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FRAGMENTACAO DO CONTRATO DE
TRABALHO NA TRANSMISSAO DE
EMPRESA OU ESTABELECIMENTO:
COMENTARIO AO ACORDAO ISS
FACILITY SERVICES V. GOVAERTS E
ATALIAN NV

FRAGMENTATION OF THE EMPLOYMENT AGREEMENT IN THE TRANSFER
OF UNDERTAKING OR ESTABLISHMENT: COMMENTARY TO CASE ISS
FACILITY SERVICES V. GOVAERTS AND ATALIAN NV

André Pestana Nascimento e Liliana Silveira de Freitas®

Sumario: 1. Introducdo; 2. Os factos na origem do litigio e a questdo
submetida a apreciacao do TJUE; 3. O nexo entre a Trabalhadora e a parte da
empresa transferida - conditio sine qua non; 4. Decisao do TJUE; 5. Apreciacao
critica; 5.1 Cisao do contrato: do tempo parcial ao prejuizo sério; 5.2 critérios de
afetacao; 5.3 (In)compatibilizacao dos deveres de lealdade e outras dificuldades
praticas; 5.4 Ponderacao de interesses entre os direitos do trabalhador e os
interesses do adquirente; 6. Conclusao

Resumo:

A recente jurisprudéncia europeia em matéria de protecdao do emprego na
eventualidade de transmissao de empresa ou estabelecimento, vertida no caso /SS
Facility Services v. Govaerts, abriu a porta a possibilidade de fragmentacao do
contrato de trabalho em caso de transmissao para mais do que um adquirente. O
presente artigo debruca-se sobre as duvidas suscitadas pela decisdao adotada,
procurando antever algumas implicacdes praticas da mesma, mormente a luz do
ordenamento juridico nacional.

" Advogados da Uria Menéndez Proenca de Carvalho.
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Abstract:

The recent case law on protection of employees on transfer of undertakings,
determined by the case ISS Facility Services v. Govaert, has opened the door to
the possibility of the fragmentation of the employment agreement in case of
transfer of business to more than one transferee. The present article reflects on
the doubts raised by the ECJ decision and seeks to foresee some of its practical
implications, notably in light of the Portuguese labour legal framework.

1. Introducao

No passado dia 26 de marco de 2020, o Tribunal de Justica da
Unido Europeia (“TJUE”)? produziu inovadora jurisprudéncia no
quadro da Diretiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Marco de 2001
(doravante, “Diretiva”), relativa a aproximacao das legislacoes dos
Estados-Membros respeitantes a manutencao dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de
estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de
estabelecimentos, que, entre nds, se encontra transposta nos artigos
285.° et seq. do Codigo do Trabalho3.

' Acordao do TJUE, 26.03.2020, Processo n.° C-344/18, Iss Facility Services NV
v. Govaerts e Atalian NV, disponivel em https://curia.europa.eu. Justamente o
mesmo dia em que, em Portugal, era publicado o Decreto-Lei n.° 10-G/2020, de
26 de marco, que estabeleceu uma medida excecional e temporaria de protecao
dos postos de trabalho, no ambito da pandemia COVID-19 (comumente conhecido
como regime do lay-off simplificado.

2 No presente artigo, referir-nos-emos indistintamente ao Tribunal de Justica
da Uniao Europeia - que até a revisao do Tratado da Unido Europeia, operada pelo
Tratado de Lisboa, era designado por Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias -, independentemente da sua designacdo a data de prolacdao dos
acordaos citados.

3 0 regime constante dos artigos 285.° et seq. do Codigo do Trabalho foi
recentemente alterado pela Lei n.° 14/2018, de 19 de marco. Sobre uma analise
deste novo regime, em particular a consagracao expressa de um direito de oposicao
dos trabalhadores vide PEDRO ROMANO MARTINEZ / PEDRO MADEIRA DE BRITO, ‘O novo
regime da transmissdo da unidade econémica introduzidos pela Lei n.° 14/2018,
de 19 de marco’, Revista de Direito e de Estudos Sociais, Ano 59, n.° 1-4, 2018,
pp. 7-86; ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, ‘Alguns aspectos do novo regime
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Este acordao gera um conjunto de davidas relacionadas com o
cumprimento dos designios que a propria Diretiva visa alcancar -
mormente, a protecao dos direitos dos trabalhadores abrangidos pela
transferéncia - e pode trazer relevantes consequéncias praticas para
empregadores e trabalhadores.

Na decisao em apreco, o TJUE entendeu que “perante uma
transferéncia de empresa que implique varios cessionarios, o artigo
3.%, n.° 1, da Diretiva (...), deve ser interpretado no sentido de que
os direitos e as obrigacées emergentes de um contrato de trabalho

sdo transferidos para cada um dos cessiondrios?, na proporcao das

funcoes exercidas pelo trabalhador em causa, desde que a cisGo do

contrato de trabalho dai resultante seja possivel e ndo implique uma

deteriorac@o das condicées de trabalho nem afete a manutencao dos

direitos dos trabalhadores garantida por esta diretiva” (destacados
NOSS0S).
Adiantou ainda o TJUE que, se essa fragmentacao contratual for

“impossivel de realizar ou afetar os direitos do referido trabalhador,

juridico-laboral da transmissdao de empresa ou estabelecimento’, Questdes
Laborais, Ano XXV, n.° 53, Julho-Dezembro, 2019, pp. 7-41; JOAO LEAL AMADO,
‘Transmissao da empresa e contrato de trabalho: algumas notas sobre o regime
juridico do direito de oposicao’, Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
Ano 147.°, n.° 147.°, pp. 290-300; DAVID FALCAO / SERGIO TOMAS: ‘Algumas notas sobre
o regime juridico aplicavel a transmissao de empresa ou estabelecimento a luz da
Lein.® 14/2018, de 19 de marco’, Prontudrio de Direito do Trabalho, Volume 2018-
I, 2018, pp. 105-116; DAVID CARVALHO MARTINS: ‘Novo regime da transmissao de
unidade economica: algumas notas’, Prontudrio de Direito do Trabalho, vol.2018
Prontudrio de Direito do Trabalho, Volume 2018-1, 2018, pp. 117-158; MELANIE
OLIVEIRA NEIVA SANTOS / SUSANA FERREIRA DOS SANTOS: ‘O (novo) direito de oposicao em
caso de transmissao de empresa ou estabelecimento’, Questdes Laborais, Ano XXV,
n.° 53, Julho - Dezembro, 2018, pp. 65-87.

4 Os artigos 285.° e ss. do Codigo do Trabalho utilizam a expressao
“transmitente” e “adquirente”, ao passo que a Diretiva se refere a “cedente” e
“cessionario”. Neste trabalho, faremos indistintamente referéncia as expressoes
utlizadas em ambos os diplomas.
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a eventual rescisdo da relacao de trabalho dai resultante seria

considerada, por forca do artigo 4.° da referida diretiva, como

ocorrida devido ao ou aos cessiondrios, ainda que essa rescisao

tivesse ocorrido por iniciativa do trabalhador” (destacados nossos).
Mas vejamos, em primeiro lugar, os factos que estiveram na
origem do litigio que motivou o reenvio prejudicial para o TJUE, os
fundamentos com que o 6rgao jurisdicional sustentou a sua posicao
e, por fim, as duvidas e perplexidades que a decisao proposta nos

suscita.

2. Os factos na origem do litigio e a questdo submetida a

apreciacao do TJUE

A sociedade ISS Facility Services, entidade empregadora de Sonia
Govaerts, prestava servicos de limpeza e manutencao em alguns
edificios pertencentes ao municipio de Gent, distribuidos por trés
lotes. Por sua vez, S. Govaerts era responsavel pelos servicos
administrativos e de coordenacao dos servicos de limpeza dos trés
referidos lotes.

Na sequéncia de um concurso publico, promovido em meados de
2013 pelo municipio de Gent, a ISS Facility Services perdeu a
concessao dos aludidos servicos, tendo os mesmos passado a ser
prestados pelas empresas Atalian (quanto aos Lotes 1 e 3) e Cleaning
Masters (quanto ao Lote 2).

