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Antes de iniciar a presente dissertacdo, quero expressar um profundo e sentido
agradecimento a Senhora Professora Joana Vasconcelos, sendo de realcar a
disponibilidade, a orientacdo pedagdgica e o sentido critico, os quais contribuiram, de

forma decisiva, para a elaboragéo desta tese.

INTRODUCAO. RAZAO DE SER.

A Ultima semana de Agosto de 2013 foi deveras proficua na publicacdo de uma
miriade de diplomas legislativos, entre os quais avultou a Lei n.° 70/2013, de 30 de
Agosto, a qual constitui o objecto da presente tese.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, veio alterar o paradigma laboral portugués, em
virtude de ter introduzido o Fundo de Compensacéo de Trabalho e o Fundo de Garantia
do Trabalho. Na presente Lei, o legislador adoptou uma solucdo sem precedentes, ao
permitir que, até metade da compensacgéo devida ao trabalhador, decorrente da cessacao
da relacdo laboral seja paga por um fundo.

Esta modificacdo agucou a vontade e despertou a curiosidade de elaborar um texto
sobre a matéria, mas a verdade é que 0 novo regime suscita uma pandplia de questdes
controversas, como sucede, a titulo exemplificativo, com a criminalizagdo da conduta
omissiva do empregador consistente em ndo entregar ao trabalhador o montante
reembolsado pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho, que justificam a elaboragéo de
uma tese de mestrado.

De outra face, o tema objecto da presente dissertacdo ndo foi ainda escrutinado,
analisado e desenvolvido com a profundidade adequada a respectiva primacialidade e
importancia social, laboral e econémica.

Nessa medida, podemos destacar, ainda numa fase prévia a publicacdo legislativa,
BERNARDO LOBO XAVIER! e ANTONIO MONTEIRO FERNANDES?, os quais
ofereceram a sua posicao sobre o fundo que seria supostamente criado. Num momento

subsequente a publicacdo da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, encontramos um texto de

«Compensag&o por Despedimento”, in “Revista de Direito e de Estudos Sociais”, Janeiro-Junho 2012, Ano LIII
(XXVI da 2.2 Série), n.%s 1-2.

2 «A Reforma Laboral de 2012 — Observagdes em torno da Lei n.° 23/2012”, Revista da Ordem dos Advogados
n.° 72, volume 1I/11, Abril/Setembro 2012, 2012.
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ANDRE DE OLIVEIRA CORREIA®, o qual incide sobre alguns dos aspectos mais
relevantes do mencionado acto legislativo.

Pelo exposto, ndo pretendemos elaborar uma tese pioneira ou obra de referéncia,
mas, outrossim, contribuir para o estudo e melhor compreensdo do funcionamento dos
fundos de compensagdo em Portugal e o respectivo impacto para os empregadores e
para os trabalhadores, ndo deixando de apontar criticas as opcdes legislativas e oferecer
também solucBes destinadas a garantir o efectivo pagamento da compensacao.

A LEIN.©70/2013, DE 30 AGOSTO.

A compreensdo da Lei em estudo, regulamentada pela Portaria n.° 294-A/2013, de 30
de Setembro, ndo pode ser feita sem uma referéncia ao sistema austriaco de
compensagdes. O sistema austriaco de compensacfes assenta numa entrega mensal de
1,53%, calculada sobre a retribui¢do do trabalhador e que engloba também os prémios,
os subsidios de férias e de Natal, a um fundo, ficando 0 montante afecto a uma conta
individual do trabalhador e que se destina ao pagamento da compensacao.

De acordo com a Comissdo Europeia®, tem as seguintes vantagens: “(...) elimina os
efeitos dissuasores da mobilidade e evita que os trabalhadores percam os seus direitos
no caso de serem eles préprios a por fim a relacdo de emprego”. A tal acresce,
conforme argumentam Helmut Hofer, Ulrich Schuh e Dominik Walch®, a incerteza
associada aos custos indemnizatérios, aquando da contratacdo do trabalhador, bem
como os problemas de liquidez decorrentes do pagamento simultaneo de diversas
indemnizacGes.

O pagamento da compensacdo decorrente da cessacao da relacdo laboral incumbe ao
empregador. Esta foi a op¢do legislativa adoptada até a entrada em vigor da Lei n.°
23/2012, de 25 de Junho. Por conseguinte, o empregador deveria colocar a disposicao

do trabalhador, até ao termo do prazo do aviso prévio (quando esteja em causa, por

3 «“Algumas notas sobre 0 novo regime dos fundos de compensacéo de trabalho e o seu financiamento”, Coimbra
Editora, Questdes Laborais n.° 43, ano XX — Julho/Dezembro 2013.

*Comunicagdo “Para a defini¢do de principios comuns de flexiguranca: Mais e melhores empregos mediante
flexibilidade e Segurancga”, datada de 27 de Junho de 2007, disponivel em http://eur-lex.europa.eu.

*<Reforming Severance Pay — An International Perspective”, 2012, pagina 179, disponivel em
https://openknowledge.worldbank.org.
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exemplo, um despedimento colectivo ou um despedimento por extingdo do posto de
trabalho), 0 montante compensatério a que o trabalhador tinha direito, sob pena de o
despedimento ser considerado ilicito.

A necessidade de criagdo dos fundos surgiu, em primeiro lugar, com a assinatura, a
22 de Marco de 2011°, do Acordo Tripartido para a Competitividade e Emprego, onde
foi proposta uma taxa de financiamento ndo inferior a 1%, a suportar pelos
empregadores, que garantiria 0 pagamento parcial da compensacdo devida ao
trabalhador na sequéncia da cessagdo do contrato de trabalho, na medida em que as
empresas ndo possuem a solvabilidade financeira necessaria para procederem, em
singelo, ao pagamento da totalidade do quantum compensatério devido aos
trabalhadores’.

Com efeito, no Memorando de Entendimento sobre as Condicionalidades de Politica
Econémica entre a RepUblica Portuguesa, representantes da Comissdo Europeia®, do
Banco Central Europeu e do Fundo Monetario Internacional, assinado a 17 de Maio, foi
prevista uma entrega dos empregadores, com caracter mensal e no decurso do contrato
de trabalho, para um ou mais fundos ou outro mecanismo equivalente, destinada a
mitigar o risco de incumprimento no pagamento da compensagéo.

Por conseguinte, a ratio legis atinente a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, assentou
na opcdo politica de diminuir os custos monetarios associados ao pagamento da
compensacdo decorrente do despedimento por motivos objectivos, ergo o despedimento
colectivo, o despedimento por extincdo do posto de trabalho e o despedimento por
inadaptacdo, ndo obstante a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ser aplicavel a outras
situacbes, como, por exemplo, a compensacdo decorrente do encerramento definitivo da
empresa pelo empregador.

O legislador, na sequéncia do Acordo Tripartido de 2011 e do Memorando de
Entendimento, pretendeu introduzir um regime que permitisse uma reparticdo no
pagamento da compensacao entre 0 empregador e um fundo. Destarte, 0 novo regime

evitaria que o empregador ndo necessitasse de dispor, aquando do pagamento da

®. Disponivel para consulta em www.ces.pt.

" A “falta de tesouraria” para as compensagdes mencionada por Anténio Monteiro Fernandes, ob. cit., pagina
562.

8 Através do Mecanismo Europeu de Estabilizacio Financeira (Regulamento do Conselho (UE) n. ° 407/2010, de
11 de Maio de 2010). O Memorando pode ser consultado em www.portugal.gov.pt.
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compensagdo ao trabalhador, da totalidade daquela, bem como tal fundo seria
financiado por uma contribuicdo periddica paga pelo empregador.

Com efeito, ao invés de um fundo, na acepcao genérica constante, por exemplo, do
Compromisso para o Crescimento, Competitividade e Emprego, assinado a 18 de
Janeiro de 2012, temos a criacdo de dois fundos, o Fundo de Compensacao do Trabalho
e 0 Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho, e de um Mecanismo Equivalente®,
sendo que “embora tais fundos tenha 0 mesmo objectivo comum — assegurar que 0
trabalhador receba, pelo menos, metade da compensacao legal a que tem direito em
resultado de cessacdo do seu contrato de trabalho —, a verdade é que 0s mesmos
divergem na sua natureza e modo de funcionamento®°.

A nova triparticdo tem por objectivo assegurar o pagamento, ainda que parcial, ao
trabalhador do montante da compensacdo na sequéncia da cessacdo do contrato de
trabalho. Deste modo, o Fundo de Compensacdo do Trabalho ou o Mecanismo
Equivalente sdo tendencialmente responsaveis pelo pagamento de metade da
compensacdo a que o trabalhador tem direito na sequéncia da cessacdo da relacdo
laboral. Ao invés, a intervencdo do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho
somente ocorre nas situacbes em que o empregador ndo proceda ao pagamento de
metade da compensacédo devida ao trabalhador pela cessacdo do contrato de trabalho.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, determina que apenas sao abrangidas as relacdes
juridico-laborais constituidas ap6s 1 de Outubro de 2013, em relacdo as quais o
empregador deve proceder mensalmente a entrega de 0,925% e de 0,075%, calculadas
sobre a retribuicdo base e diuturnidades do trabalhador, para o Fundo de Compensacao
do Trabalho e para o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho.

No que tange ao ambito de aplicacdo subjectivo, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,

1112

abrange as relacBes de trabalho sob a égide do Cddigo do Trabalho ", incluindo o

® Doravante todas as referéncias legislativas desacompanhadas do respectivo diploma legal, s&o feitas & Lei n.°
70/2013, de 30 de Agosto.

10 André de Oliveira Correia, “Algumas notas sobre o novo regime dos fundos de compensagéo de trabalho e o
seu financiamento”, Coimbra Editora, Questdes Laborais n.° 43, ano XX — Julho/Dezembro 2013, pagina 280.

1 A exclusdo do ambito subjectivo abrange os contratos de trabalho de servigo doméstico, regidos pelo Decreto-
Lei n.° 235/92, de 24 de Outubro, e os contratos de trabalho dos profissionais de espectaculos, previstos na Lei n.°
4/2008, de 7 de Fevereiro, na medida em que nos encontramos perante vinculos laborais caracterizados pela
existéncia de horéarios de trabalho reduzidos, decorrentes da prestagdo a tempo parcial, com os inerentes reflexos na
retribuicdo e compensagdo.
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trabalho temporério, independentemente da respectiva duracéo, celebrados por empresas
de trabalho temporério.

No entanto e pese embora regidas pelo Codigo do Trabalho, as relagBes de trabalho
emergentes de contratos de trabalho de muita curta duragdo, nomeadamente o trabalho
em actividade sazonal agricola ou o trabalho prestado num evento turistico com uma
duracdo ndo superior a quinze dias (artigo 142.° do Codigo do Trabalho), encontram-se
também excluidas do &mbito de aplicacdo da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto.

Para compreendermos o motivo pelo qual estas relac6es laborais foram excluidas do
ambito de aplicacdo da Lei, importa salientar que um traco comum respeita ao caracter
diminuto da sua duragdo, o qual tem, como consequéncia, uma menor antiguidade do
trabalhador na empresa. Conquanto é sabido, o montante da compensagdo sera
calculado em fungéo da antiguidade do trabalhador na empresa, ndo obstante o limite
méaximo de doze dias por cada ano completo de antiguidade. Destarte, aceita-se a
exclusdo feita pelo legislador, atenta a exiguidade compensatoria decorrente da cessacao
dos contratos de trabalho de muita curta duracéo.

Por seu turno, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, exclui do seu escopo de aplicacéo
as relagdes de trabalho com os servicos a que se refere o artigo 3.%, n.°% 1 a 4 da Lei n.°
12-A/2008, de 27 de Fevereiro™®, que estabeleceu os regimes de vinculacdo, de carreiras
e de remuneracdes dos trabalhadores que exercem funcdes publicas, incluindo os
institutos pablicos de regime especial, como, por exemplo, o Banco de Portugal.

A ratio subjacente a antedita exclusdo reside, por um lado, na circunstancia do

pagamento da compensacdo, devido na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho,

12 0 trabalho auténomo de menor (artigo 3.° da Lei n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro) e os contratos equiparados
(artigo 10.° do Cddigo do Trabalho e Lei n.° 101/2009, de 8 de Setembro) encontram-se excluidos da previsdo
normativa da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto. O trabalho auténomo de menor respeita a uma primeira participacéo
no mercado de trabalho daquele, caracterizando-se o vinculo pela sua duragdo efémera, a qual ndo origina o
pagamento de uma compensagdo que ndo possa ser suportada pelo empregador. No ambito do regime juridico do
trabalho do domicilio, a compensacdo devida pela cessa¢do de contrato tem o limite de 60 ou 120 dias de
remuneragdo, consoante a duragdo do contrato tenha excedido dois anos (artigo 11.°, n.% 2 e 3 da Lei n.° 101/2009,
de 8 de Setembro), montante que, na Optica do legislador, ndo lhe pareceu demasiado oneroso para justificar uma
reparticdo de pagamento com um fundo.

13 Alterada pelas Leis n.% 64-A/2008, de 31 de Dezembro, 3-B/2010, de 28 de Abril, 34/2010, de 2 de Setembro,
55-A/2010, de 31 de Dezembro, 64-B/2011, de 30 de Dezembro, 66/2012, de 31 de Dezembro, e 66-B/2012, de 31 de
Dezembro, e pelo Decreto-Lei n.° 47/2013, de 5 de Abril. Entretanto, tal acto legislativo foi revogado pela Lei n.°
35/2014, de 20 de Junho (artigo 44.%, n.° 1), a qual aprovou a Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas.
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ser feito pela prépria entidade publica, a que o trabalhador encontra-se adstrito, a qual
depende frequentemente exclusivamente da dotacéo prevista no Orcamento do Estado.
Com efeito, ndo podemos deixar de concordar com André Correia de Oliveira', quando
associa a ndo inclusdo daquelas relagdes de trabalho publicas ao menor risco no
incumprimento do pagamento da compensagdo pelo facto do empregador ser o Estado.
Por outro lado, a aproximacao ao juslaboralismo privado feita pela nova Lei Geral do
Trabalho em Funcbes Publicas ndo determinou a importacdo da totalidade das
modalidades de despedimento previstas no Cédigo do Trabalho™, para as quais foram
criados os fundos tendo em vista auxiliar os empregadores na diminui¢cdo dos custos
com os despedimentos.

Passando ao ambito objectivo de aplicacdo, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, €
aplicavel exclusivamente as situagdes em que o célculo da compensacédo ao trabalhador
tenha por referencial o artigo 366.° do Codigo do Trabalho, quer por aplicacdo directa
ou remissiva, no calculo da compensacéo devida pela cessacdo do contrato de trabalho,
mormente o despedimento colectivo (artigo 366.° do CT), por extincdo do posto de
trabalho (artigo 372.° do CT), por inadaptacdo artigo 379.%, n.° 1 do CT), a caducidade
do contrato a termo certo por iniciativa do empregador (artigo 344.°, n.° 2 do CT), a
caducidade do contrato a termo incerto (artigo 345.°, n.° 4 do CT) e do do contrato de
trabalho temporario (artigo 190.°, n.° 2 do CT), a Morte do empregador, extincdo de
pessoa colectiva ou encerramento definitivo de empresa (artigo 346.°, n.° 5 do CT), a
cessacdo do contrato por iniciativa do administrador de insolvéncia, quando o
trabalhador ndo seja indispensavel ao funcionamento da empresa (artigo 347.°, n.° 5 do
CT), a cessacdo da comissdo de servico, quando o trabalhador ndo se mantenha ao
servico da empresa (artigo 164.°, n.° 1, alineas b) e ¢) do CT) e a resolucdo do contrato
de trabalho na sequéncia de mudanca definitiva de local de trabalho que cause prejuizo
sério (artigo 194.°, n.° 5do CT).

% Ob. cit., pagina 282.

> 0 artigo 289.%, n.° 1, alineas a) a d) da Lei Geral do Trabalho em FungBes Publicas apenas prevé, enquanto
causas de cessacdo da relacdo juridico-laboral, a caducidade, o acordo, a extingdo por motivos disciplinares e a
extin¢do decorrente de dendncia ou de resolugdo com justa causa pelo trabalhador. Contudo, o artigo 289.%, n.° 2 da
antedita Lei consagrou a cessagdo do contrato de trabalho em funcbes publicas na sequéncia de processo de

reorganizacdo de servicos e racionalizagdo de efetivos, ao abrigo do artigo 245.°.
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Comecando pelo hiato temporal de aplicagdo, ergo os contratos de trabalho
celebrados apds 1 de Outubro de 2013, existe uma escolha clara de exclusdo das
relacdes laborais constituidas anteriormente a tal data. Esta opcéo legislativa torna-se,
quanto a nos, contraditéria com o proprio propoésito de criacdo dos fundos, na medida
em que, se 0 Memorando de Entendimento previa a criagdo de um fundo que permitiria
financiar os despedimentos, ndo deveriam ser incluidos todos os contratos de trabalho,
sobretudo aqueles cujo inicio de vigéncia é anterior a 1 de Outubro de 2013, onde,
tendencialmente, os montantes compensatorios sdo mais elevados, com o inerente custo
para o empregador?

Do ponto de vista do empregador, a Lei em crise acaba por ndo o auxiliar
verdadeiramente, no que tange ao pagamento das compensacdes aos trabalhadores com
maior antiguidade, cujo montante representa um maior custo para o empregador, tendo
este de proceder, a expensas suas, a0 pagamento, em singelo, da compensacao.

Denote-se que a Confederacdo da Indistria Portuguesa®® alertou para o facto das
“(...) gravissimas dificuldades de tesouraria e liquidez com que as empresas
actualmente se confrontam e os estrangulamentos, ao nivel do financiamento, que
quotidianamente colocam em risco a sua propria sobrevivéncia” nao serem conciliaveis
com a introducdo da obrigagdo mensal de entrega aos fundos. A sensibilidade do
legislador a tal argumento motivou a restricdo do ambito de aplicacdo da Lei n.°
70/2013, de 30 de Agosto, aos contratos de trabalho celebrados, apds 1 de Outubro de
2013, para que os empregadores ndo fossem onerados com um custo suplementar do
factor de producdo trabalho.

De outra face e contrariamente ao que ja tinha sido acordado, entre outros, no
Acordo Tripartido de 2011, o legislador apresenta ndo um, mas dois fundos com
finalidades distintas, e ainda um mecanismo equivalente.

Em nossa opinido, o legislador, de forma errénea, ndo incorporou, de forma correcta,
a problematica respeitante ao pagamento das compensacdes. E consabido que introduziu
uma entrega mensal ao Fundo de Compensac¢édo do Trabalho, bem como determinou que
0 mesmo fosse responsavel pelo pagamento parcial da compensacdo ao trabalhador.

Todavia, a prépria criacdo do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho sugere

®parecer que se encontra disponivel em www.parlamento.pt e emitido no &mbito do procedimento legislativo da
Lei em apreco.
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precisamente que a solucdo legislativa adoptada ndo é consentanea com os direitos dos
trabalhadores ao pagamento de uma compensacdo. Desde logo, a circunstancia de o
empregador proceder ao pagamento de metade da compensacédo ao trabalhador, impede
este de accionar o Fundo de Garantia de Compensacgdo do Trabalho, o que levara, como
sucedeu até a entrada em vigor da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, a demanda judicial
do empregador pelo trabalhador, sempre com 0s respectivos encargos processuais e
dispéndio de tempo associados.

Para concluir este capitulo, teria sido preferivel o legislador, conforme iremos
propor, adoptar uma solucéo que assegurasse efectivamente o pagamento ao trabalhador
da compensacéo, ainda que tal implicasse uma entrega mensal e sucessiva para o Fundo
de Compensacao do Trabalho, o qual foi criado para suportar parcialmente o pagamento

da compensacéo devida ao trabalhador na sequéncia da cessagédo da relacéo laboral.
O FUNDO DE COMPENSACAO DO TRABALHO.

