
303.° n.° 2 do CT).
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fazer cessar o contrato de trabalho de trabalhador abrangido por uma tal
medida. A proibigdo apenas ndo tem aplicagdo em caso de cessacdo de
comissdo de servigo, contrato de trabalho a termo ou despedimento por
facto imputavel ao trabalhador**.

Contrariamente, no “lay-off a la COVID”, o empregador que tenha
recorrido a esta medida esta impedido, durante o periodo de vigéncia do
mecanismo e nos sessenta dias seguintes, de fazer cessar contratos de
trabalho de qualquer trabalhador ao seu servigo, ainda que nao abrangido
pelas referidas medidas, ao abrigo das modalidades de despedimento
coletivo ou por extingdo do posto de trabalho®.

Importa, por fim, salientar, como caracteristica distintiva dos regimes
em analise, a possibilidade de, no “lay-off simplificado”, o empregador
proceder a renovagdo de contratos de trabalho a termo. Assim decorre
do art. 25.°-C, n.° 3 do Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, adi-
tado pelo art. 3.° do Decreto-Lei n.° 20/2020, de 1 de maio, que exclui
expressamente o disposto no art. 303.°, n.° 1, alinea e¢) do CT. Com
efeito, este preceito, aplicavel ao “lay-off comum”, estabelece o dever
de o empregador «/njao proceder a admissdo ou renovagdo de contrato
de trabalho para preenchimento de posto de trabalho suscetivel de ser
assegurado por trabalhador em situag¢do de redu¢do ou suspensdoy.
Ao afastar-se de modo expresso a aplica¢do deste preceito ao “lay-off
simplificado”, teve-se em vista acautelar a situa¢@o dos trabalhadores a
termo, possibilitando-se a renovagdo dos contratos celebrados com estes
trabalhadores.

IV. Reacoes adversas

Apresentados os tragos gerais caracterizadores do “/ay-off tradicional”
e seus derivados pandémicos, propde-se, em seguida, uma breve reflexao a
respeito de trés duvidas regimentais que tém convocado respostas distintas.

Questio 1

Nao raras vezes, a doutrina aponta a potencial sobreposi¢do de regi-
mes suspensivos, tal qual na hipdtese de incéndio que, deflagrando na
empresa, inviabiliza a atividade e autoriza a suspensdo nos termos do

44 Cf. art. 303.°, n.° 2 do CT.
45 Cf. art. 13.° do Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de 26 de margo, retificado pela Decla-
ragdo de Retificagdo n.° 14/2020, de 28 de margo.
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art. 309.°, n.° 1, a) do CT, traduzindo, em simultdneo, uma situagao de
crise empresarial. Ndo obstante, antecipando o concurso, o art. 309.° do
CT condiciona a aplicacdo das regras subsequentes a encerramento ou
diminuigdo de atividade “que ndo respeite a situagdo de crise empresa-
rial’; por conseguinte, verificada crise da empresa, contanto que reunidos
os demais requisitos, ao empregador sera licito optar pelo lay-off**. Em
reverso, se o incéndio ndo promove tal conjuntura de crise, ndo t€m ja
aplicagdo as regras que enquadram o /ay-off, mas apenas as reservadas
a suspensao por caso fortuito ou for¢a maior, por facto imputavel ao ou
no interesse do empregador, consoante 0s casos?’.

Atento este enquadramento, importa, todavia, refletir sobre uma
questdo adicional, suscitada apds a previsdo, em 2012, no ambito do
lay-off, da obrigacao de regularizagdo da situagdo contributiva perante
a administragdo fiscal e da seguranca social, enquanto condicionante do
recurso a um tal regime (cf. art. 298.°, n.° 4 do CT*®). Admitindo que esta
exigéncia encontra reverso nos apoios publicos concedidos ao empregador
— assim se moralizando o recurso, pelo empregador, a um tal financia-
mento —, surge, agora, nova interrogacdo: se o empregador se encontra,
efetivamente, em situagdo de crise empresarial — assumindo-se, pois, a
verificagdo de todos os requisitos indicados no n.° 1 do art. 298.° do CT
—, mas ndo cumpre aquela condi¢@o, sera legitimo admitir o recurso ao
lay-off, contanto que o empregador suporte integralmente os seus custos,
prescindindo de comparticipagdo publica?®. Os valores devidos pelo

4 O art. 298.°,n.° 1, refere «“o empregador pode [...] ”, exprimindo um ato que tem
uma dimensao fundamentalmente organizativa, projetando-se depois na comunidade de
trabalho e, em concreto, na situagao juridica dos trabalhadores abrangidos» (CARVALHO
(2012), pp. 128-129).