Atenta a circunstancia de que S. Govaerts desempenhava,
predominantemente, a sua atividade nos Lotes 1 e 3, a ISS Facility

Services comunicou, quer a trabalhadora, quer a Atalian, que aquele
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contrato de trabalho se havia transmitido ope legis para esta Ultima
entidade, por forca das competentes disposicoes de direito belga
aplicaveis>.

Considerando que a Atalian nao aceitou essa transmissao, S.
Govaerts intentou uma acao contra ambas as empresas (transmitente
e adquirente), reclamando o pagamento de uma indemnizacao por
incumprimento do prazo de aviso prévio devido em caso de
despedimento e outros créditos laborais.

Em primeira instancia, a ISS Facility Services veio a ser
condenada pelo despedimento ilicito de S. Govaerts, com o
fundamento de que os normativos invocados para a transmissao do
contrato nao seriam aplicaveis a relacao de trabalho existente, ja
que esta prestava servicos administrativos e de coordenacao e nao
de limpeza dos edificios, nao tendo, por isso, sido abrangida pelo
fenomeno transmissivo da empresa. Concomitantemente, o tribunal
considerou a acao contra a Atalian inadmissivel.

Contudo, em sede de recurso, a ISS Facility Services sustentou,
uma vez mais, que o contrato de S. Govaerts se encontrava
efetivamente abrangido pela transferéncia da empresa, pelo que o
respetivo vinculo laboral se tinha transmitido na sua totalidade para
a Atalian, ou, a titulo subsidiario, em 85% para a Atalian e em 15%
para a Cleaning Masters, entendimento que veio a ser acolhido pelo

Tribunal Superior do Trabalho de Gent.

> A convencao coletiva de trabalho n.° 32 bis, de 7 de junho de 1985, relativa
a manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de mudanca de entidade
patronal na sequéncia de uma transferéncia convencional de empresa e que regula
os direitos dos trabalhadores integrados em caso de retoma do ativo apos
insolvéncia ou acordo judicial por cessao do ativo, sucessivamente alterada.
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Neste contexto, e em sede de reenvio prejudicial, o 6rgao
jurisdicional belga questionou o TJUE sobre o que sucede ao contrato
de trabalho no caso de transmissao de empresa para mais do que um
adquirente: deve apenas transmitir-se o contrato para o adquirente
para o qual o trabalhador exerce as suas funcoes a titulo principal ou
deve o contrato transmitir-se para os varios adquirentes, na
proporcao da afetacao do trabalhador as unidades economicas que
foram transmitidas? Ou deve antes considerar-se que, numa situacao
como a dos autos, ou quando nao seja possivel determinar a
proporcao da afetacao do trabalhador a cada um dos
estabelecimentos transferidos, o contrato nao se transfere para
qualquer um dos adquirentes?

Sabendo-se que o Tribunal de Justica privilegiou a segunda das
trés alternativas apresentadas pelo tribunal belga - a da possibilidade
de transmissao do contrato para varios adquirentes - em detrimento
das demais, percorramos os fundamentos que presidiram a adocao

da decisao.

3. O nexo entre a trabalhadora e a parte da empresa

transferida - conditio sine qua non

Em primeiro lugar, vale a pena debrucarmo-nos sobre as
conclusdes apresentadas pelo Advogado Geral, Maciej Szpunar, que
permitem uma melhor compreensao do iter prévio a decisao
alcancada. Considerou o Advogado Geral que a trabalhadora foi
efetivamente abrangida pela transferéncia, na acecao do artigo 1.°,

n.°1, da Diretiva, de acordo com o qual “é considerada
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transferéncia, (...) a transferéncia de uma entidade econdémica que
mantém a sua identidade, entendida como um conjunto de meios
organizados, com o objetivo de prosseguir uma atividade economica,
seja ela essencial ou acessoria”.

Esclareca-se, a este respeito, que a nocao de transferéncia
acolhida pela Diretiva é bastante flexivel ou ampla, abrangendo, de
acordo com a jurisprudéncia consolidada do TJUE, “todas as

hipdteses de mudanca, no ambito de relacdes contratuais, da pessoa

singular ou coletiva responsdvel pela exploracdo da empresa, que

contrai obrigacoes de entidade patronal perante os empregados da
empresa”® (destacados nossos).

Por outras palavras, esta acecao “prescinde da continuidade
contratual (i.e., de um negocio translativo) entre transmitente e
adquirente, bastando-se com a verificacao de que a unidade
economica detida ou explorada pelo primeiro «mantém a sua
identidade» na esfera do segundo - como tipicamente sucede nas
situacoes de reversao da exploracao para o cedente e de cessoes de
exploracao a sucessivos cessionarios a que se aplica”’.

Tendo isto por assente, e embora seja matéria que cumpra ao
orgao nacional decidir (in casu, o Tribunal Superior de Trabalho de
Gent), como salienta o Advogado Geral, a propria trabalhadora

entendia que nao deveria considerar-se afeta a transferéncia do(s)

6 V. o Acorddao do TJUE, 07.03.1996, Processo n.° C-171/94 e C-172/94,
Merckx-Neuhuys v. Ford Motors Company, pt. 28, e, ainda, o recente Acérdao do
mesmo tribunal, 19.10.2017, Securitas - Servicos e Tecnologia de Seguranca v. ICTS
Portugal - Consultadoria de Aviacdo Comercial, pt. 23, disponiveis em
https://curia.europa.eu.

7V. anotacao de JOANA VASCONCELOS ao artigo 285.° do Codigo do Trabalho, em
PEDRO ROMANO MARTINEZ et al., Codigo do Trabalho. Anotado, 12.? edicao, Almedina,
Coimbra, 2020, pp. 676-677.
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estabelecimento(s), ja que, sendo trabalhadora dos servicos
administrativos da empresa nao estava “permanente e
especificamente afeta a um ou varios dos servicos transferidos,
[donde] nao fazia parte da entidade economica que foi objeto de
uma transferéncia de empresa” (cf. ponto 47 das Conclusoes).

A este respeito, o Advogado Geral recorda que o critério decisivo
para que se considere se ha ou nao transferéncia no sentido da
Diretiva “é o de saber se a entidade em questao mantém a sua
identidade, o que resulta, nomeadamente, do prosseguimento
efetivo da exploracao ou da sua retoma”, devendo tomar-se em
consideracao o ja conhecido método indiciario adotado pelo TJUES,
trazendo outrossim a colacdo os ensinamentos do Acoérdao Siizen®.
Neste aresto, o TJUE decidiu que “na medida em que, em certos
sectores nos quais a atividade assenta essencialmente na mao-de-
obra” - como é o caso dos servicos de limpeza -, o “conjunto de

trabalhadores que executa de forma duravel uma atividade comum

8 Como resulta dos multiplos acérdaos do TJUE sobre a matéria, v., por todos,
o fundador acdérdao SPJIKERS, no qual o Tribunal ensaiou a seguinte proposicao:
“para determinar se estas condicbes estdo reunidas, convira tomar em
consideracao o conjunto de circunstancias de facto que caracterizam a operacao
em causa, entre as quais figuram, designadamente, o tipo de empresa ou de
estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou nao dos elementos corporeos,
tais como os edificios e os bens moveis, o valor dos elementos incorporeos no
momento da transferéncia, o emprego ou ndo por parte do novo empresario do
essencial dos efectivos, a transferéncia ou nao da clientela, bem como o grau de
similitude das actividades exercidas antes e depois da transferéncia e da duracao
de uma eventual suspensdo destas actividades. Convira, todavia, precisar que
todos estes elementos nao passam de aspectos parciais da avaliacdo de conjunto
que se impde e nao poderao, por isso, ser apreciados isoladamente” - Acordao do
TJUE, 18.03.1986, Processo n.°24/85, Jozef Maria Antonius Spijkers v.
Gehroeders Benedik  Ahattoir CV e o, pt. 13, disponivel em
https://curia.europa.eu.