O Fundo de Compensacdo do Trabalho consiste num fundo de -capitalizagédo

I'®, assente nas contribuicdes mensais das entidades empregadoras aderentes,

individua
dotado de personalidade juridica e de um patriménio préprio e auténomo®®, e que se
destina a proceder ao pagamento (“recebimento efectivo” na terminologia legal), até
50%, do valor da compensacdo devida ao trabalhador na sequéncia da cessacdo do
contrato de trabalho, calculada nos termos e para os efeitos do artigo 366.° do Codigo

do Trabalho.

7 0 FCT encontra-se regulado pelo Regulamento de Gestdo n.° 390-B/2013, de 14 de Outubro de 2013, com
entrada em vigor a 15 de Outubro de 2013.

8 As entregas das entidades empregadoras, ndo obstante serem englobadas na conta do empregador, s&o
acumuladas numa conta individual que originara, nos casos legalmente previstos, um reembolso para o empregador
do valor acumulado.

1 No ambito do direito societario, “Por patriménio auténomo entende-se todos os bens que na escritura de
constitui¢do foram transmitidos para a sociedade (entradas em espécie) bem como todos aqueles que em nome dela
forem adquiridos ou que efectivamente foram postos em comum”, Anténio Pereira de Almeida, “Sociedades
Comerciais”, 4.* edi¢do, Coimbra Editora, 2006, pagina 305.

10
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No entanto®®, o Fundo de Compensacéo do Trabalho sé responde na proporcéo dos
montantes entregues pelo empregador e eventual valorizacdo positiva do saldo da conta
do trabalhador, onde séo capitalizadas todas as entregas feitas pelo empregador.

O patriménio proprio e autonomo anteriormente mencionado € composto
principalmente pelas entregas mensais feitas pelos empregadores, pelo resultado das
cobrancas coercivas feitas aos empregadores inadimplentes?!, ndo obstante a
possibilidade do Fundo de Compensagcdo do Trabalho adquirir instrumentos
representativos de divida de curto prazo. A autonomia do patriménio consubstancia-se
na separacao entre os bens préprios dos subscritores do fundo (os empregadores) e 0s
bens daquele (fundo), sendo que somente estes respondem pelas dividas do Fundo de
Compensacéo do Trabalho.

O Fundo de Compensacdo do Trabalho, embora equiparado a um fundo de

capitalizacdo administrado pela Seguranca Social?

, € gerido pelo Instituto de Gestéo de
Fundos de Capitalizacdo da Seguranca Social, 1.P., o qual foi criado pelo Decreto-Lei
n.° 449-A/99 de 4 de Novembro, consistindo a sua missdo na “(...) gestdo de fundos de
capitalizacdo no ambito do funcionamento do sistema de seguranca social do Estado e
de outros sistemas previdenciais”. ®

Para além da entidade gestora, o Fundo de Compensacao do Trabalho é administrado
por um conselho de gest&o, o qual é composto por um presidente e por onze vogais®*,

sendo aquele o presidente do Instituto de Gestdo de Fundos de Capitalizagdo da
Seguranca Social, I.P., sendo ainda composto por um fiscal unico e por um fiscal Unico

suplente.

20 Artigo 3.2, n.0 5.

2L As dividas ao Fundo de Compensagdo do Trabalho, cuja prescricdo ocorre decorridos cinco anos apds o seu
vencimento (artigo 15.%, n.° 2 do Regulamento de Gestdo e artigo 309.° do Cddigo Civil), podem ser regularizadas
voluntariamente no prazo de trés meses, findo o qual o Fundo de Compensacdo do Trabalho é obrigado a emitir a
certiddo de divida e, bem assim, a promover o processo de cobranca executiva junto das sec¢des junto do Instituto de
Gestao Financeira da Seguranga Social.

22 Artigo 57.°, n.% 1. Por consequéncia e ao abrigo do artigo 9.2, n.° 1, alinea d) do Cddigo do Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Colectivas, o Fundo de Compensacédo do Trabalho encontra-se isento deste imposto.

2 Apelles J. B. Conceigio, “Seguranca Social”, Almedina, 2014, 9.% edi¢do, pagina 547.

24 De entre estes, encontramos um representante de cada uma das confederages de empregadores com assento na
Comissdo Permanente de Concertagdo Social, e dois representantes de cada uma das confederagdes sindicais com

assento naquela Comissdo Permanente (artigo 18.°, n.° 2, alineas €) e f)).
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A escolha do legislador pelo Instituto de Gestdo de Fundos de Capitalizacdo da
Seguranca Social, I.P. para a gestdo do Fundo de Compensacao do Trabalho encontra-se
conexa com o prazo de trés anos, contados desde a data de entrada em funcionamento
deste fundo, para a avaliacdo pela Comissdo Permanente de Concertacdo Social sobre a
implementacdo das medidas constantes da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto. Deste
modo, durante os trés primeiros anos de vigéncia do fundo, importa que a entidade
gestora detenha a experiéncia e os conhecimentos necessarios para gerir um fundo numa
matéria tdo sensivel, como sucede com a compensacgdo devida ao trabalhador. Acresce
também a circunstancia de o legislador ndo pretender, pelo menos nesta primeira fase de
existéncia, que a gestdo deste fundo seja confiada ao sector privado®, ao invés do que
sucedera no Mecanismo Equivalente?®, tendo sido relegada, para momento posterior, a
possibilidade de seleccéo da entidade de gestdo, mediante concurso publico (artigo 60.°,
n.C 2).

De outra face, a adesdo do empregador ao Fundo de Compensacdo do Trabalho
determina a criacdo de uma conta global, em nome do empregador, onde sdo registadas
as contribuicbes, em contas de registo individualizado, respeitantes a cada um dos
trabalhadores.

A Lei n° 70/2013, de 30 de Agosto, qualificou, como impenhoraveis e
intransmissiveis, o saldo da conta global do empregador no Fundo de Compensacao do
Trabalho respeitante a cada um dos trabalhadores (incluindo a totalidade do saldo das
contas de registo individualizado). A opc¢do adoptada pelo legislador ndo merece,
guanto a nos, qualquer reparo, uma vez que se destina a acautelar os interesses do
trabalhador e do empregador, na sequéncia do que ja se encontra previsto no regime
publico de capitalizacdo (artigo 9.° do Decreto-Lei n.° 26/2008, de 22 de Fevereiro).

Todavia, a solugdo actual da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ainda ndo se encontra
totalmente isenta de lacunas, na medida em que, ndo obstante o saldo da conta global do

empregador no Fundo de Compensacéo do Trabalho ser impenhoravel, a semelhanca do

% No Acordo Tripartido de 2011, existia a possibilidade da escolha da entidade gestora, mediante concurso
publico, ndo obstante a gestdo poder ser confiada a uma entidade publica.

% «Num momento inicial, a gestdo dos fundos sera assegurada pelas entidades competentes na area da
solidariedade e seguranca social, em virtude da experiéncia acumulada e reconhecida em termos de mitigacéo de

risco”, conforme comunicado do Conselho de Ministros a 9 de Maio de 2013 e disponivel em www.portugal.gov.pt.
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saldo das contas de registo individualizado de cada trabalhador, inexiste obstaculo legal
a penhora do montante do reembolso aquando da transferéncia bancéria para a conta do
empregador.

Refira-se que, pelo facto de o reembolso do saldo existente na conta individual de
cada trabalhador ser feito directamente ao empregador, ndo € licito a nenhum credor do
trabalhador penhorar tal montante, o que néo é aplicavel aos credores do empregador,
porquanto o titular do direito ao reembolso € o empregador. Nessa medida, entendemos
que, no direito a constituir, devera a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, estender a
impenhorabilidade do saldo global da conta ao montante reembolsado ao empregador,
ainda que o mesmo seja depositado numa conta de depdsitos a ordem, cujo limite
minimo para penhorar corresponde ao excedente de € 505,00 (quinhentos e cinco
Euros).

Importa, neste momento, debrugarmo-nos sobre o significado e alcance real das
entregas mensais feitas pelos empregadores, as quais constituem o meio principal de
financiamento do Fundo de Compensacdo do Trabalho. Com efeito, o empregador deve
entregar’’ mensalmente ao fundo 0,925% da retribuicio base e diuturnidades
percepcionadas pelo trabalhador, num total de doze entregais anuais, ndo abrangendo o
subsidio de férias e o subsidio de Natal.

Por conseguinte, as entregas mensais passam a estar adstritas ao Fundo de
Compensacdo do Trabalho, ergo integrando o respectivo patrimoénio, sendo creditadas
mensalmente na conta global®® do empregador e alocadas as contas de registo
individualizado de cada trabalhador, onde serdo distribuidos os eventuais excedentes
provenientes do Fundo de Garantia de Compensacao do Trabalho.

A contabilizacdo das entregas mensais no Fundo de Compensacdo do Trabalho
ocorre mediante a emissdo de unidades de participacdo no mesmo. As Unidades de
Participacdo consistem na parcela de um fundo detida pelo participante, sendo que o

valor concreto de cada unidade de participacdo € apurado pelo quociente da divisdo do

27 As entregas devem ser feitas, entre o dia 10 e o dia 20 de cada més, respeitantes ao més anterior. No entanto, a
entidade empregadora pode ainda proceder ao pagamento da entrega em mora, até ao dia 8 do més seguinte, mas
devera liquidar os juros moratdrios vencidos, a taxa de juro comercial, contados desde o dia 21 até integral e efectivo
pagamento.

2 O respectivo saldo global corresponde ao somatdrio do valor apurado em cada uma das contas de registo
individualizado de cada trabalhador (artigo 31.°).
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valor liquido do patriménio do fundo pelo nimero total de unidades de participacdo em
circulagdo, tendo o valor inicial sido fixado em € 1,00 (um Euro).

Apds a entrega mensal de 0,925% da retribui¢do base e diuturnidades do trabalhador
ao Fundo de Compensacdo do Trabalho, é emitida uma unidade de participacdo e, bem
assim, creditada na conta individual do trabalhador. Contudo, para se obter o nimero de
unidades de participacdo correspondente a cada entrega, é necessario, num primeiro
momento, apurar o valor concreto de cada unidade de participacdo (divisdo do valor
liquido do patriménio do fundo pelo nimero total de unidades de participagdo em
circulagcdo) e, num momento subsequente, dividir o montante da entrega pelo valor de
cada unidade de participacao.

No que tange a qualificacdo contabilistica das entregas, as mesmas ndo S&o
consideradas um gasto fiscal, devendo, ao invés, ser consideradas, como um Activo
Financeiro, porquanto constituem um direito a percepcao (reembolso) de uma quantia
de outra entidade, o Fundo de Compensacdo do Trabalho. A admissibilidade do
reembolso, verificada a cessacdo do contrato de trabalho que determine o pagamento de
uma compensacao, calculada de harmonia com o artigo 366.°, depende unicamente do
cumprimento da obrigacdo de proceder as entregas mensais e sucessivas pela entidade
empregadora. Conforme refere Jorge Carrapico, “Esse direito legal de obter dinheiro do
Fundo de Compensacéo do Trabalho determina que as contribuicfes para esse fundo
devam ser reconhecidas como um activo financeiro”*.

Por conseguinte, o reembolso, pelo Fundo de Compensacao do Trabalho, do saldo da
conta de registo individualizado constitui um rendimento, cujo montante é apurado pelo
diferencial entre a capitalizacdo das unidades de participacdo que constituem o saldo das
contas individuais reembolsadas no Fundo de Compensacdo do Trabalho e o valor das
entregas que lhes corresponderam, sendo deduzidas as despesas administrativas
cobradas pelo fundo. O predito método de célculo assenta na mensuracao pelo custo do
rendimento, ou seja, “(...) devido a ndo cumprir as condi¢des para mensuragdo ao custo
amortizado (ndo tem maturidade definida nem pode ser pago a vista) ou ao justo valor
(ndo é um activo financeiro detido para negociacdo, nem instrumento de capital

proprio com cotacdo em mercado regulamentado)”®. Finalmente, a tributagdo ocorre

2«Novos Fundos de Compensacdo do Trabalho”, in www.otoc.pt.
% Jorge Carrapico, ob. cit.
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no momento do reembolso & entidade empregadora do saldo da conta de registo
individualizado do trabalhador, excepto se a valorizacdo tenha sido registada, na
declaracéo de rendimentos, em momento prévio ao reembolso™".

O reembolso pelo Fundo de Compensacédo do Trabalho ao empregador correspondera
ao saldo existente na conta de registo individual do trabalhador, composto pelo
montante das entregas mensais ao fundo, adicionado do eventual ganho gerado pela
capitalizacio desse montante no fundo™.

O pedido de reembolso somente poderé ser efectuado pelo empregador®, ficando
vedado ao trabalhador requerer o pagamento directo do reembolso do saldo da sua conta
individual no Fundo de Compensacao do Trabalho. No entanto e apds o accionamento
do Fundo de Compensacdo do Trabalho, o pagamento da compensacdo in totum ao
trabalhador é sempre feito directamente pelo empregador, sem prejuizo do reembolso
pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho do saldo existente na conta de registo
individual do trabalhador. Em suma, o legislador pretende que o empregador proceda ao
pagamento ao trabalhador, conforme previsto no artigo 366.°, n.° 3 do Cddigo do
Trabalho, sem prejuizo do reembolso que solicitara ao Fundo de Compensacdo do
Trabalho, o que ndo deixa de ser incoerente com o objectivo visado pela Lei em estudo.
Esta incoeréncia deriva do facto de o empregador ter de suportar, numa primeira fase, o
pagamento da compensacdo ao trabalhador e sO ser, num momento subsequente,
reembolsado pelo Fundo de Compensacao do Trabalho.

No que concerne ao reembolso pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho, a antedita
opcdo legislativa deverd, de iure condendo, ser objecto de uma reformulagéo,

consistente no pagamento directo ao trabalhador, pelo Fundo de Compensacdo do

*1 Em tal situagéo, o ganho nao sera tributado no ano fiscal em curso, mas no ano seguinte (Imposto Diferido
Passivo).

%2 Denote-se que, sempre que exista um inadimplemento da obrigacdo de entrega mensal ao Fundo de
Compensagdo do Trabalho, a respectiva consequéncia serd a “(...) a ndo capitalizacdo do respectivo montante em
falta durante o periodo de incumprimento e a imputa¢do na conta do empregador das despesas inerentes ao
procedimento de regularizacdo, bem como das despesas administrativas de manutencdo da conta, nos termos
descritos no regulamento de gestdo” (artigo 35.%, n.° 1).

* O empregador deve, com uma antecedéncia méxima de vinte dias em relagéo & data de cessag&o do contrato de
trabalho, requerer o reembolso, o qual deve ser efectuado no prazo maximo de dez dias a contar da data do pedido
(artigo 34.°, n.% 1 e 2). O Fundo de Compensagao do Trabalho, ap6s proceder ao reembolso, deve comunicar, em
quatro dias, a Autoridade para as Condi¢des de Trabalho e ao Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho a
realizagdo de tal reembolso (n.° 3).
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Trabalho, do saldo existente na respectiva conta de registo individual, apds pedido
conjunto pelo empregador e pelo trabalhador. Destarte, o0 empregador, apos ter obtido
informacdo sobre o saldo existente na conta de registo individualizado do trabalhador,
juntaria a documentacdo respeitante a cessacdo do contrato de trabalho e, bem assim, o
comprovativo da disponibilizacdo ao trabalhador da diferenga entre 0 montante global
da compensacéo e o saldo existente na conta de registo individual do trabalhador.

Desta forma, era obtida a simbiose pretendida pelo legislador mas que ndo foi
prevista, de forma conveniente, na Lei em estudo, ou seja, o trabalhador percepcionava
a totalidade da compensacdo, o empregador apenas procedia ao pagamento parcial
daquela, uma vez que o remanescente era suportado pelo Fundo de Compensacéo do
Trabalho.

Do nosso ponto de vista, a solucdo adoptada presentemente, conforme o legislador
cuidou de acautelar, ndo assegura o pagamento ao trabalhador da totalidade da
compensacgéo pelo empregador e pelo Fundo de Compensacao do Trabalho, existindo a
possibilidade de o empregador ndo pagar a totalidade da compensacdo ao trabalhador,
nomeadamente nao entregando o reembolso feito pelo Fundo de Compensacdo do
Trabalho ou ndo pagando qualquer valor.

Por seu turno, nas situacdes em que a entidade empregadora ndo entrega, nos noventa
dias seguintes ao reembolso, ao trabalhador o montante reembolsado pelo Fundo de
Compensacdo do Trabalho, podera incorrer numa pena de prisdo até trés anos ou numa
pena de multa até 360 (trezentos e sessenta dias) pela pratica do crime de abuso de
confianca (105.%, n.°s 1 e 5 do Regime Geral das InfraccGes Tributarias ex vi artigo 56.°,
n 1)*. Ao invés, a ndo entrega total ou parcial do montante percepcionado pelo
empregador ao trabalhador, num prazo inferior aos noventa dias, determina somente a
pratica de uma contra-ordenacdo muito grave. A proteccdo do direito do trabalhador a
compensacdo conferida pelas preditas normas tornar-se-ia dispensavel pela adop¢éo da
solucdo anteriormente proposta, id est, pelo pagamento directo ao trabalhador do saldo
existente na sua conta de registo individual pelo Fundo de Compensac¢éo do Trabalho.

Sucede, porém, a norma incriminadora (artigo 56.°) da conduta omissiva do

empregador de entrega ao trabalhador do montante reembolsado pelo Fundo de

3 A moldura penal é elevada, nos termos do n.° 5, até cinco anos de prisdo ou até 1200 dias de multa se o
montante da compensagdo ndo entregue for superior a € 50.000,00 (cinquenta mil Euros).
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Compensacdo do Trabalho apresenta-nos algumas reservas, no que tange a tipicidade do
facto. Com efeito, resulta, conforme entendemos, da conjugacdo do artigo 366.° n.° 3
do Cddigo do Trabalho com os artigos 33.°, n.° 1 e 34.°, n.° 1, o dever do empregador
proceder a totalidade da compensacdo ao trabalhador, ndo obstante o pedido de
reembolso ao Fundo de Compensagdo do Trabalho do saldo da conta de registo
individual do trabalhador.

Antes de mais, importa determinar quem € o titular do montante reembolsado: € o
empregador ou é o trabalhador?

Entendemos que, na configuracdo actual da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, 0
titular € o empregador e ndo o trabalhador, pese embora este disponha de uma
expectativa que tal montante seja reembolsado ao empregador e que integre a
compensagdo a percepcionar. A titularidade do reembolso advém da circunstancia das
entregas ao Fundo de Compensacdo do Trabalho terem sido feitas pelo empregador, da
conta global do empregador, junto do Fundo de Compensacdo do Trabalho, estar em
nome do empregador, sendo ela composta pela conta individual de cada trabalhador,
bem como tais entregas® néo corresponderem a nenhum desconto ou deducéo sobre a
retribuicdo base iliquida do trabalhador, a semelhanca do que sucede com o Imposto
sobre 0 Rendimento das Pessoas Singulares.

Na verdade, as entregas autonomizam-se do montante da retribuicdo base iliquida
percepcionada pelo trabalhador, na medida em que representam um custo suplementar
no factor de producédo trabalho, dado acrescerem a tal retribuicdo. Contudo, embora o
empregador seja o titular do montante reembolsado, sobre si ndo impende o dever de
entregar 0 montante reembolsado ao trabalhador por auséncia de previsao legal, ainda
que ndo haja procedido ao pagamento da totalidade da compensacdo, 0 que pode
suceder, por exemplo, se o pedido de reembolso ocorrer nos dez dias prévios a data de
cessacdo do contrato de trabalho ou quando o Fundo de Compensacdo do Trabalho ndo
proceda ao reembolso no prazo de dez dias. Esse dever de entrega, no qual assenta o
elemento objectivo do tipo da norma incriminadora do artigo 56.°, ndo tem consagracao
legal expressa, motivo pelo qual ndo pode ser criminalizada a eventual omissdo de

conduta do empregador.