47 Tratando de uma situagdo em que o empregador recorre indevidamente ao lay-
-off, ndo concorrendo os requisitos que condicionavam um tal mecanismo e estando
apenas em causa encerramento por facto imputavel ao empregador, v., ainda a luz do
CT 2003, o acordao da RE de 08.11.2011, Proc. n.° 320/09.9TTSTB.E1 (Paulo Amaral),
in www.dgsi.pt

B “4 empresa que recorra ao regime de redugdo ou suspensdo deve ter a sua
situagdo contributiva regularizada perante a administragdo fiscal e a Seguranga Social,
nos termos da legislacdo aplicavel, salvo quando se encontre numa das situagoes pre-
vistas no numero anterior.” Respeitando a ressalva prevista na parte final da norma aos
casos de “declarac¢do de empresa em situa¢do econdomica dificil ou, com as necessarias
adaptagoes, em processo de recuperagdo de empresa” (n.° 3).

49" Assim, MARTINS (2014), que questiona: «it can be asked whether this additional
requirement, established by Law no. 23/2012, may be set aside when the employer has
assumed the full costs of the reduction or suspension measure, without resorting to public
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empregador afiguram-se, mesmo entdo, por principio, menos onerosos
do que nas situacdes previstas no art. 309.° do CT: no lay-off, em caso
de suspensdo — em que o trabalhador permanece inativo —, o emprega-
dor esta, ndo obstante a gravidade da situa¢do que o atinge, adstrito ao
pagamento ao trabalhador de um montante minimo de “dois tercos da
sua retribui¢do normal iliquida, ou o valor da retribui¢cao minima mensal
garantida correspondente ao seu periodo normal de trabalho, consoante
o que for mais elevado ™, a um tal valor correspondendo “compensagio
retributiva™!, paga, nos termos do n.° 4 do art. 305.°, “em 30% do seu
montante pelo empregador e em 70% pelo servigo publico competente
da drea da Seguranga Social ">,

A referida interrogacdo assume as seguintes premissas: (i) o empre-
gador encontra-se em situagdo que reveste gravidade caracterizadora de
situagdo de crise empresarial, estando em causa a viabilizagdo da empresa
¢ a manutengdo dos postos de trabalho; (77) outras formas suspensivas por
factos respeitantes ao empregador (cf. arts. 309.° ¢ ss. do CT) declinam
aplicag@o nos casos em que concorre crise empresarial (cf. art. 309.°, n.°
1 do CT); (iii) a obrigacdo prevista no art. 298.°, n.° 4 do CT, encontra
fundamento teleoldgico no financiamento publico da medida. Refere, a
este proposito, NUNES DE CARVALHO que «este preceito reproduz uma
exigéncia habitual nas situagdes em que se verifica a concessdo de apoios
do Estado, ou, até o estabelecimento de vinculos contratuais com entidades
privadas»®*. Por conseguinte, «tratando-se de uma exigéncia normal nos
regimes de afetagdo dos recursos publicos, afigura-se discutivel a sua
pertinéncia nas situagdes em que a aplicagdo do regime do /ay-off ndo

subsidies. In our opinion, the answer should be in the affirmative, as the ratio legis is to
avoid that people with debts towards the State benefit from public funds. In this case,
the employer that does not have a status of full compliance with tax and social security
obligations should not be barred from accessing the measure if he or she obtains — for
instance, through a bank loan or shareholders loans — the necessary financial resources
to assume the full costs of the reduction or suspensiony.

S0 Cf. art. 305.°, n.° 1, a) do CT.
V. ainda os limites indicados no n.° 3.
V. também o n.° 5.
O que ndo impede que, ndo obstante a suspensdo, o rendimento auferido pelo
trabalhador ao servigo de outro empregador — cf. arts. 304.°, n.° 1, b), 305.°, n.° 1, ¢c) e
305.%, n.° 3 — dispense o pagamento de compensagao retributiva.

34 SILVA (2017), p. 134.
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acarrete comparticipagdo do Estado»’’. Procedente esta logica, haveria
que concluir que os requisitos essenciais, caracterizadores do lay-off, sao
os indicados no n.° 1 do art. 298.° do CT; ja o previsto no n.° 4 daquela
disposi¢do corresponderia tdo-s6 a um 6nus do empregador que pretenda
formalizar o recurso a apoios publicos. Por esta forma se amenizando
as criticas a necessidade de uma tal regularizacdo, enquanto condicio-
nante do /ay-off, atento o risco de inutilizag@o pratica do instituto: €
uma evidéncia que esta exigéncia impede 0 recurso ao mecanismo nas
situagdes em que porventura as empresas dele mais necessitam, ja que
a inobservancia daquelas obriga¢des constitui, com frequéncia, um dos
primeiros reflexos de crise empresarial. Admitida a leitura sugerida,
importa apenas precisar que, ndo observado o 6nus de regularizacdo da
situacdo contributiva, o empregador que, ainda assim, recorra ao lay-off’
deve cumprir as regras procedimentais previstas, ja que a ratio destes
preceitos decorre ainda da necessidade de controlo objetivo da motiva-
¢do invocada, ndo s6 no que respeita a crise empresarial, mas também
quanto a indispensabilidade do lay-off para a viabilidade da empresa ¢
a manuten¢io dos postos de trabalho®.