9 Acordao do TJUE, 11.03.1997, Processo n.° C-13/95, Ayse Siizen v.
Zehnacker Gebaudereinigung GmbH Krankenhausservice, disponivel em
https://curia.europa.eu.
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pode corresponder a uma entidade econdémica, [pelo que] é forcoso
admitir que essa entidade é suscetivel de manter a sua identidade
para além da sua transferéncia, quando o novo empresario nao se
limita a prosseguir a actividade em causa, mas também retoma uma
parte essencial, em termos de numero e de competéncias, dos
efectivos que o seu predecessor afectava especialmente a essa
missao”0.

Ora, no caso vertente, S. Govaerts coordenava o setor da
empresa relativo aos trés lotes que foram objeto de transmissao,
fazendo, por isso, parte do grupo auténomo de trabalhadores
transferidos.

Por conseguinte, o Advogado Geral veio a concordar com a
interpretacao do drgao jurisdicional belga, advertindo, contudo, que
diferente seria a conclusao caso a trabalhadora “nao tivesse
realizado a maioria das suas atividades no quadro da entidade
econdémica em questdao, mas «tivesse sido colocada num servico
administrativo da empresa que nao tivesse sido transferido e tivesse
realizado certas tarefas em beneficio da parte transferida»”"
(sublinhado nosso).

Para tal, o Advogado Geral socorre-se do entendimento
preconizado no Acordao Botzen'?, onde se dilucidava se se
encontravam abrangidos pela transferéncia os trabalhadores que ndo

pertencessem a parte transferida da empresa, mas que “exerciam

10y, pt. 21 do Acdrdao Siizen, cit.

" Pt. 54 das Conclusées do Advogado-Geral, MACIEJ SZPUNAR, de 26.11.2019,
Processo n.° C-344/18, disponivel em https://curia.europa.eu.

12 Acérdao do TJUE, 07.02.1985, Processo n.° 186/83, Arie Botzen e o. v
Rotterdamsche Droogdok Maatschppij BV, disponivel, na versao inglesa, em
https://curia.europa.eu.
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certas atividades que implicavam a utilizacao e meios de producao

ligadas a parte transferida daquela ou que, estando ligados a um

servico administrativo da empresa que nao tinha sido transferido,

executavam certas tarefas em beneficio da parte transferida”'3

(destacados nossos), concluindo o TJUE que tais contratos de
trabalho nao eram transferidos para o cessionario.

Com efeito, nesse processo, valendo-se do critério segundo o
qual “a relacao de trabalho é caracterizada essencialmente pelo
nexo que existe entre o trabalhador e a parte da empresa ou do
estabelecimento a qual aquele esta afeto para desempenhar as suas
funcoes”, o TJUE concluiu pela ndao aplicacao da Diretiva a tais
trabalhadores, por nao se encontrarem adstritos a parte da empresa
transferida, ainda que com a sua atividade beneficiassem essa
mesma parte transferida’.

Donde, mutatis mutandis, conclui o Advogado Geral que
encontrando-se estabelecido o nexo entre a trabalhadora S. Govaerts
e a parte da empresa transferida (contrariamente ao que sucedia no
Acordao Botzen), ha lugar a transmissao ipso iure do respetivo
contrato de trabalho, sendo irrelevante, para efeitos de aplicacao da
Diretiva, que tal transferéncia tenha ocorrido para mais do que um
adquirente.

Alias, no recente Acordao Piscarreta Ricardo (reenviado por um
tribunal portugués), o TJUE ja se havia pronunciado no sentido de

que a Diretiva contempla situacoes em que a entidade econdémica é

3 Traducao retirada do pt. 66 das Conclusées do Advogado-Geral, cit.

4 Como é bom de ver, as solucbes encontradas num e noutro caso deixam bem
patentes as dificuldades relacionadas com a delimitacao da afetacao funcional dos
trabalhadores dos servicos centrais e administrativos.
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parcialmente transmitida para duas entidades. Efetivamente, e
embora neste caso nao tenha sido abordada a questao da afetacao
do trabalhador as entidades adquirentes, foi decidido pelo TJUE que
a Diretiva abrange “uma situacao em que uma empresa municipal,
cujo Unico acionista € um municipio, é dissolvida por decisao do

orgao executivo desse municipio, e cujas atividades sdo

parcialmente transferidas para esse municipio, para serem exercidas

diretamente por este ultimo, e parcialmente para outra empresa

municipal reconstituida para esse fim, da qual o mesmo municipio é

igualmente o Unico acionista, desde que a identidade da empresa em
causa seja mantida apos a transferéncia, o que cabe ao 6rgao

jurisdicional de reenvio determinar”' (apocrifos nossos).

4. Decisao do TJUE

Aqui chegados, e ultrapassadas as questoes de saber se (i) a
trabalhadora havia sido abrangida pela transferéncia da unidade
economica e (ii) a circunstancia de essa unidade econdmica ter sido
transferida para mais do que um adquirente obstava a aplicacao da
Diretiva (cujo entendimento preconizado pelo TJUE vai ao encontro
das conclusées apresentadas pelo Advogado Geral, supra citadas),
entendemos que o TJUE assentou a sua decisao em trés proposicoes
fundamentais:

— A primeira, recorda o TJUE, é a de que nao se pode perder de

vista que a Diretiva, conforme versado no seu Considerando 3.°, visa

5 Acordao do TJUE, 20.07.2017, Processo n.° C-416/16, Piscarreta Ricardo v.
Portimdo Urbis e outros., disponivel em https://curia.europa.eu.

565

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO 7/ ANO I /7 2021 / N° 1/ WWW.RIDT.PT



“assegurar a manutencao dos direitos de trabalhadores em caso de
mudanca de empresario, permitindo-lhes ficar ao servico da nova
entidade patronal nas mesmas condicoes que as acordadas com o
cedente (...) a fim de impedir que os trabalhadores em causa sejam
colocados numa posicao menos favoravel apenas por causa dessa
transferéncia”.

— Asegunda, a de que a Diretiva nao pode, do mesmo passo, ser
invocada “para obter uma melhoria das condicdées de remuneracao
ou de outras condicoes de trabalho”.

— Por fim, a Diretiva nao tem apenas por objetivo salvaguardar
os interesses dos trabalhadores, mas “pretende assegurar um justo
equilibro entre os interesses destes Ultimos, por um lado, e os do
cessionario, por outro”, o que decorre da jurisprudéncia firmada nos
acordaos Werhof e Alemo-Herron'®.

Partindo destas premissas, o TJUE afastou preliminarmente a
ultima hipotese aventada pelo tribunal Belga - a da desaplicacao da
Diretiva num caso como o dos autos -, pois tal solucao, in casu,
impediria o primeiro dos objetivos visados por aquele instrumento,
isto é, o da manutencao do posto de trabalho.

Por sua vez, considera o Tribunal nao poder também colher a
tese segundo a qual o contrato se transmitiria para o adquirente a
que a trabalhadora se encontrava preponderantemente afeta, ja que
isso equivaleria a “abstrair-se dos interesses do cessionario, que vé

transferir-se para ele os direitos e as obrigacées de um contrato a

6 Acorddo do TJUE, 09.03.2006, Processo n.° C-499/04, Hans Werhof v.
Freeway Traffic Systems GmbH & Co. KG, e Acordao do TJUE, 18.07.2013, Processo
n.° C-426/11, Mark Alemo-Herron e o. v. Parkwood Leisure Ltd, disponiveis em
https://curia.europa.eu.
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tempo inteiro, sendo que o trabalhador em causa apenas exerce as
funcoes para ele a tempo parcial”.

Neste particular, tenha-se presente que o artigo 2.°, n.° 2, al. a)
da Diretiva impede os Estados-Membros de excluirem do ambito de
aplicacao os contratos de trabalho ou relacoes de trabalho
exclusivamente por motivo do numero de horas de trabalho
prestadas ou a prestar.

Vale dizer, de acordo com o entendimento sufragado pelo
Tribunal, a cisGo ou fragmentacdo do contrato de trabalho nao é
impedida, justamente, por forca do comando normativo supra
aludido.

