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RESUMO

O presente trabalho tem por escopo a delimitagdo do conceito da transmisséo de
estabelecimento no Direito do Trabalho, tratando, por isso, do desenvolvimento que este
conceito teve e dos desafios que Ihe sédo colocados perante o0 mundo actual.

A transmissdo de estabelecimento, enquanto vicissitude contratual, € objecto de
um regime proprio, pelo que é realizada uma andlise critica do seu regime juridico, numa
perspectiva nacional, europeia e em sistemas de referéncia, sendo atribuido especial
relevo a alguns assuntos que, quer doutrinariamente, quer jurisprudencialmente, sao

controversos.

Por fim, partindo do conceito de transmisséo de estabelecimento delimitado e dos
aspectos do seu regime, é apreciada a respectiva natureza juridica e expostas as

conclusodes.

Palavras Chave: transmissdo de empresa ou estabelecimento, transmissdo do contrato

de trabalho, entidade econdmica/unidade econémica.

ABSTRACT

This thesis aims to define the concept of transfer of undertaking or business in
labour law, therefore approaching this concept’s evolution and its challenges given the

present environment.

The transfer of undertaking or business, as a contractual vicissitude, is subject to
its own regime. As such, it requires a critical analysis of its legal framework, on a national
and European basis as well as reference systems, and special attention is given to some

controversial subjects, both doctrinally and jurisprudentially.

Finally, considering the concept of transfer of undertaking or business established
and the features of its regime, this thesis evaluates its legal nature and presents the main

conclusions.

Keywords: transfer of undertaking or business, transfer of employment agreement,

economic entity/economic unit.
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I Introducéo

1. Delimitacdo do objecto

O presente estudo centra-se na problematica da transmiss&o de estabelecimento®,
na perspectiva laboral, por ser uma matéria da maior relevancia, quer a nivel econémico,
quer a nivel dos direitos dos trabalhadores, pois contende e envolve limitacGes de
direitos fundamentais de ambas as partes, entre outros o principio constitucional da
seguranca no emprego, previsto no art. 53.° da CRP, a liberdade de iniciativa privada e o

principio da liberdade de empresa, estabelecido no art. 61.°, n.° 1 da CRP.

Embora tenhamos consciéncia que a transmisséo de estabelecimento ndo é um
tema novo, tendo sido j& por diversas vezes abordado, entendemos que o0 mesmo nao

se encontra esgotado e, como tal, é um tema do passado, do presente e do futuro®.

Efectivamente o contexto econémico e social das rela¢des de trabalho tem vindo a

alterar-se, estando em constante devir, suscitando sempre novos problemas.

O novo paradigma da realidade econdmica e social mundial, surgido no final do
século XX e que continua no século XXI, determinou uma progressiva alteracdo das
relagBes laborais que tendem a flexibilizar-se e néo raras vezes a erosdo da relagédo de
trabalho tipica3. Verifica-se hodiernamente uma forte tendéncia para a externalizacéo de
fungbes, num mundo que se tornou numa aldeia global em que os fendmenos
migratorios de trabalhadores estdo em crescimento constante e os mercados, em regra,
abertos. Assim, é cada vez maior o grau de concorréncia e competitividade, sendo
crescentes os fendmenos de deslocalizagdo de empresas para paises como, por

exemplo, 0s novos paises industrializados.

Neste contexto assiste-se a uma maior especializacdo das empresas, com a
reducdo do numero de trabalhadores e a subcontratacdo de alguns servigos externos.

Este fenbmeno acentuou-se com a crise econdmica mundial actual que se manifestou

! Atendendo & diversidade de expressdes linguisticas que sdo utilizadas pela doutrina e até pelos regimes
europeus e nacionais para designar o instituto da transmisséo do estabelecimento optaremos ao longo desta
analise por nos referimos ao instituto em causa como transmissédo ou transferéncia do estabelecimento. Além
do mais, adoptaremos indiferenciadamente como expressdes de referéncia para designar os sujeitos entre
guem se d& a transferéncia da titularidade as denominacgdes de transmitente e adquirente ou transmissario do
estabelecimento. Relativamente a expressdo unidade econémica, embora a versdo portuguesa da directiva
tenha utilizado a expressdo entidade econémica, optaremos pela expresséo constante do regime portugués e
que alude a unidade econémica.

2 Cfr. GUILHERME DRAY A globalizagcdo e as novas tendéncias do mercado do trabalho. Teletrabalho e
deslocalizacéo do trabalho. O caso portugués” in Il Congresso Internacional de Direito (Brasil-Europa) - Analise
Contemporanea do Direito em face da Globalizag&o e da Crise Econémica, Coimbra, 2010, 81-130, (81)

% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Ainda a crise do direito laboral: a erosdo da relacdo de trabalho
«tipica» e o futuro do direito do trabalho” in 11l Congresso Nacional de Direito do Trabalho-Memoérias, Coimbra,
2001, 253-266 (256) a relagdo de trabalho tipica € a que «(...) é usualmente identificada com a relagdo de
trabalho empresarial e industrial, duradoura ou por tempo indeterminado, com uma integracdo plena do
trabalhador na empresa e a qual esta associado um certo nivel de tutela do trabalhador.».



primacialmente em 2007, como crise financeira nos EUA, e que, no ano de 2008
comecou a agravar-se e a revelar-se ja ndo como uma mera crise financeira, mas como
uma crise econémica a escala mundial. Face a esta evolucdo é expectavel que se
verifigue um crescimento do numero de transmissfes de estabelecimento, incluindo
transmissdes de estabelecimento efectuadas de forma ilicita ou, entdo, encobertas por

outras figuras juridicas.

Daqui resulta que existe uma grande actualidade do tema e, bem assim, a

preméncia na sua analise.

Para podermos analisar o regime da transmissdo de estabelecimento, importa

definir, antes de mais, os elementos chave deste regime.

Em primeiro lugar e como ponto de partida para a analise do objecto sobre o qual
nos propomos reflectir necessitamos de delimitar a nog¢do de estabelecimento. Esta é
frequentemente utilizada no Direito Comercial e no Direito do Trabalho, mas néo foi
ainda objecto de uma conceptualizacédo juridica rigorosa neste Ultimo ambito. E de
salientar que a legislagcdo laboral ndo da mesmo qualquer nog&o de estabelecimento,
apesar de, por inUmeras vezes, referir este fenomeno. Esta é a raz@o pela qual, em
nosso entender, tantas vezes se indaga se a nocdo de estabelecimento é ou ndo um

conceito univoco aos varios ramos do Direito.

Face a auséncia de uma nocdo legal, podemos afirmar que o conceito de

estabelecimento é, acima de tudo, uma construgao doutrinaria® e jurisprudencial.

Assim, o0 conceito de transmissdo de estabelecimento acabou por vir a ser
construido pela jurisprudéncia, sobretudo pelo TJ, através de uma interpretagédo
teleoldgica das directivas sobre esta matéria, a saber, as Dirs. n.° 77/187/CEE, de 14 de
Fevereiro®, n. 98/50/CE, de 29 de Junho® e n.°2001/23/CE, de 12 de Marco’. A
definicdo jurisprudencial a que se chegou é um conceito mais amplo e flexivel do que

aquele que se pode inferir da letra das referidas directivas.

Para além da correcta compreensédo da nocao de estabelecimento deve, também,

determinar-se com clareza o alcance desta figura.

Ora, no Direito do Trabalho e, em especial, ha matéria da transmissdo de

estabelecimento, em que se verifica a transferéncia da posicdo contratual do

4 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Manual de Direito do Trabalho, Lisboa, 2011, 82 o conceito de
estabelecimento é um conceito proximo de empresa, mas que é sobretudo utilizado na doutrina comercialista
sendo por este autor definido como «conjunto de bens, materiais e imateriais, organizado pelo empresario,
enquanto unidade funcional».

® Publicada no Jornal Oficial n.° L 061 de 5 de Margo de 1977, pags. 0026-0028, daqui em diante designada
Dir. n.0 77/187.

® Publicada no JO L 201/88, de 17 de Julho de 1998, daqui em diante designada Dir. n.° 98/50.
" Publicada no JO L 82/16 de 22 de Marco de 2001, daqui em diante designada Dir. n.° 2001/23.



empregador, verificam-se algumas particularidades da relagdo laboral face ao Direito

privado comum que suscitam algumas dificuldades®”®.

Esta figura enforma em si um conjunto de interesses, a saber, os dos
trabalhadores e dos empresarios que, apesar de, em muitas situacbes puderem estar

alinhados, tipicamente colidem neste caso.

Por um lado, temos os interesses dos empregadores de livre conformacédo da
actividade econdmica, de liberdade de empresa, de iniciativa econdmica privada e de
transmitir a sua posi¢éoo contratual. Por outro lado, estéo os trabalhadores que apelam
a necessidade de protecgdo, de seguranca no emprego e a manutencdo e estabilidade

dos seus vinculos laborais.

Assim, a manutencéo dos direitos e obrigacdes dos trabalhadores e, portanto, a
tutela do direito, liberdade e garantia de seguranca no emprego (art. 53.° da CRP)
conflitua com a liberdade de iniciativa econémica do empregador (art. 61.°, n.°1 da
CRP).

E de notar que a garantia de seguranca no emprego constitui um direito liberdade
e garantia™ enquanto que o direito de iniciativa econémica privada trata-se de um direito,
liberdade e garantia de natureza analoga™ (art. 17.° da CRP), sendo que em caso de

conflito a eventual restricdo de direitos deverd obedecer ao disposto no art. 18.° da CRP.

Atendendo a que os direitos, liberdades e garantias ndo sdo absolutos sendo que,
de acordo com o regime constitucional e a unidade do sistema de direitos fundamentais,
estes devem coexistir com outros direitos e interesses constitucionalmente protegidos,

entdo em caso de conflito € necessario realizar uma ponderacdo entre os diferentes

direitos fundamentais em presenca.™

Em relagdo a transmissdo do estabelecimento podemos, desde j&, avancar que
atendendo ao regime laboral previsto nesta matéria, que prevé a manutencdo dos
contratos de trabalho, sendo o0s mesmos transferidos para o adquirente do
estabelecimento, parece resultar que da ponderacdo realizada entre os diferentes
direitos em presenca, o legislador optou nesta figura por restringir o direito de iniciativa
econOmica privada — direito, liberdade e garantia de natureza anéloga — e tutelar o

direito, liberdade e garantia de seguran¢a no emprego.

8 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia Dogmaética do Direito do Trabalho, Coimbra, 2001,
189-191.

® A este propdsito refere JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito Comercial, Volume | - Parte Geral, Lisboa, 1994,
511-513, que o artigo 37.° da LCT é um dos casos mais significativos em que ndo é observado o principio da
disponibilidade do titular do estabelecimento em relagdo as situagfes juridicas, sendo imposta por lei a
ineréncia e permanecendo os contratos de trabalho quando o estabelecimento é transmitido.

1% Cfr. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituicio Portuguesa Anotada, Tomo I, Coimbra, 2005, 501.

" Cfr. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituigdo...cit., 502 e JORGE MIRANDA, Manual de Direito
Constitucional, Tomo IV - Direitos Fundamentais, 3.2 edi¢do, Coimbra, 2000, 515.

'2 Cfr. JORGE MIRANDA E RUI MEDEIROS, Constituigdo...cit., 502.



Por Gltimo, sublinhe-se ainda que os interesses das entidades empregadoras nem
sempre sdo exactamente coincidentes. Por um lado, o adquirente do estabelecimento
pretende receber um estabelecimento organizado e apto a funcionar, muitas das vezes
com poucos ou até mesmo sem trabalhadores e, além do mais, saber com clareza quais
as responsabilidades que terd de assumir, enquanto que o transmitente procura
transmitir o estabelecimento ficando com o minimo de responsabilidades e transmitindo

os trabalhadores.

2. Asequéncia

Neste estudo analisar-se-a o regime juridico da transmissdo de estabelecimento
enquadrando-o ndo s6 na sua evolugdo histérica-dogmatica mas, também, no contexto
do direito europeu, de alguns sistemas de referéncia e do direito nacional, para assim se
poder determinar quais as situacBes em que esta vicissitude contratual se verifica;
delimitar-se-40 as nocdes de estabelecimento e de transmissdo de estabelecimento,
visando determinar se o conceito de estabelecimento é ou hdo um conceito univoco que
serve tanto o Direito Comercial como o Direito do Trabalho, ou se tem uma dimenséo

prépria ao nivel deste dltimo.

Feito o enquadramento geral do regime juridico e delimitados os conceitos
fundamentais, analisar-se-a e delimitar-se-4& o0 conceito de transmissdo de
estabelecimento perante um caso de fronteira que, pela frequéncia da sua aplicacéo
pratica e pela amplitude de problemas que suscita, justifica uma analise mais detalhada:

0 outsourcing.

Num terceiro momento versar-se-80 0s principais problemas actualmente
suscitados, quer doutrinariamente, quer jurisprudencialmente, pelo regime juridico desta
figura. Em particular, abordaremos: (i) a relevancia da vontade do trabalhador na e o
“Direito de oposigao do trabalhador”, (ii) os efeitos da transmissédo de estabelecimento
nas relacdes colectivas de trabalho, (iii) os beneficios dos trabalhadores relativos a
prestacbes de velhice, invalidez ou sobrevivéncia concedidas por regimes
complementares de previdéncia e (iv) a transmisséo de estabelecimento internacional ou

transfronteiriga.

Por Ultimo, este nosso estudo abordara a natureza juridica da figura da

transmissao de estabelecimento.

Apresentamos a final as nossas conclusdes.



II.  Aevolugdo do conceito de transmisséo de estabelecimento:

1. No Direito Europeu:

A analise do Direito Europeu incide sobre as trés directivas que até a actualidade
disp6em sobre esta matéria e que sao essenciais a compreensédo dos desenvolvimentos
verificados nos ordenamentos juridicos dos diversos Estados-Membros e a avaliagdo da
conformidade destes com o Direito Europeu, embora estas apenas valham como um
minimo™.

A primeira destas, a Dir. n.° 77/187, relativa a aproximacéo das legislacdes dos
Estados-Membros respeitantes & manutengédo dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos surgiu na
década de 70, apds o choque petrolifero e consequente aumento do desemprego e da
concentracdo empresarial, na sequéncia de um programa de accdo social da
Comunidade Econémica Europeia, aprovado em 1974, que visava a melhoria das

condicdes de vida e de trabalho dos trabalhadores, desenvolvendo o mercado Unico.