% Para efeitos tributarios, o reembolso é considerado como um rendimento percepcionado pelo empregador.
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E de salientar que, na configuracio actual, o empregador que pague a totalidade da
compensagéo, sendo reembolsado, em momento posterior, pelo Fundo de Compensacéo
do Trabalho, pratica o facto tipico, ilicito e culposo previsto na Lei n.° 70/2013, de 30
de Agosto, na medida em que ndo entrega ao trabalhador o reembolso feito pelo Fundo
de Compensacao do Trabalho.

Acresce também que a tipicidade do facto incriminador assenta, tendo em conta o
paralelismo que podemos estabelecer com o artigo 205.° do Codigo Penal, na
apropriacdo ilegitima de coisa mdvel mediante um titulo ndo translativo da
propriedade®®. Conforme expendemos, o empregador adquire 0 montante reembolsado,
enquanto titular do mesmo. Nessa medida, naufraga a imputacdo objectiva de
apropriacdo ilegitima, na medida em que o montante reembolsado € seu.

Segundo cremos, o legislador pretendia incriminar um facto, id est, 0 ndo pagamento
da compensacdo, na parte correspondente ao montante reembolsado pelo Fundo de
Compensacdo do Trabalho, ao trabalhador pelo empregador. Contudo, o legislador ndo
previu normativamente o dever de entrega ao trabalhador do montante reembolsado
pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho, nem vedou ao empregador a possibilidade de
fazer seu 0 montante reembolsado.

E de acrescentar que, se o legislador considera merecedor de tutela penal o ndo
pagamento da compensacdo, atenta a funcdo que esta desempenha e respectiva
relevancia e dignidade constitucional, deveria ter, ao invés, e atento o principio da
legalidade na vertente “nulla poena sine lege”, criminalizado a conduta do empregador,
consistente no ndo pagamento da compensacao ao trabalhador, ainda que tenha existido
um reembolso pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho do saldo da conta de registo
individual do trabalhador.

Para concluir este ponto, ressalve-se que, na previsdo do artigo 105.°, n.° 1 do
Regime Geral das InfraccGes Tributarias, integra o elemento objectivo do tipo a

obrigacéo legal de entrega, o que ndo se verifica na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto.

% «“para a consumagc&o do elemento objectivo do tipo de crime de abuso de confianca, tal como esta definido no
art. 205°, do Cddigo Penal, é necessaria a préatica de qualquer ato objectivamente idoneo e concludente, nos termos
gerais, «uti dominus»; sendo exactamente nesta realidade objectiva que se traduz a «inversdo do titulo de posse ou
detencéo» e é nela que se traduz e se consuma a apropria¢do”, conforme acordao do Tribunal da Relagdo de Lisboa,
processo n.° 1162/09.7TAOER.L1-3, datado de 29 de Janeiro de 2014 e disponivel em www.dgsi.pt.
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De outra face, a relagdo laboral pode cessar na sequéncia de uma deciséo, no ambito
do exercicio do poder disciplinar do empregador sobre o trabalhador, de despedimento
com justa causa.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo prevé o montante compreendido no
reembolso ao empregador, na sequéncia da cessacdo da relacdo laboral que néo
determine o pagamento de uma compensacdo. Contudo, o elemento literal da previsao
do artigo 34.°, n.° 1, mormente a expressdo “Em qualquer caso de cessacdo do
contrato”, permite-nos sustentar que este reembolso ao empregador abrange também a
valorizagdo positiva do saldo existente na conta individualizada do trabalhador,
porquanto ndo é feita qualquer distincdo entre a modalidade de cessacdo da relacdo
laboral, sendo que “ubi lex non distinguit nec nos distinguere debemus”.

A cessacdo da relagdo laboral determina que o empregador deixe de estar adstrito a
obrigacdo de pagamento das entregas ao Fundo de Compensacdo do Trabalho®’. Para
evitar uma restituicdo retroactiva do montante das entregas devidas aos fundos, entre a
data do despedimento e as que ndo foram efectuadas até ao transito em julgado da
decis@o judicial que declarou ilicito o despedimento, entendemos que uma solucéo, a
ponderar, residird na possibilidade de acordo entre os fundos e o empregador para o
pagamento mensal e sucessivo das entregas devidas ou, com uma finalidade idéntica,
ser consagrada a possibilidade de consignacdo em depdsito, mediante entregas mensais
no mesmo Vvalor das primitivas, desde a data de notificacdo para a audiéncia de partes
(artigo 98.°-F, n.° 1 do Codigo de Processo de Trabalho) da accdo de impugnacéo
judicial da regularidade e licitude do despedimento até ao respectivo transito em julgado
da sentenca, as quais seriam restituidas na eventualidade de improcedéncia da pretensao
do trabalhador.

A guisa de conclusdo, o fundo em apreco destina-se a assegurar até metade da
compensacdo devida ao trabalhador, assente nas entregas mensais de 0,925% sobre a
retribuicdo base e diuturnidades do trabalhador feitas pelo empregador na sequéncia da

cessacdo do contrato de trabalho, correspondendo o montante reembolsado ao saldo da

30 artigo 34.%, n.° 5 determina que, caso a cessacdo do contrato de trabalho ndo ocorra apds o pedido de
reembolso pelo empregador ao Fundo de Compensacdo do Trabalho, aquele dispde do prazo de dez dias, contados
desde a verificagdo da ndo cessacdo do contrato de trabalho, para devolver o montante percepcionado.
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conta de registo individualizado de cada trabalhador, acrescido da eventual valorizacéo
positiva.

O FUNDO DE GARANTIA DE COMPENSAGAO DO TRABALHO™®.

A titulo introdutorio, importa referir que o Fundo de Garantia de Compensa¢do do
Trabalho ndo se encontrava previsto no Memorando de Entendimento, nem no Acordo
Tripartido, constituindo também uma inovagdo relativamente ao sistema vigente de
pagamento da compensacao ao trabalhador.

Com a criagdo deste fundo, o legislador pretendeu assegurar a totalidade do
pagamento da compensacdo ao trabalhador, id est, a primeira metade da compensacao
seria paga pelo empregador, o qual seria reembolsado pelo Fundo de Compensacdo do
Trabalho, e a segunda metade da retribuicdo ou era paga pelo empregador ou pelo
Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho.

Com efeito, o desvio seguido pelo legislador conduziu a constituicdo de um fundo, o
qual tem por objectivo salvaguardar até metade do valor da compensacdo devida ao
trabalhador, na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho, quando o empregador
ndo proceda ao pagamento da totalidade da compensacdo ao trabalhador. No entanto, a
propria concepcao do legislador acaba por naufragar, na medida em que, ao prever a
intervencdo do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho apenas quando o
empregador ndo proceda ao pagamento de metade da compensacao, torna o trabalhador
refém da boa indole do empregador, bastando o pagamento de cinquenta e um por cento
da compensacdo, pelo empregador, para que o trabalhador ndo possa accionar este
fundo.

A entidade gestora deste fundo é o Instituto de Gestdo Financeira da Seguranca
Social, I.P., o qual foi criado pelo Decreto-Lei n.° 17/77 de 12 de Janeiro, tendo como
missdo “(...) a gestdo financeira unificada dos recursos econémicos consagrados no

orcamento da Seguranca Social”*°.

% O Fundo de Garantia de Compensagao do Trabalho encontra-se regulado pelo Regulamento de Gest&o n.° 390-
AJ2013, o qual foi publicado na 2.2 Série do Diario da Republica, de 14 de Outubro de 2013, tendo o regulamento
entrado em vigor a 15 de Outubro de 2013.

*Apelles J. B. Conceicéo, ob. cit., pagina 545.
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No que respeita as similitudes com o Fundo de Compensacdo do Trabalho, podemos
apontar a existéncia de um patrimonio préprio e autbnomo, a equiparacdo a um fundo
de capitalizacdo administrado pela seguranca social, com a inerente isengdo do
pagamento do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas, a duragéo ilimitada,
sempre condicionada ao esgotamento do respectivo objecto, a existéncia de um
conselho de gestdo e de um fiscal Unico, o prazo de cinco anos para a prescri¢cdo de cada
obrigacdo de entrega a este fundo e a obrigatoriedade de uma entrega mensal pelo
empregador. Contudo, a percentagem sobre a retribuicdo base e diuturnidades do
trabalhador, num total de doze, é reduzida para 0,075%*° para efeitos de apuramento do
montante da entrega.

Para além daquela diferenca no quantitativo da entrega mensal, podemos identificar,
enquanto tragos distintivos relativamente ao Fundo de Compensagdo do Trabalho, a
circunstancia de o montante do reembolso ao trabalhador ser feito directamente pelo
Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho*, sendo que este somente é
responsavel caso o empregador ndo tenha pago ao trabalhador valor igual ou superior a
metade da compensacdo, calculada ao abrigo do artigo 366.° do Cddigo do Trabalho,
devida pela cessacédo do contrato de trabalho.

Um segundo elemento diferenciador assenta no facto de o montante a ser
percepcionado pelo trabalhador ndo depender do quantitativo das entregas feitas pelo
empregador ou da sua eventual valorizacdo positiva numa conta de registo
individualizado. Com efeito, a entrega mensal do empregador, relativamente a cada
trabalhador, ao invés de integrar uma conta individual de cada trabalhador cujo valor

acumula com as demais entregas, € adicionada a todas as entregas feitas por todos os

0 A periodicidade e a data de vencimento de cada contribuigo ocorre no mesmo hiato temporal que no Fundo de
Compensagdo do Trabalho.

*1 Na sequéncia de requerimento apresentado pelo trabalhador, cujo montante da compensagdo nao tenha sido
integralmente pago pelo empregador, conforme artigo 46.% n.° 1 da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, e artigo 14.° da
Portaria n.° 294-A/2014, de 30 de Setembro. Denote-se que 0 Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho
solicita ao Fundo de Compensagao do Trabalho informacéo respeitante aos montantes reembolsados ao empregador e
sobre 0s montantes disponiveis na conta de registo individualizado do trabalhador, os quais devem ser transferidos
para o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho. De igual modo, o Fundo de Garantia de Compensacéo do
Trabalho notifica 0 empregador para este o possa informar sobre a modalidade da cessagéo do contrato de trabalho, a
fim de aquilatar se é uma das modalidades a que é aplicavel o artigo 366.° do Cddigo de Trabalho, e sobre os
montantes eventualmente pagos pelo empregador, a titulo de compensagdo, para aferir se 0 Fundo de Garantia de
Compensagdo do Trabalho é responsavel pelo pagamento de qualquer montante ao trabalhador.
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restantes empregadores numa conta global do fundo, cujo saldo destina-se a cumprir o
desiderato para o qual o Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho foi criado®.

A compreensédo desta distingdo assenta na natureza mutualista do Fundo de Garantia
de Compensacéo do Trabalho. E a propria Constituicdo da Republica Portuguesa (artigo
82.°) quem enfatiza o mutualismo, considerando-o como parte integrante do sector
cooperativo e social. O mutualismo pressupde uma associacdo individual em torno de
um objectivo comum, o qual apenas sera alcancavel mediante o esfor¢co mutuo dos seus
associados.

O Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho pretende prestar auxilio a todos
os trabalhadores, desde que verificados 0s pressupostos previstos na Lei n.° 70/2013, de
30 de Agosto, mediante o pagamento da compensacdo nao solvida pelo respectivo
empregador. Para alcancar o seu fim solidario, todos os empregadores sdo obrigados a
contribuir com 0,075% da retribuicdo base e diuturnidades de cada um dos
trabalhadores, cujo contrato de trabalho tenha iniciado a producdo de efeitos apds 1 de
Outubro de 2013. No amago da sua natureza mutualista, reside a justificacdo para a
obrigatoriedade de adesdo ao Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho, ndo
tendo sido contemplada nenhuma alternativa, como sucede com o Mecanismo
Equivalente, para garantir o pagamento de metade da compensacdo ao trabalhador.
Conquanto, as entregas do empregador passam a integrar o patrimonio comum do
Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho e que se encontra afecto a realizacéo
do seu escopo altruista.

A natureza mutualista do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho faz com
que as contribuicdes para 0 mesmo ndo sejam consideradas individualmente em relacdo
a cada trabalhador, mas, outrossim, integram o patriménio do fundo®.

Deste modo e numa perspectiva associativista, 0s empregadores auxiliam a

realizacdo das finalidades do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho com as

2 De harmonia com o Relatério e Contas, respeitante ao ano de 2013 e disponivel em

www.fundoscompensacao.pt, o resultado liquido positivo do exercicio (pese embora tenham sido somente dois
meses) foi de € 50.666,48 (cinquenta mil, seiscentos e sessenta e seis Euros e quarenta e 0ito céntimos).

3 Conforme refere André Correia de Oliveira, a propésito das entregas ao Fundo de Garantia de Compensagéo do
Trabalho, “(...) os valores que vao para ai sendo transferidos néo estdo direccionados a nenhum trabalhador em
particular, ou sequer a um determinado empregador, tendo antes em vista criar uma massa patrimonial que podera
ser accionada sempre que 0 empregador tenha pago, pelo menos, metade da compensagéo a que aquele tem direito”,
ob. cit, pagina 281.
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respectivas entregas mensais, ainda que os seus trabalhadores ndo venham a beneficiar
directamente e na exacta medida do montante daquelas. Finalmente, é a natureza
mutualista (congregacéo de esfor¢os em torno de um objectivo comum) que justifica o
facto de o empregador, aquando da cessacdo do contrato de trabalho que ndo dé lugar ao
pagamento de qualquer compensacdo, ndo poder ser reembolsado das entregas ja feitas
ao Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho, o que depauperaria o préprio
Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho.

A opcdo do legislador, ao criar um fundo de socorro mituo, ainda que seja de louvar
o altruismo subjacente a tal ideia, apresenta desvantagens que ndo podem deixar de ser
salientadas.

A criacdo do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho visa, em primeira
linha, responder a uma das situacGes a que a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, &
aplicavel, mormente a cessacdo do contrato por iniciativa do administrador de
insolvéncia, quando o trabalhador ndo seja indispensavel ao funcionamento da empresa
(artigo 347.°, n.° 5 do Codigo do Trabalho). A antedita forma de cessacdo do contrato de
trabalho justifica, sem prejuizo do pagamento parcial dos créditos laborais e da

I a existéncia de um fundo de auxilio,

compensacdo pelo Fundo de Garantia Salaria
sobretudo quando é expectavel que a massa insolvente seja insuficiente para proceder ao
pagamento da totalidade da compensacao ao trabalhador, motivo pelo qual o legislador
deveria, em nossa opinido, ter limitado a intervencdo do Fundo de Garantia de
Compensacédo do Trabalho a situacéo acima elencada.

Por seu turno, o legislador, quando cria 0 Fundo de Garantia de Compensacdo do
Trabalho e permite a sua aplicacdo as situacdes de cessacao da relacdo laboral e cujo
referencial de pagamento seja o artigo 366.° do Cddigo do Trabalho, reconhece, ainda
que indirectamente, que o sistema actual de pagamento da compensacdo ao trabalhador
ndo é infalivel, existindo o risco de o empregador ndo proceder ao pagamento da

compensacdo ao trabalhador. A situacdo torna-se ainda mais caricata quando a

* Actualmente, o Fundo de Garantia Salarial somente procede ao pagamento dos créditos laborais vencidos nos
seis meses anteriores a propositura da acgao de insolvéncia ou apresentacdo do sistema de recuperag¢do de empresas
por via extrajudicial e até ao limite global correspondente ao produto de dezoito vezes o salario minimo nacional na
data de vencimento dos créditos laborais invocados. Com a publicagdo do Decreto-Lei n.° 144/2014, de 30 de
Setembro, a retribuicdo minima nacional foi aumentada para € 505,00 (quinhentos e cinco Euros).
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intervencdo do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho depende da verificagdo
do ndo pagamento de metade da compensacgéo pelo empregador.

A solucdo, conforme ja defendido, deverd, de iure condendo, consistir no pagamento
directo ao trabalhador, pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho, do saldo existente na
respectiva conta de registo individual, na sequéncia de pedido conjunto pelo
empregador e pelo trabalhador, apds o trabalhador ja ter percepcionado a diferenca entre
0 montante da compensacao e o saldo existente na sua conta de registo individual junto
do Fundo de Compensacao do Trabalho.

Por outro lado, o patrimonio do fundo podera ndo ser suficiente para proceder ao
pagamento a todos os trabalhadores abrangidos pela Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,
ainda que sé esteja em causa 0 montante correspondente a metade da compensacao que
Ihes seja devida, existindo uma desproporcdo entre o quantitativo da entrega e o
montante do reembolso ao trabalhador.

E de salientar que o antedito patriménio tende a diminuir em situacdes extremas,
nomeadamente quando os trabalhadores accionam o Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho para pagamento de metade da compensacao e 0s respectivos
empregadores ndo cumpriram, no total ou em parte, as obrigacdes mensais a que se
encontravam adstritos. Logo, ha um claro beneficio para 0s empregadores
inadimplentes, os quais, mesmo ndo procedendo ao pagamento das entregas, véem 0s
seus trabalhadores obter o pagamento de metade da compensacao devida pela cessacédo
da relacdo laboral, criando uma situacdo de manifesta desigualdade.

Esta situacdo de desigualdade manifesta-se no facto de serem os empregadores
“cumpridores” a suportar parcialmente o pagamento das compensacdes aos
trabalhadores, cujos empregadores ndo procederam ao pagamento de metade da
compensacdo e, bem assim, poderdo ndo ter efectuado as entregas mensais de 0,075%,
em relacdo a retribuicdo base e diuturnidades de cada um dos seus trabalhadores, ao
Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho.

Em consequéncia, é possivel denotar que a prépria natureza de auxilio matuo do
Fundo de Garantia de Compensacao do Trabalho tende a gerar as preditas situacfes de
iniquidade, as quais criam objectivamente uma vantagem competitiva para 0s

empregadores inadimplentes.
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A questdo que se impOe passa ndo apenas pela forma de mitigar e eliminar as
desigualdades que o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho gera, mas
também pela justificacdo para a manutencao deste fundo.

Como tal, uma solucdo de indole associativista passaria pelo facto de s6 poderem
aceder ao Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho os trabalhadores cujos
empregadores tivessem a sua situacdo contributiva regularizada perante aquele. Sucede,
porém, ndo nos encontramos no dominio da utilizacdo de um bem de uma associagéo,
onde s6 o associado que tenha procedido ao pagamento das respectivas quotizacBes
pode usufruir de tal bem. No entanto, a proteccéo e a dignidade constitucional atribuida
aos direitos dos trabalhadores, em particular a compensacgdo devida pela cessacdo da
relacdo juridico-laboral, impdem uma opcao mais abrangente e coadunavel com aqueles
desideratos.

Pelo exposto, a questdo que se impGe reside em determinar o futuro do Fundo de
Garantia de Compensacdo do Trabalho.

Nessa medida e mantendo-se a actual configuracdo dictondmica entre Fundo de
Compensacdo do Trabalho ou Mecanismo Equivalente e Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho, afigura-se contraproducente sobrecarregar os empregadores
com um custo suplementar, ainda que de 0,075%, cujo retorno, para 0S mesmos
considerados individualmente, tenderda a ser residual. Ao invés, a contribuicdo de
0,075% terd uma maior rentabilidade se, conforme ja tivemos oportunidade de defender,
for adicionada a entrega para 0 Fundo de Compensacédo do Trabalho, minorando, deste
modo, 0 montante da compensacdo devida ao trabalhador, nomeadamente na parcela
respeitante ao empregador.

Em alternativa, uma solucdo nédo tdo radical reside na limitacdo de intervencdo do
Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho as situacdes em que o contrato de
trabalho cessa por iniciativa do administrador de insolvéncia, quando o trabalhador ndo
seja indispensavel ao funcionamento da empresa.