Por sua vez, partindo do principio de que a transferéncia para os
varios adquirentes é possivel, o TJUE nao é taxativo no que diz
respeito ao critério de afetacao a observar, relegando para o 6rgao
nacional de reenvio a responsabilidade de discernir as “modalidades

de uma eventual partilha do contrato”. De todo o modo, avanca com

a possibilidade de poder ser tomado em consideracao quer o valor
economico dos lotes a que a trabalhadora esta afeta quer,
alternativamente, o tempo de trabalho que consagra efetivamente a
cada lote.

Por fim, a par das consideracoes tecidas pelo Advogado Geral,
determina o TJUE que “incumbe ao drgao jurisdicional de reenvio ter
em conta as implicacoes praticas desta cisao do contrato de trabalho
a luz dos objetivos prosseguidos pela Diretiva”, reforcando que esta
“nao pode ser invocada para deteriorar as condicoes de trabalho do

trabalhador afetado por uma transferéncia de empresa”.

567

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO 7/ ANO I /7 2021 / N° 1/ WWW.RIDT.PT



Nesse contexto, remata o Tribunal, “se a cisao do contrato de
trabalho se revelar impossivel ou implicar uma deterioracao das
condicOes de trabalho e dos direitos do trabalhador garantidos pela
Diretiva 2001/23, esse contrato pode ser rescindido, devendo
considerar-se, por forca do artigo 4.°, n.° 2, da Diretiva 2001/23, que
a rescisao ocorreu devido ao ou aos cessionarios, ainda que esta

rescisao tenha ocorrido por iniciativa do trabalhador”.

5. Apreciagao critica

5.1. Cisao do contrato: do tempo parcial ao prejuizo sério

A posicao plasmada pelo TJUE no acoérdao sub judice, longe de
colocar um ponto final na vexata quaestio do destino a dar aos
contratos de trabalho em caso de transferéncia de empresa para
multiplos adquirentes, suscita-nos dividas de monta no que respeita
ao efetivo prosseguimento dos objetivos definidos pela Diretiva,
quando confrontados com as consequéncias praticas emergentes da
solucao adotada.

Em primeiro lugar, se a decisao aparenta ancorar-se nos
principios ou objetivos propugnados pela Diretiva, tais como a
protecao dos direitos dos trabalhadores, nao € liquido que a
jurisprudéncia ora firmada tenha contribuido para cumprir esse
desiderato no caso vertente e, ainda que assim nao se entenda, que
possa ter esse alcance em situacdes semelhantes. Com efeito, temos
davidas de que a solucao encontrada permita encontrar um critério

norteador de interpretacao da lei, valendo, nesta sede, as palavras
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de Monteiro Fernandes: “[n]Joutros pontos, porém, as decisoes do
TJUE - sempre norteadas pela preocupacao de garantir os fins da
diretiva - derivam para a peticao de principio e perdem, com isso,
aptidao regulatoria efetiva”'’.

Tenha-se presente que a mesma questao de que ora curamos ja
havia merecido reflexao por parte de Julio Gomes, referindo este
Autor que “uma outra questao, cuja solucao nao se afigura facil € a
que respeita a identificacao dos trabalhadores abrangidos pela
transferéncia de uma empresa ou estabelecimento. O problema
coloca-se sobretudo quanto a trabalhadores que realizam a sua

prestacdo de trabalho tanto naquela como noutras partes do

estabelecimento ou empresa, bem como, de trabalhadores de

servicos centrais ou que realizam funcées que beneficiam

indistintamente as vdrias partes de uma empresa ou

estabelecimento. Nao podemos deixar de manifestar o nosso

ceticismo quanto a certas solucdes que foram ensaiadas como, por
exemplo a imposicao de contratos de trabalho a tempo parcial (...)
E, no minimo, duvidoso que esta transmissdo parcial do contrato de

trabalho proteja eficazmente o trabalhador”'® (apocrifos nossos).

17 ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, Alguns aspectos do novo regime, cit, p.
27.

'8 O Autor referia-se, em particular ao aresto emanado pela Cour de Cassation,
no ambito de um litigio no qual se discutia o destino a dar ao contrato de diretora
de servicos juridicos da sociedade “Sonauto”, que se dedicava a distribuicao de
veiculos de varias marcas, no contexto em que uma delas retomou a distribuicao
dos seus proprios veiculos. Dedicando a trabalhadora 40% da sua atividade a tal
marca, o tribunal francés considerou que o seu contrato se havia transmitido
parcialmente para esta empresa - V. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho
- Volume | - Relacbes Individuais de Trabalho, 1. edicao, Coimbra Editora,
Coimbra, 2007, pp. 819-820.
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A pertinéncia desta critica, volvida mais de uma década, ressalta
da circunstancia de, no processo ISS Facility Services v. Govaerts sob
analise, a trabalhadora ter sustentado, a titulo principal, nao ter sido
abrangida pela transmissao ou, a titulo subsidiario, que tendo-o sido,
apenas se encontraria afeta a uma das adquirentes, a Atalian,
justamente aquela que ganhou a concessao dos Lotes 1 e 3, onde a
S. Govaerts desempenhava, predominantemente, a sua atividade.
Numa palavra, a trabalhadora devera ter entendido, como Julio
Gomes, que “dificilmente se pode pretender que um contrato de
trabalho a tempo completo equivale a dois contratos a tempo
parcial”'®.

Em segundo lugar, cabe questionar se a solucao encontrada teria
sido a mesma se, contrariamente ao sucedido, a ISS Facility Services
nao tivesse perdido a concessao de exploracao dos trés lotes, mas
apenas de um, nomeadamente aquele a que a trabalhadora apenas
dedicava 15% da atividade prestada. Nesse caso, considerar-se-ia, a
luz da Diretiva, que o contrato de trabalho se deveria fragmentar em
dois ou, pelo contrario, manter-se-ia a unicidade do contrato de
trabalho na esfera do empregador originario?

Por outras palavras, também nesse cenario - de transmissao de
uma parte da empresa a que o trabalhador se encontrava
minoritariamente afeto - teria o TJUE considerado que a cisao do
contrato iria ao encontro dos objetivos fixados na Diretiva? Em caso

afirmativo, um trabalhador colocado nessa situacao podera ver o seu

9 Debrucando-se, en passant, sobre o mesmo tema mas no ambito de um
outro estudo, v. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, ‘Novas, novissimas € nao tdo novas
questdes sobre a transmissdo da unidade economica em direito do trabalho’,
Questbées Laborais, Ano XV, n.° 32 - Julho/Dezembro, 2008, p. 149.
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contrato, originariamente a tempo completo, fracionar-se
paulatinamente, tantas as vezes quantas o empregador for alienando
partes dos seus negocios?’, na medida em que tal transferéncia se
revele possivel. E, por outro prisma, ainda que se entenda que essa
transferéncia contende com a manutencao dos direitos do
trabalhador e este resolva o contrato a tempo parcial com o
adquirente, ou com os sucessivos adquirentes, na linha do consignado
no acordao, tal nao afetara o contrato com o transmitente com o
qual conserva ainda um vinculo, mas agora a tempo parcial.

Nao olvidamos as desvantagens que a solucao oposta poderia
encerrar na esfera do trabalhador, nomeadamente as apontadas por
Julio Gomes na reflexao que seguimos de perto, onde se pode ler que
o “lado negativo da solucao proposta é o de que os trabalhadores dos
servicos centrais ou administrativos que, de acordo com esse
raciocinio nao estao especialmente afetados a uma ou outra parte da
empresa, podem vé-la desaparecer por «segmentos» sem nunca
terem a possibilidade de acompanhar as partes cedidas: com a
previsivel consequéncia de que ficarao a fazer parte de um corpo
sobredimensionado para a realidade da entidade econdémica que
restar depois de sucessivas transmissoes de partes desta”?!.