Para além desta directiva e, representando, também, um avang¢o na politica social
europeia, surgiram neste contexto mais duas directivas relativas a despedimentos
colectivos (Dir. n.° 75/129/CEE, de 17 de Fevereiro) e insolvéncia do empregador
(Dir. n.° 80/987/CEE, de 20 de Outubro)™.

A preocupacdo do Direito Europeu na emisséo destas directivas é no sentido de
salvaguardar os direitos dos trabalhadores, sendo que no que respeita a transmisséo de
estabelecimento as directivas tém como fundamento primério a harmonizacdo das
normas nacionais que possam ter incidéncia directa no estabelecimento ou no
funcionamento do mercado comum (art. 94.° do Tratado da Comunidade Europeia, ex-
art. 100.° do Tratado de Roma e actual art. 114.° do Tratado de Funcionamento da Unido

Europeia™.

'3 Cfr. MANUEL DO NASCIMENTO BAPTISTA, “A jurisprudéncia do tribunal de justica da uni&o europeia e a defesa
dos direitos dos trabalhadores no caso de transferéncia de empresas ou estabelecimentos” in Revista do
Ministério Publico, 1995, n.° 62, 89-105, (90).

* De acordo com FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizagdo social no direito comunitario: a directiva
77/187ICEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas implicagées no direito portugués” in
Ab Uno Ad Omnes-75 Anos da Coimbra Editora, Coimbra, 1998, 1323-1354, (1325), ndo obstante o
enquadramento do direito social europeu em que surgiram aqueles diplomas, para este autor estas directivas
visam sobretudo problemas sécio-laborais que séo inerentes a uma economia baseada na livre iniciativa e livre
acumulagao.

'3 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito Social da Unido Europeia, Coimbra, 2009, 92-93.



a) Directiva 77/187/CE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977:

A Dir. n.° 77/187 foi a primeira das trés directivas em matéria de transmissédo de
estabelecimento e aquela que deu origem a um maior nUmero de prondncias por parte
do TJ.

Aparentemente podia entender-se que tal circunstancia é devida ao facto desta ter
sido a directiva que vigorou durante um periodo mais largo de tempo, durante mais de
vinte anos, ao contrario das duas directivas posteriores nesta matéria. Todavia, em
nosso entender, tal deveu-se ao facto desta directiva ao contrario das que a sucederam
ter sido a que veio abrir o caminho nesta matéria e, por isso, a que maior nimero de
questdes suscitou na sua interpretagcdo, posicdo que, alids, é até corroborada pelos
considerandos das directivas que lhe sucederam que fazem referéncia expressa a
importancia da jurisprudéncia do TJ na fixacdo e esclarecimento de alguns conceitos
chave.

A referida directiva visa, conforme resulta dos seus considerandos, o
prosseguimento de dois objectivos fundamentais, por um lado, um objectivo social de
proteger e manter os direitos dos trabalhadores em caso de mudanga de empresario
diminuindo, assim, as consequéncias sociais da modificacdo das estruturas empresariais
e, por outro lado, um objectivo de natureza eminentemente econémica de diminuir as
diferencas que se verificam entre os véarios Estados-Membros no que respeita a
proteccao dos trabalhadores intentando, assim, alcancar uma harmonizagdo minima das
imposi¢cfes nestas matérias e, assim, diminuir a distorcdo que estas podem ter na

concorréncia intra-comunitaria e, portanto, no funcionamento do mercado comum.

Assim, no nosso entender, o fim da Dir. n.° 77/187 pode reconduzir-se a um Unico
objectivo que consiste no seu ambito de aplicacdo impedir que a mudanca de entidade
empregadora e as restruturacdes empresariais se facam a custa dos seus
trabalhadores™®.

Antes de mais, o regime da transmissdo de estabelecimento tem um ambito de
aplicacdo que, conforme estabelece o art. 1.° n.° 1 da referida directiva, se reconduz aos
casos em que a causa da transmissdo é uma cessao convencional ou uma fusédo que
impliqgue uma mudanca de empreséario e em que o objecto da mesma é uma empresa,
estabelecimento ou parte de estabelecimento, sendo excluido deste ambito de aplicagédo

0S navios.

E ainda de destacar relativamente ao ambito de aplicacdo sendo, desde logo,

esclarecido e consagrado expressamente, op¢do que entendemos de louvar, que a

* A este propésito defende FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizagdo...cit., 1326 que as medidas
previstas pela Dir. 77/187 visam prevenir algumas consequéncias negativas decorrentes da restruturagdo das
empresas, sem de forma directa, interferir com a liberdade de iniciativa econémica.



transmissdo de estabelecimento abrange a hipétese da transmissdo de parte do
estabelecimento. Todavia, ndo é contemplado, assim como, ocorre relativamente ao

estabelecimento na sua globalidade, o que se deve entender como tal.

Considerando agora o objecto da transferéncia, segundo o disposto no art. 1.°,
n.°s 2 e 3 da directiva, é estabelecido que esta é aplicavel quando a empresa,
estabelecimento ou parte dos mesmos que é objecto de transferéncia se encontre no
ambito de aplicacédo territorial do Tratado, com excepcdo do caso ja supra referido

relativo aos navios.

Com efeito, o elemento relevante para determinar o &mbito de aplicacéo territorial
da directiva é a localizacao da empresa, estabelecimento ou a parte do estabelecimento
a transferir, tendo este de se localizar num dos Estados-Membros do Espago Econdmico
Europeu (que inclui a Noruega, Islandia, Liechtenstein”) nao relevando, portanto, para
estes efeitos qual a nacionalidade ou a lei pessoal da entidade empregadora ou dos
trabalhadores.

Na verdade, o conceito de transmissdo de estabelecimento ou parte do
estabelecimento foram conceitos que suscitaram muitas questfes, mas sobretudo ao
nivel da interpretacédo da figura da cessdo convencional ou contratual, ja que era esta a
referéncia feita pelo art. 1.°, n.° 1 da directiva, como uma das causas donde resultava a

transferéncia do estabelecimento.

Assim, foi ao longo dos anos e de uma extensa actividade jurisprudencial do TJ,
que foi interpretando de forma ampla a no¢cdo em causa’®, que foi sendo construido o
conceito de transmissdo de estabelecimento, que «culminou» no Ac. Spijkers/Benedik,
de 18 de Marco de 1986, com a determinacdo como conceito paradigmatico para
delimitar a no¢éo de transmisséo de estabelecimento da nog&o de unidade econdmica.
Ou seja, para que se verifigue uma transmissao de estabelecimento € necessario que
haja a transferéncia de uma unidade econdémica que, apos a transferéncia, conserve a

sua identidade, isto é, requer-se que seja transmitida uma unidade econdémica e que a

' Tal alargamento do ambito de aplicacéo territorial passando a incluir estes trés paises resulta do Acordo
sobre o Espago Econémico Europeu (EEE).

'8 Como resultado das interpretacées da nogéo de transmiss&o de estabelecimento que foram sendo realizadas
pelo TJ, nos primeiros anos de vigéncia da directiva, é de referir a titulo meramente exemplificativo, o Ac. do TJ
(Terceira Seccéo) de 10 de Fevereiro de 1988, Processo 324/86, Colectanea de Jurisprudéncia 1988, pag.
00739 “Tellerup/Daddy’s Dance Hall” e Ac. do TJ (Terceira Secgéo) de 17 de Dezembro de 1987, Processo
287/86, Colectanea de Jurisprudéncia 1987, pag. 05465, “Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i
Danmark/Ny Mglle Kro” em que esse tribunal entendeu que a transmiss&o de estabelecimento englobava todas
as situagdes em que se verificava a transferéncia da propriedade da empresa, mas também as situacdes em
que existe a mudanca da entidade que dirige a empresa, ou seja, que efectivamente a explora e, portanto, que
na pratica assume o papel de entidade empregadora, mesmo que tal alteragdo ndo seja acompanhada da
transferéncia da respectiva propriedade da empresa. Além do mais, considerou esse tribunal, no Ac. do TJ
(Terceira Secgdo) de 15 de Junho de 1988, processo 101/87, Colectanea de Jurisprudéncia 1988, pag. 03057,
“Bork International /Foreningen af Arbejdsledere i Danmark”, que também se consideram como transmisséo de
estabelecimento os casos em que ha uma denlncia de um contrato de arrendamento, sendo retomada a
actividade pela proprietario e depois transmitida a propriedade a um terceiro que prossegue a exploracdo da
actividade, caso seja conservada a identidade da mesma.



exploragdo da actividade econdmica anteriormente prosseguida ou actividade analoga

seja mantida pelo adquirente do estabelecimento™®.

O conceito de unidade econdmica, tal como resulta da construcao efectuada pelo
TJ, é composto por dois elementos fundamentais: o organizatério, que se reconduz a um
conjunto organizado de meios e o funcional, que imp8e que este complexo organizado

de meios vise prosseguir uma actividade econdémica.

N&o obstante, ndo foi esclarecido de forma expressa se a nocdo de parte de
estabelecimento, também, se reconduz ao conceito de unidade economica, tal como
anteriormente exposto, ou se este apresenta alguma particularidade, embora se tenha
vindo a entender que basta que exista um conjunto organizado de meios, que permita
prosseguir uma actividade econémica de forma auténoma no mercado®. Ainda assim,
muitas davidas subsistiram sobre o que se devia entender por «forma auténoma», no
caso da transmissao de parte de estabelecimento, tendo-se sustentado que a autonomia
que se requer ndo tem necessariamente de ter correspondéncia na estrutura da empresa
cedente, maxime no organigrama da mesma, ou, posteriormente, na do adquirente do
estabelecimento, sendo a autonomia aferida em funcdo da capacidade que esse

conjunto organizado de meios tem para poder desenvolver uma actividade econémica®.

Relativamente ao objectivo fundamental da directiva de manutencédo dos direitos
dos trabalhadores em caso de transmissdo de estabelecimento, considerando a
estrutura do referido diploma legal, podemos afirmar que séo estabelecidos dois grandes
tipos de garantias, por um lado, as que visam a continuacdo da relacdo laboral com o
adquirente do estabelecimento (designadamente art. 4.° da directiva) e, por outro lado,
as que visam a manutencdo dos direitos dos trabalhadores apés a transmissédo do
estabelecimento (por exemplo art. 3.° da directiva). Todavia, outras poderiam ser as
distin¢cbes realizadas atendendo a estrutura da directiva, como, por exemplo, a distin¢éo
entre garantias de caracter individual, que constam sobretudo dos arts. 3.° e 4.° da
directiva e garantias de caracter colectivo, conforme arts. 5.° e 6.° da directiva, ou, ainda,
as que dividem as medidas protectoras em trés tipos, consoante se refiram a
transmissdo automética dos direitos do trabalhadores, a proibicdo de despedimento com
fundamento na prépria transferéncia e a garantia de determinados direitos colectivos dos
trabalhadores.

Nos termos do art. 3.° da directiva é estabelecida a regra geral, quanto a
manutencéo dos direitos dos trabalhadores, que prescreve que os direitos e obrigacfes

do transmitente emergentes de um contrato de trabalho ou decorrentes de convengéo

* Vide neste sentido Ac. do TJ (Quinta Secc¢édo) de 14 de Abril de 1994, processo C-392/92, Colectanea de
Jurisprudéncia 1994, pag. 1-01311 “Schmidt”.

% Cfr. GIUSEPPE SANTORO PASSARELLI, La Nozione di Azienda Trasferita tra Disciplina Comunitaria e Nuova
Normativa Nazionale, Argomenti di Diritto del Lavoro, 2001, n.° 1, 575-ss, (582).

2L Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito do Trabalho, Volume |- Relagdes Individuais de Trabalho, Coimbra,
2007, 817.



colectiva aplicavel aos trabalhadores, a data da transmissao®* s&o transferidos para o

adquirente do estabelecimento.

Assim, pode-se afirmar que a regra geral, nesta matéria é a sub-rogacao, que se
pode qualificar como universal, visto que opera em relacdo a todos os direitos e
obrigacdes laborais, existentes a data da transferéncia, com excepc¢do dos direitos nao

compreendidos na directiva.

Relativamente a este ponto, cumpre referir que os sujeitos que a directiva visa
proteger sdo todas as pessoas que, a data da transmissdo, sejam qualificadas como
trabalhadores do transmitente, conforme as legislagdes nacionais laborais®®. Assim
sendo, a directiva ndo é aplicavel relativamente aos trabalhadores que a data da
transferéncia nao sdo trabalhadores do transmitente, isto é, aos trabalhadores que antes
da data da transmissdo a sua relacéo contratual terminou®, aos que apenas foram
contratados “a posteriori”*®, assim como, aos trabalhadores que decidam n&o continuar a
prestar a sua actividade ao adquirente do estabelecimento ap6s a transmissdo do

estabelecimento®.

Ainda a este nivel, quanto as condi¢Bes de trabalho acordadas por convencéo
colectiva, chamamos a atencdo que a opcédo do legislador, conforme o art. 3.°, n.° 2 da
directiva, ao prever a manutencdo das condicdes nos mesmos termos em que as previa
para o transmitente, até a data da rescisdo ou do termo da convencéo colectiva ou até a

data da entrada em vigor ou de aplicacdo de outra convengéo colectiva.

Esta solucdo denota, em nosso entender, o reconhecimento por parte do
legislador do peso que as convencdes colectivas tém como fontes laborais. Assim, tal
disposi¢@o visa evitar o vazio ou a perda de direitos pelos trabalhadores, mas sem
esquecer que esta deve ser uma medida de tutela temporaria dos mesmos e, portanto,
nao deve vigorar eternamente, sob pena de constituir um obstaculo a que seja alcancada
uma nova regulamentacgéo da relagéo de trabalho entre o adquirente do estabelecimento

2 Nesta matéria é importante determinar o que se deve ou n&o entender por contrato de trabalho existente a
data da transferéncia. Cfr. esclarece FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision de Empresa y las Relaciones
Laborales — Un Estudio Comparado de los Ordenamientos Comunitario y Nacional, Madrid, 2001, 70 o que &
determinante para que haja sub-rogacdo contratual é que estejam vigentes, no momento da transmissao,
contratos de trabalho, a termo ou por tempo indeterminado, alias este autor refere que esta regra aplica-se
«exclusivamente a respeito de aquelas relagfes laborais vigentes na data em que se verifica a transmisséo,
independentemente de se verificar ou ndo a prestacdo efectiva de trabalho» (traducdo livre da autora).
Relativamente ao que se deve considerar como contrato de trabalho existente & data da transferéncia
esclarece FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizagdo...cit., 1336 que esta € uma questdo que deve ser
solucionada pelo ordenamento juridico de cada Estado-Membro, ndo havendo, assim, harmonizagdo nesta
matéria.