Por seu turno, o pagamento pelo Fundo de Garantia de Compensacédo do Trabalho ao
trabalhador determina, quanto ao montante percepcionado por este, a sub-rogacéo legal
do Fundo de Garantia de Compensacéao do Trabalho nos direitos de crédito e respectivas
garantias (privilégio creditorio mobiliario e imobiliario) sobre o empregador. Na

eventualidade de insuficiéncia de patrimonio do empregador para pagamento dos
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créditos do Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho, os créditos sub-rogados
serdo graduados e satisfeitos imediatamente a seguir aos dos trabalhadores, como
sucederd numa situagdo de insolvéncia do empregador.

E de salientar que o pagamento da compensagdo ao trabalhador constitui, ao abrigo
da conjugacdo do artigo 57.°, n.° 2 com o artigo 2.°, n.% 4 a 7 do Cddigo do Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, um rendimento do trabalho dependente
tributdvel. Todavia, 0 pagamento desta compensacdo apenas estd sujeito ao Imposto
sobre o Rendimento das Pessoas Singulares na parte que exceda a média das Gltimas
doze remuneracOes auferidas pelo trabalhador multiplicadas pelo nimero de anos ou
fraccdo de antiguidade (artigo 2.°, n.° 4, alinea a) daquele C6digo)™.

De outra face, as contribuicdes mensais e sucessivas para 0 Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho devem ser consideradas como gastos com pessoal (e, em
consequéncia, como gasto fiscal no periodo de tributacdo em que sdo efectuadas), a
semelhanca da contribuicdo para a Taxa Social Unica, na medida em que inexiste um
reembolso (directo) para a entidade empregadora dos montantes ja entregues, bem como
0 accionamento deste fundo incumbe exclusivamente ao trabalhador, na situacdo de
inadimplemento no pagamento parcial da compensacdo. Com efeito, Jorge Carrapico®,
considera que tais contribui¢des correspondem “(...) a gastos no periodo a que
respeitam, por ndo cumprirem a defini¢éo e os critérios de reconhecimento de activo”.

A guisa de conclusio, o Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho, no &mbito
do seu caracter solidario, logra corrigir a ineficiéncia do regime de reparticdo dos
encargos com o pagamento da compensacédo instituido pelo legislador, nomeadamente
substituindo-se ao empregador no pagamento de metade da compensacdo ao

trabalhador, quando aquele ndo disponibilize 0 montante devido ao trabalhador.

O MECANISMO EQUIVALENTE.

A introducdo do Mecanismo Equivalente pela Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,

permite configurar uma dictonomia entre o sistema de compensacdo semi-privado (o

*5 Se o trabalhador em causa for membro dos 6rgéos sociais da entidade empregadora, é sujeita a Imposto sobre o
Rendimento das Pessoas Singulares a totalidade das remunerac@es percepcionadas (alinea b)).
% 0. cit.
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Fundo de Compensacdo do Trabalho), gerido por um instituto pablico e assente nas
entregas feitas pelos empregadores privados, e um sistema de compensagédo privado (o
Mecanismo Equivalente), cujas entidades gestoras sdo supervisionadas pelo Banco de
Portugal e pelo Instituto de Seguros de Portugal.

O Mecanismo Equivalente corresponde a uma alternativa ao Fundo de Compensacéo
do Trabalho no ambito do pagamento da compensacdo devida ao trabalhador, sem
prejuizo da manutencdo simultdnea da obrigatoriedade de entregas mensais para 0
Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho. O carécter alternativo reside na
possibilidade de escolha, concedida ao empregador, entre aderir ao Fundo de
Compensacdo do Trabalho ou a um Mecanismo Equivalente, para efeitos de reparticdo
com o empregador dos encargos no ambito do pagamento da compensacdo ao
trabalhador.

Conguanto o Mecanismo Equivalente, tal como sucede com o Fundo de
Compensacdo do Trabalho, destina-se a assegurar 0 pagamento de metade da
compensacdo devida ao trabalhador, na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho,
encontrando-se a respectiva responsabilidade limitada aos montantes que lhe tenham
sido entregues pelo empregador®’. Tal como sucede com o Fundo de Compensacéo do
Trabalho, o trabalhador ndo pode accionar o Fundo de Garantia de Compensagdo do
Trabalho, quando tenha percepcionado, por parte do empregador, o montante
equivalente a metade da compensacao devida pela cessacao.

No entanto e esta é uma diferenca significativa face ao regime previsto para o Fundo
de Compensacédo do Trabalho, o legislador permite ao trabalhador accionar o Fundo de
Garantia de Compensacdo do Trabalho, caso o Mecanismo Equivalente ndo assegure
“(...) a cobertura de montante correspondente a metade da compensacéo devida (...)”
(artigo 36.°, n.° 5), id est, para que Ihe seja pago 0 montante correspondente a metade da
compensacdo que deveria ser paga pelo Mecanismo Equivalente, mas subtraido do

montante eventualmente pago pelo empregador ao trabalhador®.

70 artigo 3.°, n.° 7 impde a salvaguarda de uma garantia para o trabalhador “(...) igual & que resultaria da
vinculacao do empregador ao Fundo de Compensacéao do Trabalho, nos termos definidos no n.° 4”.

* 0Ou seja, 0 Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho poderd, se estiver em causa um Mecanismo
Equivalente, ser accionado para proceder ao pagamento até setenta e cinco por cento da compensacdo devida ao
trabalhador. Exemplificando. Um trabalhador tem direito a € 1.000,00 (mil Euros), a titulo de compensagdo na
sequéncia de despedimento por extincdo do posto de trabalho. O empregador tinha aderido a um Mecanismo
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A antedita possibilidade de o trabalhador accionar o Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho realca a preocupacdo do legislador em assegurar o
pagamento da compensacdo ao trabalhador. Esta possibilidade de incumprimento do
Mecanismo Equivalente no pagamento de metade da compensagdo encontra-se
associada, quanto a nds, a propria natureza do Mecanismo Equivalente e respectiva
concretizacdo, nomeadamente & autonomia concedida as partes de estipularem, por
exemplo, um montante de entregas mensais inferior ao previsto para o Fundo de
Compensacdo do Trabalho, bem como pelo facto de a propria entidade gestora do fundo
ndo poder, Sem 0 recurso aos meios jurisdicionais, cobrar coercivamente 0s montantes
das contribuicbes em mora, 0 que gerara um reembolso de quantitativo inferior ao
trabalhador.

Por seu turno e atenta a margem de configuracdo permitida, o Mecanismo
Equivalente, no momento prévio a sua publicitacdo aos empregadores, € sujeito ao crivo
de “(...) conformidade de tal instrumento com os objectivos e 0s interesses visados
proteger, na presente lei, com o Fundo de Compensacdo do Trabalho”, mediante
parecer expresso do Banco de Portugal ou do Instituto de Seguros de Portugal, o qual
corresponde a autorizacdo necessaria para que o Mecanismo Equivalente esteja
disponivel para adesdo pelos empregadores.

Contudo, em que é que consiste um Mecanismo Equivalente? E um dep6sito a prazo,
um certificado de aforro ou um seguro de crédito? A resposta as preditas questdes ndo
se encontra prevista na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto®. Dada a primacialidade da

matéria em questdo e tendo em conta a salvaguarda dos direitos dos trabalhadores,

Equivalente. O Mecanismo Equivalente s6 pagou € 250,00 (duzentos e cinquenta Euros) e o empregador ndo pagou
qualquer valor. Nesta situacdo, o trabalhador pode accionar o Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho para
pagamento de metade da compensacido (€ 500,00), a qual ndo foi paga pelo empregador, e para pagamento de
€ 250,00 (duzentos e cinquenta Euros) suplementares, correspondentes a metade da responsabilidade respeitante ao
Mecanismo Equivalente.

# O Instituto de Seguros de Portugal, no ambito do procedimento legislativo que conduziu & aprovacéo da Lei em
aprego, salientou que “(...) quanto ao ME, caso o legislador esteja a ponderar a possibilidade de o mesmo assumir a
natureza de seguro de natureza distinta de um seguro de capitalizagéo, cumprira advertir que tal solugdo se afigura
de dificil exequibilidade (...) Acresce que um mecanismo de seguro privado exige, pela natureza da técnica
seguradora, a tarifa¢do individual de acordo com o risco que cada contrato aporta @ mutualidade de contratos em
que se insere. O que significa que nunca seria possivel garantir simultaneamente a prestacdo devida ao abrigo do
contrato de seguro (50% do valor devido por compensa¢do) e um limite ao valor do prémio.”, disponivel em
www.parlamento.pt.
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entendemos que o legislador ndo deveria ter aguardado mais de um ano para apresentar
0s produtos, recorrendo a nomenclatura bancaria e seguradora, que podem constituir
Mecanismos Equivalentes.

Nessa medida, esteve em discussdo publica, até 5 de Setembro de 2014, o ante-
projecto de Decreto-Lei*® para aprovar 0 novo Regime Juridico do Acesso e Exercicio
da Actividade Seguradora e Resseguradora, para alterar o regime juridico do contrato de
seguro, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 72/2008, de 16 de Abril e, sobretudo, para alterar
o Decreto-Lei n. 12/2006, de 20 de Janeiro®', o qual regula a constituicdo e o
funcionamento dos fundos de pensdes e das entidades gestoras de fundos de pensoes.

Em consequéncia, € proposto que os fundos de pensdes, os quais foram afectos
teleologicamente aos planos de pensdes, passem a poder financiar os Mecanismos
Equivalentes (artigo 2.°, alinea c) da proposta de alteracdo ao Decreto-Lei n.° 12/20086,
de 20 de Janeiro). Todavia, podem financiar o Mecanismo Equivalente os fundos de
pensdes fechados e os fundos de pensdes abertos de adesdo colectiva, a semelhanca do
que sucede com os planos de beneficios de salde. Acresce que, sem prejuizo do
preceituado na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, 0 Mecanismo Equivalente seguira o
regime dos planos de pensdes de contribuicédo definida.

Os fundos de pensdes fechados caracterizam-se pelo facto de o nimero de associados
ser limitado, ou seja, apenas pode aderir um associado ou “(...) quando existir um
vinculo de natureza empresarial, associativo, profissional ou social entre 0s mesmos e
seja necessario o assentimento destes para a inclusdo de novos associados no fundo”
(artigo 13.°, n.° 1, alinea a) do Decreto-Lei n.° 12/2006, de 20 de Janeiro). Por outro
lado, nos fundos de pensGes abertos inexiste qualquer vinculo entre os aderentes, sendo
a adesdo condicionada & aceitacéo pela entidade gestora™.

Um ponto comum entre os fundos de pensdes fechados e as adesdes colectivas a
fundos de pensdes abertos reside na circunstancia de o plano de contribuicdes poder ser

de beneficio definido, de contribuicdo definida ou mistos.

% Disponivel para consulta em www.isp.pt.

51 Alterado pelos Decretos-Leis n.% 180/2007, de 9 de Maio, 357-A/2007, de 31 de Outubro, e 18/2013, de 6 de
Fevereiro.

52 A adesdo colectiva pressup0e a existéncia de varios associados, mas, tal como sucede com os fundos fechados,
é necessdria a existéncia de um vinculo de natureza empresarial, associativo, profissional ou social entre os mesmos
e, bem assim, o consentimento destes para que 0s novos associados sejam incluidos.
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Com efeito, nos planos de beneficio definido as contribui¢des dos participantes sdo
calculadas tendo em vista o pagamento de determinado beneficio pré-estabelecido. Nos
planos de contribuicdo definida, existe uma definicdo prévia do quantitativo das
contribuicdes, sendo os beneficios calculados em funcdo daquelas e do rendimento
acumulado. Os planos mistos correspondem a uma conjugagdo dos dois planos
anteriormente mencionados. Denote-se que os planos de contribuicdo definida ou os
planos mistos pressupdem a criagdo de contas individuais dos participantes, a
semelhanca do que sucede no Fundo de Compensacéo do Trabalho.

E crivel que o anteprojecto de Decreto-Lei anteriormente mencionado venha a entrar
em vigor, sendo que os empregadores, na eventualidade de ndo optarem por aderir ao
Fundo de Compensacéo do Trabalho, poderdo aderir a um fundo de pensdes fechado ou
aderir colectivamente a um fundo de pensdes aberto.

Contudo, entendemos que a solucdo constante do anteprojecto de Decreto-Lei
deveria prever que o montante minimo das contribui¢des para o fundo de pensées seria
de 0,925% sobre a retribuicdo base e diuturnidades percepcionadas pelo trabalhador, nas
situacbes em que o participante opte por um plano de contribuicdo definida. Deste
modo, ndo teria, conforme ja mencionamos, o Fundo de Garantia de Compensacdo do
Trabalho de suportar a diferenca ndo paga pelo Mecanismo Equivalente relativamente a
garantia que deve conceder. Ademais, entendemos que a solucdo legislativa deveria
consistir num plano misto entre os dois regimes de contribuicdo: comecar-se-ia por
estabelecer o beneficio a auferir pelo trabalhador com uma antiguidade de cinco anos,
eram calculadas as contribuicGes para tal montante, sendo que, por cada ano de
antiguidade suplementar do trabalhador na empresa, as contribuicGes eram ajustadas em
funcdo do montante da compensacéao a percepcionar.

Em consequéncia, a solucdo que pugnamos permitira atingir a igualdade pretendida
pela Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, mormente quanto a ndo discriminacdo dos
trabalhadores inseridos em diferentes mecanismos equivalentes, ao passo que, mesmo
que o empregador decida transferir o trabalhador para outro Mecanismo Equivalente,
inexistird qualquer prejuizo no que tange a cobertura garantida pelo Mecanismo
Equivalente inicial.

Por seu turno, a caugéo prevista no artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 260/2009, de 25 de

Setembro (Regime Juridico do Exercicio e Licenciamento das Agéncias Privadas de
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Colocacao e das Empresas de Trabalho Temporario), ndo é considerada, a luz da lei em
apreco como sendo um Mecanismo Equivalente.

Enquanto questdo prévia, importa sublinhar a obrigatoriedade de submissdo das
empresas de trabalho temporéario ao regime da Lei n.° 70/2013, independentemente da
duracdo do contrato de trabalho temporério celebrado com o trabalhador (artigo 2.°, n.°
6).

A exclusdo da qualificagdo da caucdo, enquanto ME, faz todo o sentido, na medida
em que a mesma (artigo 7.° do Decreto-Lei n.° 260/2009, de 25 de Setembro) destina-se
ndo apenas a assegurar o pagamento da compensacdo devida pela cessagdo do contrato
de trabalho, ao mesmo tempo em que “(...) garante, nos termos de legislacdo
especifica, 0 pagamento de crédito do trabalhador temporario relativo a retribuicéo,
indemnizacdo ou compensacdo pela cessacdo do contrato de trabalho e outras

prestagdes pecuniarias em mora (...)".

Importa ndo olvidar que, para além de
assegurar uma miriade de créditos laborais, a caucdo constitui também um requisito
para que as empresas de trabalho temporario possam exercer a sua actividade™*.

A circunstancia da caucdo ndo se destinar primeiramente a assegurar 0 pagamento da
compensacdo ao trabalhador demonstra claramente que a mesma, caso fosse qualificada
como Mecanismo Equivalente, ndo asseguraria uma garantia para o trabalhador igual a
que resultaria da vinculacdo da empresa de trabalho temporéaria ao Fundo de
Compensacdo do Trabalho (artigo 36.%, n.° 1).

Para a compreensdo melhor da decisdo salutar de exclusdo feita pelo legislador,
assume particular relevancia o regime de satisfacdo dos créditos garantidos pela caucao
previsto no artigo 191.°, n.° 6 do Codigo do Trabalho. Em tal normativo, o pagamento
da compensacdo, na circunstancia de insuficiéncia da caucdo prestada, € feito em
terceiro lugar, o que ndo € coadundvel com a garantia exigida ao Mecanismo
Equivalente pela propria Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto.

Em funcdo do que foi exposto, o Mecanismo Equivalente, pese embora a sua

concretizacdo préatica ainda se encontre em fase prévia de aprovagdo, surge como um

%8 «Contrato de Teletrabalho e Trabalho Temporario”, Mariana Rufino Teixeira, Verlag Dashofer, 2010, pagina
76.

** Monteiro Fernandes afirma “E que a actividade das empresas de trabalho temporario est4 condicionada por
um conjunto de exigéncias (...) (prestagdo de caugdo), destinadas a garantir a seriedade, fiabilidade e capacidade
financeira dessas empresas” — cfr. “Direito do Trabalho”, Almedina, 17.2 edi¢éo, 2014, pagina 153.
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sucedaneo ao Fundo de Compensacgdo do Trabalho, cuja gestdo é confiada a privados e
que se destina a assegurar 0 pagamento de metade da compensagdo devida ao
trabalhador pela cessagéo do contrato de trabalho.

O REGIME INSITO NA LEI N.° 70/2013, DE 30 DE AGOSTO. ASPECTOS RELEVANTES.
UMA QUESTAO DE CONSTITUCIONALIDADE.

No ambito do capitulo dedicado a Lei em estudo, tivemos a oportunidade de
expender argumentos tendentes a demonstrar as distor¢des geradas pela opcdo de
exclusdo das relages juridico-laborais do ambito de aplicacdo da Lei n.° 70/2013, de 30
de Agosto, constituidas em data anterior a 1 de Outubro de 2013.

Esta delimitagdo encontra-se em consonancia com a Lei n.° 69/2013, de 30 de
Agosto, especialmente no que concerne a reducdo do montante da compensagdo para
doze dias por cada ano completo de antiguidade para os contratos de trabalho
celebrados apods 1 de Outubro de 2013.

No entanto, a predita Lei determinou que o novo calculo da compensacdo era
também aplicavel aos contratos de trabalho celebrados em data anterior a 1 de Outubro
de 2013 e com efeitos a partir dessa data, o que ndo ocorre na Lei em crise.

Destarte, importa indagar se a propria Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo se
encontra ferida de inconstitucionalidade, nomeadamente pela introducdo de uma
discriminacdo ndo justificada (artigo 13.°, n.° 2 da Constituicio da Republica
Portuguesa).

Conforme refere o Tribunal Constitucional no Acorddo n.° 409/99 “Na verdade, o
principio da igualdade, entendido como limite objectivo da discricionariedade
legislativa, ndo veda a lei a adopcéo de medidas que estabelecam distin¢Ges. Todavia,
proibe a criagdo de medidas que estabelecam distingdes discriminatorias (...)”. *°.

A resposta a esta questdo é, a nosso ver, afirmativa. Para tal, concorrem diversos
fundamentos.

Com efeito, os trabalhadores, cuja relacdo laboral iniciou-se em data anterior a 1 de

Outubro de 2013, ndo podem accionar o Fundo de Garantia de Compensacdo do

%5 publicado no Diério da Reptblica 11 série, 10 de Margo de 1999.
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Trabalho, impossibilitando-os de percepcionarem, no minimo, metade da compensacéo,
na sequéncia da extin¢do da relacdo juridico-laboral, a qual é paga por aquele fundo, nas
situacdes legalmente previstas, em comparacdo com os trabalhadores admitidos apds a
predita data.

No que tange ao Mecanismo Equivalente, conforme ja denotdmos, na eventualidade
deste ndo proceder ao reembolso de metade da compensagdo a que estava obrigado,
sempre subtraido do montante eventualmente pago pelo empregador ao trabalhador, o
trabalhador pode accionar o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho para
pagamento da diferenca, direito que ndo se encontra consagrado para os trabalhadores
admitidos em data anterior a 1 de Outubro de 2013.

E de notar que, na eventualidade de o empregador ser declarado insolvente, todos os
trabalhadores podem accionar o Fundo de Garantia Salarial para pagamento dos creditos
laborais vencidos. Contudo, os trabalhadores admitidos, em data anterior a 1 de Outubro
de 2013, apenas percepcionam, na melhor das hipoteses, 0 montante maximo pago por
aquele fundo, o que nédo sucede com os trabalhadores abrangidos pela n.° 70/2013, de 30
de Agosto, os quais podem ainda accionar o Fundo de Garantia de Compensacdo do
Trabalho para pagamento de metade da compensacao.