Por sua vez, e regressando a decisao sub judice, poderiamos ser
tentados a concluir que, a luz da legislacao portuguesa, a posicao do
trabalhador encontrar-se-ia acautelada por forca do direito de

oposicao ou do direito a resolver o contrato de trabalho com o

20 OQu, no caso de transferéncias indiretas, sempre que as diversas unidades
economicas a que o trabalhador se encontrar afeto forem transferidas para
terceiros adquirentes.

21 JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, cit., p. 820.
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adquirente, expressamente reconhecidos na lei por forca das
alteracoes introduzidas ao Codigo do Trabalho pela Lei n.° 14/2018,
de 26 de marco??.

Contudo, também neste dominio, tém-se suscitado algumas
davidas sobre o verdadeiro alcance do direito de oposicao, que,
porém, nao cuidaremos de desenvolver no presente trabalho?3.

Em todo o caso, como aponta Palma Ramalho, o conceito de

prejuizo sério na acecao da nova lei “nao se reporta a vida pessoal

22 Dispde o novo artigo 286.°-A do Cddigo do Trabalho que “o trabalhador pode
exercer o direito de oposicdo a transmissao da posicdo do empregador no seu
contrato de trabalho em caso de transmissao (...), quando aquela possa causar-lhe
prejuizo sério, nomeadamente por manifesta falta de solvabilidade ou situacdo
financeira dificil do adquirente ou, ainda, se a politica de organizacado do trabalho
deste nao lhe merecer confianca”. Por seu turno, o direito a resolver o contrato,
também com fundamento em prejuizo sério resultante da transmissao do contrato
de trabalho para o adquirente decorre do artigo 394.°, n.° 3, al. d) do Cédigo do
Trabalho.

3 Os trabalhos doutrinarios produzidos desde a entrada em vigor da
mencionada lei tém-se dividido entre aqueles que consideram existir dois diversos
e independentes fundamentos (um de cariz objetivo - prejuizo sério - e outro de
cariz subjetivo - o juizo de valor do trabalhador sobre a confianca que a politica
de organizacao de trabalho do adquirente lhe possa merecer) que o trabalhador
podera invocar indistintamente para recusar a transferéncia e os que entendem
que ambas as hipoteses constituem um afloramento do requisito material de fundo
- a existéncia de prejuizo sério - de que depende o exercicio do direito de oposicao.
Fazendo uma resenha da doutrina que se pronunciou neste ultimo sentido, e
manifestando-se contra esta mesma corrente, v. JOAO LEAL AMADO, ‘Transmissao de
unidade econdmica e dos contratos de trabalho: oposicdo ma non troppo?’,
Questbées Laborais, Ano XXV, n.° 53 Julho-Dezembro, 2019, pp. 58 e ss. Em
07.05.2020, foi proferido acordao pelo Tribunal da Relacdo de Guimaraes (ANTERO
VEIGA), no ambito do Processo n.° 5670/18.0T8BRG-A.G1, contra o caracter
subjetivo deste direito. Com efeito, refere aquele tribunal que “[q]Juanto a falta
de confianca na politica de organizacao de trabalho, [o trabalhador] deve invocar
e demonstrar factos de que possa resultar num critério objetivo e razoavel, tendo
em conta a perspetiva de um trabalhador médio (...), a nao confiabilidade da
politica de organizacao de trabalho da adquirente. N&o se trata, pois, no que tange
a confianca, como invoca o recorrente, de algo na livre disponibilidade do
trabalhador, de algo que nao pode ser contestado, de algo dependente do puro
arbitrio do trabalhador, sem possibilidade de contraprova. Se assim o tivesse
pretendido a lei, bastava conceder ao trabalhador o direito de rescindir pelo
simples facto da transmissao, o que nao acontece”.
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ou familiar do trabalhador (como sucede, por exemplo, no caso da
transferéncia de local de trabalho - art. 194.°), mas sim a situacao
financeira ou econdémica do adquirente da unidade econémica e aos
eventuais efeitos prejudiciais que essa situacao possa vir a ter para

o trabalhador no futuro. (...) [Flica a duvida de saber se, no caso de

a transmissdo do contrato causar, de facto, um prejuizo sério a vida

pessoal ou familiar do trabalhador (ou seja, um prejuizo sério no

sentido tradicional do termo, usado pelo art. 194.°), esse prejuizo

sério também poderd sustentar o direito de oposicdo do

trabalhador” (destacados nossos)?4. Admitimos, perante a
interpretacao aduzida pelo TJUE no caso em apreco, que esta possa
vir a ser a interpretacao dos tribunais nacionais, pelo menos no que
as resolucdes fundadas na cisGo do contrato de trabalho diz

respeito?.

5.2. Critérios de afetacao

Ja no que tange aos critérios de afetacao dos trabalhadores,

consideramos outrossim que se podem suscitar diversas dificuldades

24 MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il -
Situacbes Laborais Individuais, 7.% Edicao, Almedina, Coimbra, 2019, p. 694.

25 0 que permitiria a um trabalhador colocado nesta situacao exercer o direito
de oposicao ou, ja na esfera do cessionario, o direito de resolucdo, com
fundamento, por exemplo, em prejuizo sério resultante da dificuldade em observar
os novos horarios de trabalho devido as deslocacdes entre empregos, em conciliar
a vida pessoal com a vida profissional, etc. Alias, no que aos horarios de trabalho
diz respeito, e considerando que o contato de trabalho originario se fragmenta em
varios vinculos, cabe perguntar como é que os empregadores e trabalhador
coordenam a definicao dos diferentes horarios, sendo certo que na maior parte dos
casos, como ja referimos, estas situagdes terao maior tendéncia para ocorrer no
quadro de transferéncias indiretas, onde os empregadores ndo estdao sequer
relacionadas contratualmente.
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praticas. Recorde-se que o TJUE sugeriu que o mesmo poderia
resolver-se por referéncia ao valor econdmico dos lotes ou ao tempo
efetivamente dedicado pelo trabalhador a unidade econdmica
transferida.

Em primeiro lugar, ressalve-se que da leitura da decisao nao é
claro o que se deva entender por “valor econémico dos lotes”. Se o
valor economico se reportar ao valor dos imodveis aos quais a
trabalhadora se encontrava afeta, parece-nos que o critério nao
devera proceder, pois se, por absurdo, o valor dos lotes for
materialmente discrepante, v.g., em razao da sua localizacao mais
ou menos proxima do centro da cidade, a sorte do contrato de
trabalho ficara dependente de razoes totalmente externas ao
trabalhador e ao proprio exercicio das funcoes?®. Se, por outra
banda, por valor econdémico se considerar o preco pago pelo
municipio pelos servicos de limpeza de cada lote, o qual pode ser
efetivamente diferente em razao das especificidades do servico a
prestar, o problema ja se coloca sob outro prisma, podendo a
reparticito do contrato - rectius, das responsabilidades
remuneratorias - em funcao do tempo dedicado nao se ajustar a
prestacao em causa. Considere-se a situacao em que determinado
trabalhador presta a sua atividade numa mesma empresa, mas em
dois segmentos de negodcio distintos, distribuindo equitativamente o
seu tempo por ambos, existindo, no entanto, uma assinalavel
diferenca ao nivel do valor acrescentado gerado por uma e outra

atividade, que se reflete necessariamente no salario do trabalhador.

26 0 mesmo vale para outros critérios como o centro de imputacao dos custos
do trabalhador, que pode obedecer Unica e exclusivamente a uma logica
contabilistica interna.
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Ora, se os servicos forem externalizados e o contrato cindido na
proporcao do tempo dedicado a cada atividade, repartindo-se
equitativamente as responsabilidades pela retribuicao do
trabalhador entre os dois adquirentes, o adquirente do servico com
menor valor acrescentado ver-se-a na obrigacao de suportar metade
de um salario que, em rigor, se encontra incrementado em funcao
da outra atividade anteriormente prestada pelo trabalhador, do
passo que o segundo adquirente saira beneficiado.

De todo o modo, entendemos que, na generalidade dos casos, a
divisao do contrato em funcao do tempo dedicado a atividade

prestada correspondera ao critério mais objetivo e relevante?’.