2 Cfr. Memorandum from the Commission on acquired rights of workers in cases of transfers of undertakings,
1997, COM (97) 85 final disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1997:0486:FIN:EN:PDF.

2 Cfr. Ac. do TJ de 7 de Fevereiro de 1985, Processo 19/83, Colectanea de Jurisprudéncia 1985, pag. 00457.

% Cfr. Ac. do TJ (Terceira Seccdo) de 17 de Dezembro de 1987, Processo 287/86, Colectanea de
Jurisprudéncia 1987, pag. 05465 “Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Danmark/Ny Mglle Kro”.

% Cfr. Ac. do TJ (Quinta Secgdo) de 11 de Julho de 1985, Processo 105/84, Colectanea de Jurisprudéncia
1985, pag. 02639.


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1997:0486:FIN:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1997:0486:FIN:EN:PDF

e os trabalhadores transferidos. Neste contexto &, ainda, atribuida aos Estados-Membros
a faculdade de a manutencdo das condi¢cdes de trabalho poder ser limitada a um
determinado periodo de tempo que, conforme o disposto no art. 3.°, n.° 2, 2.° paragrafo

da directiva, nunca pode ser inferior a um ano.

No que concerne aos direitos dos trabalhadores, embora a regra seja a da
manutencdo dos seus direitos e da transferéncia para o adquirente do estabelecimento
dos direitos e obrigacdes do transmitente emergentes de um contrato de trabalho, é de
notar que existem direitos que nédo se encontram compreendidos na directiva e, por isso,
ndo acompanham ipso jure a transmissdo do estabelecimento. A este propésito
podemos referir os direitos dos trabalhadores que na data da transmissédo ainda néo
eram direitos adquiridos ou ndo se tinham vencido e os direitos destes relativos a
prestacdes de velhice e invalidez ou de sobrevivéncia concedidos por regimes
complementares de previdéncia, profissional ou interprofissional, previstos fora dos

regimes legais de seguranca social dos Estados-Membros.

Sobre este preceito que impbde a sub-rogacdo do adquirente na posicdo do
transmitente do estabelecimento ndo € claro se essa norma reveste natureza imperativa

ou se trata de uma norma dispositiva para o trabalhador.

Todavia, quanto a esta questdo pronunciou-se a jurisprudéncia europeia27 no
sentido que a proteccdo que a directiva prevé tem natureza imperativa, pelo que os
direitos reconhecidos ndo estdo no dmbito da autonomia individual ou colectiva, sendo
assim irrenunciaveis e, por isso, afirmada a tese da transferéncia automatica. Sobre este
ponto cumpre ainda esclarecer que a imperatividade da directiva é relativa ou minima
visto que, conforme resulta do art. 7.° da directiva, os Estados-Membros tém sempre a
faculdade de introduzirem disposi¢cdes mais favoraveis aos trabalhadores quanto aos
direitos que as normas imperativas da Dir. n.° 77/187 Ihe conferem?®. Contudo, quanto &
guestdo de a transferéncia automatica poder implicar ou ndo a negacao do direito de

oposicao dos trabalhadores pronunciar-nos-emos mais a frente.

Em conexado com o efeito sub-rogatério geral, a que nos referimos anteriormente,
a directiva no seu art. 4.9, estabelece um conjunto de garantias em matéria de cessacgéo
do contrato. Neste &mbito é estabelecida, no n.° 1 do referido art. 4.°, a proibicdo de
despedimento, quer pelo transmitente, quer pelo adquirente, que tenha como
fundamento a prépria transmissdo e, ainda, conforme resulta do n.°2 do mesmo

preceito, que caso o contrato de trabalho seja rescindido pelo trabalhador devido a uma

" No Ac. do TJ (Terceira Seccao) de 10 de Fevereiro de 1988, Processo 324/86, Colectanea de Jurisprudéncia
1988, pag. 00739 “Tellerup/Daddy’s Dance Hall”, Ac. do TJ (Sexta Seccéo) de 7 de Marco de 1996, processos
C-171/94 e C-172/94, Colectanea de Jurisprudéncia de 1996, pag. 1-01253 “Aierckx E Neuhuys”, Ac. do TJ
(Quinta Secgdo) de 5 de Maio de 1988, processos 144 e 145/88, Colectanea de Jurisprudéncia de 1988, pag.
02559 “Berg/Besselsen” e ainda Ac. do TJ de 25 de Julho de 1991, processo C-362/89, Colectanea de
Jurisprudéncia 1991, pag. 1-04105 “D'urso e Outros”.

%8 Cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizag3o. . cit., 1327-1328.
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alteragcdo substancial das condi¢cdes de trabalho com origem na prépria transmissao,

entdo tal resciséo considera-se como imputavel ao empregador.

Relativamente a proibicdo de despedimento que impende, tanto sobre o
transmitente, como o adquirente do estabelecimento, é sublinhar que tal proibicdo nao
significa que nao se possam verificar despedimentos por razées econdmicas, técnicas
ou de organizacdo que impliguem mudancas de emprego, mas, tdo s6, que a
transmissdo de estabelecimento ndo constitui um fundamento auténomo de
despedimento sendo, por isso, proibidos despedimentos por causas objectivas

decorrentes da reorganizacédo das empresas, em resultado da transmissao?’.

Por ultimo, quanto aos direitos colectivos a directiva dispde, por um lado, no art.
5.° da directiva quanto a questdo do mandato dos representantes dos trabalhadores e,
por outro lado, no art. 6.° da directiva, relativamente ao direito de informacgéo e consulta

dos trabalhadores.

No que concerne ao mandato dos representantes dos trabalhadores esté previsto
que se o estabelecimento mantiver a sua autonomia, o que atendendo ao referido supra
apenas pode ser entendido no sentido de autonomia organizacional, o estatuto e fungéo
dos representantes transferidos mantém-se tal como previstos com o transmitente do
estabelecimento, salvo se estiverem reunidas as condicbes necessarias a nova
designacéo dos representantes dos trabalhadores ou a nova formacéo da representacao
dos trabalhadores. Porém, se o mandato dos representantes dos trabalhadores
afectados pela transferéncia cessar em razado da transferéncia, quer porque o
estabelecimento ndo manteve a sua autonomia, quer por se ter procedido a nova
designacéo dos representantes dos trabalhadores, segundo o art. 5.°, n.° 2 da directiva é
estabelecido que persistirdo as medidas de proteccdo dos referidos representantes dos

trabalhadores.

Quanto ao direito de informagédo e consulta, em termos gerais, decorre do art.
6.°da directiva, que os deveres de informacdo e consulta recaem, tanto sobre o
transmitente, como sobre o adquirente do estabelecimento, devendo qualquer um destes
deveres ser cumprido em tempo Util. N&o obstante, relativamente ao direito de
informacdo est4d expressamente consagrado na directiva que, o transmitente tem
necessariamente de cumprir esse dever antes da realizagdo da transferéncia, ao passo
que, o adquirente do estabelecimento tem de dar cumprimento a tal dever em tempo Util
e sempre antes que os trabalhadores sejam directamente afectados pela transferéncia

nas suas condicdes de emprego e de trabalho.

Considerando o objecto do direito de informacdo e consulta, cumpre esclarecer
que, enquanto o dever de informacdo dos representantes dos trabalhadores se verifica

quanto aos motivos da transferéncia, consequéncias juridicas, econémicas e sociais

% Cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizag3o. ..cit., 1342,
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desta para com os trabalhadores e medidas projectadas em relagdo a estes ultimos e,
portanto, tem sempre de ser cumprido, salvo nos casos em que se verifica uma limitacao
ou derrogacéo de tal dever, o dever de consulta tem por objecto as medidas projectadas
em relacdo aos trabalhadores, logo este dever, apenas, existe se, e na medida, em que

efectivamente se encontrem projectadas medidas relativamente aos trabalhadores.

b) Directiva 98/50/CE do Conselho, de 29 de Junho de 1998

Ap6s vinte e um anos da promulgagao da Dir. n.° 77/187, o referido diploma legal
foi objecto de uma reforma, com intuito de ultrapassar algumas das suas limitacdes e
consagrar desenvolvimentos relevantes, tendo sido promulgada a Dir. n.° 98/50/CE. E de
notar que este processo de reforma se iniciou com a apresentacdo de uma proposta de
directiva pela Comissdo, em 8 de Setembro de 1994*° no entanto, este processo

acabaria por fracassar.

A Dir. n.° 98/50 estabelecia que os Estados-membros deveriam adoptar as
disposi¢Bes legislativas, regulamentares e administrativas necessarias para dar
cumprimento a referida directiva até ao prazo maximo de 17 de Julho de 2001.

Com esta directiva a maioria dos preceitos da Dir. n.° 77/187 foram revistos e
alterados, sem contudo ser alterada a sistematica ou a humeracao do articulado. As
alteracdes realizadas foram, sobretudo, de intuito clarificador, visando, por motivos de
seguranca e transparéncia, que a directiva consagrasse as tendéncias interpretativas do
TJ, esclarecendo algumas das suas principais querelas no que concerne ao ambito de

aplicacdo da directiva e alguns dos seus conceitos fundamentais®'.

Além do mais, a Dir. n.° 98/50 veio reformar a Dir. n.° 77/187, na senda da Carta
Social Europeia, consagrando uma maior flexibilidade no regime da transmissdo de
estabelecimento para o caso das empresas em processo de faléncia ou processo
anélogo por insolvéncia e promovendo os direitos de informacéo e consulta.

* proposta de Directiva publicada no JO C 274/10, de 1 de Outubro de 1994, doravante designada «Proposta
de Directiva de 1994».

1 Convém esclarecer que, ap6s o Ac. do TJ (Quinta Secc&o) de 14 de Abril de 1994, processo C-392/92,
Colectanea de Jurisprudéncia 1994, pag. I-01311 “Schmidt” e, apesar de posteriormente com o Ac. do TJ de 11
de Marco de 1997, processo C-13/95, Colectanea de Jurisprudéncia 1997, pag. 1-01259 “Ayse Sizen” o TJ ter
retomado a nogdo de transmissdo de estabelecimento sufragada até 1994, ou seja, até ao Ac. Schimdt,
tornava-se premente que fosse esclarecido o que se devia entender por transmissé@o de estabelecimento, ndo
sendo para tais efeitos suficiente, embora auxiliasse no esclarecimento, a publicacdo do Memorando da
Comisséo sobre os Direitos Adquiridos dos Trabalhadores em caso de Transferéncia de Empresas, 1997, COM
(97) 85 final disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:1997:0085:FIN:PT:PDF
A este propdsito cumpre referir que, na senda da incerteza que girava em torno do conceito de transmissao de
estabelecimento, a Proposta de Directiva de 1994 consagrava no 2.° paragrafo do seu artigo 1.° a defini¢cdo do
que se devia entender por transferéncia na acepcdo da directiva, diferenciando claramente a mera
transferéncia de uma actividade econémica da transferéncia de uma entidade econémica, contudo tal proposta
acabou por ndo ser aprovada.
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Procedendo a uma analise formal da Dir. n.° 98/50, podemos afirmar que as
principais novidades introduzidas por esta directiva foram: (i) a consagracéo da nocéo de
transmissdo de estabelecimento (art. 1.%, n.° 1 alinea b)*); (i) o esclarecimento que a
directiva se aplica a todas as empresas, publicas ou privadas, que exercem uma
actividade econémica, com ou sem fins lucrativos, apenas se excluindo do seu ambito de
aplicacdo a reorganizacdo administrativa de instituicbes oficiais ou a transferéncia de

funcdes administrativas entre estas®™>*

(art. 1.2, n.°1 alinea c)); (iii) a definicdo de
trabalhador (art. 2.°, n.° 1 alinea d))*; (iv) o facto do art. 3.%, nimero 1, 2.° paragrafo da
directiva passar a consagrar expressamente, ao contrario do que acontecia no regime
anterior em que era feita uma referéncia vaga a corresponsabilidade, que o tipo de
responsabilidade entre transmitente e transmissario é a responsabilidade solidaria; e (v)
a previsdo no art. 3.°, n.°2 da possibilidade de os Estados—Membros adoptarem
medidas que assegurem o dever de notificagdo por parte do transmitente dos direitos e
obrigacdes transferidos para o adquirente, sempre e quando sejam do seu conhecimento
no momento da transmisséo e que a falta de notificacdo pelo transmitente ao adquirente
ndo afectara ou condicionara a transferéncia dos referidos direitos e obriga¢gdes para o

adquirente que, portanto, ficara neles sub-rogado.

Contudo, acrescem ainda outras novidades deste regime tais como ter sido
estabelecida a possibilidade dos Estados-Membros excepcionarem, a regra supletiva, de

nao transferéncia para o adquirente dos direitos dos trabalhadores no que diz respeito

% Quanto & nocdo de transmissdo de estabelecimento consagrada por esta directiva é de salientar que,
embora tenha sido acolhido o conceito fundamental ja afirmado pela jurisprudéncia europeia de «transferéncia
de uma entidade econémica que mantém a sua identidade», entendemos que o alcance desta no¢&o poderia
ter sido maior, 0 que entendemos que era conveniente, se tivesse sido acolhida a nogdo que constava da
Proposta de Directiva de 1994 e que disponha da seguinte forma «E considerada como transferéncia, na
acepcao da presente directiva, a transferéncia de uma actividade que é acompanhada da transferéncia de uma
entidade econémica que mantém a sua identidade. A mera transferéncia de uma actividade da empresa, de
estabelecimentos ou de parte de estabelecimentos, exercida ou ndo directamente, ndo constitui, em si, uma
transferéncia na acepgéo da presente directiva.».