Em consequéncia, existem duas solucBes para a mesma situacéo, em funcdo da data
de celebracdo do contrato de trabalho, a qual ndo pode servir como justificacdo para
uma situacao iniqua e com reflexos imediatos no montante que sera percepcionado pelo
trabalhador na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho.

E verdade que o direito & seguranca no emprego (artigo 53.° da Constituicdo da
RepUblica Portuguesa®) ndo apresenta um carécter ilimitado, sendo susceptivel como
todos os direitos fundamentais, de restri¢fes (artigo 18.° da Constituicdo da Republica
Portuguesa). Como tal, os “direitos fundamentais dos trabalhadores apenas (...)
poderdo ser limitados se e na medida em que o seu exercicio colidir com interesses
relevantes da empresa, ligados ao bom funcionamento da mesma e ao correcto

desenvolvimento das prestacdes contratuais, e, ainda assim, sempre em obediéncia aos

% Com acolhimento no artigo 24.° da Carta Social Europeia e no artigo 30.° da Carta dos Direitos Fundamentais
da Unido Europeia.
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mencionados critérios de proporcionalidade e de respeito pelo contedtdo minimo do
direito atingido"*®,

Acresce também que o produto da relacdo laboral confere ao trabalhador a sua
subsisténcia e do seu agregado familiar, sendo com ele que o trabalhador programa o
seu quotidiano e gere as suas expectativas patrimoniais.

O dano infligido, ainda que licitamente, na esfera juridica do trabalhador respeita a
perda do direito a percep¢do da remuneracdo. A tentativa do legislador de atenuacdo do
lucro cessante consubstancia-se na atribuicdo da prestacdo social de subsidio de
desemprego e, bem assim, no pagamento de uma compensagao, a qual surge como ‘(...)
0 ressarcimento monetario pela perda do posto de trabalho por acto licito do
empregador”®*® ou, conforme denota ROMANO MARTINEZ®, “Trata-se, pois, de
compensacao resultante de uma responsabilidade civil por intervencdes licita™®2.

Deste modo, a compensacéo pela cessa¢do do contrato de trabalho pretende ressarcir
o trabalhador pela frustragdo das suas expectativas, assentes na manutencao da relacéo
laboral. Atenta esta natureza, compreende-se que o legislador pretenda assegurar ao
trabalhador o pagamento da compensacao devida, na sequéncia da cessacdo da relacédo
laboral.

A verdade é que a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, assegura apenas o direito ao
recebimento efectivo da compensacéo a uma parte dos trabalhadores, tendo o legislador

assente a sua escolha na data de admissdo dos trabalhadores. Em nosso entender, este

*"José Jodo Abrantes “Contrato de Trabalho e Direitos Fundamentais”, Themis, 2001, pagina 39.

%8 0 acérdao do Tribunal Constitucional n.° 602/13, datado de 20 de Setembro de 2013, embora reconhecendo
que o direito fundamental & seguranga no emprego pode ser restringido, sustenta que “(...) a violag&o da proibicéo
constitucional de despedimentos sem justa causa pode resultar tanto da previsdo de fundamentos inadequados, como
da previsdo de regras que ndo acautelem suficientemente a defesa da posi¢ao do trabalhador perante a invocacao de
fundamentos adequados*. Disponivel em www.tribunalconstitucional.pt.

*Bernardo Lobo Xavier “Compensagio por Despedimento™, ob. cit., pagina 68.

8 Abilio Neto, associa dois efeitos & compensagio: um ressarcitério, consistente na contrapartida pela perda do
emprego, e um garantistico, dirigido ao empregador quando a compensacao entregue ndo é devolvida, inexistindo
uma impugnacdo do despedimento — cfr. “Novo CT e legislacdo complementar anotados”, Ediforum, 4.* edigdo,
2013, pagina 956.

®1pedro Romano Martinez “CT Anotado”, 9.2 edi¢o, 2013, Almedina, pagina 778.

62 No mesmo sentido, BERNARDO LOBO XAVIER, “Compensacdo por Despedimento”, ob. cit., pagina 67
“Trata-se, sobretudo, de limitar os riscos e de assegurar uma compensagao por estes actos licitos que causam danos
ao trabalhador, danos que este ndo motivou”.
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critério é desprovido de qualquer sentido, ndo se encontrando justificacdo para
introduzir mecanismos que asseguram 0 pagamento da compensagédo a trabalhadores,
cujo montante compensatério serd inferior, em funcdo das alteracdes promovidas pela
Lei n.° 69/2013, de 30 de Agosto, ao artigo 366.° do Codigo do Trabalho, quando
comparados com os trabalhadores ndo abrangidos pela Lei em estudo.

Denote-se que a auséncia de proteccdo pelos fundos aos trabalhadores, cuja relacéo
laboral encontra-se fora do escopo de aplicagdo da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,
ndo salvaguarda os interesses daqueles, sobretudo quando esses trabalhadores s&o
aqueles cujo quantum compensatorio, em funcdo da respectiva antiguidade na empresa,
é maior.

Por altimo e com efeito, o recebimento da compensagédo, enquanto decorréncia da
restricdo ao direito a seguranca no emprego, nao pode ser postergado, em fungéo da data
de admiss&o do trabalhador e, bem assim, incumbe ao legislador encontrar solugdes, que
ndo sejam dispares, para garantir o pagamento da compensacdo a todos os

trabalhadores.
AS ENTREGAS.

O empregador deve, aquando da comunicacdo da admissdo de cada trabalhador
declarar ao Fundo de Compensacdo do Trabalho e ao Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho o montante da retribui¢do base do trabalhador, ndo obstante
0 dever de comunicar futuras modificacdes no montante daquela retribuicdo ou das
diuturnidades que o trabalhador venha a percepcionar.

A adesdo do empregador ao Fundo de Compensacdo do Trabalho e ao Fundo de
Garantia de Compensacdo do Trabalho vincula-o ao cumprimento da obrigacdo de
pagamento das respectivas entregas a tais fundos. As entregas da responsabilidade do
empregador correspondem a 0,0925%, para o Fundo de Compensacdo do Trabalho, e
0,075%, para o Fundo de Garantia de Compensac¢do do Trabalho, num total de 1% sobre
a retribuicdo base e diuturnidades percepcionadas pelo trabalhador.

A periodicidade definida pela Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, para a obrigacdo de

entrega a0 Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho e ao Fundo de
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Compensacdo do Trabalho é mensal, num total de doze meses ao ano (a base de
incidéncia exclui expressamente os subsidios de férias e de Natal).

Em consequéncia, importa delimitar quais 0s montantes percepcionados pelo
trabalhador que devem integrar os anteditos conceitos de retribuicdo base e de
diuturnidades.

Conforme refere MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, o dever principal do
empregador consubstancia-se no pagamento da retribuicdo, emergindo um dever
retributivo, porquanto “(...) 0 contrato de trabalho é um contrato necessariamente
oneroso e sinalagmatico, sendo a retribuicédo a contrapartida da actividade intelectual

ou manual que o trabalhador se obriga a prestar”®

, enquanto direito, liberdade e
garantia com assento constitucional no artigo 59.°, n.° 1, alinea a) da Constituicdo da
Republica Portuguesa.

Por conseguinte e atenta a dictonomia feita por MARIA DO ROSARIO PALMA
RAMALHO, podemos considerar a existéncia de uma retribuicdo em sentido amplo, a
qual “ (...) engloba o conjunto das vantagens patrimoniais de que o trabalhador
beneficia em razdo do seu contrato de trabalho e que podem ou n&o decorrer do

trabalho prestado”®

e uma retribuicdo em sentido estrito correspondente ‘(...)a
prestacdo patrimonial, em dinheiro ou em espécie, regular e periddica, que € devida ao
trabalhador por forca do seu contrato, das normas que 0 regem ou dos usos, cComo
contrapartida do seu trabalho™®

No que respeita a retribuicdo base prevista na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,
consideramos que integra a concepcao estrita preconizada por MARIA DO ROSARIO
PALMA RAMALHO, compreendendo o sinalagma devido ao trabalhador, pela
actividade desenvolvida ao servico do empregador, de forma permanente durante hiatos
temporais especificos.

O Cadigo do Trabalho, integrando a retribuicdo base no conceito de retribuicdo
(artigo 258.%, n.° 2), define a retribuicdo base como “a prestagdo correspondente a

actividade do trabalhador no periodo normal de trabalho” (artigo 262.°, n.° 2, alinea

8 Maria do Rosario Palma Ramalho, “Direito do Trabalho, Parte Il — Situacdes Laborais Individuais”,
Almedina, 5.2 edicdo, 2014, pagina 656.
%4Maria do Rosério Palma Ramalho, ob. cit., pagina 666.
%Maria do Rosario Palma Ramalho, ob. cit., pagina 666.
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a)), ou seja, “é aquela que esta apenas relacionada com a actividade desempenhada
pelo trabalhador e ndo com as condicdes ou circunstancias desse desempenho”®.

Nessa medida, podemos integrar no conceito de retribuicdo base do trabalhador a
remuneracdo paga ao trabalhador pelo empregador, desde que ndo subsumivel a
nenhuma das excepcdes, previstas no artigo 260.° do Cdédigo do Trabalho, e cujo
exemplo encontramos nas gratificaces pelo desempenho do trabalhador ndo previstas
no contrato de trabalho celebrado entre o trabalhador e o empregador.

Por seu turno, as diuturnidades (artigo 262.°, n.° 2, alinea b) do Cédigo do Trabalho)
consistem em “(...) complementos remuneratorios decorrentes da antiguidade do
trabalhador na organizacdo ou numa certa categoria™®’, *(...) (normalmente previstas
em instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho) em virtude da antiguidade
deste ultimo, quase sempre para o compensar da ndo progressdo para categorias
superiores™®,

Durante o procedimento legislativo, uma das criticas apontadas referiu-se a
imposicdo de uma taxa Unica para todas as empresas e pela circunstancia da taxa de
referéncia ndo ser inferior a 1%, conforme previsto no Acordo Tripartido de 2011%.

Atento o respeito que € devido, ndo subscrevemos tal critica, na medida em que o
busilis da questdo ndo reside na taxa fixada para os empregadores, mas, ao inves, na
valorizacdo de cada uma das contas de registo individualizado dos trabalhadores, junto
do Fundo de Compensacdo do Trabalho. Para o efeito, basta relembrarmos que o
reembolso ao empregador, pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho, encontra-se
limitado pelo montante acumulado das entregas mensais e sucessivas e eventual
valorizacdo positiva até perfazer metade da compensacdo devida ao trabalhador na
sequéncia da cessacao do contrato de trabalho. Em termos objectivos, tal significa que,
na auséncia de uma valorizacdo positiva, o saldo da conta de registo individualizado do
trabalhador ndo seré suficiente para reembolsar o montante correspondente a metade da

compensacdo ja paga ao trabalhador. A titulo de exemplo, um trabalhador que aufere

®Acorddo do Tribunal da Relagdo de Lisboa, datado de 16 de Janeiro de 2008, processo n. 7884/2007-4,
disponivel em www.dgsi.pt.
5"Maria do Rosério Palma Ramalho, ob. cit., pagina 671.
88 André de Oliveira Correia, ob. cit., pagina 301.
parecer da Confederagdo da Industria Portuguesa & proposta de Lei n. 147/XIl, disponivel em
www.parlamento.pt.
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€ 914,10 (novecentos e catorze Euros e dez céntimos)’®com inicio de execucéo do
contrato de trabalho a 1 de Outubro de 2013 e com um ano de antiguidade na empresa:

Contribuigdo | Contribui¢do Anual | Compensagdo
e N Metadeda | _. .
Trabalhador |Retribuigdao Base Mensal (Contribuicdo (Lano de .| Diferencial
L. Compensagao
(RB*0,925%) Mensal*12) antiguidade)
A €914,10 €8,46 €101,47 € 365,64 €182,82 €81,35

Na situacdo anteriormente descrita, podemos confirmar que o montante das doze
entregas mensais ao Fundo de Compensacdo do Trabalho é insuficiente para perfazer
metade da compensacdo, sendo que a valorizagdo positiva deveria permitir a correc¢ao
do diferencial. O montante da totalidade das entregas sé serd suficiente para reembolsar
0 empregador de metade da compensacgédo se, tomando o exemplo anterior e mantendo-

se a entrega mensal de 0,0925% sobre a retribuicdo base, o empregador contribuir vinte

e uma vezes, conforme tabela demonstrativa:

Contribuigdo | Contribui¢do Anual | Compensagdo Metade da
Trabalhador [Retribuicdo Base| Mensal (Contribuigdo (1ano de Compensaiio Diferencial
(RB*0,925%) Mensal*21) antiguidade)
A €914,10 €8,46 €182,82 €365,64 €182,82 €0,00

Contudo, o aumento da taxa sobre a retribuicdo base e diuturnidades para 1,667%,

mantendo-se as doze entregas mensais, podera ser suficiente para perfazer metade da

compensacdo devida ao trabalhador na sequéncia da cessacédo do contrato de trabalho:

Contribuigao | Contribuigao Anual | Compensagao
. M Metade da ) )
Trabalhador |Retribui¢do Base Mensal (Contribuicdo (Lano de .| Diferencial
L. Compensacao
(RB*1,667%) Mensal*12) antiguidade)
A €914,10 €15,24 €182,86 € 365,64 €182,82 -€0,04

Os exemplos acima elencados demonstram o caracter primacial da valorizacdo

positiva das contas de registo individualizado dos trabalhadores. Deste modo, somente a

valorizacdo positiva permitira ao empregador suportar metade da compensacdo devida

"Corresponde ao valor do salario médio em Portugal, durante o ano de 2012, conforme estudo disponivel em
www.pordata.pt.
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ao trabalhador, na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho. A importancia da
valorizagdo positiva ndo se torna despicienda, sobretudo pelo facto de constituir uma
entorse na reparticdo do pagamento da compensacao que o legislador teve em mente.

Este € um dos pontos em que existe uma diferenciacdo entre a vontade e a
concretizacao legislativa. Com efeito, foi proposto um sistema em que o empregador s6
tivesse que suportar metade da compensacdo devida ao trabalhador, pretendendo-se que
o empregador, em relagdo aos fundos, “va canalizando para ai, ao longo da execucéo
do contrato, valores que podera recuperar no final do contrato para o pagamento da
compensagéo devida ao trabalhador”™. Todavia, o legislador introduziu um factor de
distorcdo, ergo a valorizacdo positiva do montante acumulado, que compromete
irremediavelmente o objectivo pretendido, sem prejuizo do equivoco legislativo de
introducdo de uma entrega mensal insuficiente para fazer face a metade da
compensagéo.

Na verdade, o regime vigente acaba por redundar num acumular de entregas numa
“conta-poupanca”, com uma rentabilidade diminuta’®, o que significa, em
consequéncia, que o empregador, para além do pagamento de metade da compensacéao
da sua responsabilidade, tera ainda de proceder ao pagamento do remanescente da outra
metade da compensagdo que ndo esteja incluida no reembolso saldo da conta de registo
individualizado do trabalhador. No nosso entender, o reembolso ao empregador pelo
Fundo de Compensacdo do Trabalho limita-se a uma devolucdo quase em singelo do
montante ja entregue pelo empregador aquele fundo, assemelhando-se a um contrato de
mutuo gratuito.

Em nossa opinido, uma solucdo, com uma menor dependéncia da incerteza da
valorizacdo positiva da conta de registo individualizado do trabalhador, passara por um
aumento da taxa para 1,25%, aproveitando a reducdo da taxa social unica a cargo do
empregador para a Seguranca Social (Decreto-Lei n.° 154/2014, de 20 de Outubro), e
aumentando o nimero de entregas mensais para catorze ao ano, abrangendo o subsidio

de férias e o subsidio de Natal, conforme a seguinte tabela:

Contribuic¢do | Contribuigao Anual | Compensacdo Metade da
Trabalhador [Retribui¢do Base Mensal (Contribuigdo (1ano de e —— Diferencial
(RB*1,25%) Mensal*14) antiguidade)
A €914,10 €11,43 €159,97 € 365,64 €182,82 €22,85

" André de Oliveira Correia, ob. cit., pagina 297.
20 Fundo de Compensagéo do Trabalho apenas valorizou-se em 1,76% até Junho de 2014, conforme informagéo

disponivel www.fundoscompensacao.pt.
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Destarte, o diferencial mencionado, pese embora seja oneroso para o empregador o
montante da entrega em apreco, acaba por ser diminuto, em comparagdo com o regime
actual, assegurando ao empregador, na construcao actual, o reembolso de um montante
aproximado de metade da compensacéo.

A solugéo preconizada surge em consonancia com a reformulacdo proposta para o
modo de reembolso pelo Fundo de Compensacdo do Trabalho ao trabalhador, cessando
a oneracdo do empregador com 0 pagamento da totalidade da compensacdo ao
trabalhador e, posterior, reembolso por aquele fundo.

De outra face, para mitigar a onerosidade trazida pela Lei n.° 70/2013, de 30 de
Agosto, para os empregadores, o legislador promoveu a criagcdo da “Medida Incentivo
Emprego”, através da Portaria n.° 286-A/2013, de 16 de Setembro, a qual teve por mabil
uma atenuacdo dos encargos dos empregadores com as entregas para os fundos, dado
que os empregadores serdo reembolsados, até 30 de Setembro de 2015, no montante
equivalente a 1% da retribuicdo mensal percepcionada pelo trabalhador e relevante para
efeitos de incidéncia da taxa contributiva devida a Seguranca Social.

O principal efeito nocivo decorrente desta Portaria € identificado por André de
Oliveira Correia’®, quando alerta para a circunstancia de, na sequéncia da cessacéo da
relacdo laboral que ndo motive o pagamento da compensacdo ao trabalhador, ser o
Estado, mediante reembolso, a suportar as entregas mensais feitas pelo empregador a
ambos os fundos. Nessa medida, uma solugéo, de iure condendo, residira, pelo caracter
solidario que reveste o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho e a respectiva
necessidade de financiamento suplementar, pela transferéncia do saldo da conta de
registo individualizado do trabalhador para tal fundo, inexistindo qualquer perda para o
empregador, em virtude de ja ter sido reembolsado, a cada trimestre, pelas entregas

feitas.
O DESENVOLVIMENTO DA RELAGAO LABORAL.
A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, determina que as entregas mensais sdo devidas

desde o inicio de execucdo do contrato de trabalho até a respectiva cessacdo,

exceptuando os “(...) periodos em que inexista contagem de antiguidade”.

BAndré de Oliveira Correia, ob. cit., pagina 300.
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A antedita construcdo legislativa justifica-se pela correlacdo existente entre o
montante da compensacdo, o qual assenta, para efeitos de computo, na antiguidade do
trabalhador na empresa, e o dever de efectuar as entregas, as quais sdo acumuladas
numa conta individualizada de cada trabalhador, junto do Fundo de Compensacdo do
Trabalho, cujo saldo seré afecto ao pagamento da compensacao devida ao trabalhador.
Nessa medida, s6 faz sentido adstringir o empregador ao dever de efectuar as entregas
se as mesmas forem imputadas a um hiato temporal relevante para efeitos de
contabilizacdo do quantum compensatorio.

O Cddigo do Trabalho determina a ndo contabilizacéo, para efeitos de antiguidade do
trabalhador na empresa, das faltas injustificadas ao servigo (artigo 256.° n.° 1 do
Caodigo do Trabalho) e a aplicacdo de uma sancéo disciplinar com perda de retribuicéo e
antiguidade (artigo 328.° n.° 1, alinea e) do Cddigo do Trabalho). Nessas situacdes, 0
empregador subtrai o montante da falta injustificada a remuneragdo mensal do
trabalhador, sendo o respectivo valor apurado o referencial para célculo das entregas a
efectuar aos fundos no més a que respeitarem.