5.3. (In)compatibilizacdo dos deveres de lealdade e outras

dificuldades praticas

Na perspetiva dos empregadores, colocam-se inUmeras ddvidas
quanto a exequibilidade pratica desta solucao, designadamente no
que respeita a articulacao do dever de o trabalhador guardar
lealdade ao empregador, nomeadamente nao negociando por conta
propria ou alheia em concorréncia com ele, nem divulgando
informacoes referentes a sua organizacao, métodos de producao ou
negocios, perante os novos empregadores.

Nao se vé, por exemplo, como podera um diretor de vendas que,
a luz desta jurisprudéncia do TJUE, veja o seu contrato transferido

para duas ou mais empresas concorrentes (por forca da transmissao

27 Sem prejuizo de, em determinados casos, dever ser analisado em conjunto
com outros critérios que se afigurem igualmente relevantes e objetivos.
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de duas ou mais unidades econémicas dentro do departamento de
vendas), exercer as suas atividades em cumprimento dos deveres de
lealdade, num contexto em que tera inevitavelmente acesso a
informacao sensivel suscetivel de beneficiar (ou prejudicar) qualquer
uma das suas demais entidades empregadoras. Como facilmente se
depreende, a questdo sera ainda mais delicada quanto a
determinadas posicoes altamente qualificadas e técnicas (v.g.,
engenheiros, consultores juridicos e financeiros, entre outros) em
setores marcados pela existéncia de concursos (publicos ou privados)
para a prestacao dos servicos a que a empresa se dedica.

Servem os exemplos que antecedem para ilustrar as dificuldades
praticas que esta solucao podera trazer, sublinhando-se que o
acordao sub judice fara, naturalmente, sentir o seu maior impacto
nas transmissoes indiretas, i.e., naquelas em que transmitente e
adquirente nao tém qualquer relacao contratual entre si e, por isso,
o destino dos contratos escapa in totum a vontade das partes, como
sucedeu no caso em apreco.

Subsiste, em todo o caso, a questao de saber se esta
jurisprudéncia se aplicara aos trabalhadores dos servicos centrais,
aqueles que ocupem func¢des transversais na empresa cedente,
beneficiando as suas varias partes, sem se encontrarem
especialmente afetos a qualquer uma destas (pense-se, a titulo de
exemplo, num diretor financeiro ou num trabalhador do
departamento de recursos humanos). Como atras mencionado, o
Advogado-Geral, invocando a antiga jurisprudéncia Botzen, deixou
antever que a resposta encontrada poderia ser diferente nesses

casos, ou seja, que os contratos de trabalho nao se transmitiriam
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para o(s) cessionario(s). Mas seria esta mesma conclusao valida se o
cedente alienasse todos os seus ativos e deixasse, por esse facto, de
existir? Dito de outro modo: numa situacao em que o cedente
transmita todos os seus ativos, deve privilegiar-se o caracter formal
do nexo estabelecido entre trabalhador e parte transmitida, ou deve
procurar-se um critério de afetacao dos trabalhadores que nao se
encontravam afetos a qualquer das unidades de negocio, tendo em
vista a manutencao dos seus postos de trabalho (recorde-se, o
desiderato Ultimo da diretiva)? A nosso ver, a jurisprudéncia firmada
(ainda) nao oferece resposta a esta questao.

A cisao do contrato levanta, ainda, a questao de saber de que
forma se repartira a responsabilidade pela retribuicao e, em
particular, pelas prestacdes em espécie, os designados fringe
benefits, como sejam a atribuicao de veiculos, telemdvel, seguros
de vida e de salde, quildmetros, entre outros?8. E certo que as

dificuldades apontadas nao sao exclusivas da transmissao em que

28 V., JULIO MANUEL VIEIRA GOMES: Direito do Trabalho, cit., p. 829. O Autor
evidencia que a manutencdo dos direitos dos trabalhadores “nem sempre é
possivel, pelo menos in natura, colocando-se a questao da sua substituicao por
equivalente econdmico: para dar um exemplo, uma companhia aérea pode
proporcionar aos seus trabalhadores um certo nimero de milhas ou de viagens
gratuitas, mas se uma parte do seu pessoal de terra passa para uma outra
sociedade de prestacao de servicos no ambito de um processo de externalizacao e
se pode afirmar, no caso concreto, a existéncia de uma transmissao, sera
praticamente impossivel ao cessionario manter essa regalia, pelo menos in natura,
ja que o encargo econdémico para o cessionario poderia ser completamente distinto
e muito maior”. Também debrucando-se sobre a questdao, MILENA SILVA ROUXINOL,
‘XIX. Transmissdo de unidade econdmica’, in Direito do trabalho. Relacdo
individual, Almedina, Coimbra, 2019, pp. 869 e 870. A Autora refere que “[e]ste
problema assume particular sensibilidade, nao s6 por contender com o imperativo
genérico de conservacao das condicdes contratuais, como, muito facilmente, com
o principio da irredutibilidade da retribuicdo, a respeito de componentes da
retribuicdo em espécie”.
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haja lugar a cisao do contrato, mas nao é dificil antever que neste
plano se farao sentir ainda com maior acuidade.

Com efeito, existem beneficios cuja propria razao de ser
dificilmente se compadece com a sua divisibilidade - como a
utilizacao pessoal de viatura de servico, ginasio ou da creche, ou a
atribuicao de seguro de saude.

Uma vez mais, estas dlvidas colocar-se-ao sobretudo naqueles
casos em que a transmissao (de parte) do contrato operara
independentemente da existéncia de uma negociacao prévia entre
as partes.

Por fim, voltando ao caso em apreco, cremos que a decisao do
TJUE, ao determinar que “a eventual rescisao da relacao de trabalho
dai resultante seria considerada, por forca do artigo 4.° da referida
diretiva, como ocorrida devido ao ou aos cessionarios”??, nao
esclarece se o trabalhador também teria possibilidade de resolver o
contrato de trabalho perante o cedente, caso o vinculo entabulado
entre as partes, agora em regime de tempo parcial, tivesse subsistido
- note-se que, no caso vertente, o contrato de trabalho de S.
Govaerts transmitiu-se na sua totalidade para dois adquirentes, o
que poderia nao ter sucedido se, por hipotese, a ISS Facility Services
tivesse ganho o concurso na parte relativa a algum dos lotes.

Ora, o artigo 4.°, n.° 2 da Diretiva, de acordo com o qual “se o
contrato de trabalho ou a relacao de trabalho for rescindido pelo
facto de a transferéncia implicar uma modificacdao substancial das
condicOes de trabalho em detrimento do trabalhador, a rescisao do

contrato ou da relacao de trabalho considera-se como sendo da

29 Cf. pt. 38 do Acordao ISS Facility Services v. Govaerts, cit.
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responsabilidade da entidade patronal”, nao foi decerto pensado
para este tipo de situacOes. Fica, assim, por responder se, em
consequéncia da cisdao do seu contrato original, o trabalhador apenas
tem direito a resolver os vinculos que sao criados com os cessionarios
ou se pode utilizar esta mesma jurisprudéncia para resolver o
contrato que subsista com o cedente, mas em cuja manutencao
tenha perdido o interesse por se tratar, agora, de um contrato a

tempo parcial3°.

5.4. Ponderacdo de interesses entre os direitos do

trabalhador e os interesses do adquirente

Como alertamos, estas situacdes de pluriemprego superveniente,
advenientes da aplicacdo da Diretiva, poderao, em ultima instancia,
implicar a integracao de trabalhadores no quadro de empresas
concorrentes - o que, recorde-se, seria a partida vedado ao
trabalhador por via da imposicao do dever de lealdade e de nao
concorréncia na pendéncia do contrato, conforme decorre do artigo
128.°, n.° 1, al. f) do Codigo do Trabalho.