3 Neste sentido vide Ac. do TJ de 15 de Outubro de 1996, processo n.° C-298/94, Colectanea de
Jurisprudéncia 1996, pag. 1-04989, “Henke”, Ac. do TJ (Quinta Secgdo) de 10 de Dezembro de 1998, processo
C-173/96 e C-247/96, Colectanea de Jurisprudéncia 1998, pag. 1-08237, “Sanchez Hidalgo e Outros” Ac. do TJ
de 26 de Setembro de 2000, processo C-175/99, Colectanea de Jurisprudéncia 2000, pag. 1-07755 “Mayeur” e
Ac. do TJ de 14 de Setembro de 2000, processo C-343/98, Colectanea de Jurisprudéncia 2000, pag. 1-06659
“Coluno e Chiappero”.

34 Cfr. refere ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO, “Transmision de empresas y subrogacion empresarial” in Aspectos
Laborales de la Reestructuracion Empresarial, 2011, Navarra, 219-254, (232) «a circunstancia de que o servigo
transmitido tenha sido concedido por um organismo de Direito Piblico ou o concessionario da actividade seja
um organismo de Direito Publico ndo pode excluir a aplicacdo da Directiva quando a actividade de referéncia
ndo é propria do exercicio do poder publico» (tradugdo livre da autora). Ainda sobre esta matéria esclarece
JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito...cit., 810 que convém ndo exagerar o alcance desta excluséo, ja que a
directiva sé exclui a redistribuicdo de fungdes e a reorganizagdo no seio da prépria administragdo, o que se
justifica por se tratarem de actividades que se prendem directa ou primordialmente com o exercicio do poder
politico ou soberania, o que ja ndo se verifica nos casos de privatizagdo ou nos fenémeno de reinternalizagdo.

% A directiva passou a consagrar uma definicio expressa de trabalhador, sendo considerado como tal
«qualquer pessoa que, no Estado-membro respectivo, esteja protegida como trabalhador pela legislagéo
laboral nacional», ou seja, a directiva embora tenha passado a consagrar uma definicdo expressa de
trabalhador remete a sua concretizagdo para o ordenamento juridico de cada um dos Estados-Membros.
Contudo, cfr. refere ROBERT PLAIN, European Labour Law, 12.2 edigdo, Holanda, 2010, 696 embora a definicdo
do que se deve entender por trabalhador caiba aos Estados-membros, a directiva faz uma limitacdo da
liberdade dos Estados-Membros nesta matéria, j& que estes ndo poderdo excluir do dmbito de aplicagdo da
directiva contratos de trabalho exclusivamente devido ao ndmero de horas prestadas ou a duragdo dos
mesmos.
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aos regimes complementares de previdéncia que se encontrem fora dos regimes legais
de segurancga social (art. 4.° alinea a) primeira parte) e a fixagcdo de um regime especifico
para 0s casos em que o transmitente seja objecto de um processo de faléncia ou de um
processo analogo por insolvéncia (arts. 4.°-A e 5.°, n.° 1 3.° paragrafo). Por outro lado,
passou a ser objecto do dever de informacdo, que incumbe ao transmitente e ao
adquirente, a referéncia a data efectiva ou proposta da transferéncia (art. 6.° n.01 1.°
travessao) e prevista uma regra relativa aos casos em que ha uma infraccdo das

obrigacdes de informacéo e consulta (art. 6.2, n.° 4).

Por dltimo, cabe-nos referir que com a Dir. n.° 98/50, os Estados-Membros
passaram a ter a obrigacdo, em vez de uma mera faculdade conforme resultava do
regime anterior, de determinarem que na auséncia de representantes dos trabalhadores
numa empresa ou estabelecimento, ndo imputavel aos préprios trabalhadores, os
deveres de informacédo devem ser cumpridos em relagédo a estes ultimos (art. 6.°, n.° 6).
Além do mais, passou a ser estabelecido que a faculdade dos Estados-Membros
aplicarem disposi¢gfes mais favoraveis aos trabalhadores é estendida aos casos em que
tal resulte de convencgfes colectivas (art. 7.° in fine) e, ainda, que os Estados-Membros
introduzirdo as medidas necesséarias para permitir aos trabalhadores e representantes
dos mesmos que se considerem lesados pela violacdo das obrigagBes decorrentes da

directiva poderem defender-se por via judicial.

No entanto, a reflexdo sobre as altera¢cbes consagradas na Dir. n.° 98/50 e,

anteriormente expostas, obriga a que procedamos a dois esclarecimentos:

Em primeiro lugar, relativamente ao &mbito de aplicagdo da directiva entendemos
que se afigura confusa a leitura do disposto no art. 1.°, n.° 1 alinea c) do referido diploma
ja que, por um lado, na primeira parte do referido preceito é estabelecido que a referida
directiva é aplicavel a todas as empresas, publicas ou privadas, que exercem uma
actividade econdmica, com ou sem fins lucrativos mas, por outro lado, a segunda parte
dispbe que se excluem do ambito de aplicacdo da directiva as situacbes de
reorganizacdo administrativa de instituicbes oficiais ou a transferéncia de funcgbes

administrativas entre instituicdes oficiais.

Ora, analisando o referido preceito e considerando que, a directiva ndo define o
que se deve entender por reorganizagdo administrativa de instituicdes oficiais ou a
transferéncia de fungdes administrativas entre as mesmas, parece-nos que a

interpretacdo que se impde e tem resultado da jurisprudéncia do TJ*, é no sentido de

% No Ac. do TJ (Quinta Secgdo), de 10 de Dezembro de 1998, processos n.°s C-173/96 e C-247/96,
Colectanea de Jurisprudéncia 1998, pag. 1-08237, no Ac. do TJ (Sexta Secc¢édo) de 14 de Setembro de 2000,
processo C-343/98, Colectanea de Jurisprudéncia 2000, pag. 1-06659 “Coluno e Chiappero” e ainda Ac. do TJ
de 26 de Setembro de 2000, processo C-175/99, Colectanea de Jurisprudéncia 2000, pag. 1-07755 “Mayeur” o
TJ decidiu que se encontravam no ambito de aplicagdo da directiva as situagdes em que se verificava uma
transferéncia de competéncias do sector publico para o sector privado e vice-versa.
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apenas se considerarem como excluidos do ambito de aplicacdo da directiva os casos

em que ha a transmissdo de competéncias entre entes publicos. *

Em segundo lugar, quanto as disposicdes especificas para a transferéncia de
empresa em processo de faléncia ha que referir que, em nosso entender, tal opcéo foi
adoptada pelo legislador europeu em resultado de uma ponderagédo dos interesses em
conflito nestas situacBes. Por um lado, o0 objectivo da directiva é evitar que as
transmissdes de estabelecimento se facam por conta dos trabalhadores contudo, por
outro lado, caso nhenhum regime excepcional fosse previsto para as situacdes em que o
transmitente € objecto de um processo de faléncia ou de um processo analogo por
insolvéncia, a aplicagdo de per si do regime da transmissdo de estabelecimento
determinaria uma anulacéo do efeito Gtil da directiva. Ou seja, apesar de nesse caso se
conseguir atingir o intuito primordial da directiva de que as transferéncias de
estabelecimento ndo se realizem a custa dos trabalhadores, na pratica, devido ao regime
demasiado penoso que tal solugdo acarretaria para o adquirente do estabelecimento, os
potenciais compradores seriam dissuadidos de realizar transmissfes de estabelecimento
nessa situacao, pelo que qualquer empresa que entrasse num processo de faléncia ou
num processo analogo por insolvéncia teria como Unica solugdo a liquidacdo do
respectivo patrimaénio e o respectivo encerramento perdendo, assim, os trabalhadores os

seus postos de trabalho.®

c) Directiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Marc¢o de 2001:

Passados mais de 20 anos sobre a Dir. n.° 77/187 mas, apenas 3 anos sobre a
Ultima alteracéo do referido diploma, que tinha ocorrido com a Dir. n.° 98/50, foi adoptada

a directiva que regula desde ai e até hoje esta matéria - a Dir. n.° 2001/23.

Esta directiva veio na sequéncia das anteriores directivas proceder a aproximacao
das legislagbes dos Estados-Membros respeitante a manutencdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos, ou parte de
empresas ou estabelecimentos, sendo a data limite de transposicéo o dia 17 de Julho de
2001.

¥ Relativamente ao fundamento da exclusdo do ambito de aplicacdo da directiva dos casos de reorganizacéo
administrativa de instituigbes oficiais ou a transferéncia de fun¢des administrativas entre instituicdes oficiais
refere JOSE MARIA MARIN CORREA, La Sucesion de Empresas. Reflexion a la Luz de la Directiva CE 2001/23,
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales — Derecho del Trabajo, 2004, n.° 48, 83-96 (88) que tal
ndo se pode dever sendo a «(...) outra circunstancia, (...) que tem a sua origem na natureza do sujeito e que
se produz quando o negdcio juridico, através do qual se «transfere» a titularidade, é radicalmente publico e ndo
contratual (...)» (traducdo livre da autora).

% Cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Harmonizagao. ..cit., 1335.
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A Dir. n.° 2001/23 procedeu a revogagdo da Dir. n.° 77/187 modificada pela Dir.
n.° 98/50, contudo o regime ndo foi substancialmente alterado®, podendo o regime desta
directiva ser caracterizado como a manutencdo do regime ja previsto nas anteriores
directivas, mas com uma maior clareza e desenvolvimento resultantes de mais de duas
décadas de jurisprudéncia europeia nesta matéria’®. Alias, tal entendimento resulta do
proprio preambulo da directiva que estabelece no seu 8.° considerando que «(...) Esse
esclarecimento nao alterou o ambito da Directiva 77/187/CEE, tal como é interpretado

pelo Tribunal de Justica.

Convém esclarecer que, em nossa opinido, o facto da Dir. n.° 2001/23 néo alterar
substancialmente o regime ja constante das duas anteriores directivas, resulta do facto
de, desde muito cedo, a jurisprudéncia europeia ter aceite e adoptado o conceito de
transmissdo de estabelecimento por referéncia a nocdo de transferéncia de unidade
econdémica. Assim, as alteragbes do regime sdo as decorrentes da evolucdo da
jurisprudéncia europeia em torno desse conceito, isto €, o resultado do aprimoramento e
da clarificagdo de tal nocdo sendo, por isso, 0 intuito de tais alteracbes o

desenvolvimento do regime anterior, mas ndo a criacdo de outro regime.

De facto, ndo sendo substanciais as alteracdes relativamente as Dirs. n.°s 77/187
e 98/50, damos aqui por reproduzido o ja referido supra fazendo apenas algumas

chamadas de atencéo.

Assim, em primeiro lugar, é de salientar que o art. 3.9, n.° 4, alinea b) 1.2 parte da
Dir. n.° 2001/23 sofreu uma pequena altera¢do passando a consagrar «Mesmo quando
ndo prevejam, nos termos da alinea a) que o n.”° 1 e 3 se aplicam aos direitos nela
mencionados, (...)» alteracdo que, em nossa opinido, é de louvar, pois s6 assim se

consegue fazer uma leitura articulada das alineas a) e b) do n.° 4 do art. 3.° da directiva.

Por outro lado, é de notar ainda que a Dir. n.° 2001/23 consagra nos seus arts. 5.°
e 6.9 n.°1, 3.° paragrafo, regras especiais, para 0s casos em que o0 transmitente do
estabelecimento é objecto de processo de faléncia ou de um processo analogo por
insolvéncia promovido com vista a liquidagdo do seu patriménio e que esteja sob o

controlo de uma entidade oficial.

De acordo com o previsto em tais disposicdes, como regime supletivo, é
estabelecido que os arts. 3.° e 4.° da directiva ndo se aplicam em tal situacdo e que
quando tal regime |hes for aplicavel, os Estados-Membros podem, ao abrigo do art. 5.°,
n.° 2, alinea a) da directiva, estabelecer que algumas das dividas do transmitente

pagaveis antes da data da transferéncia ou antes da abertura do processo de faléncia

* Neste sentido entre outros PHILIPPE DESPRES, “French and European Law on Transfers of Undertakings and
Protection of Employment” in Comparative Law Yearbook of International Business, Holanda, 2005, 69-108,
(69).

40 Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito...cit., 808 e ainda FRANCESCA MARCHESAN, Ancora su trasferimento
di ramo d’azienda e frode alla lege, Il Lavoro nella Giurisprudenza, 2004, 144-ss., (145) cit. in JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, Direito...cit., 808.
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ndo sejam transferidas para o adquirente e ainda, segundo o art. 5. n.° 2 alinea b) da

directiva, que em certas situacdes as condi¢des de trabalho podem ser alteradas.**

Chamamos a atencdo que, desde 2008, esta matéria deve ser articulada com a
Dir. n.° 2008/94/CE, de 22 de Outubro de 2008, relativa & proteccéo dos trabalhadores

assalariados em caso de insolvéncia do empregador .

2. Em sistemas de referéncia**:

a) Alemanha:

No ordenamento juridico Alem&o o preceito basico e chave que regula o regime da
transmissao de estabelecimento é 0 8§ 613a do BGB que tem por finalidade proteger os

trabalhadores e garantir a manutencéo dos seus contratos de trabalho®.

Contudo, convém esclarecer que nem sempre 0 regime Alemdo sobre a
transmissao de estabelecimento foi assim. Alias, s6 em 15 de Janeiro de 1972, através
da reforma da BetrVG (Betriebsverfassungsgesetz vom 15.12.1972) foi incluido no BGB
0 8§ 613a, sendo que, até ai, a manutencao do contrato de trabalho do trabalhador com o
adquirente do estabelecimento dependia que tivesse sido estabelecido um contrato
trilateral, entre o transmitente, o adquirente do estabelecimento e o trabalhador, que
previsse tal continuidade da relagéo laboral®.

“! Relativamente a este ponto, cumpre referir, cfr. Relatério da Comiss&o sobre a Directiva 2001/23/CE do
Conselho, de 12 de marco de 2001, relativa a aproximacao das legislagSes dos Estados-Membros respeitantes
a manutengao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos,
ou de partes de empresas ou de estabelecimentos, COM (2007) 334 final, 2007, pags. 8, 20-23, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:PT:PDF que Portugal, tal como
mais alguns Estados-Membros aplica, as regras gerais, da transmisséo de estabelecimento, mesmo nos casos
em que o transmitente do estabelecimento € objecto de processo de faléncia ou de um processo analogo por
insolvéncia promovido com vista a liquidagdo do seu patriménio, sem prever qualquer das excepgles
permitidas pelo artigo 5.2, n.° 2 da directiva, o que pode ajudar a explicar o nimero de processos de insolvéncia
que, em Portugal, culminam com a extingdo das Sociedades. Assim, entendemos que a legislagdo nacional
deve ser reformulada e flexibilizada neste ambito fazendo uso das faculdades previstas pela directiva nesta
matéria.