Questio 2

Uma outra questao particularmente controversa respeita ao montante
maximo que o trabalhador em lay-off podera auferir, sendo frequente-
mente afirmado que os trabalhadores t€ém, nessas circunstancias, direito a
auferir um montante equivalente a dois tergos da sua retribuicdo normal

35 SILVA (2017), p. 135. O autor alerta, todavia, para a falta de consequéncia em
caso de inobservancia do disposto no art. 298.°, n.° 4 (SILVA (2017), p. 136).

56 Cremos, alids, pouco consistente a ressalva prevista no art. 303.°, n.° 1, d), que
dispde que, «durante o periodo de redugdo ou suspensdo, o empregador deve ndo aumen-
tar a retribui¢do ou outra prestag¢do patrimonial atribuida a membro de corpos sociais,
enquanto a Seguranga Social comparticipar na compensagdo retributiva atribuida aos
trabalhadoresy. Excecionar de uma tal proibi¢do os casos em que a seguranga social
ndo participa neste pagamento (v.g., em reducdo que nao o exija) parece-nos desajus-
tado. A inatividade (total ou parcial) do trabalhador resulta de uma situagdo grave que
afetou a empresa, surgindo o lay-off como medida apta a recuperagdo e a manutengio
de postos de trabalho. E tal perfil de emergéncia que legitima a inatividade e a redugdo
retributiva, sendo, pois, invidvel que, nesse periodo, o empregador adote medidas que,
no limite, podem traduzir um empobrecimento da empresa. Por conseguinte, ainda que
a justificagdo para vedar tais condutas surja refor¢ada nas hipdteses de financiamento
publico, ndo vemos por que razao concluir pelo seu esvaziamento, sempre que tal com-
participacdo ndo se efetive.
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iliquida, com o limite minimo correspondente a uma remuneragao minima
mensal garantida (“RMMG” — no valor de 635,00 euros em 2020), até ao
limite maximo de trés RMMG (1.905,00 euros). Estes limites (minimo
e maximo) resultariam da leitura conjugada do disposto no n.° 1, al. a)
do art. 305.° do CT, que dispde que «/d]urante o periodo de redugdo ou
suspensao, o trabalhador tem direito a auferir mensalmente um montante
minimo igual a dois ter¢os da sua retribui¢ao normal iliquida, ou o valor
da retribui¢ao minima mensal garantida correspondente ao seu periodo
normal de trabalho, consoante o que for mais elevado»®’, com o previsto
no n.° 3 do mesmo preceito, conforme o qual «/dJurante o periodo de
redugdo ou suspensdo, o trabalhador tem direito a compensacdo retri-
butiva na medida do necessario para, conjuntamente com a retribui¢do
de trabalho prestado na empresa ou fora dela, assegurar o montante
mensal referido na alinea a) do n.° 1, até ao triplo da retribuicdo minima
mensal garantida, sem prejuizo do disposto no n.° 5»°.

A duvida surge a respeito de trabalhadores que aufiram remuneragdes
mais elevadas. Atendamos, a titulo de exemplo, a situagdo de 4, que
aufere mensalmente 10.000,00 euros. Importa, entdo, determinar se, em
lay-off, A tera direito a receber 2/3 daquele valor (6.666,00 euros) ou,
apenas trés RMMG (ou seja, o valor maximo de 1.905,00 euros, a luz
da RMMG fixada para 2020). Claro esta que a Seguranga Social apenas
comparticipa até ao limite de1.905,00 euros — o que faz todo o sentido,
atendendo a que se trata de financiamento publico. Nao ¢, todavia, evi-
dente que o trabalhador em lay-off ndo tenha direito a receber 2/3 da
respetiva remuneracdo. Admitimos que, a este proposito, importa, na
verdade, autonomizar duas dimensdes distintas do problema: (i) uma
questao respeita a0 maximo que a Seguranga Social devera comparticipar,
no que a compensacao retributiva concerne, limitada a 70% de 1.905,00
euros, (ii) tema distinto ¢ afirmar-se que os trabalhadores que auferem
salarios mais elevados poderdo sofrer, quando em situagdo de lay-off,
redugdes remuneratorias muito superiores a 1/3, o que ja se afigura, na
nossa perspetiva desajustado e esvaziado de fundamento.