Esta solucao comporta, por conseguinte, uma (acrescida)
compressao da liberdade de gestao empresarial (refracao do
principio da liberdade de iniciativa privada, consignado no artigo 61.°

da Constituicao da RepuUblica Portuguesa)?'. Ora, se o tema podera

30 E, se a resposta for afirmativa, se também se deve considerar que essa
resolucao é da responsabilidade do cedente, que pode ter-se limitado a perder
uma concessao, sendo-lhe, por isso, completamente alheia a cisao do contrato do
trabalhador.

31 Sobre as varias dimensoées da liberdade de iniciativa privada, v. anotacao llI
ao artigo 61.°, J. J. GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, Constituicdo da Republica

579

REVISTA INTERNACIONAL DE DIREITO DO TRABALHO 7/ ANO I /7 2021 / N° 1/ WWW.RIDT.PT



nao suscitar especiais reservas na maior parte dos casos, 0 mesmo
nao sucedera quando possam estar em causa legitimos interesses de
conservacao de segredos de negocio por parte dos empregadores,
nomeadamente porque os trabalhadores cujos contratos sao
fracionados ocupam posicoes chave e tiveram acesso a informacao
sensivel ou confidencial relevante.

Nessa medida, questiona-se se a consideracao aduzida pelo TJUE
de que, ndo obstante a preponderancia da protecao dos interesses
dos trabalhadores, as decisGes alcancadas devem procurar um justo
equilibrio entre os interesses destes e os dos adquirentes, também
se aplicara nesta sede e em que medida. A resposta nao se afigura
facil.

Por um lado, por forca do principio do primado, o direito da
Unido deve prevalecer sobre as normas juridicas nacionais,
independentemente da sua natureza - aqui se incluindo as
constitucionais -, conforme entendimento firmado no acordao Costa
v. Enel, de 15 de julho de 196432,

Aliads, como foi recentemente afirmado pelo TJUE, a proposito
da dialética entre a Diretiva e as normas nacionais, maxime o artigo
47.°, n.° 2 da Constituicao da Republica Portuguesa, “os Estados-
Membros transferiram as suas competéncias para a Uniao, (...) em
matéria de manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de

transferéncia de empresa”, donde nao pode resultar para estes uma

Portuguesa Anotada, Volume | - Artigos 1.° a 107.°, 4.2 Edicao, Coimbra Editora,
Coimbra, 2014.

32 Acordao do TJUE, 15.07.1964, Processo n.° 6/64, Faminio Costa v. Enel,
disponivel em https://curia.europa.eu.
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privacao da “protecao que lhe[s] confere o direito da Uniao em vigor
nesse dominio”33.

No plano interno, e estribando-se no entendimento sufragado no
acordao Correia Moreira (citado no paragrafo anterior), veio também
o Supremo Tribunal de Justica dirimir quaisquer duvidas acerca da
possibilidade de invocacao de preceitos constitucionais para o

afastamento da Diretiva34.

3 Acérdao do TJUE, 13.07.2019, Processo n.° C-317/18, Cdtia Correia Moreira
v. Municipio de Portimdo, disponivel em https://curia.europa.eu. Neste caso, a
trabalhadora havia sido contratada pela Portimao Urbis ao abrigo de um contrato
de trabalho em regime de comissao de servico e, a dado momento, e apo6s concurso
publico para o efeito, as suas funcdes foram internalizadas no Municipio de
Portimao. No ambito da relacdo contratual com o Municipio, os trabalhadores que
haviam sido internalizados, como a Autora, foram informados que lhes seria
aplicavel o primeiro escaldo da funcéo publica, por um periodo minimo de 10 anos,
0 que, quanto a Autora, comportaria a diminuicao da retribuicdo. O TJUE, nao
obstante o preceito constitucional que determina que “todos os cidadaos tém o
direito de acesso a funcao publica, em condicdes de igualdade, em regra por via
de concurso” e, bem assim, das regras constantes da Lei n.° 50/2012, de 31 de
agosto, que aprova o regime juridico da atividade empresarial local e das
participacoes locais, determinou que a Diretiva “deve ser interpretada no sentido
de que se opde a uma legislacao nacional que prevé que, em caso de transferéncia,
na acecao desta diretiva, e por o cessionario ser um municipio, os trabalhadores
em causa devem, por um lado, submeter-se a um processo de concurso publico e,
por outro, sujeitar-se a um novo vinculo com o cessionario”.

34 V. o0 Acordao do Supremo Tribunal de Justica (FERREIRA PINTO), 11.09.2019,
Processo n.° 2743/15.5T8LSB.L1.51, disponivel em https://www.dgsi.pt, no qual
se pode ler o seguinte: “O facto de nao haver uma disposicao expressa sobre o
principio do primado do direito comunitario no Tratado de Lisboa ndo compromete
a sua existéncia nem a jurisprudéncia do Tribunal de Justica. (...) Acresce que o
primado do direito comunitario sobre o direito nacional esta consagrado na
Constituicao da Republica Portuguesa, no seu artigo 8°, n.° 4. Dispde o citado artigo
que: (...) As disposicoes dos tratados que regem a Unidao Europeia e as normas
emanadas das suas instituicoes, no exercicio das respetivas competéncias, sao
aplicaveis na ordem interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com
respeito pelos principios fundamentais do Estado de direito democratico.

Daqui se conclui que o Direito derivado de normas emanadas no exercicio das
competéncias das instituicbes da Unido sdo aplicaveis na ordem interna, nos
termos por ela definidos, desde que respeitem os principios fundamentais (o seu
nucleo, a sua esséncia) do Estado democratico portugués.

Assim sendo, os principios fundamentais do Estado de direito funcionam como
uma espécie de clausula de salvaguarda ou garantia constitucional contra
eventuais disposicoes do direito da UE suscetiveis de pér em causa os valores
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Do exposto deflui que uma eventual apreciacao da
(in)constitucionalidade da solucao pugnada pelo TJUE se encontra, a
nosso ver, definitivamente arredada.

De um ponto de vista pratico pode ser dificil compreender como
€ que o almejado justo equilibrio de interesses a que o tribunal
alude, numa situacao como a que se equaciona, pode ser encontrado.
Com efeito, o trabalhador ver-se-a colocado numa posicao em que
incumprira, ipso facto, o seu dever de lealdade perante qualquer das
entidades empregadoras (pelo menos na perspetiva de nao
concorréncia) e, por seu turno, estas dificilmente poderao controlar
um aproveitamento de informacao sensivel ou confidencial por parte
do trabalhador em beneficio da entidade concorrente.

Como é consabido, a luz do principio constitucional da seguranca
no emprego, plasmado no artigo 53.° da Constituicao da RepuUblica

Portuguesa, os despedimentos sem justa causa sao proibidos, donde

fundamentais do Estado de direito, tais como a soberania popular, o pluralismo
politico, os direitos e liberdades fundamentais, a separacdo de poderes e a
independéncia dos tribunais (artigo 2°, da CRP).

Todo o direito da UE, primario e secundario, acaba por vincular os Estados-
membros, ndo podendo o direito interno constituir um obstaculo a vigéncia do
direito da UE na ordem interna ou ser declarado inconstitucional ou ainda ser
desaplicado por alegada desconformidade com normas de direito interno.

A primazia do direito da UE acaba por afastar as normas de direito interno
incompativeis com o direito da UE e tornar invalidas ou, pelo menos ineficazes e
inaplicaveis, as normas subsequentes que o contrariem.”