“2 publicada no JO L 283/86, de 28 de Outubro de 2008.

3 Neste sentido vide ROGER BLANPAIN, European Labour Law, 12.2 edicdo, Holanda, 2010, 735.

** Neste quadro entendemos ser necessario fazer uma precisao esclarecendo que, através desta abordagem o
ambito da nossa andlise cingir-se-a a Unido Europeia, e mais especificamente, a alguns paises como a
Alemanha, Franca, Itdlia, Espanha e Reino Unido. Cabe referir que os critérios que presidiram a delimitagao
dos paises objecto da nossa analise foram o facto de estes serem os que mais questées e labor jurisprudencial
tém, nesta matéria, suscitado junto do TJ e/ou apresentam uma maior proximidade ao nosso regime.

45 Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment & Labor Law in
Germany, Atenas, 2003, 36. Para mais desenvolvimentos sobre o Direito do Trabalho Alem&o vide entre outros
ULRICH ZACHERT, Lecciones de Derecho del Trabajo Aleman, Madrid, 1998, ALFRED HUECK, H.C. NIPPERDEY,
Compendio de Derecho del Trabajo, Madrid, 1963 e ULRICHT ZACHERT, JESUS MARTINEZ GIRON E ALBERTO
ARUFE VARELA, Los Grandes Casos Judiciales del Derecho Aleman del Trabajo - Estudio Comparado con el
Derecho Espafiol y Traduccion Castellana, Corunha, 2008.

“6 Cfr. M. DEL ROSARIO CRISTOBAL RONCERO, Los derechos de los Trabajadores en la Transmisién de Empresas
- Estudio del Ordenamiento Juridico Alemén, Madrid, 1999, 26-27 e GIUSEPPE SANTORO-PASSARELLI, “The

17


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:PT:PDF

Além do mais, cumpre ainda acrescentar que o § 613a, desde que foi incluido no
BGB em 1972, ja foi alvo de varias alteracdes entre elas a realizada pela Lei de 13 de
Agosto de 1980, que veio adaptar o preceito ao regime europeu nesta matéria e a que
entrou em vigor em 1 de Abril de 2002 e veio exigir que o direito de informacao a que o
transmitente e o0 adquirente do estabelecimento estdo obrigados perante os
trabalhadores afectados pela transferéncia deve ser cumprido por escrito nos termos do
§ 613a 1 do BGB*".

Analisando o regime da transmisséo de estabelecimento convém realgar que, nos
termos do § 613a 1 do BGB, para que se possa aplicar este regime é necessario que se
verifiquem determinados requisitos, tais como que uma empresa ou parte desta®® seja
transmitida para outra pessoa fisica ou juridica e que tal transferéncia seja realizada

através de um negdcio juridico®.

Ora, relativamente ao requisito que a transferéncia tem de ser realizada através de
um negdcio juridico dever-se-4, desde ja, esclarecer que o conceito de negdcio juridico
tem vindo a ser interpretado de forma ampla, sendo abrangidos neste conceito os quatro
tipos de transformacfBes de sociedades previstos pela Lei de Transformacgdo de
Sociedades (UmWand-lungsgesetz — UmwG). No entanto, sdo excluidos do seu ambito
de aplicacdo os casos em que se verifica uma transmissdo mortis causa tal como
prevista no § 1922 do BGB™. Acrescente-se, ainda, que através do negécio juridico em
causa ndo tem necessariamente de haver uma alteragdo da titularidade da empresa,

sendo suficiente a mera transferéncia da exploragéo da empresa51.

Quanto ao que se deve entender como empresa ou parte desta, a jurisprudéncia

alema tem vindo a entender, na senda da jurisprudéncia europeia, a no¢do de unidade

transfer of undertakings: striking a balance between individual workers’rights and business needs” in
International Journal of Comparative Labour Law and Industrial Relations, 2007, Vol. 23, 311-334, (320).

47 Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 38.

8 Cumpre referir que, no ordenamento juridico Alemao, tal como ocorre no regime europeu, o conceito de
empresa ou estabelecimento e de parte de empresa ou estabelecimento é utilizado pelo regime legal, mas sem
para tal ser definido. Assim, o conceito de empresa no Direito do Trabalho tem vindo a ser construido ao longo
dos tempos pela doutrina e jurisprudéncia, sendo que cfr. |. JAcosl, Betrieb und Unternehmen als Rechtsbegriff,
en festschrift fir v. Ehrenberg, 1926, pags. 1-39 cit. in M. DEL ROSARIO CRISTOBAL RONCERO, Los
Derechos...cit., 59-60, defendeu tanto a empresa ou estabelecimento e parte de empresa ou estabelecimento
tém em comum o facto de consistirem num unidade organizada de meios pessoais, materiais e imateriais
radicando a diferenga no fim que prosseguem, j& que uma parte de empresa ou estabelecimento visa a
realizagdo continuada de um fim técnico que pode ser proposto por um ou varios sujeitos juridicos, ao passo
gue a empresa visa a prossecucdo de um objectivo econémico de um sujeito juridico para satisfazer uma
necessidade. No mesmo sentido se pronunciam ALFRED HUECK, H.C. NIPPERDEY, Compendio...cit, 73 e 75
entendendo que «(...) a empresa laboral é a unidade organizativa dentro da qual um empresario, s6 ou em
conjunto com os seus colaboradores, prossegue continuadamente um determinado fim técnico-laboral, com a
ajuda de meios materiais e imateriais.» (traducdo livre da autora) acrescentando ainda estes autores que o
conceito de empresa econdmica é mais amplo que o conceito de empresa laboral, devendo como tal entender-
se «(...) unidade organizativa determinada por um fim econémico ou ideal, para o qual contribuem uma ou
vérias empresas laborais do mesmo empresario, unidas numa organizacéo.» (traducgao livre da autora).

“® Cumpre esclarecer nesta matéria cfr. JENS KIRCHNER, PASCAL R. KEMP, MICHAEL MAGOTSCH, Key Aspects of
German Employment and Labour Law, Heidelberg, 2010, 256 que ndo esta abrangida no § 613a BGB a mera
alteragcdo da natureza juridica ou a alteragdo dos titulares das participagdes sociais.

%0 Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 37 e M. DEL
ROSARIO CRISTOBAL RONCERO, Los Derechos...cit., 29-30.

® Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 38.
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econdmica, ou seja, a um conjunto organizado de pessoas e bens que tenha capacidade
produtiva para que apds a transmissdo do estabelecimento possa continuar a exploragao
dessa actividade econémica™.

Assim, caso se verifiquem o0s pressupostos anteriormente referidos prevé o § 613a
1 do BGB que as relacdes de trabalho® passardo do transmitente para o adquirente do
estabelecimento que mantera os direitos e obrigacdes decorrentes das relacbes de
trabalho existentes a data da transmissao. Convém chamar a atencdo que, quando se
refere direitos e obrigacdes decorrentes das relacdes de trabalho existentes no momento
da transferéncia, também estdo englobados os direitos resultantes de convencgdes
colectivas e acordos colectivos.

Alids, esclarece o § 613a 1 , do BGB que tais direitos e obriga¢bes, quando
decorrentes de convencgbes colectivas ou acordos colectivos, passardo a integrar o
contrato de trabalho entre o adquirente do estabelecimento e o trabalhador transferido,
ndo podendo ser alterados em detrimento do trabalhador até que tenha decorrido um
ano apos a transferéncia do estabelecimento, salvo se, segundo o § 613a 1 ;do BGB, os
direitos e obrigacdes na relacdo com o adquirente do estabelecimento forem regulados
por normas estabelecidas noutra convenc¢éo colectiva ou acordo colectivo, caso em que

o disposto no § 613a 1 ,do BGB néo tem aplicacéo.

Além do mais, refira-se que, segundo o previsto no § 613 a 1 , do BGB os direitos
e obrigagcbes decorrentes de convengdes colectivas podem ser alterados antes de
decorrido o prazo de um ano apés a transferéncia do estabelecimento, conforme
disposto no § 613a 1 , do BGB, quando a convencéo colectiva ou acordo colectivo deixe
de vigorar ou se ndo estando nenhuma das partes vinculada a uma convencao colectiva,
0 adquirente e o trabalhador acordem na aplicacdo de uma outra convencao colectiva ja

em vigor.

No que respeita ao regime de responsabilidade, o legislador Aleméo prevé, no
§613a 2 ; do BGB, que o transmitente e o adquirente do estabelecimento s&o
responsaveis solidariamente durante o prazo de um ano, apés a data da transmissao do
estabelecimento pelas dividas anteriores & data da transmisséo. N&o obstante, conforme
disposto no § 613a 2 , do BGB, quanto as obrigacdes anteriores a transmissao, mas que
apenas se vencam apds a data da transmissdo do estabelecimento, o transmitente
apenas sera responsavel proporcionalmente ao periodo que tiver decorrido antes da
transmissdo do estabelecimento. Contudo, este regime de responsabilidade referido

anteriormente € excepcionado, nas situacdes em que a transmissdo se verifica por

%2 Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 37 e M. DEL
ROsSARIO CRISTOBAL RONCERO, Los Derechos...cit., 30-31.

%% Cfr. refere STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 38 os
trabalhadores que estdo abrangidos por este efeito de transferéncia das suas relacdes de trabalho do
transmitente para o adquirente do estabelecimento s&o, apenas, os trabalhadores que estejam no activo
devendo destes trabalhadores excluir-se os directores e membros dos conselhos de administragdo de
sociedades anonimas, ex-trabalhadores e reformados.
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fuséo, cisdo ou transformacdo, casos em que segundo o § 613a 3 do BGB tal regime

nao é aplicavel.

Por outro lado, o § 613a 4 ; do BGB aditado no ano de 1990°*, com intuito de
proteger e manter os direitos dos trabalhadores, estabelece que qualquer despedimento
realizado pelo transmitente ou pelo adquirente do estabelecimento que tenha como
fundamento a transmisséo do estabelecimento em si mesma € considerado invalido. Nao
obstante , os despedimentos que tenham como fundamento outras razdes continuam a
ser vélidos (§ 613a 4 ,do BGB).

Relativamente ao direito de informacdo dos trabalhadores afectados pela
transmissdo de estabelecimento dispde o § 613a 5 do BGB que o transmitente ou 0
adquirente do estabelecimento devem informar os trabalhadores afectados antes da
transmissdo, por escrito, relativamente a data e motivos da transmissdo, as
consequéncias juridicas, econdémicas e sociais para o transmitente e adquirente do
estabelecimento e, por dltimo, quais as medidas projectadas em relacdo aos
trabalhadores.

Analisado quase todo o regime previsto, na regra chave e basica do regime
alemdo sobre transmissdo de estabelecimento, falta apenas versar sobre uma
especificidade deste regime consagrada no § 613a 6 do BGB, no qual é previsto o direito

de oposi¢éo do trabalhador a transferéncia do seu contrato de trabalho.

A consagragdo do direito de oposicdo do trabalhador resultou do entendimento
reiterado da jurisprudéncia de que tal direito resultava da conjugacéo dos principios de
tutela da dignidade humana, livre desenvolvimento da personalidade e livre escolha da
profissdo e trabalho, consagrados constitucionalmente nos arts. 1, 2 e 12 da
Grundgesetz (GG) e da tutela da situacdo pessoal dos trabalhadores, consagrada no
§ 415.1 do BGB™.

Segundo o disposto nesse preceito o trabalhador que pretende exercer o direito de
oposicao a transferéncia do seu contrato para o adquirente do estabelecimento deve
fazé-lo, por escrito, durante o periodo de um més apds a notificacdo realizada em
cumprimento do dever de informacdo nos termos do § 613a 5 do BGB, para o

transmitente ou para o adquirente do estabelecimento.

Quanto ao exercicio do direito de oposicdo h&a ainda que acrescentar que este
pode ser exercido por varios trabalhadores ou até mesmo por todos os trabalhadores
afectados pela transmissao do estabelecimento, podendo esta Ultima situagdo configurar

um caso de exercicio colectivo do direito de oposigéose. Contudo, esta € uma situagdo

%* Cfr. WOLFGANG DAUBLER, Derecho del Trabajo, Madrid, 1994, 769.
%% Cfr. M. DEL ROSARIO CRISTOBAL RONCERO, Los Derechos...cit., 35-36.

% Cfr. TscHOPE, Rechtsfolgen eines Arbeitnehmerseitigen Widerspruchs beim Betriebsinhaberwechsel, 85 cit.in
WOLFGANG DAUBLER, Derecho del Trabajo, Madrid, 1994, 771.
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gue suscita alguns problemas ja que através do exercicio colectivo do direito de
oposicdo pode ser colocada em causa ou até mesmo frustar a prépria transmissdo do
estabelecimento.

Em relacdo aos efeitos do exercicio do direito de oposicdo pelo trabalhador cabe
aqui referir que as consequéncias do exercicio deste direito ndo se encontram
expressamente reguladas no § 613a do BGB, todavia a primeira grande consequéncia
gue decorre do exercicio do direito de oposicao do trabalhador é a ndo transmisséo do

seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento.

Atendendo ao exposto ha que analisar quais sdo os efeitos que decorrem do
exercicio do direito reconhecido ao trabalhador de se poder opor a transmissédo da sua

relacdo laboral para o adquirente do estabelecimento.

Nesta matéria tem vindo a ser reiteradamente entendido que quando o trabalhador
exerce o direito de oposicéo a transferéncia do seu contrato de trabalho do transmitente
para o adquirente do estabelecimento tem direito a continuar a sua relacdo com o
transmitente do estabelecimento. Porém, os efeitos sédo diferentes consoante se esteja
perante uma transmisséo total ou parcial do estabelecimento, ja que se a transmisséo for
total o transmitente ndo tem hip6tese de manter nenhum dos trabalhadores sendo estes
despedidosS7. Por seu turno, se a transmisséo for parcial a solugao ja ndo é a mesma,
podendo colocar-se a hipétese do trabalhador ter o direito de manter a sua relagdo com
o transmitente e, ndo obstante, sendo reconhecido que os trabalhadores que exercem o
direito de oposicdo encontram-se protegidos pela Lei de Proteccdo contra o
despedimento sem justa causa, tendo direito a ser indemnizados nos mesmos termos
em gque se a extingdo do contrato de trabalho fosse imputavel ao empregador, apenas
podendo ser despedidos tendo em conta os principios de seleccdo social®®, que

determinam o grau de proteccao de que os trabalhadores em questéo beneficiam™.

b) Francga:

O regime juridico Francés sobre a transmissdo de estabelecimento é anterior a

Dir. n.° 77/187 sendo que, desde o periodo entre as duas grandes guerras mundiais, que

%7 Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 38.