Atenta a predita delimitacdo negativa, importa debrucarmo-nos sobre algumas
situacOes previstas no Codigo do Trabalho, nomeadamente as licencas parentais e, bem
assim, a licenca sem retribuicéo e as situacOes de crise empresarial.

Comecando pelas auséncias do trabalhador, decorrentes das situacbes de
parentalidade as quais o Cddigo do Trabalho confere uma proteccdo suplementar,
importa reter que tal absentismo é considerado como prestacéo efectiva de trabalho™, o
que significa que existe uma contabilizacdo da antiguidade do trabalhador na empresa,
permanecendo o empregador adstrito ao dever de entregas mensais aos fundos.

Todavia, em determinadas situagdes’, o trabalhador deixa de ser credor da prestacio
retributiva do empregador, uma vez que o pagamento do montante da retribuicdo,
durante, por exemplo, o periodo de gozo da licenca de maternidade, incumbe ao Sistema
Previdencial ou ao Sub-Sistema de Solidariedade da Seguranca Social, conforme
previsto nos artigos 2.° e 3.° do Decreto-Lei n.° 91/2009, de 9 de Abril°.

™ Artigo 65.2, n.% 1 e 2 do Cédigo do Trabalho.
" Melhor identificadas nas alineas a) a j) do n.° 1 do predito artigo.
6 Alteracdo pelo Decreto-Lei n.° 70/2010, de 16 de Junho, e pelo Decreto-Lei n.° 133/2012, de 27 de Junho.
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Neste ponto e sem prejuizo da manutengdo do dever de entrega pelo empregador,
importa indagar sobre qual o montante da entrega aos fundos que deve ser efectuada
pelo empregador, na eventualidade de o subsidio pago ao trabalhador, pelo Sistema
Previdencial ou pelo Sub-Sistema de Solidariedade da Seguranca Social, néo
corresponder ao montante que auferiria se ndo tivesse, a titulo de exemplo, de prestar
assisténcia médica a um neto (artigo 65.° n.° 1, alinea g) do Codigo do Trabalho e
artigo 37.°, alinea b) do Decreto-Lei n.° 91/2009, de 9 de Abril).

Com efeito, ainda que se verifiqgue uma diminuicdo de 35% (trinta e cinco por cento)
no montante da remuneracio de referéncia’’ do trabalhador, uma redugdo no montante
da entrega aos fundos reflectir-se-ia, por um lado, no saldo do Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho, o qual ja é parco em funcdo do montante das entregas que
Ihe séo efectuadas, e, por outro lado, na situagdo especifica do Fundo de Compensacao
do Trabalho, pela circunstancia de este sé reembolsar 0 empregador do saldo da conta
de registo individualizado do trabalhador, acrescido da eventual valorizagdo, em virtude
de quanto menor for esse saldo, maior serd a responsabilidade do empregador no
pagamento da compensacao ao trabalhador.

Por ultimo, a defesa do montante das entregas aos fundos corresponder a
remuneracdo de referéncia atribuida pelo Sistema Previdencial ou pelo Sub-Sistema de
Solidariedade da Seguranca Social corresponderia a uma violacdo do direito do
trabalhador a contabilizacdo, como prestacdo efectiva de trabalho e para efeitos do
computo da antiguidade na empresa, da auséncia do local de trabalho, quando se
encontrar, por exemplo, no gozo de uma licenca parental.

Por seu turno, a reducdo da actividade e a suspensdo do contrato de trabalho
constituem vicissitudes da relacdo laboral, tratando-se, como refere BERNARDO
XAVIER, “(...) de situac@es prolongadas, que ndo podem ser resolvidas no quadro das
faltas, e que ndo pertencem como estas ao normal desenvolvimento do contrato, mas a
patologia contratual™’®.

Um dos efeitos decorrentes da reducédo da actividade ou da suspensdo do contrato de
trabalho é a contabilizacdo do tempo de reducdo ou de suspensdo para efeitos de

antiguidade (artigo 295.°, n.° 2 do Cédigo do Trabalho). Paralelamente, o n.° 1 do artigo

T Eérmula matematica, prevista no artigo 28.%, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 91/2009, de 9 de Abril, para apurar a
remuneragdo a ser percepcionada pelo trabalhador.

"8 «“Manual de Direito do Trabalho”, 2.? edido, Verbo, 2014, pagina 704.
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mencionado anteriormente, determina a manutencdo dos “(...) direitos, deveres e
garantias das partes que ndo pressuponham a efectiva prestacéo de trabalho”.

Atento o quadro anteriormente exposto, o dever do empregador efectuar entregas
mensais aos fundos mantém-se, ainda que o empregador ndo tenha de proceder ao
pagamento da retribuicdo ao trabalhador. Para o efeito, podemos comecar por indicar a
circunstancia decorrente do computo da antiguidade do trabalhador, aquando da
cessacdo do contrato de trabalho, abranger o hiato temporal em que o contrato esteve
suspenso ou em que ocorreu uma reducao da actividade da empresa. Por consequéncia e
ainda que o empregador ndo esteja nas preditas situacdes adstrito ao pagamento da
prestacdo remuneratoria ao trabalhador, a suspensdo das entregas aos fundos significaria
que o empregador suportaria um montante superior, aquando do pagamento da
compensagdo. Denote-se que, em tal situacdo, o reembolso, a percepcionar pelo
empregador, do saldo da conta de registo individualizado do trabalhador apenas
abrangeria as entregas efectuadas durante o lapso temporal em que inexistiu uma
suspensdo do contrato de trabalho ou uma reducdo da actividade da empresa.

Quanto a nds, consideramos que, pese embora a manutencdo do dever de efectuar
entregas aos fundos, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, deveria ter consagrado
situacOes de maior flexibilidade respeitantes ao modo de calculo das entregas a efectuar
ou respeitantes a exigibilidade das entregas, sobretudo quando o empregador ndo recebe
a prestacdo a que o trabalhador se vinculou ou na eventualidade do empregador, na
sequéncia de uma crise empresarial, suspender os vinculos laborais.

Conquanto ja expusemos, a percentagem que incide sobre a retribuicdo base e as
diuturnidades de cada trabalhador € fixa, sendo que o produto da multiplicacdo é
variavel na eventualidade de existirem circunstancias que determinem a respectiva nao
contabilizacdo na antiguidade do trabalhador na empresa, como sucede com as faltas
injustificadas.

Todavia, sera que, por exemplo, numa situacdo de crise empresarial, a percentagem
das entregas aos fundos deve ser fixa ou até mesmo exigivel?

Atenta a respectiva relevancia, iremos debrucarmo-nos sobre a situacao especifica da
licenca sem retribuicdo e do layoff, na medida em que, conforme refere JULIO VIEIRA
GOMES: “Também a propria causa da suspensdo pode ser relevante quando se

procura determinar quais 0s deveres acessorios de conduta que subsistem no periodo
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da suspens&o ou qual a sua intensidade”’®, sobretudo quando a Lei n.° 70/2013, de 30
de Agosto, ndo demonstra uma particular sensibilidade para a situagdo econdmico-
financeira dos empregadores, conforme veremos.

A licenca sem retribuicdo do trabalhador, prevista no artigo 317.°, n.° 1 do Cédigo do
Trabalho, determina a suspensdo do contrato de trabalho, bem como implica o ndo
pagamento da retribuicdo ao trabalhador. Ab initio, refira-se que a concessdo da licenca
sem retribuicdo encontra-se na disponibilidade discricionaria do empregador,
exceptuando nas situacdes previstas no artigo 317.%, n.° 2 do Codigo do Trabalho, ergo
para frequéncia de curso de formacéo, onde o indeferimento da pretenséo do trabalhador
pode assentar, entre outros, na circunstancia do trabalhador ter uma antiguidade na
empresa inferior a trés anos.

Um dos tragos caracteristicos da licenga sem retribuicdo assenta na inexigibilidade da
realizacdo da prestacdo debitoria a que o trabalhador encontra-se vinculado, a qual tem
como reverso a suspensdo do dever de pagamento da retribuicéo ao trabalhador.

Em funcdo do nivel salarial praticado noutros paises europeus ou pela existéncia de
uma oportunidade de mercado, os trabalhadores amidde requerem a concessdo de uma
licenca sem retribuicdo para a concretizacdo de uma mudanca de paradigma laboral,
surgindo a licenca sem retribuicdo como a salvaguarda da manutencdo do primitivo
vinculo laboral.

Por consequéncia, 0s empregadores, caso nao logrem suprir a auséncia do
trabalhador com uma reestruturacdo interna, véem-se na contigéncia de encontrar
solugdes no mercado de trabalho. Nessa medida, os empregadores, perante uma
necessidade temporéaria, tendem a celebrar celebrar um contrato de trabalho a termo
certo (artigo 140.°, n.% 1 e 2, alinea ¢) do Cddigo do Trabalho) com um trabalhador
durante o hiato temporal em que perdurara a licenca sem retribuicao.

Em nossa opinido, cremos que, numa futura alteracdo, a Lei n.° 70/2013, de 30 de
Agosto, devera prever a suspensdo das entregas mensais ao Fundo de Compensacao do
Trabalho, durante o tempo de duraco da licenca de retribuicdo®. Esta alteracéo assenta

na circunstancia de o empregador ter de proceder mensalmente a uma entrega de 1% da

% “Direito do Trabalho, Vol. | — Relag¢des Individuais de Trabalho”, Coimbra Editora, 2007, pagina 854.
8 Aquando do regresso do trabalhador, seria autorizado o pagamento mensal e sucessivo das entregas
respeitantes a duracéo da licenca sem retribuicao.
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retribuicdo base do trabalhador e diuturnidades, sem auferir a prestacdo a que o
trabalhador ausente se adstringiu. Saliente-se que, na eventualidade de uma nova
contratagdo para suprimir a auséncia do trabalhador que requereu a licenca, o
empregador suportard um duplo encargo para os fundos: um pelo trabalhador que exerce
fungdes e outro pelo trabalhador ausente.

Em consequéncia e quando deve existir um alivio da oneragdo tributaria e
contributiva das pequenas e médias empresas®, as quais constituem o grosso do tecido
empresarial nacional®”, a manutencéo de uma entrega mensal, ainda que, por exemplo,
respeitante a 1% da retribuicdo minima nacional garantida durante um ano (€ 60,60),
representa um custo que nao deve ser exigivel em prol da solvabilidade da empresa,
quando € incerto que o trabalhador regresse a mesma.

Por seu turno, a reducdo temporaria dos periodos normais de trabalho ou a suspenséo
dos contratos de trabalho®® corresponde & denominacéo legal para o layoff.

O layoff destina-se, antes de mais, a permitir recuperacdo economica da empresa,
mediante a adop¢do de medidas que salvaguardem concomitantemente a manutencéo
dos postos de trabalho®* existentes. De entre tais medidas, encontramos a possibilidade
de redugdo “(...) do numero de horas correspondente ao periodo normal de trabalho,
diario ou semanal” (artigo 298.°, n.° 2, alinea b) do Cddigo do Trabalho), sendo que a
adopcdo das medidas, exceptuando a existéncia de uma catastrofe ou de “(...) outra
ocorréncia que tenha afectado gravemente a actividade normal da empresa”, nédo

podem exceder seis meses. Finalmente, o Cdédigo do Trabalho impd&e (artigo 298.°, n.°

8. A titulo de exemplo, cite-se a reducdo da taxa do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Colectivas
constante da proposta de Lei do Orcamento de Estado para 2015 ou o Decreto-Lei n.° 154/2014, de 20 de Outubro, 0
qual reduziu, em 0,75%, a taxa contributiva para a Seguranca Social a cargo da entidade patronal.

82 «Em 2010 existiam em Portugal 1 168 964 empresas, um valor inferior em 4,5% ao registado no ano anterior.
Deste total, 97,9% eram empresas ndo financeiras, 68,6% empresas individuais e 99,9% micro, pequenas e méedias
empresas (PME)” constante do estudo “Empresas em Portugal 2012, datado de 29 de Junho de 2012 e disponivel
em www.ine.pt.

8 Os requisitos para que o empregador possa reduzir temporariamente os periodos normais de trabalho ou
suspender os contratos de trabalho encontram-se previstas no artigo 298.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho,
nomeadamente a “existéncia de motivos de mercado, estruturais ou tecnoldgicos, catastrofes ou outras ocorréncias
que tenham afectado gravemente a actividade normal da empresa, desde que tal medida seja indispensavel para
assegurar a viabilidade da empresa e a manutencdo dos postos de trabalho”.

8 J4 o preambulo do Decreto-Lei n.° 398/83, de 2 de Novembro, sustentava que o layoff permitia “(...) uma
conten¢do do desemprego”.

45



ACULDADE
DIREITO

Os FUNDOS DE COMPENSAGAO E O MECANISMO EQUIVALENTE.
MESTRADO EM DIREITO DO TRABALHO

4) que a adopcdo destas medidas depende da existéncia da situagdo contributiva da
empresa regularizada perante a Seguranca Social e a Autoridade Tributéaria e Aduaneira,
excepto se o regime da reducdo do periodo normal de trabalho ou da suspensdo do
contrato de trabalho for determinado no dmbito de uma declaragdo de declaragdo de
empresa em situacdo econdmica dificil ou num processo de recuperacao de empresa, na
sequéncia da aprovacgdo de um plano de insolvéncia.

Para a presente tese, iremos analisar a manutencdo do dever retributivo do
empregador e as respectivas consequéncias.

Conforme exposto, o layoff tem por mébil viabilizar a empresa®, sendo que, sensivel
a tal argumento, o Cddigo do Trabalho permite uma excepcdo a garantia do trabalhador
de proibicdo da diminuicdo da retribuicdo (artigo 129.°, n.° 1, alinea d)), consistente no
direito do trabalhador a auferir a retribuicdo mais elevada entre 0 montante minimo,
correspondente a dois tercos da sua retribui¢cdo normal iliquida, ou o valor da retribuicao
minima mensal garantida correspondente ao seu periodo normal de trabalho (artigo
305.°, n.° 1, alinea a) do Codigo do Trabalho). Para o efeito, o trabalhador passa a
auferir ““(...) conjuntamente com a retribuicéo de trabalho prestado na empresa ou fora
dela (...)” (n.° 3 do artigo citado anteriormente) a compensagao retributiva®®, sem
prejuizo do eventual acréscimo na eventualidade de existir formacdo (artigo 303.°, n.° 1,
alinea a) do Cédigo do Trabalho)®’.

A compensacao retributiva permite o ressarcimento do trabalhador pelas medidas de
viabilizacdo economica adoptadas, nomeadamente pela suspensdo do contrato de
trabalho, destinando-se, segundo BERNARDO XAVIER, a “(...) assegurar um minimo

para eventualmente substituir a retribuicdo perdida’®®.

% BERNARDO XAVIER salienta: “No regime constante dos artigos 298.° a 308.° a técnica de suspensdo
temporaria da prestagdo do trabalho, total ou parcial, é utilizada como uma medida para viabilizar as empresas sem
as obrigar a recorrer ao despedimento colectivo”, “Manual de Direito do Trabalho”, ob. cit., pagina 708.

% Esta compensago &, & luz do artigo 305.°, n.° 4 do Cédigo do Trabalho, suportada maioritariamente (70%) pela
Seguranca Social, a qual reembolsa o valor ao empregador, e 0 remanescente (30%) pelo empregador, tendo como
limite o triplo da retribuicdo minima mensal garantida.

8 Conforme refere JOANA VASCONCELOS, “(...) a «retribuicdo normal» surge neste contexto, ndo como a
retribuicdo real e concretamente determinada, ligada a prestacéo de servico efectivo (que pode nem ocorrer), mas
como retribui¢do-tipo, cujo valor funciona como unidade de conta para a determinacdo do valor devido aos
trabalhadores abrangidos pela medida de reducdo ou suspensdo, reportada a um hipotético periodo de duracgéo do
trabalho (...)” in “Codigo do Trabalho Anotado”, 9.* edigdo, 2013, Almedina, pagina 666.

8 «Manual de Direito do Trabalho”, ob. cit., pagina 711.
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No que tange as entregas aos fundos, atento o facto da redugdo do periodo normal de
trabalho ou a suspensdo do contrato de trabalho na sequéncia da adopcéo do layoff ndo
ter efeitos na antiguidade do trabalhador na empresa, mantém-se a obrigatoriedade das
entregas mensais aos fundos pelo empregador.

Com efeito, este € um dos aspectos previstos Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, que
nos merecem mais censura, em virtude deste acto legislativo impor a manutencéo da
obrigacdo das entregas mensais aos fundos, quer estejam em curso medidas de
viabilizacdo econdmica, decorrentes do lay off, ou quando a empresa esteja com uma
solvabilidade recomendada. Deste “status quo” decorre a necessidade primacial de
introducdo de uma discriminagdo positiva para as empresas em que esteja em curso o
lay off.

Por consequéncia, julgamos que, numa situacdo em que sdo adoptadas medidas
tendentes a recuperacdo econdémica da empresa, sendo paradigmatica a reducdo da
retribuicdo dos trabalhadores, existem varias possibilidades para mitigar o custo®
decorrente da manutencdo das entregas aos fundos.

Para o efeito, a solu¢do que mais nos apraz consistira, atento o reembolso de 70% do
montante da compensacgdo retributiva ao empregador, em replicar tal mecanismo, na
mesma percentagem, para 0 pagamento das entregas aos fundos. A solucdo que
preconizamos € consentdnea com regime vigente, no que respeita a reparticdo de
encargos com o0 pagamento da compensacdo retributiva, prevista no Cddigo do
Trabalho, permitira simultaneamente uma diminuicdo de custos mensais para 0
empregador com o inerente reflexo positivo no futuro, na medida em que, respondendo
0 Fundo de Compensacdo do Trabalho pelo montante das entregas feitas pelo
empregador, o montante do reembolso ao empregador serd mais elevado se forem feitas
todas as entregas. Um breve referéncia a situacdo particular do Fundo de Garantia de
Compensacdo do Trabalho, o qual beneficiara da opc¢do escolhida, porguanto as

respectivas receitas manter-se-do, em fungdo das entregas feitas durante o periodo em

¥ MONTEIRO FERNANDES considera-a como “uma prestacdo de caracter misto”, tendo “caracteristicas
assistenciais e de beneficio de Seguranca Social”, o que decorre da repartigio no pagamento entre 0 empregador e a
Seguranca Social - “Direito do Trabalho”, Almedina, 17.* edig¢do, 2014, pagina 469.
% pense-se, por exemplo, numa empresa com 20 trabalhadores que aufiram o salario minimo cada, tendo o lay off
a duracdo de seis meses. Nesta situa¢do, o custo minimo para a empresa seria de € 606,06 (seiscentos e seis Euros e
seis céntimos).
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que vigorar a medida, 0 que permitira atenuar a eventual falta de liquidez para fazer face
aos pedidos que Ihe sejam dirigidos pelos trabalhadores. A chamada a colagéo do Fundo
de Garantia de Compensagéo do Trabalho surge para justificar a exclusdo da adopgéo da
medida alternativa de registo de equivaléncias no Fundo de Compensagdo do Trabalho
ou no Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho, tal como sucede no registo
contributivo da Seguranca Social, na medida em que tal registo, durante o periodo de
aplicacdo da medida, conduziria a afectacdo de receitas, na situacdo do Fundo de
Compensagdo do Trabalho, para as contas de registo individual dos trabalhadores
abrangidos, ao invés de serem investidas em aplicacdes ou produtos tendentes a

aumentar o patriménio do fundo e subsequente valorizagéo.

A CEDENCIA OCASIONAL.

A cedéncia ocasional de trabalhador, enquanto excepcao ao principio da proibigéo de
cedéncia de trabalhadores (artigo 129.°, n.° 1, alinea g) do Codigo do Trabalho),
consiste na “(...) disponibilizacdo temporéaria de trabalhador, pelo empregador, para
prestar trabalho a outra entidade, a cujo poder de direccdo aquele fica sujeito,
mantendo-se o vinculo contratual inicial” (artigo 288.° do Codigo do Trabalho).