Por fim, traz-se a colacédo o recentissimo acordao do Tribunal Constitucional
n.° 422/200, 15.07.2020, Processo n.° 528/2017, disponivel em
https://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/, no qual, a propodsito do
alcance do artigo 8.°, n.° 4 da Constituicao da RepuUblica Portuguesa, o Tribunal se
considerou incompetente para apreciar a compatibilidade das normas de direito
da Uniao Europeia (“DUE”) com a Constituicao, “sempre que esteja em causa a
apreciacdo de uma norma de DUE a luz de um principio (fundamental) do Estado
de direito democratico que, no ambito do DUE, goze de um valor paramétrico
materialmente equivalente ao que lhe é reconhecido na Constituicdo portuguesa,
funcionalmente assegurado pelo TJUE (segundo os meios contenciosos previstos no
DUE)”.
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resulta que os trabalhadores s6 podem ser despedidos nas hipoteses
taxativamente previstas na lei . Ora, nao estamos em crer que,
mesmo num quadro de impossibilidade pratica do referido
cumprimento do dever de guardar lealdade, possam estar reunidos
os pressupostos de despedimento por causas objetivas (extincao de
posto de trabalho ou despedimento por inadaptabilidade), restando
nesse contexto a um dos empregadores a faculdade de, mediante
processo disciplinar instaurado para o efeito, proceder ao
despedimento do trabalhador com justa causa - 0 que pressuporia
passar pelo crivo geral do artigo 351.°, n.° 1 do Codigo do Trabalho®.

Podera, eventualmente, equacionar-se a hipotese de, como no
caso Alemo-Herron, o justo equilibrio de interesses ter por
referéncia uma leitura da Diretiva a luz da liberdade de empresa,
consagrada no artigo 16.° da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao

Europeia’® e, como naquele caso, perguntar se a “liberdade

3 Segundo o qual “[c]onstitui justa causa de despedimento o comportamento
culposo do trabalhador que, pela sua gravidade e consequéncias, torne imediata e
praticamente impossivel a subsisténcia da relacao de trabalho”. Naturalmente, o
simples facto de o trabalhador desempenhar funcdes para a empresa concorrente
que adquiriu a unidade negdcio transmitida nao poderia fundamentar a instauracao
de processo disciplinar por violacao do dever de lealdade, na medida em que falta
desde logo a existéncia de um comportamento ilicito e culposo. No entanto, se um
dos empregadores conseguir demonstrar que o trabalhador utiliza, em beneficio
de outro empregador, informacao sensivel ou confidencial, poderao existir motivos
para sancionar disciplinarmente o trabalhador de acordo com a gravidade da
infracao.

3 QOra, naquele caso, colocava-se a questdo de saber se a Diretiva permitia a
um Estado Membro prever que as clausulas contratuais de reenvio para convencoes
coletivas com caracter dinamico (isto €, clausulas apostas ao contrato de trabalho
que remetem algumas condicoes do mesmo, como a retribuicao, para as
decorrentes de uma determinada convencao coletiva, nao apenas nos termos
aplicaveis a data da celebracdo do contrato, mas também dos termos que forem
posteriormente acordados no ambito dessa convencao) sdo oponiveis ao adquirente
apos a transmissdo da empresa, numa situacado em que o adquirente, que era uma
empresa privada, havia comprado uma empresa publica e, por conseguinte, nao
tinha possibilidade, enquanto entidade empregadora, de participar no organismo
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contratual do referido cessionario é seriamente reduzida a ponto de
tal limitacao poder prejudicar a propria substancia do seu direito a
liberdade de empresa”, nos casos em que nao seja razoavel impor
aos adquirentes, no quadro da sua gestao empresarial, que se vejam
confrontados com a possibilidade de ter, no seio da sua organizacao,
alguém que podera ilegitimamente aproveitar-se dos segredos de
negocios em proveito de um concorrente.

De todo o modo, a ponderacao destes interesses e dos direitos
em colisao nao deve olvidar a assimetria que existe na relacao entre
trabalhador e empregador.

Conclui-se, perguntando se - no quadro de aplicacao da Diretiva,
assegurando-se, por um lado, a manutencao dos postos de trabalho
e, por outro, o justo equilibro entre os legitimos interesses daqueles
e do(s) cessionario(s) -, um orgao jurisdicional nacional podera
pronunciar-se no sentido da impossibilidade (pratica) da cisao do
contrato numa circunstancia em que seja razoavel supor que o
trabalhador nao podera cumprir com o seu dever de lealdade e de

nao concorréncia perante os (um dos?) novos empregadores,

de negociacao coletiva em causa. O Tribunal entendeu que a Diretiva se opde a
uma tal legislacdo que preveja que as clausulas de reenvio dinamico sao oponiveis
ao cessionario quando este nao pode participar do processo de negociacdo das
convengdes coletivas apds a transferéncia. Criticando de forma mordaz a solucao
adotada neste aresto, v. JOSE AMORIM MAGALHAES / PAULO PICHEL, ‘Reflexdes em torno
das clausulas contratuais de reenvio dinamicas no contexto da transmissao da
unidade economica a proposito do Acordao do TJUE Mark Alemo-Herron e o. contra
Parkwood Leisure, Ltd (Processo C-426/11)’, Questées Laborais, n.° 42, 2014, pp.
689-712. Como os Autores salientam, “nado deixa de ser irdnico que, numa relacao
contratual caraterizada pela assimetria entre trabalhador e empregador, seja o
empregador a prevalecer-se de normas cuja finalidade sao a protecao do
trabalhador, para contrariar o principio elementar de direito civil pacta sunt
servanda. A autonomia privada também devera valer para o trabalhador que,
perante a transmissao de uma unidade econémica a que é alheio, vé o conteldo
do seu contrato de trabalho ser unilateralmente modificado” (v. p. 706).
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determinando, nesse caso, a transmissao do contrato para apenas um
dos adquirentes, nomeadamente aquele a que o trabalhador dedique
a maior parte da sua atividade.

Independentemente da resposta a questao anterior, na auséncia
de um critério norteador mais claro, o certo € que o risco correra
necessariamente por conta dos adquirentes, os quais deverao dar
particular atencao, de ora em diante, a possibilidade de
transferéncia parcial para os seus quadros de trabalhadores cuja
afetacao funcional pode nao ser totalmente evidente. Em ultima
instancia, e no que as transmissoes indiretas diz respeito, este aspeto
tera, por um lado, de ser avaliado pelo cessionario no momento da
apresentacao de uma proposta e, por outro lado, em caso de
adjudicacao, podera levar a uma necessaria cooperacao entre dois
adquirentes (ou concorrentes) para o alcance de uma solucao pratica

que respeite a manutencao dos direitos dos trabalhadores?’.

6. Conclusées

A decisao do TJUE no caso ISS Facility Services vem abrir a porta
a fragmentacao do contrato de trabalho em caso de transmissao de
empresa ou estabelecimento, contanto que tal cisao seja possivel e
assegure a manutencao dos direitos dos trabalhadores.

Adicionalmente, assume um papel relevante nos ordenamentos
juridicos em que o direito de oposicao a transmissao do contrato nao

se encontre consagrado, esclarecendo que, perante a transmissao do

37 Recorde-se o exemplo supra sobre a necessaria definicdo dos horarios de
trabalho entre todas as partes.
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contrato de trabalho que implique uma modificacao substancial do
mesmo, podera o trabalhador resolver o contrato considerando-se
que a responsabilidade procede do ou dos adquirentes.

As questdoes ou perplexidades acima suscitadas colocam-se
sobretudo a respeito dos trabalhadores de servicos centrais ou
administrativos (i.e., os trabalhadores que em regra beneficiam as
varias unidades economicas de uma empresa).

Nao obstante, a resposta jurisprudencial alcancada podera ter
impacto na forma como os agentes econdmicos perspetivarao as
potenciais contingéncias associadas a transferéncia de partes de
empresa e estabelecimentos e, bem assim, a forma como os
trabalhadores sindicarao os seus direitos neste contexto - nao se
perdendo de vista que, tendo em conta o amplo alcance da Diretiva,
a transmissao pode ocorrer, como é consabido, por imposicao de
circunstancias externas ao cedente, como é o caso de perda de
exploracao de um servico.

Longe de encerrar a discussao em torno da possivel afetacao dos
trabalhadores a mais do que um adquirente, parece-nos que a
decisao acrescenta um novo patamar as incertezas emergentes do
regime consagrado na Diretiva, cabendo, no futuro, aos O6rgaos
jurisdicionais nacionais avaliar em que medida tal cisao sera possivel,
no quadro de uma justa ponderacao de interesses da manutencao dos

direitos dos trabalhadores e dos interesses legitimos dos adquirentes.
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