%8 Cfr. refere ULRICH ZACHERT, Lecciones...cit., 139 para que se encontrem verificados os principios plasmados
no § 1.3. da Lei de Protecgédo contra o despedimento é necessario que o empregador exponha os critérios que
presidiram a escolha dos trabalhadores a despedir sendo tal exigéncia devida, atendendo a que o objectivo da
seleccéo social é fazer com que, entre trabalhadores comparaveis dentro da empresa, seja escolhido para ser
despedido o trabalhador para o qual o despedimento o afecte menos.

% Cfr. STENFAN LINGEMANN, ROBERT VON STEINAU-STEINRUCK, ANJA MENGEL, Employment...cit., 38.
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o ordenamento juridico Francés ja continha na sua legislagdo normas sobre a

transmiss&o de estabelecimento.®

Tal regime comecou por ser previsto na Lei de 19 de Julho de 1928, tendo,
posteriormente, passado a ser regulado pelo art. L. 122-12, niamero 2 do Code du
Travail, sendo que com o0 objectivo de harmonizar o regime juridico Francés com a
jurisprudéncia do TJ, o art. L122.12.1 foi aditado ao Code du Travail, sendo a nova base

legal do regime os arts. L-1224-1 a L.1224-4 do novo Code du Travail®’.

Ora, em primeiro lugar, relativamente ao art. L. 1224-1 do Codigo do Trabalho é
de referir que esta disposi¢éo se trata de uma norma de ordem publica, tanto para os

trabalhadores como para empregador.®

Segundo o disposto no art. L. 1224-1 do Code du Travail, que €, nesta matéria,
conforme com o direito europeu, quando ocorre uma alteragcao na situacgao juridica do
empregador, todos os contratos de trabalho em vigor a data da altera¢@o subsistem com

0 novo empregador.

Esclareca-se, neste ponto, que a aplicacdo deste art. est4d condicionada a
transferéncia de uma unidade econdémica tal como definida pelo direito europeu63, sendo
requerido que haja a transferéncia de uma unidade econdmica, que mantenha a sua

identidade® e continue ou retome a actividade®>®°.

Relativamente ao &mbito de aplicacdo do art. L. 1224-1 do Code du Travail refira-

se que este é aplicavel, conforme alias resulta da prépria letra da lei que contém um

% Cfr. PHILIPPE DESPRES, “French...cit., 70 a primeira sentenga proferida pelo Supremo Tribunal Francés nesta
matéria foi a sentenca Groupy de 27 de Fevereiro de 1934 sendo, por isso, esta um marco e a base de todos
os desenvolvimentos jurisprudenciais posteriores.

¢! Cfr. PHILIPPE DESPRES, “French...cit., 99.

%2 Cfr. BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE THOLY, Le Nouveau Code du
Travail Annoté, 30.2 edigdo, Paris, 2010, 59.

% Cfr. A Guide to Employment in the European Union, Clifford Chance, Londres, 2011, 85.

% Sobre este ponto é importante esclarecer que, embora o Tribunal da Cassagdo tenha comecado por
defender que era necesséria a existéncia de uma relacao de direito, ou seja, uma relagdo contratual directa
entre o transmitente e o adquirente do estabelecimento, cfr. Sentencas do Tribunal da Cassacé&o, no caso Nova
Servigos, de 15 de Novembro de 1985, Desquenne e Giral, de 12 de Junho de 1986, posteriormente, a partir do
Ac. do plenario desse tribunal de 16 de Margo de 1990, foi operada uma altera¢éo da posicao defendida, sendo
excluida a exigéncia de uma relagdo de direito como uma das condicbes para que se verifique uma
transmissdo de estabelecimento cfr. BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE
THoLY, Le Nouveau Code du Travail Annoté, 30.2 edigdo, Paris, 2010, 62.

® Em relagdo ao elemento da continuacdo ou retoma da actividade econémica este foi interpretado pelo
Tribunal da Cassacdo de forma ampla, sendo irrelevante que tivesse havido ou ndo uma interrupcdo da
actividade por um periodo curto de tempo. Cfr. FERARD LYON-CAEN, JEAN PELISSIER, ALAIN SuPIOT, Droit du
Travail, 19.2 edi¢do, Paris, 1998, 336 numa primeira fase, entendeu o Tribunal da Cassacdo, que se o
adquirente do estabelecimento procedesse imediatamente a alteragdo da actividade de empresa, mesmo que
apenas parcialmente, tal determinaria que o0 regime da transmissdo ndo lhe seria aplicavel. Contudo,
posteriormente veio a abandonar tal posi¢do, neste sentido vide Sentenca do Tribunal da Cassagao, no caso
kan/Khoy, de 10 de Julho de 2001 cit. in PHILIPPE DESPRES, ““French...cit., 73 defendendo que o regime da
transmissédo de estabelecimento se aplicava mesmo que o adquirente modificasse a actividade prosseguida
para se eximir a aplicagdo deste regime, jA& que a avaliagdo da continuagdo da actividade econémica é
realizada no momento da transmissao, pelo que transformagfes da mesma posteriores a transmissdo nao
relevam para estes efeitos.

% para mais desenvolvimentos sobre a noc&o de transmisséo de estabelecimento vide STEPHANE DARMAISIN,
“Le concept de transfert d’entreprise” in Droit Social, 2009, n.° 4, 343-350.
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elenco exemplificativo, entre outras situacdes aos casos de sucesséo, venda, fuséo,
trespasse ou transformac&o de uma sociedade unipessoal em outro tipo de sociedade. E
de salientar que, atendendo a interpretacdo ampla que é feita da directiva nesta matéria,
tal disposicdo engloba quer as transmissdes a titulo oneroso como gratuito, assim como
as que baseiem na transferéncia da propriedade ou na mera exploracdo do

estabelecimento®’

Quanto ao ambito de aplicacdo do art. L. 1224-1 do Code du Travail, convém
ainda acrescentar que este regime é aplicavel quer as transmissfes totais como as

transmissdes parciais®®.

Como tracos gerais do regime da transmisséo de estabelecimento disposto no art.
L.1224-1 do Code du Travail, pode-se referir que, entre outros efeitos juridicos, este
preceito determina que os trabalhadores que estdo adstritos a unidade econémica a ser
transferida continuam a sua relacéo laboral com o adquirente, sendo preservados os
direitos dos trabalhadores e as convencdes colectivas negociadas com o transmitente,

nos termos do art. L. 2261-14%,

Analisando, agora, o art. L. 1224-2 do Code du Travail®, cumpre em primeiro lugar
referir que, esta disposicéo regula o regime da manutencao dos direitos e obriga¢fes do
transmitente e adquirente do estabelecimento, dispondo, também, sobre o regime de

responsabilidade entre os mesmos.

Como regime regra, esta disposicéo estabelece que o novo empregador tera de
manter, relativamente aos trabalhadores que o contrato de trabalho subsista, as
obriga¢des que incumbiam ao anterior empregador, a data da alteracéo, salvo quanto
aos casos de processo de faléncia, recuperacéo ou liquidagao judicial (art. L. 1224-2 1.°
do Code du Travail) ou caso a transmissao se processesse sem que haja acordo ou

convencao entre transmitente e transmissario”* (art. L.1224-2 2.° do Code du Travail).

Assim, salvo estas duas situacbes anteriormente referidas e que sé&o
expressamente excepcionadas pela letra da lei, é estabelecido, como principio, que o

transmitente reembolsa as quantias pagas pelo adquirente do estabelecimento, devidas

%7 Cfr. FERARD LYON-CAEN, JEAN PELISSIER, ALAIN SUPIOT, Droit...cit., 334.

% Cfr. PHILIPPE DESPRES, “French...cit., 85 quanto as transmissdes parciais ha que sublinhar que, embora,
tradicionalmente o Tribunal da Cassagdo tenha entendido que o regime da transmissdo sé se aplicava aos
trabalhadores que exercessem maioritariamente as suas fun¢des na parte do estabelecimento que seria
transferida sendo, por isso, transferidos com caracter exclusivo e permanente para o adquirente do
estabelecimento veio, posteriormente, a alterar a sua posi¢cdo pronunciando-se no sentido que o regime da
transmisséo de estabelecimento se aplicava tanto aos trabalhadores que estivessem maioritariamente adstritos
a parte do estabelecimento como também aqueles que apenas parcialmente ai prestassem a sua actividade.

% para mais desenvolvimentos vide CHRISTOPHE RADE, “Accords collectifs. Mise en cause. Conséquence.
Application immediate de I'accord en vigueur dans la nouvelle entreprise. Survie de I'ancien accord. Application
du principle de faveur. Cour de Cassation (Chambre Sociale) 10 février 2010. Société Mecasem c./M. Bruno
Legros” in Droit Social, 2010, n.° 4, 476-478.

" Cfr. refere BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE THOLY, Le Nouveau Code
du Travail Annoté, 30.2 edicdo, Paris, 2010, 72 este artigo introduzido pela Lei 83-528, de 28 de Junho de 1983.

™ Sobre a conformidade desta dltima excepgdo com a directiva sobre esta matéria vide ANTOINE MAZEAUD,
Droit du Travail, 6.2 edigéo, Paris, 2008, 560-561.
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a data da alteracado, salvo se tais despesas tiverem sido tidas em conta na convencao
celebrada entre eles. Ou seja, o adquirente do estabelecimento é responsavel pelo
pagamento das obrigacGes devidas apds a transmissdo, no entanto, pode solicitar ao
transmitente o reembolso correspondente a parte que tiver decorrido antes da
transmiss&o’’.

No que diz respeito a transferéncia de uma unidade econdémica para um ente

publico é estabelecido, conforme o art. L. 1224-3 do Code du Travail”

, que em caso
transmissdo de uma unidade econémica que emprega trabalhadores de direito privado
para uma pessoa colectiva publica, no quadro de um servi¢o publico administrativo, é a
essa pessoa colectiva publica que compete propor aos trabalhadores um contrato de
direito publico, a termo ou sem termo, consoante a natureza do contrato de que eles

sejam titulares.

Além do mais, este preceito estabelece que, salvo disposi¢é@o legal ou condi¢gfes
gerais de remuneracao e de trabalho diversas, dos trabalhadores néo titulares da pessoa
colectiva publica, o contrato que é proposto retoma as clausulas substanciais do contrato
de que os trabalhadores sado titulares, em particular aquelas que respeitam a
retribuicao’.

E de sublinar a este propdsito que, caso os trabalhadores ndo aceitem o contrato
proposto, 0 seu contrato extingue-se de pleno direito, sendo que, nessa situacdo, a
pessoa colectiva publica aplica as disposicdes relativas a despedimentos previstas pelo

Direito do trabalho e pelo seu contrato.

Contudo, relativamente as situagdes em que a actividade de uma pessoa de
direito publico, que emprega trabalhadores ndo sujeitos ao seu regime, é retomada por
uma pessoa de direito privado ou por um organismo de direito publico que gere um
servigo publico industrial e comercial a disposi¢céo relevante € o art. L. 1224-3-1 do Code

du Travail”.

z

Nesse preceito € estabelecido que, salvo reserva de aplicacdo de disposicdes
legislativas ou regulamentares especiais, quando uma actividade de uma pessoa de
direito publico, que emprega trabalhadores ndo sujeitos ao seu regime, é retomada por
uma pessoa de direito privado ou por um organismo de direito publico que gere um
servico publico industrial e comercial, essa pessoa ou esse organismo deve propor a

estes trabalhadores um contrato regulado pelo Code du Travail.

2 Cfr. refere BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE THOLY, Le Nouveau Code
du Travail Annoté, 30.2 edigao, Paris, 2010, 73.

™ Foi alterado pelo art. 24.° da L. n.° 2009-972, de 3 de Agosto.

™ Sobre a manutencéo dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de uma empresa para o
Estado e a possibilidade de o Estado impor as regras de direito publico (redugdo do montante da remuneragéo)
ja se pronunciou o TJ, no Ac. de 11 de Novembro de 2004, Processo n.° C-425/02, Colectanea de
jurisprudéncia 2004 pagina 1-10823.

™ Criado pelo art. 25.° da L. n.° 2009-972, de 3 de Agosto.
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Além do mais, em quase decalque do regime do art. L.1224-3 do Code du Travail,
€ ainda estabelecido que o contrato proposto retoma as clausulas substanciais do
contrato de que os trabalhadores séo titulares, em particular aquelas respeitantes a
remuneracdo, sendo que em caso de recusa por parte do trabalhador de aceitar o
contrato proposto, 0 seu contrato extingue-se de pleno direito e, portanto, a pessoa ou o
organismo que retoma a actividade aplica as disposicdes de Direito Publico relativas a
despedimentos.

Por dltimo, o art. L. 1224-4 do Code du Travail remete para um decreto do
Conselho de Estado a determinacdo das modalidades de aplicacdo dos arts. L. 1224-1 e
L. 1224-2 do Code du Travail.

c) ltalia

As origens do regime juridico Italiano da transmissdo de estabelecimento
remontam ao inicio do século XX, a saber ao direito consuetudinario da Camara de
Comércio, ao Real Decreto n.°112 de 9 de Fevereiro de 1919, ao art. 11 do Real
Decreto-Lei n.° 1825 de 13 de Novembro de 1924, tendo, depois, tal regime sido
consagrado no art. 11.° da Lei de emprego privado e, por ultimo, codificado no art. 2112
do Codice Civile™.

Assim, podemos afirmar que o art. 2112 do Codice Civile é, na actualidade, o
preceito chave no regime juridico Italiano em matéria de transmissdo de
estabelecimento.