Questio 3
Por fim, importa esclarecer se € viavel, sem distor¢do do regime legal,
que o empregador, em simultidneo: (i) recorra ao lay-off; e (ii) pague

37 Sublinhado nosso.
38 Enfase nossa.
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aos trabalhadores em lay-off 100% da respetiva retribuicdo, obviando a
que estes sofram qualquer perda remuneratoria. Esta, assim, em causa
determinar se o empregador em lay-off pode, a luz do disposto n.° 1,
al. a) do art. 305.° do CT, optar por pagar mais de 2/3 da retribuigdo
normalmente auferida pelos trabalhadores.

Ha uma tentagdo frequente para responder afirmativamente: se uma
empresa recorre ao lay-off e pretende beneficiar os respetivos trabalha-
dores, complementando, a expensas proprias, o valor que aqueles auferi-
riam em situagdo normal (ou seja, fora do ambito do /ay-off), tal deveria
ser admitido. Divergimos, porém, desta posi¢ao, por entendermos que
desconsidera os tragos essenciais do lay-off: (i) instrumento de natureza
excecional e de emergéncia; e (ii) de comparticipagao publica.

Reservamos, assim, aos valores legalmente devidos ao trabalhador em
lay-off, natureza imperativa absoluta, nao admitindo, a tal respeito, desvio,
sequer em sentido mais favoravel ao trabalhador, atento o contexto de
crise ¢ a triade de interesses pressuposta: empregador, trabalhador(es) e
interesse geral na preservagdo do tecido econdmico e na defesa do nivel
de emprego. Perante a emergéncia associada a estes casos e o especial
designio de salvaguarda da viabilidade da empresa e de manutencdo de
postos de trabalho — e, por forca deste proposito, a eventual compartici-
pacdo do Estado —, o regime estabelecido reflete preocupacdes de ordem
publica, que ndo autorizam desvio ou modifica¢do por outra forma, ndo
se afigurando, assim, legitima a previsdo de valores distintos, ainda que
superiores, por outra via. Dali, alias, o detalhe procedimental reservado
ao lay-off°, enquanto modo de controlo da debilidade empresarial e da
essencialidade da medida relativamente a tutela do emprego — condicio-
nantes da inatividade transitoria imposta ao trabalhador. Esta, afinal, em
causa um mecanismo de emergéncia, de garantia de relevante interesse
publico, e, nesta medida, minuciosamente regulado.

Veja-se, a titulo exemplificativo, a desadequagio de solucdo diversa:

Numa empresa com 600 trabalhadores, vamos assumir, por facili-
dade expositiva, que todos os trabalhadores auferem uma remuneragio
mensal correspondente a 1.000,00 euros. A empresa recorre ao lay-off,
decidindo, porém, pagar a todos os seus trabalhadores as respetivas
retribuicdes, a 100%.

% Maxime, no confronto com outras variaveis suspensivas respeitantes ao empregador.
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Encontrando-se os trabalhadores em [ay-off, teriam, a luz do regime
legal, direito a auferir 2/3 de 1.000,00 euros, ou seja 666,66 euros,
assumindo a Seguranga Social o pagamento de 70% deste valor (ou
seja, 466,66 euros). Estando em causa 600 trabalhadores, a Seguranga
Social teria de suportar, no total, 279.996,00 euros (600 x 466,66 euros).
A empresa, por outro lado, assumiria, por trabalhador, o pagamento de
apenas 200,00 euros (30% de 666,66 euros).

Contudo, decidindo a empresa pagar a retribuicao total aos traba-
lhadores, teria de assumir o pagamento adicional de 333,34 euros por
trabalhador — valor equivalente a diferenga entre os 666,66 euros e 0s
1.000,00 euros, por trabalhador —, o que representaria, no total, um custo
extra, para a empresa, de 200.004,00 euros (ou seja, 600 trabalhadores
x 333,34 euros).

Daqui ¢, porém, possivel concluir que o montante investido no paga-
mento complementar das retribuicdes permitiria, na verdade, a empresa
excluir 200 trabalhadores do lay-off (200.004,00 euros/1.000,00 euros), o
que representaria, para a Seguranga Social, uma poupanga de 93.332,00
euros (200 x 466,66 euros).

Ou seja, se a empresa ndo incluisse todos os trabalhadores no /ay-off,
o encargo assumido pela Seguranca Social diminuiria de 279.996,00 euros
paral86.664,00 euros®. Ora, uma vez que tratamos de financiamento da
Seguranca Social, consideramos desalinhado com a filosofia do instituto
o pagamento destes valores em acréscimo, pelas empresas em lay-off,
ainda que com o propdsito de beneficiar os respetivos trabalhadores.
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