Da definicdo acima apresentada, decorrem, enquanto tracos caracterizadores, a
intransmissibilidade do contrato de trabalho do trabalhador celebrado com o cedente
para o0 cessionario, a reversibilidade do vinculo de cedéncia ap6s o seu terminus, bem
como o caracter temporario da cedéncia, a qual ndo pode exceder um ano, renovavel por
igual periodo até ao limite maximo de cinco anos™.

Na sua génese encontramos uma confluéncia de interesses empresariais entre o
cedente e o cessionario, derivando a licitude da cedéncia da circunstancia de s6 poder
ocorrer “entre sociedades coligadas, em relacdo societaria de participacdes reciprocas,
de dominio ou de grupo, ou entre empregadores que tenham estruturas organizativas

comuns” (artigo 289.%, n.° 1, alinea b) do Cddigo do Trabalho).

%1 Conforme refere GUILHERME DRAY, para estarmos perante uma cedéncia ocasional de trabalhadores é
necessario verificarem-se trés elementos: “(...) em primeiro lugar, que o trabalhador seja cedido de um empregador
para outra entidade, que sobre aquele que exerce o poder de direc¢do; em segundo lugar, que a cedéncia seja
temporaria; por fim, que se mantenha o vinculo laboral entre o trabalhador e o empregador cedente”. “Cddigo do
Trabalho Anotado”, 9.% edi¢do, 2013, Almedina, pagina 636.
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A cedéncia ocasional distingue-se do trabalho temporério com base em trés aspectos.
Em primeiro lugar, a cedéncia exige a celebracdo de um acordo entre o cedente, 0
cessionario e o trabalhador, cujo contetdo encontra-se definido no artigo 291.°, n.° 1,
alineas a) a €) do Codigo do Trabalho, e sem o qual a cedéncia torna-se ilicita, tendo o
trabalhador a possibilidade de “(...) optar pela permanéncia ao servico do cessionario
em regime de contrato de trabalho sem termo” (artigo 292.° n.° 1 do Cddigo do
Trabalho). Em segundo lugar, a figura do trabalho temporario pressupfe uma
dictonomia contratual, assente, por um lado, na celebracdo de um contrato entre a
empresa de trabalho temporério e o adquirente e, por outro lado, de um contrato de
trabalho temporario entre a empresa de trabalho temporario e o trabalhador. Por Gltimo,
saliente-se, ao invés do que sucede com as empresas de trabalho temporario, a
circunstancia de o cedente ndo prosseguir, no ambito do seu objecto social, a cedéncia
de trabalhadores para suprir necessidades temporarias de outros empregadores, nem a
mesma integrar o seu core business.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo descurou o tratamento da cedéncia ocasional
de trabalhador, tendo previsto a transmissao da posicdo contratual do empregador para

terceiro “(...) por violacdo de normas legais™®

, 0 que pode suceder, a titulo
exemplificativo, pela cedéncia de um trabalhador por mais de um ano, sem que tenha
existido uma renovacdo da cedéncia, ou pela auséncia de um acordo de cedéncia
assinado pelo trabalhador, pelo cedente e pelo cessionario. Contudo, € necessario que o
trabalhador exerca, até ao termo da cedéncia, o direito potestativo a permanecer
vinculado ao cessionario “ (...) mediante comunicacéo ao cedente e ao cessionario por
carta registada com aviso de recepg¢do” (artigo 292.°, n.° 2 do Codigo do Trabalho).
Destarte, ainda que o trabalhador esteja incluido num Mecanismo Equivalente no
cedente, o saldo da conta de registo individualizado do trabalhador (e respectiva

valorizacdo positiva) € transferido para o cessionario, ndo podendo ocorrer nenhuma

2.0 mesmo sucedendo no ambito do trabalho temporério, nomeadamente na celebracéo de um contrato de
utilizacdo de trabalho temporéario que ndo respeite as condi¢des admissibilidade, previstas no artigo 175.° do Cédigo
do Trabalho, sendo a respectiva consequéncia a prestacdo do trabalho ao utilizador pelo trabalhador (anteriormente
temporério) em regime de contrato de trabalho sem termo (artigo 176.°, n.° 3 do Cddigo do Trabalho). Igual
consequéncia encontra-se consagrada para a auséncia de forma escrita do contrato de utilizagdo de trabalho
temporario ou desde que este ndo contenha o “Motivo justificativo do recurso ao trabalho temporario por parte do
utilizador” (artigo 177.°, n.°5 e 180.°, n.° 3 do Cddigo do Trabalho).
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reducdo das garantias conferidas ao trabalhador e decorrentes da anterior adesdo do
cedente ao Fundo de Compensacgéo do Trabalho ou ao Mecanismo Equivalente.

O anteriormente exposto respeita a actual opcao legislativa, a qual encontra-se em
consonancia com o regime da cedéncia ocasional de trabalhador previsto no Codigo do
Trabalho, mas ndo prevé qual o prazo para que ocorra a transferéncia do saldo da conta
de registo individualizado do trabalhador para o cessionario, nem qual o prazo que o
cedente dispde, ap6s a recepcdo da comunicacdo do trabalhador a optar pelo
cessionario, para solicitar ao Fundo de Compensacdo do Trabalho ou ao Mecanismo
Equivalente tal transferéncia.

Em nossa opinido e na auséncia da previsdo de um prazo ordenador na Lei n.°
70/2013, de 30 de Agosto, as preditas lacunas deverdo, na auséncia de uma norma
expressa™, ser integradas mediante a aplicacdo analégica dos prazos de vinte e de
quatro dias previstos nos artigos 34.%, n.° 1 e 46.%, n.° 7. A opcéo pelo prazo de vinte dias
respeita a similitude de interaccdo entre o cedente e o Fundo de Compensacdo do
Trabalho, tal como sucede com o pedido de reembolso feito pelo empregador a tal
fundo. O prazo de quatro dias corresponde ao hiato temporal concedido ao Fundo de
Compensacdo do Trabalho para transferir o saldo da conta de registo individualizado do
trabalhador para o Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho, aquando do pedido
de transferéncia por efectuado este.

No que respeita a0 pagamento das entregas, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,
determina que o mesmo seja feito pelo empregador. Nessa medida, assume particular
relevo indagar quem, a luz da Lei mencionada anteriormente, é o empregador, quando
esteja em causa uma cedéncia ocasional de trabalhador.

A cedéncia ocasional de trabalhador surge associada uma transferéncia de poderes
para o cessionario®, com especial énfase para o poder de direccéo sobre o trabalhador

cedido, incumbindo ao cessionario a conformacao da prestacdo do trabalhador. Sucede,

% Numa futura alteracdo legislativa, devera ser introduzido um prazo para o cedente solicitar ao Fundo de
Compensagdo do Trabalho a transferéncia, bem como um prazo para a efectivacéo de tal transferéncia.

% «O que caracteriza a cedéncia ocasional é a transferéncia do trabalhador do quadro de pessoal préprio de
uma empresa, a qual esta ligado por um contrato de trabalho, para uma outra empresa que o utiliza, beneficiando da
prestacdo da sua actividade, para o efeito exercendo sobre ele os poderes de autoridade e direccao e fiscalizagdo
proprios da entidade empregadora”, conforme acorddo do Tribunal da Relagéo de Lisboa, datado de 12 de Setembro
de 2012 e proferido no processo n.° 127/08.0TTLRS.L1-4, encontrando-se disponivel em www.dgsi.pt.
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porém, o cedente ainda conserva na sua esfera juridica do cedente o contrato de trabalho
celebrado com o trabalhador cedido. Da manutencdo de tal vinculo, decorre a
conservacao, pelo cedente, do poder disciplinar e respectivo exercicio, nomeadamente a
possibilidade de aplicacdo da sancdo de despedimento sem indemnizacdo ou
compensagéo.

Destarte, a relacdo juridico-laboral modifica-se, actuando o cessionario como o
empregador do trabalhador cedido, podendo fiscalizar as tarefas realizadas, bem como é
0 cessionario o beneficiario da prestacdo debitoria realizada pelo trabalhador, logrando
suprir uma necessidade temporaria. Paralelamente, o trabalhador cedido continua a ser
credor do cedente, no que tange ao pagamento da retribuicdo e dos demais montantes
previstos no artigo 291.°, n.° 5, alinea b) do Codigo do Trabalho.

Assim sendo, o responsavel pelo pagamento das entregas aos fundos continua a ser o
cedente, na medida em que, para além de proceder ao pagamento da retribuicdo ao
trabalhador cedido, mantém intacto o vinculo juridico-laboral com aquele. Acresce que
0 Codigo do Trabalho impde que a duracdo da cedéncia ocasional é contabilizada para
efeitos da antiguidade do trabalhador no cedente, com os consequentes reflexos no
calculo da compensacéo (artigo 290.°, n.° 2 do Cddigo do Trabalho), cujo beneficiario
sera o cedente aquando do pagamento da compensacao ao trabalhador.

Em todo o caso, nada obsta a inclusdo de uma clausula no acordo de cedéncia a
estipular que o pagamento das entregas ao Fundo de Compensacdo do Trabalho e ao
Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho serd da responsabilidade do
cessionario. Contudo, consideramos que tal clausula é inoponivel a ambos os fundos e
ao Mecanismo Equivalente®™, porquanto o cessionario, embora actuando de forma
limitada como empregador, ndo integra o conceito de empregador, a luz da Lei n.°
70/2013, de 30 de Agosto, bem como a autonomia das partes ndo pode, in casu, afastar
a imperatividade da disposicédo legal (artigo 11.°, n.% 1 e 2).

De outra face, uma outra questdo de particular importancia reside na retribuicdo base
do trabalhador cedido. O trabalhador cedido tem direito a auferir a retribuicdo mais alta

entre: a auferida no momento da cedéncia, a praticada pelo cessionario para o exercicio

% No ambito de um Mecanismo Equivalente, o pagamento das entregas mensais e sucessivas, durante a cedéncia
ocasional de trabalhador, podera ser possivel, sobretudo na adesdo aos fundos de pensdes fechados, cuja adesdo, ndo
obstante ser limitada, podera ser extensivel a grupos de empresas ou a empresas em relacdo de dominio ou de
participaces reciprocas.
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das mesmas funcbes ou a retribuicio minima prevista em instrumento de
regulamentacdo colectiva de trabalho aplicavel ao cedente e ao cessionario.

De harmonia com a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, as entregas mensais incidem
sobre a retribuicdo base e diuturnidades percepcionadas mensalmente pelo trabalhador
num total de 1%, repartido por ambos os fundos.

Sucede, porém, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo previu especificamente qual
a retribuicdo do trabalhador cedido que deve ser considerada para efeitos do coOmputo
das entregas ao Fundo de Compensacdo do Trabalho e ao Fundo de Garantia da
Compensacéao do Trabalho.

Nessa medida, consideramos que a retribuicdo a considerar, durante o periodo de
cedéncia do trabalhador e para efeitos do célculo das entregas aos fundos, serd a
auferida pelo trabalhador no momento da cedéncia, excepto se a que venha a
percepcionar, durante a cedéncia, for mais elevada.

Esta opcdo, quanto a nos, justifica-se pelo proprio escopo que presidiu a criagdo do
Fundo de Compensacdo do Trabalho, id est, a atenuacdo do esforco financeiro a
suportar pelo empregador no ambito do pagamento da compensacdo ao trabalhador,
sendo que uma maior base de incidéncia tendera a aumentar o saldo da conta de registo
individualizado do trabalhador e, consequentemente, o valor do reembolso ao
empregador pelo Fundo de Compensacao do Trabalho, diminuindo os encargos daquele

aquando do pagamento da compensacéo.

A TRANSMISSAO.

A transmissdo de empresa ou de estabelecimento® caracteriza-se pela cedéncia da
titularidade das relacdes juridico-laborais do transmitente ao transmissario, ficando este
adstrito solidariamente, durante um ano, ao cumprimento das obrigac6es transmitidas e
vencidas a data da transmissao, ndo sendo exigivel o consentimento do trabalhador.

O regime da transmissdo de empresa ou de estabelecimento destina-se a assegurar a

manutencdo da vigéncia dos contratos de trabalho dos trabalhadores, atento o principio

% Artigo 285.° do Cdédigo do Trabalho e Directiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de 12 de Margo de 2001, relativa

a aproximagdo das legislagfes dos Estados-membros respeitantes & manutencéo dos direitos dos trabalhadores em
caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos ou de partes de empresas ou de estabelecimentos.
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constitucional da protec¢do da seguranca no emprego, adquirindo o transmissario todos
os direitos e obrigacdes relativamente aos contratos de trabalho dos trabalhadores
transferidos. Concomitantemente, a transmissdo assegura a continuidade da actividade
da empresa, permitindo ao transmissario o exercicio de uma actividade econdémica ja
existente ““(...) pois o legislador pretende que se mantenha a posi¢do de mercado que o0
estabelecimento representa, tanto ao nivel dos negdécios, como ao nivel do emprego
o i

A transmissdo pode abranger a totalidade da empresa ou do estabelecimento ou uma
parte que constitua uma unidade econdmica, consistindo esta, na acepcao legal, no “(...)
conjunto de meios organizados com o objectivo de exercer uma actividade econémica,
principal ou acessoria”®.

No que respeita aos trabalhadores, a transmissdo abrangera todos os trabalhadores,
exceptuando aqueles que o empregador decida transferir, de forma definitiva, até a data
da transmisséo, para outro seu estabelecimento ou unidade econdémica, ndo operando,
assim, a transmisséo destes contratos de trabalho.

No ambito da transmisséo da titularidade da empresa ou do estabelecimento (ou de
uma parte que constitua uma unidade econdémica), o adquirente assume a titularidade da
conta global do transmitente, junto do Fundo de Compensacdo do Trabalho,
relativamente aos trabalhadores abrangidos pela transmissdo, ndo obstante o
transmissario poder, querendo, aderir a um Mecanismo Equivalente. Deste modo,
quando a transmissdo ndo abranja, por exemplo, todos os trabalhadores do
estabelecimento, os quais foram transferidos para outro local de trabalho pelo
empregador, deve ocorrer somente a transferéncia para a conta global do transmissario

do saldo da conta de registo individualizado dos trabalhadores abrangidos na

9 Acérdio do Supremo Tribunal de Justica, datado de 16 de Abril de 2012, processo n.° 434/08.2TTSTS.P2,
disponivel em www.dgsi.pt.

% Conforme afirma Pedro Furtado Martins, “Relevante é sim que a parte do estabelecimento destacada forme
uma unidade econémica prépria, dotada da organizagdo necessdria para que nela se continue a desenvolver a
mesma ou equivalente actividade produtiva, agora levada a cabo pelo transmissario”. “Efeitos da aquisicdo de
empresas nas relagdes de trabalho”, publicado em “Aquisicio de empresas”, Coimbra Editora, 2011, pagina 211 e

seguintes.
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transmissdo ou a respectiva inclusdo no Mecanismo Equivalente a que o transmissario
tenha aderido®.

Uma das preocupacdes patentes na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, respeita a
proteccdo conferida aos trabalhadores, aquando da transmissdo da titularidade da
empresa ou do estabelecimento, mormente no que respeita a salvaguarda do saldo das
respectivas contas de registo individualizado.

Por conseguinte, a transmissdo ndo pode produzir uma perda das garantias dos
trabalhadores constituidas no periodo antecedente aquela. A titulo de exemplo, podemos
apontar a imposi¢do ao transmissario de adesdo ao Fundo de Compensacdo do Trabalho,
quando ndo disponha de conta global no Fundo de Compensacdo do Trabalho e desde
que opte por ndo incluir no Mecanismo Equivalente os trabalhadores transmitidos.

Acresce também que ao transmissario interessa a manutencdo da integralidade do
saldo da conta de registo individualizado de cada trabalhador. Com efeito, para o
transmissario o custo associado ao pagamento da compensagdo sera menor, uma vez
que ndo procedeu as entregas mensais anteriores a transmissao, se, no periodo anterior a
transmissdo, o transmitente tiver procedido a totalidade das entregas mensais a que se
encontra adstrito.

De outra face, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo prevé o destino da conta
global do empregador no Fundo de Compensacdo do Trabalho ou no Mecanismo
Equivalente quando se verifique uma cessdo da exploracdo do estabelecimento ou da
empresa.

A cessdo de exploracdo configura, antes de mais, uma transferéncia de trabalhadores
na acepcgao prevista no artigo 1.°, alinea a) da Directiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de
12 de Marco de 2001, em virtude de ocorrer uma alteracdo, ainda que temporaria, da
entidade patronal, na sequéncia de um negocio juridico celebrado entre cedente e
cessionario, de harmonia com o qual ocorre (..) uma transmissdo das

59100

responsabilidades de gestdo, a titulo temporario™ ", para o cessionario, ao qual é

% A semelhanca do j& expendido, a respeito da cedéncia ocasional, sufragamos a aplicacéo analégica dos mesmos
artigos para o prazo de comunicagdo da transferéncia ao fundo e para o prazo de transferéncia do saldo da conta
global.

100 Acorddo do Tribunal da Relag&o do Porto proferido processo n.0 420/11.5TTSTS.P1, datado de 22 de Abril de
2013 e disponivel em www.dgsi.pt.

54



ACULDADE
DIREITO

Os FUNDOS DE COMPENSAGAO E O MECANISMO EQUIVALENTE.
MESTRADO EM DIREITO DO TRABALHO

assegurado, “(...) mediante pagamento duma contrapartida mensal, o direito de
exploracdo de estabelecimento (...)"**%.

Com efeito, a consequéncia principal para o cessionario, derivada da aplicacdo
imediata da predita Directiva por imposi¢cdo constitucional (artigo 8.°, n.° 4 da
Constituicdo da Republica Portuguesa), consiste em ficar adstrito ao cumprimento dos
deveres e, bem assim, respeitar os direitos emergentes dos contratos de trabalho
abrangidos pela cessdo de exploracdo e enquanto esta durar, como sucede com o
pagamento das entregas ao Fundo de Compensacao de Trabalho e ao Fundo de Garantia
de Compensacéo do Trabalho'%%

De outra face e ndo obstante o0 ja exposto, assumindo 0 cessionario a
responsabilidade pelo cumprimento das obrigacdes e direitos emergentes do contrato de
trabalho, a solucdo, quanto a nos, reside na aplicacdo analégica do mesmo regime para a
transmisséo de estabelecimento, nomeadamente quanto a transmissao para 0 cessionario
do saldo da conta global do transmitente ou a salvaguarda dos direitos dos trabalhadores
no gue tange as garantias conferidas.

Todavia, ndo €, segundo nos parece, possivel atingir a mesma conclusdo, ainda que
partindo de outra premissa, mormente o elemento literal do artigo 15.%, n.° 1, quando
prevé “Em caso de transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade de (...)”. O
legislador, embora preveja qualquer transmissdo e por qualquer titulo “(...) nos termos
do artigo 285.° do Cddigo do Trabalho (...)”, delimita as situagdes enquadraveis nas
anteditas circunstancias pela necessidade da verificacdo de alteracdo da titularidade (e
ndo da exploracdo) da empresa ou do estabelecimento. Por conseguinte, entendemos
que, pelo facto do cedente, no ambito da cessdo de exploracdo, conservar a titularidade
sobre a empresa ou o estabelecimento, tal obsta a aplicacdo directa do regime previsto

na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto™® quanto & cessido de exploraco.

101 Acérdao do Supremo Tribunal de Justica no &mbito do processo n.° 5527/04.2TBLRA.C1.51, datado de 19 de
Abril de 2012 e disponivel em www.dgsi.pt.

102 Realce-se que as entregas ndo se subsumem a nenhuma das excepgdes previstas no artigo 4.9, alinea a) da
Directiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de 12 de Marg¢o de 2001, na medida em que ndo constituem uma regalia para
os trabalhadores do cedente, mas, outrossim, constituem um dever de todo e qualquer empregador, ressalvadas as
excepgdes respeitantes ao ambito subjectivo e objectivo de aplicagéo da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto.