Relativamente ao art. 2112 do Codice Civile h4 que salientar que este regime j& foi
alvo de vérias altera¢cdes, designadamente as decorrentes do art. 47 da Lei n.° 428/90,
de 29 de Dezembro de 1990, do Decreto Legislativo n.° 18/01, de 2 de Fevereiro de
2001, do art. 32.° do Decreto Legislativo n.° 276/03 de 10 de Setembro 2003 e, ainda, do
art. 9.° do Decreto Legislativo n.° 251/04, de 6 de Outubro de 2004, todas estas

decorrentes da transposi¢céo e adaptacdo do seu regime ao das directivas.

A disciplina civilista desta matéria insere-se sistematicamente no Livro V do
Codice Civile, que tem por titulo «Trabalho», Titulo Il «Trabalho na empresa», Capitulo |
«Empresa em geral», Seccéo Il «Da relacdo laboral», § 3- Direitos e Obriga¢cGes das

Partes.

Em primeiro lugar, é de notar que para efeitos da aplicacdo deste regime é
considerado como transmissdo de estabelecimento, tal como consta do art. 2112, 5.°

paragrafo do Codice Civile, qualquer operacdo em que através de uma transferéncia

® Cfr. UMBERTO CARABELLI, “Alcune Riflessioni sulla tutela dei lavoratori nei trasferimenti d’azienda: la
dimensione individuale” in Rivista Italiana di diritto del lavoro, 1995, Parte |, 41- 79, (42) e PIETRO PERLINGIERI,
Codice Civile Annotato con la Dottrina e la Giurisprudenza, Livro 5, Turim, 1980, 70.
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legal ou fusdo, se verifica uma mudancga na titularidade de uma actividade econémica
organizada, com ou sem fins lucrativos, e a transferéncia da prépria identidade pré-
existente, independentemente do tipo de negécio ou procedimento através do qual se da

a transmissao incluindo usufruto ou arrendamento de empresa’”.

E de salientar que este regime, também, abrange os casos em que se verifica a
transferéncia de uma parte de uma empresa, entendida como centro funcionalmente
auténomo’® de uma actividade econémica organizada que seja identificada como tal,

pelo transmitente e pelo adquirente, no momento da sua transmisséo.

O principio geral em matéria de transmisséo de estabelecimento, tal como resulta
do art. 2112 do Codice Civile, é a manutengdo da relagcdo de trabalho, ndo sendo a

mesma resolvida’®.

Assim, o regime regra é que a relagdo laboral continua com o adquirente e o
mantendo o trabalhador todos os seus direitos dai decorrentes, conforme disposto no
art. 2112, 1.° paragrafo do Codice Civile, ndo constituindo a transmissdo de
estabelecimento, de per si, um fundamento de despedimento, tal como resulta do
art. 2112, 4.° paragrafo do Codice Civile. Porém, tal ndo significa que seja afastado o

direito de resolver o contrato, nos termos gerais em matéria de despedimento.

Alias, segundo o disposto no art. 2112, 4.° paragrafo, 2.2 parte do Codice Civile, o
trabalhador que sofra uma alteracdo substancial das condi¢Ses de trabalho nos trés
meses seguintes a transmissdo do estabelecimento pode resolver o contrato com justa

causa com os efeitos previstos no art. 2119, 1.° paragrafo do Codice Civile.*°

No que diz respeito ao regime de responsabilidade entre o transmitente e o
adquirente do estabelecimento estabelece o art. 2112, 2.° paragrafo do Codice Civile que
o transmitente e o transmissario sdo responsaveis solidariamente pelos créditos que o

trabalhador detém ao tempo da transferéncia.

" Segundo GIuLIANO MAZZONI, Manuale di Diritto del Lavoro, Vol. |, 6.2 edicdo, Mildo, 1988, 778 como exemplos
de transmisséo de estabelecimento obrigat6ria no Direito Italiano podemos referir a rescisao sem renovagao de
uma concessao administrativa para a gestdo de um servigo publico e as nacionalizagdes das empresas.

® Cfr. refere GIUSEPPE SANTORO-PASSARELLI, “The transfer...cit, 316 o conceito de «articolazione
funzionalmente auténoma» resulta da transposicao da Dir. 98/50 através do Decreto Legislativo n.° 18/01, de 2
de Fevereiro de 2001 reportando-se a uma parte do estabelecimento capaz de desenvolver uma actividade
econdmica, existente antes da transferéncia e que mantém a sua propria identidade apés a transferéncia.
Contudo, acrescenta ainda este autor que, com a transposi¢do da Dir. n.° 2001/23 através do artigo 32.° do
Decreto Legislativo n.° 276/03, de 10 de Setembro 2003 foi abandonada a exigéncia que a parte da empresa
existisse antes da transmisséo do estabelecimento, ndo obstante continou a ser exigido que esta mantivesse a
sua identidade apds a transmisséo.

9 Cfr. GIULIANO MAZZONI, Manuale...cit., 773.

8 Assim, do regime consagrado no art. 2112, 4.° paragrafo do Codice Civile resulta que o regime Italiano
consagrou a possibilidade de o trabalhador se opor a transferéncia do seu contrato de trabalho, do transmitente
para o adquirente do estabelecimento, em virtude da transmissdo do estabelecimento, mas como
consequéncia do exercicio de tal direito de oposigdo pelo trabalhador previu a possibilidade de o trabalhador
resolver o contrato com justa causa nos termos do art. 2119.°, 1.° paragrafo do Codice Civile. Refira-se que
segundo MARIA TERESA CARINCI, “Le tutele del lavatore nel trasferimento d’azienda” in Studi in Onore di Giorgio
Ghezzi, Vol. |, Padova, 2005, 482-483, antes da consagracdo expressa desta solugdo no art. 2112, 4.°
paragrafo, 2.2 parte do Codice Civile, esta j4 era a tese maioritariamente sufragada, apesar de existirem
autores que defendessem que o exercicio do direito de oposicdo do trabalhador tinha como efeito a
manutencao do contrato de trabalho com o transmitente do estabelecimento.
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No entanto, € estabelecido que, de acordo com os procedimentos previstos nos
arts. 410 e 411 do Codice di Procedura Civile, o trabalhador pode, através do seu

consentimento, exonerar o transmitente do, regime regra, de responsabilidade solidaria.

Além do mais, é ainda de fazer referéncia nesta matéria que, segundo o disposto
no art. 2112, 6.° paragrafo do Codice Civile, caso o vendedor celebre com o comprador
um contrato de empreitada cuja execucdo ocorre através da utilizacdo do ramo da
empresa que é objecto de cessao, entdo vigora entre o contratante e 0 empreiteiro um

sistema de solidariedade previsto no art. 1676 (76).

Assim, considerando o anteriormente referido podemos afirmar que, o regime
regra, em matéria de responsabilidade pelos créditos dos trabalhadores em caso de
transmissdo de estabelecimento, é a responsabilidade solidaria entre o transmitente € o
adquirente pelos créditos do trabalhador que existam no momento da transferéncia e a
responsabilidade do adquirente pelos créditos do trabalhador posteriores a data da
transmissdo. N&o obstante, mediante o consentimento do trabalhador, o regime regra
anteriormente referido, pode ser excepcionado, podendo ser estabelecido que, apenas, o
adquirente do estabelecimento seja responsavel pela totalidade dos créditos do
trabalhador, isto é, quer sejam anteriores ou posteriores a data da transmissdo do
estabelecimento, ficando desta forma o transmitente exonerado de qualquer

responsabilidade.

Por dltimo, quanto as relagdes colectivas de trabalho dispde o art. 2112, 3°
paragrafo do Codice Civile que, em caso de transmissdo de estabelecimento, o
adquirente é obrigado a aplicar as medidas econdémicas e regulamentares previstas nos
contratos colectivos nacionais, territoriais e de empresa que se encontram em vigor na
data da transferéncia, até ao termo da sua vigéncia, salvo se tais contratos colectivos
forem substituidos por outros contratos colectivos aplicaveis ao cessionario. Todavia, é

de notar que o efeito de substituicdo apenas ocorre entre acordos do mesmo nivel.

d) Espanha

A figura da transmisséo de estabelecimento surgiu pela primeira vez regulada no
ordenamento juridico Espanhol no art. 90.° da Lei do Contrato de Trabalho Republicana
de 1931.

Posteriormente, tal disposicéo foi regulada e prevista, mantendo-se inalterada no
art. 79 da Lei do Contrato de Trabalho, de 26 de Janeiro de 1944 «LCT», tendo em

seguida passado, com algumas altera¢cGes face ao regime anterior, a estar prevista no
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art. 18 nimeros 2 e 3 da Lei n.°16/1976 «LRL», de 8 de Abril, e encontrando-se,

actualmente, regulada no art. 44.° do ET.*

O art. 79 da Lei do Contrato de Trabalho consagrava expressamente na letra da
lei como casos de transmissao de estabelecimento as situacdes de cesséo, trespasse ou
venda. Contudo, ja nessa época era entendido que o elenco deste preceito era
meramente exemplificativo, pois este regime abrangia todos os negdcios juridicos em
que ocorresse uma alteracdo da titularidade, desde que se verificasse a continuidade

empresarial.

Relativamente ao regime de responsabilidade entre transmitente e adquirente é de
referir que o art. 79 da LCT de 1944 nao dispunha sobre tal matéria, tendo sido a
responsabilidade solidaria entre cedente e cessionario prevista pela primeira vez pelo

art. 18 da LRL e, posteriormente, pelo art. 44 do ET.

Segundo, referem MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE®, 0s arts.
79 da LCT, 18, nimeros 2 e 3 da LRL e 44 do ET né&o diferem muito entre si. Para estes
autores,®® o contrato de trabalho caracteriza-se pela sua «extrema vitalidade», sendo
uma das manifestacdes do principio de conservagdo do negécio ou continuidade do
contrato a possibilidade de novacdes subjectivas, em que o novo empregador fica como
parte contratante sub-rogado na posicdo e nos direitos do anterior empregador, sem

interrupcdo das prestacdes e perda da identidade contratual.

No mesmo sentido defende MONTOYA MELGAR™, que a alteracdo ou substituicdo da
pessoa do empregador, ao contrario da alteragdo da pessoa do trabalhador, é admitida
sendo que, uma vez substituido o empregador quem o suceda ocupa a sua posicao

juridica, sem que os contratos de trabalho sejam afectados na sua continuidade.

J4 para ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO® ha que destacar que a finalidade

tradicional do art. 44 do ET é garantir a estabilidade do emprego e do direito

constitucional ao trabalho.

O art. 44 do ET insere-se sistematicamente na secc¢do Il, relativa as «Garantias
por alteracdo do empresario», do Capitulo Il respeitante a «Modificagdo, suspenséo e
extingdo do contrato de trabalho» do Titulo | do Estatuto dos Trabalhadores «Da relagéo

individual de trabalho», que tem por titulo «La sucesién de empresax».

Convém esclarecer que, o art. 44 do ET é, actualmente, a regra basica que regula

0 regime da transmisséo de estabelecimento no ordenamento juridico espanhol.

8 Neste sentido vide MIGUEL RODRIGUEZ-PIRERO Y BRAVO FERRER, Descentralizacién productiva y sucesion de
empresas, 733-765 (733) disponivel em http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/3/1090/40.pdf

8 Derecho del Trabajo, 18.2 edicdo, Madrid, 2000, 402.

8 MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho del Trabajo, 18.2 edigdo, Madrid, 2000, 397.
8 ALFREDO MONTOYA MELGAR, Derecho del Trabajo, 32.2 edi¢&o, Madrid, 2011, 436.

8 “Transmision...cit., 220.
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Para que haja uma transmissdo de estabelecimento, nos termos do art. 44. do ET,
sendo desencadeados os seus efeitos juridicos, é necessario que se verifiquem dois
pressupostos: 0 elemento subjectivo - a alteracdo da titularidade e o elemento objectivo -
que consiste na transferéncia de um conjunto organizado de meios, isto é, de uma
unidade econbémica, que permita continuar a actividade econdémica, essencial ou

acessoria, e, assim, ser mantida a identidade da mesma.

Relativamente ao elemento subjectivo, por alteracdo da titularidade entende a
jurisprudéncia espanhola, coincidindo com o entendimento da jurisprudéncia europeia,
que tal elemento deve ser interpretado de forma ampla, abrangendo todos os actos ou
negocios, quer radiguem num facto, inter vivos ou mortis causa®, pelos quais se
verifigue uma mudanca da pessoa fisica ou juridica responsavel pela exploracdo da

87-88

empresa’’ , ou seja, «qualquer negécio juridico licito utilizado para transmitir a

propriedade de uma empresa ou 0 Seu mero uso ou frui(;z?\o»89 (traducdo livre da autora).

Contudo, quanto ao elemento objectivo da transmissdo, verificam-se algumas
davidas, por um lado, na delimitagdo do que se deva entender por unidade econémica e,
por outro, no enfoque a dar a cada um dos pressupostos do elemento objectivo, sendo
que para a orientacdo jurisprudencial maioritaria o ponto central desta nog¢éo radica na
necessidade de ser transmitida a organizacdo empresarial, enquanto que para a

jurisprudéncia minoritaria o enfoque coloca-se na continuidade da actividade.*

Passando, agora, a analise do regime juridico da transmissao de estabelecimento,
em primeiro lugar é de salientar que o principio geral nesta matéria, conforme estabelece
o art. 44.1 do ET, é que a mudanca da titularidade de uma empresa, centro de trabalho

ou unidade produtiva autbnoma néo extingue, por si s@, o contrato de trabalho, sendo

% Nesta matéria é importante esclarecer o campo de aplicacdo do artigo 44, n.° 1 e 49, n.° 1 alinea g) do ET, ja
que o art. 49, n.°1 alinea g) do ET prevé como causa da cessacdo do contrato de trabalho a morte do
empregador, sem prejuizo do disposto no art. 44.° do ET. Ora, conforme refere MANUEL ALONSO OLEA, MARIA
EmiLiA CASAS BAAMONDE, Derecho...cit., 400-401, o que resulta da andlise destes dois preceitos é que a morte
do empregador, por si s6, ndo determina a extingdo do contrato de trabalho, se existir um novo titular que
continue a actividade. Assim, é necessario que haja uma declaragdo directa e clara de vontade do adquirente,
comunicando aos trabalhadores se pretende ou ndo continuar a referida actividade. Saliente-se que conforme
tem vindo a ser entendido pela jurisprudéncia espanhola, a mera aceitagdo da heranca ndo pode ser
interpretada como uma declaragéo de que o novo titular pretende continuar actividade, pois o herdeiro pode
aceitar a heranca e optar por ndo continuar a actividade e transmitir o estabelecimento sendo-lhe, assim,
aplicaveis as regras do art. 44 do ET, ou seja, subsistindo os contratos de trabalho. E ainda de acrescentar que
no caso de uma entidade empregadora que seja uma pessoa colectiva se deve equiparar a morte do
empregador & extincdo da personalidade da pessoa colectiva. Quanto aos casos de reforma ou incapacidade
do empregador, também referidos pelo art. 49.1 alinea g) do ET, refere L. M. CAMPS Ruiz, Régimen laboral de
la transmisién de empresas, Valencia, 1993, 156 que ndo se podem definir como transmissdo de
estabelecimento, mas como continuagdo ou ndo da actividade empresarial pelo mesmo titular.