103 De jure condendo, pugnamos por uma reformulagdo na redacco do preceito para que, & semelhanga da norma
insita no Codigo do Trabalho, preveja a cesséo de exploragéo.
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Passando & reversdo da exploracéo’®, defendemos, na linha da argumentacéo acima
exposta, a aplicacdo analdgica da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, por forca da
Directiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de 12 de Margo de 2001. Saliente-se que o
préprio Codigo do Trabalho (artigo 285.°, n.° 3) teve a necessidade de distinguir e
autonomizar, o que ndo sucede na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, o regime aplicavel
a reversdo da exploragdo. A tais argumentos, podemos acrescentar a circunstancia de o
devedor da prestacdo retributiva passar a ser o anterior cedente (ou quem tenha
adquirido, entretanto, a titularidade da empresa ou do estabelecimento), carecendo de
sentido que a assungéo de obrigacdes para com os trabalhadores ndo inclua as entregas
ao Fundo de Compensacdo do Trabalho e ao Fundo de Garantia de Compensacao do
Trabalho.

Em consequéncia, verificando-se uma reversdo da exploracdo da empresa,
entendemos que, em obediéncia ao preceituado na Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, a
proteccdo conferida aos trabalhadores deve assentar, por um lado, na salvaguarda do
saldo das respectivas contas de registo individualizado, e, por outro lado, numa
proibicdo de diminuicdo das garantias dos trabalhadores, o que traduzir-se-4 na
transmissdo para o anterior cedente do saldo global do anterior empregador (englobando
as contas de registo individualizado dos trabalhadores abrangidos), junto do Fundo de
Compensacao de Trabalho.

Finalmente, apenas uma breve referéncia a auséncia da imposicdo de um regime de
solidariedade no ambito do pagamento das entregas em mora, até a data da cesséo ou
transmisséo, entre transmitente e transmissario ou cedente e cessionario.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ndo determina qualquer regime de solidariedade
no gue tange ao pagamento das entregas em mora aos fundos, situacdo oposta ao regime
previsto no artigo 285.° n.° 2 do Cddigo do Trabalho ou no artigo 209.°, n.° 2 do Codigo
dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranca Social, de harmonia
com o qual o adquirente ou o cessionario ficam responsaveis pelas dividas das
contribuicdes a Seguranca Social que impendiam sobre o transmitente ou cessionario.

E consabido que a introdugdo de um regime de solidariedade, no tocante as “(...)

obrigacdes resultantes de um contrato de trabalho ou de uma relacdo de trabalho

10% Ocorre uma transmiss&o ex-lege da posicéo de empregador para o anterior cedente.
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existentes antes da transferéncia” (artigo 3.°, pardgrafo 1 da Directiva n.° 2001/23/CE,
do Conselho, de 12 de Margo de 2001) depende da opg¢édo do legislador do Estado-
membro.

Contudo, pese embora a certiddo de divida constitua titulo executivo e seja
susceptivel de produzir um efeito dissuasor sobre um possivel inadimplemento,
lamentamos que ndo tenha sido acautelada esta situacdo, até pelo facto de ir em sentido
contrério a teleologia de criacdo da prépria Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, ou seja, a
criacdo de um fundo destinado a suportar parcialmente os custos associados a cessacao
do contrato de trabalho.

Em jeito de conclusdo, urge corrigir esta situacdo, o que, no que concerne ao direito a
constituir, consubstanciar-se-a na introdugdo de um novo numero no artigo 16.°, de
acordo com o qual e determinada a solidariedade, entre transmitente e transmissario ou
cedente e cessionario, pelas entregas em mora a data do negdcio juridico a celebrar

entre as partes.
O REGIME CONTRA-ORDENACIONAL.

Primo, saliente-se que todas as infrac¢Oes praticadas pelo empregador e que sejam
qualificaveis como contra-ordenacfes a luz da Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto,
encontram-se sujeitas a aplicacdo subsidiaria dos artigos 546.° a 565.° do Codigo do
Trabalho e da Lei n.° 107/2009, de 14 de Setembro (aprovou o Regime Processual
Aplicavel as Contra-ordenacGes Laborais e de Seguranca Social). Nessa medida,
podemos qualificar as contra-ordenacdes, previstas na Lei n.° 70/2013, como laborais,
ou seja, “o facto tipico, ilicito e censuravel que consubstancie a violacdo de uma norma
que consagre direitos ou imponha deveres a qualquer sujeito no ambito de relacéo
laboral e que seja punivel com coima” (artigo 548.° do Codigo do Trabalho).

Secondo, sdo atribuidas a Autoridade para as CondicGes de Trabalho as competéncias
necessarias para a realizacdo de accdes inspectivas, para a fiscalizacdo e tramitacdo do
procedimento contra-ordenacional respeitantes a actuacdo do empregador. O Fundo de
Compensacdo do Trabalho, o Fundo de Garantia de Compensacdo do Trabalho e os

Mecanismos Equivalentes encontram-se adstritos a informarem a Autoridade para as
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Condigdes de Trabalho sobre o cumprimento das obrigacGes dos empregadores,
nomeadamente quanto a ndo adesdo ao Fundo de Compensacao do Trabalho.

Tertio, a Lei n.° 70/2013, de 30 de Agosto, divide o produto da coima entre a
Autoridade para as Condicdes de Trabalho e o Fundo de Garantia de Compensacéo do
Trabalho, ou seja, metade do produto da coima aplicada € entregue a Autoridade para as
CondicGes de Trabalho, a titulo de compensacdo pelos custos de funcionamento e de
despesas processuais, constituindo a outra metade uma receita do Fundo de Garantia de
Compensagdo do Trabalho'®.

A razdo para esta afectacdo do produto de metade das coimas ao Fundo de Garantia
de Compensacdo do Trabalho respeita, por um lado, ao facto das entregas mensais
poderem ser insuficientes para fazer face aos pagamentos devidos aos trabalhadores,
atento a formula de calculo dos valores a entregar mensalmente. Por outro lado, a
incorporagdo no fundo desta receita aproveitard, atenta a sua natureza mutualista, a
todos os trabalhadores, de forma indiferenciada.

Em relacdo a este ultimo ponto, seria mais l6gico, numa solucdo de direito a
constituir, que o produto da coima fosse repartido igualmente entre ambos os Fundos,
bem como que, nas situacdes em que o empregador tenha aderido a um Mecanismo
Equivalente, 0 mesmo percepcionasse metade do produto da coima, sendo a outra
metade destinada ao Fundo de Garantia de Compensacéo do Trabalho.

O motivo subjacente a predita solucdo respeita ao facto de permitir-se um reforco do
patriménio dos fundos, seria promovida uma divisdo do produto da coima entre 0s
fundos, bem como, na situacdo do Fundo de Compensacdo do Trabalho, ocorreria um
aumento do saldo da conta de registo individualizado do trabalhador, pelo que, numa
eventual cessacdo da relacdo laboral, o reembolso ao empregador seria maior,

diminuindo os respectivos encargos.

CONCLUSOES.

05 A Autoridade para as Condigées de Trabalho deve trimestralmente transferir para o Fundo de Garantia de
Compensagdo do Trabalho o produto das coimas que a este caiba.
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A presente dissertacdo centrou-se no regime instituido pela Lei n.° 70/2013,
respeitante & criagdo dois fundos destinados a suportar parcialmente o pagamento da
compensacgéo devida ao trabalhador, na sequéncia da cessacdo do contrato de trabalho.

Num momento prévio & assinatura do Memorando de Entendimento sobre as
Condicionalidades de Politica Econdémica, ergo no Acordo Tripartido para a
Competitividade e Emprego de 22 de Marco de 2011, j& se encontrava latente a
necessidade de introduzir um regime de reparticdo dos custos inerentes ao pagamento da
compensacdo devida ao trabalhador ap6s a cessacao da relacdo laboral.

A antedita descricdo do panorama laboral motivou a consciencializacdo da
necessidade de criacdo de um fundo, destinado a auxiliar o empregador no pagamento
da compensagéo ao trabalhador, e que suportaria parcialmente 0 montante do quantum
indemnizatario.

A Lei n.° 70/2013, de 30 de Setembro, atenta a circunstancia do pagamento da
compensacgdo implicar uma afectacdo de recursos financeiros do empregador, 0s quais
aquele pode néo dispor no imediato, necessitando de recorrer ao financiamento externo,
para suportar este custo, veio instituir um regime de reparticdo do pagamento da
compensacao.

A reparticdo dos encargos tendentes ao pagamento da compensacdo foi feita
mediante a criacdo do FCT, o qual é responsavel pelo pagamento de metade da
compensacdo devida ao trabalhador, mas dependente do montante das entregas mensais
feitas pelo empregador e respectiva valorizacdo positiva.

A compreensdo desta solucdo assenta no facto do legislador, para assegurar a
solvabilidade da solucéo preconizada, ter determinado uma entrega mensal, a cargo do
empregador, no montante de 0,925% calculada sobre a retribuicdo base e diuturnidades
do trabalhador. As entregas mensais sdo afectas a uma conta individual do trabalhador,
cujo saldo é apurado pelo montante das entregas feitas e da possivel valorizacdo
positiva.

No regime actual da Lei n.° 70/2013, o pagamento da compensa¢do continua a ser
feito, num primeiro momento, pelo empregador ao trabalhador, devendo aquele solicitar
o reembolso ao FCT, cuja efectivacdo podera ndo coincidir com a data de
disponibilizacdo da compensacdo ao trabalhador. Assim sendo, o legislador deveria ter

previsto a transferéncia da responsabilidade do pagamento do saldo da conta de registo
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individualizado e eventual valorizacdo positiva ao trabalhador pelo FCT. Esta serd uma
solucdo menos onerosa, para 0 empregador, o qual apenas disponibilizard o montante
correspondente ao diferencial entre o valor total da compensacdo e o saldo da conta de
registo individual do trabalhador.

No regime actual ndo se vislumbra como as entregas mensais perfacam, sem a
eventual valorizagdo positiva, metade da compensacéo a que o trabalhador tem direito,
mantendo-se a percentagem actual que incide sobre a retribuicdo base do trabalhador e
diuturnidades, bem como o nimero de entregas. Por seu turno, a eventual valorizacdo
positiva do fundo podera ser insuficiente para compensar o diferencial entre 0 montante
correspondente a metade da compensacao e o saldo da conta de registo individualizado
composto pelas entregas acumuladas.

Nessa medida, a solucdo, para que seja diminuida a dependéncia da valorizacéo
positiva do saldo da conta de registo individualizado e respeitado o propoésito de
reparticdo equitativa do pagamento da compensacéao entre o FCT e o empregador, reside
no aumento do montante da entrega, por via de uma percentagem mais elevada, e por
uma periodicidade de entregas que abranja o subsidio de férias e o subsidio de Natal.

O legislador, compreendendo a necessidade de existéncia de uma alternativa ao FCT,
previu a possibilidade de criacdo de um ME, ndo obstante a auséncia da sua
concretizacdo pratica. Nessa medida, esteve em discussdo publica uma alteracdo ao
Decreto-Lei n.° 12/2006, de 20 de Janeiro, de harmonia com a qual é proposto que 0s
fundos de pensdes fechados ou os fundos de pensbes abertos de adesdo colectiva
possam financiar os Mecanismos Equivalentes.

O ME, apos aprovacdo pelo Banco de Portugal ou pelo Instituto de Seguros de
Portugal, deve assegurar as mesmas garantias que o FCT, no que tange ao pagamento da
compensacdo ao trabalhador. Contudo, existe uma entorse legislativa relevante,
respeitante a responsabilidade do ME, na medida em que, na hipotese de este ndo
assegurar metade da compensacdo a que o trabalhador tem direito, serda o FGCT a
proceder ao pagamento ao trabalhador, deduzido o montante pago pelo empregador.

A Lei n.° 70/2013, ndo instituiu apenas o FCT ou delimitou o quadro normativo

tendente a criacdo do ME, mas criou também o FGCT.
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O FGCT destina-se a assegurar ao trabalhador, caso o empregador ndo coloque a sua
disposicdo até cinquenta por cento do montante da compensacgdo devida pela cessacdo
da relacdo laboral e calculado nos termos do artigo 366.° do CT.

O predito aspecto permite diferenciar ambos os fundos, mas as diferencas primaciais
assentam na circunstancia do FGCT ser financiado por uma entrega mensal, feita pelo
empregador, correspondente a 0,075% da retribuicdo base e diuturnidades do
trabalhador, e que € afecta a conta global deste fundo, para o qual contribuem todos os
empregadores.

Esta entrega mensal imposta a todos os empregadores, decorre do caracter mutualista
do FGCT. As entregas mensais ndo sdo afectas a nenhum trabalhador em concreto mas
aproveitam a qualquer trabalhador, ressalvadas as excep¢oes legais. Na pratica, todos os
empregadores contribuem para um determinado bem comum, ainda que dele possam
beneficiar e retirar dividendos os empregadores inadimplentes, mediante o pagamento
da compensacdo aos respectivos trabalhadores pelo FGCT, quando esse pagamento
deveria ter sido por tais empregadores.

Neste ponto, reside um dos aspectos mais criticaveis da Lei n.° 70/2013, na medida
em que criou um sistema de contribuicdo definida que gera distor¢des, sobretudo pelo
facto dos empregadores cumpridores suportarem o pagamento da compensacgdo devida
aos trabalhadores dos empregadores inadimplentes. Em nossa opinido, ndo se optando
pela extincdo do FGCT, as externalidades poderdo ser mitigadas se a intervencdo do
FGCT for confinada as situaces em que o vinculo laboral cessa na sequéncia da
decisdo do administrador de insolvéncia (artigo 347.°, n.° 5 do Codigo do Trabalho), na
medida em que a massa insolvente tende a ser insuficiente para o pagamento da
compensacdo ao trabalhador.

Refira-se que o legislador, ao adoptar a existéncia simultdnea do FCT e do FGCT,
permite ao empregador entregar apenas ao trabalhador metade da compensacgéo, o que
levara o trabalhador a solicitar, junto do FGCT, o respectivo reembolso, permitindo que
0 empregador ndo necessite, numa primeira fase, de proceder ao pagamento de qualquer
valor, sem prejuizo da sub-rogacdo pelo FGCT.

A construcdo legislativa, todavia, acaba por naufragar, com o inerente prejuizo para o
trabalhador, na hipotese de o empregador proceder ao pagamento de cinquenta e um por

cento da compensagdo devida ao trabalhador, inutilizando a possibilidade deste de
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accionar o FGCT. A consequéncia imediata consiste num retorno a realidade laboral
anterior a vigéncia da Lei n.° 70/2013, sobretudo através da demanda judicial do
empregador para pagamento da compensacao.

De outra face, a Lei n.° 70/2013, aplica-se aos contratos de trabalho celebrados apds
1 de Outubro de 2013, tendo sido excluidos os vinculos laborais subsistentes na data de
entrada em vigor da Lei em apreco.

A razdo de ser para tal restricdo encontra-se associada a introducdo de uma solucéao
que ndo onerasse excessivamente 0os empregadores, mediante um aumento dos custos
com o montante das entregas, mas sempre mitigada pela diminuicdo do montante da
compensacdo cujo referencial é o artigo 366.° do CT.

A predita delimitagdo feita pela Lei em estudo de exclusdo dos contratos de trabalho,
celebrados até 30 de Setembro de 2013, encontra-se, quanto a nos, ferida de
inconstitucionalidade, por violagdo do principio da igualdade, porquanto estabelece,
sem justificacdo, um tratamento mais favoravel para os trabalhadores admitidos apés 1
de Outubro de 2013 em relacdo aos trabalhadores com antiguidade reportada até essa
data. Com efeito, o critério de aplicacdo da Lei n.° 70/2013, é a data de celebracdo do
contrato de trabalho entre o empregador e o trabalhador, o que, por si so, é
manifestamente insuficiente para permitir a excluséo de trabalhadores de um regime de
reparticdo de encargos no pagamento da compensacdo. E de frisar que os trabalhadores
abrangidos sdo aqueles, cujo quantum compensatorio € menor, em compara¢do com 0s
trabalhadores admitidos até 30 de Setembro de 2013.

Em consequéncia, existe uma questdo conexa, ergo se os fundos destinam-se a
repartir 0s encargos com a compensacao, reduzindo os custos para o empregador, ndo
deveriam ter sido também abrangidos os trabalhadores com uma maior antiguidade na
empresa?

Em nosso entender, a resposta é de sentido afirmativo. A fundamentacdo assenta na
desigualdade decorrente da possibilidade, prevista apenas para os trabalhadores
admitidos apés 1 de Outubro de 2013, de pagamento de metade da compensacdo,
quando o empregador ndo proceda a disponibilizacao daquela, pelo FGCT, sem prejuizo
de tais trabalhadores ainda poderem accionar o Fundo de Garantia Salarial.

Para concluir esta problemaética, as consequéncias decorrentes da cessagdo da relacédo

laboral reflectem-se com maior intensidade na esfera juridica patrimonial do
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trabalhador, motivo pelo qual o direito a seguranca no emprego apenas pode ser
restringido em situagdes excepcionais. Assim sendo, o recebimento efectivo da
compensagdo pela cessacdo da relacdo laboral, a qual tem por fungdo ressarcir o
trabalhador pelo prejuizo decorrente da cessa¢do do contrato de trabalho, assume um
caracter proeminente que ndao se coaduna com uma exclusdo de trabalhadores de um
regime destinado a assegurar, no minimo, o pagamento de metade de tal compensagé&o.

Por seu turno, para o financiamento do FCT e do FGCT, o legislador impds aos
empregadores uma entrega mensal aqueles, no valor de 1% (repartida entre 0,925% e
0,075% para o respectivo fundo), calculado sobre a retribuicdo base do trabalhador e
diuturnidades, num total de doze entregas anuais.

Importa reter que a obrigatoriedade do dever de entregas aos fundos & suspensa
apenas quando inexista contagem de antiguidade do trabalhador na empresa, 0 que
sucede quando o trabalhador falte injustificadamente ou na sequéncia da aplicacdo de
uma sancao disciplinar com perda de retribuicéo e antiguidade. O tragco comum entre as
anteditas duas situacOes respeita ao reflexo negativo das mesmas na antiguidade do
trabalhador na empresa. Deste modo, sendo a antiguidade um dos factores de
multiplicacdo, para obtencdo da compensacdo a ser percepcionada pelo trabalhador,
compreende-se a indexacdo das entregas aos fundos sempre que existam hiatos
temporais relevantes para o computo da antiguidade.

Por outro lado, a Lei n° 70/2013, pode ser caracterizada, no que tange a
obrigatoriedade das entregas aos fundos, por um caracter rigido, o qual se traduz na
auséncia de regimes de excepc¢do para determinadas vicissitudes contratuais, como
sucede com o layoff. Numa situacdo de crise empresarial, estando em causa a
viabilizacdo econdmica da empresa, a qual podera estar numa situacdo de insolvéncia
iminente, a Lei em estudo ndo consagra qualquer solucdo tendente a minorar 0s custos
do empregador com a manutencdo das entregas mensais aos fundos. Assim sendo,
propusemos uma reparticdo no pagamento das entregas mensais entre 0 empregador e a
Seguranca Social, na proporcéo de 30% e 70%, a semelhanca do que ja sucede com o
pagamento da compensacao retributiva durante a vigéncia do layoff.

Finalmente, denotamos que o legislador, tendo constituido uma solucdo de reparti¢éo
dos encargos no pagamento da compensacdo ao trabalhador, ndo afastou o dever do

empregador proceder a totalidade da compensacdo, sem prejuizo do pedido de
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reembolso ao FCT, & semelhanga de ndo ter assegurado que aquele lograsse reembolsar
efectivamente metade da compensacao devida ao trabalhador pela cessacdo do contrato
de trabalho.
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