87 Conforme MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho...cit., 403.

8 Assim, conforme refere FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision...cit., 45-46 no conceito de «alteracdo da
titularidade» estéo abrangidos os casos de venda, trespasse, doagdo, permuta, arrendamento (em que o
elemento importante é que seja transmitida a titularidade da exploragdo do negécio), usufruto dos elementos
materiais da empresa, expropriagcdo, nacionalizagdo, cisdo (quando constitua uma entidade econémica), fuséo,
absorc¢éo de sociedades e reverséo do estabelecimento para o seu antigo titular.

89 Conforme FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision...cit., 46.

0 Conforme FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision...cit., 49.

29



previsto que o adquirente do estabelecimento fica sub-rogado nos direitos e obrigacdes

do transmitente do estabelecimento.

Alias, tem sido entendido que o art. 44. do ET ao impor a sub-rogacao do novo
empresario nos direitos e obrigacdes na posicdo do anterior empresario € uma
manifestacdo do principio da estabilidade do emprego, previsto no art. 35. da

Constituicdo Espanhola®™.

No que concerne ao nimero 1 do referido preceito parece-nos, desde ja, de
salientar como pontos em que, em nosso entender, bem andou o legislador, em primeiro
lugar, o facto de ter consagrado uma expressao genérica «alteragdo da titularidade», ndo
contendo qualquer elenco exemplificativo, em segundo lugar, o ter utlizado a expressdo
«quedando el nuevo empresario subrogado (...)», que é indiciadora da natureza juridica
da figura da transmissdo de estabelecimento e, ainda, por ter consagrado de forma
expressa o facto de a sub-rogacdo nos direitos e obriga¢gbes laborais do transmitente
englobar, também, os direitos e obrigacdes em matéria de seguranga social, pensdes e
proteccdo social complementar. Além do mais, € de notar que o legislador ao ter
consagrado que a unidade econOmica pode consistir numa empresa, num centro de
trabalho ou numa unidade produtiva auténoma, esclareceu que a transmissdo de

estabelecimento pode ser total ou parcial.”

Para além do efeito fundamental da sub—rogac;é\o93 o Estatuto de los
Trabalhadores prevé, fazendo uso da faculdade conferida pela directiva, um sistema de

garantias para os trabalhadores afectados pela transmisséo.

% SALVADOR DEL REY GUANTER, DANIEL MARTINEZ FONS, RAQUEL SERRANO OLIVARES, “El régimen juridico de la
transmision de empresa 25 afios después de la promulgacion de la ley del estatuto de los trabajadores” in
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales - Derecho del Trabajo, 2005, n.° 58, 221-286, 222.

% Segundo o disposto no art. 1.5 do ET entende-se por centro de trabalho «(...) a unidade produtiva com
organizacdo especifica que seja inscrita, como tal, perante a autoridade laboral.» (traducéo livre da autora),
sendo que para efeitos da actividade de trabalho no mar, entende-se por centro de trabalho «(...) o navio,
considerando-se este localizado na provincia onde se situa o seu porto de armamento.» (traducao livre da
autora). Assim, cfr. esclarece FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision...cit., 48 a empresa é considerada
«(...) uma unidade organizativa e econémica de produgéo (...)» (traducdo livre da autora), enquanto que o
centro de trabalho corresponde «(...) unidade técnica de produgdo, implicando uma autonomia organizativa
que a individualiza dentro do conjunto empresarial, sendo a inscrigdo um requisito formal insuficiente por si
mesmo de o identificar como centro de trabalho. O funcionamento auténomo, produto da organizagdo
especifica, explica a capacidade do centro de trabalho para ser objecto de uma transmissdo de
estabelecimento (...)» (traducdo livre da autora). Para este autor a nog&o de unidade produtiva autébnoma nao
se identifica necessariamente com a de centro de trabalho, devendo entender-se como unidade produtiva
autébnoma «as unidades organizativo-funcionais susceptiveis de funcionamento independente; isto é, as
unidades econémicas de producdo ou exploracdo susceptiveis de poder separar-se da empresa em que estdo
integradas» (traducdo livre da autora). A este propdsito também se pronunciam MANUEL ALONSO OLEA, MARIA
EmiLIA CASAS BAAMONDE, Derecho...cit., 398 defendendo que as nog¢des de centro de trabalho ou unidade
produtiva autdbnoma para efeitos do regime da transmissao de estabelecimento parecem coincidentes, contudo
entendem que, embora semelhantes, a utilizacdo da disjuntiva significa que se abrange tanto o centro de
trabalho identificado localmente como o centro de trabalho enquanto organizagéo.

% Refere MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho...cit., 398 que com a transmissao de
estabelecimento da-se uma novagdo subjectiva que tem como efeito a sub-rogacdo do adquirente do
estabelecimento no lugar do transmitente sendo sublinhado por estes autores que caso se estabelecesse para
a mudanca de empregador a mesma solucéo que é prevista para a mudancga de trabalhador, que é a extingéo
do seu contrato de trabalho, entdo estar-se-ia a conferir ao empregador o poder de resolugdo unilateral dos
contratos de trabalho.
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Segundo o art. 44.3 do ET, sem prejuizo do disposto na legislagdo de seguranca
social®®, é estabelecido para os casos em que a transmiss&o tenha lugar por acto inter
vivos um regime de responsabilidade solidaria entre o transmitente e o transmissario, por
um periodo de trés anos, pelas obrigacGes anteriores a transmissao, que ndo tenham
sido satisfeitas nem se encontrem prescritas no momento da transmiss&o. E de salientar
a este proposito que esta disposicdo excepciona, 0 regime regra, previsto no art. 59 do
ET®.

Por outro lado, é fixado um regime de responsabilidade solidaria entre
transmitente e adquirente pelas obrigacdes vencidas apos a transmissao, no caso de a
transmissao vir a ser declarada delito, tal como tipificado no art. 311.2 do Cédigo Penal

Espanhol®®.

Por dltimo, considerando os efeitos da transmissdo de estabelecimento em
matéria de convencdes colectivas dispde o art. 44.4 do ET que, salvo acordo em
contréario, as relagBes laborais dos trabalhadores afectados continuardo a reger-se pela
convencao colectiva que, no momento da transmisséo do estabelecimento era aplicavel
a unidade econdmica transmitida, sendo esta aplicavel até ao termo do respectivo prazo
de vigéncia ou até a data em que outra convencéo colectiva se passe a aplicar a unidade
econdmica transmitida.

Em primeiro lugar, cumpre, desde ja, notar que o legislador espanhol optou por
nao usar a faculdade prevista no 2 paragrafo do art. 3.3 da Dir. n.° 2001/23, que permite
aos Estados-Membros limitar o periodo de manutencdo das condi¢des de trabalho,

desde que este ndo seja inferior a um ano”.

Além do mais, convém, desde ja, ressalvar que a regra da subsisténcia da

convencdao colectiva, apenas, é aplicavel aos trabalhadores afectados pela transmisséo

% Cfr. refere ANTONIO V. SAMPERE NAVARRO, “Transmision de empresas y subrogaciéon empresarial” in Aspectos
Laborales de la Reestructuracion Empresarial, Navarra, 2011, 219-254, (241) a norma que da cumprimento ao
disposto no art. 44.3 1.2 parte do ET é o art. 12.2 do Reg. Geral de Cobran¢a dos Recursos do Sistema da
Seguranga Social, aprovado pelo Real Decreto n.° 1415/2004, de 11 de Junho, que dispde que «Quando em
aplicacéo de normas especificas da Seguranga Social, laborais, civis, administrativas ou comerciais os 6rgaos
de cobranca verifiqguem a concorréncia de um responsavel solidario, subsidiario ou mortis causa em relacéo a
gquem até esse momento figurava como responsavel, declarardo essa responsabilidade e exigirdo o
pagamento» (traducg&o livre da autora).

® Nesta matéria esclarece FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmision...cit, 74 que a responsabilidade
solidaria entre transmitente e adquirente tem a duracéo de trés anos, o que significa que todas as obriga¢des
que no momento da transmissdo ndo se encontrem prescritas podem ser reclamadas ao transmitente ou ao
adquirente durante o periodo de trés anos apés a transmissdo, ndo se aplicando relativamente a estas
obrigacgdes o prazo geral de prescricdo que é de um ano.

% Transcrevendo o art. 311.2 do Cédigo Penal Espanhol que diz o seguinte: «Seran castigados con las penas
de prision de seis meses a tres afios y multa de seis a doce meses: 2. Los que en el supuesto de transmision
de empresas, con conocimiento de los procedimientos descritos en el apartado anterior, mantengan las
referidas condiciones impuestas por otro.».

°" Esclarece a este propésito CAMINO ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, “El mantenimiento de las condiciones de
trabajo pactadas en convenio colectivo en caso de sucesidn empresarial” in Aspectos Laborales de la
Reestructuracién Empresarial, Navarra, 2011, 219-254, (269) que o facto de o legislador néo ter feito uso da
faculdade estabelecida no 82 do artigo 3.3. da Dir. n.° 2001/23, estabelecendo um limite minimo ou maximo
para a manutengdo das condi¢des de trabalho, ndo pode ser entendido como uma transposi¢éo incorrecta da
directiva.
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de estabelecimento, sendo que quanto a determinacdo de qual a convencgéo colectiva

aplicavel é necessario atender ao disposto nos arts. 3.3 e 84 do ET.

Por fim, resta apenas notar que no art. 44, nimeros 6 a 10 do ET, em
conformidade com o direito europeu, o legislador prevé os deveres de informacao e
consulta e, bem assim, as regras quanto a manutencédo e proteccdo dos mandatos dos

representantes dos trabalhadores.

e) Common law: em especial Reino Unido

A figura juridica da transmissdo de estabelecimento teve os seus antecedentes no

Reino Unido no ndo reconhecimento de nenhum direito a transferéncia dos

trabalhadores do transmitente para o adquirente do estabelecimento®.

Contudo, com a publicagdo da Dir. n.° 77/187 surgiu a necessidade de o Reino
Unido a transpor e de adaptar o seu regime juridico ao disposto na referida directiva,
tendo sido adoptados os TUPE 1981 (S| 1981/1794).

Os TUPE 1981 foram a legislacdo que no Reino Unido tranpds a Dir. n.° 77/187,

embora j4 fora do prazo de transposicdo, conforme constava do art. 8.° da mesma®.

Além do mais, convém esclarecer que os TUPE 1981 foram alvo de vérias
alteracdes respectivamente em 1987, 1993, 1995 e 1999, e ainda das necessarias para
transpor a Dir. n.° 98/50 e a Dir. n.° 2001/23'%.

Através dos referidos regulamentos foram consagrados 0s principios gerais nesta
matéria, no regulamento 5, o principio da transferéncia automatica dos contratos de
trabalho para o adquirente do estabelecimento, segundo o regulamento 6, a manutengéo
das convencgBes colectivas aplicAveis ao transmitente com o adquirente do
estabelecimento, no regulamento 8, a regra que os despedimentos em que O
fundamento fosse ou estivesse relacionado com a transmisséo de estabelecimento eram
automaticamente considerados sem justa causa, salvo se o0 despedimento fosse
efectuado por razbes econdOmicas, técnicas ou de organizagdo, nos termos do
regulamento 9, o reconhecimento dos representantes ou da representacdo dos
trabalhadores, e ainda no regulamento 10, o dever de informacdo e consulta dos

representantes ou da representacdo dos trabalhadores.

% Cfr. IMRICH POTHE, Involvement and rights of employees in transfers of undertakings-Comparative study of
Switzerland, the United Kingdom and the United States, Saarbricken, 2010, 13.

% Conforme Bos HEPPLE, “The transfer of undertakings (Protection of Employment) Regulations”, in Industrial
Law Journal, 1982, Vol. 11, n.° 1, 29-40, (29).

1% conforme MALCOLM SARGEANT, “New transfer regulations” in Industrial Law Journal, 2002, Vol. 31, n.° 1, 35-
54, (36).
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Por outro lado, foram ainda consagradas, no regulamento 4, algumas medidas em
matéria de empresas insolventes e no regulamento 2 foi estabelecido o ambito de
aplicacdo dos regulamentos utilizando para tal o conceito de “transferéncia relevante”, tal

como definido no nimero 2 do regulamento 3.'%*

Contudo, apds inumeras alteracdes dos TUPE 1981 e a evolucao jurisprudencial
gue se veio a verificar foram adoptados os TUPE 2006 (S| 2006/246), que substituiram
integralmente o regime de 1981 e entraram em vigor a 6 de Abril de 2006.

Os TUPE 2006 sdo, em conjunto com outros regulamentos e disposicBes, a

legislacdo que, na actualidade, regula a transmisséo de estabelecimento.

Segundo os TUPE 2006 para que se verifiqgue uma transferéncia relevante, pode
verificar-se uma de duas situagdes, por um lado, haver a transferéncia de uma empresa
ou estabelecimento ou de uma parte de uma empresa ou estabelecimento, que
imediatamente antes da transmissao se situa no Reino Unido, para outra pessoa, sendo
transferida uma unidade econémica, tal como definida nos termos do regulamento 3 (2)
dos TUPE 2006, que mantém a sua identidade ou, por outro lado, ocorrer uma alteragédo
do prestador de servigos nas situagdes elencadas no regulamento 3 paragrafo (1) (b) (i),
(ii) ou (iii) dos TUPE 2006 e encontrarem-se verificadas as condi¢cdes elencadas no
regulamento 3 paragrafo (3) dos TUPE 2006.

Deste modo, podemos concluir que, de acordo com os TUPE 2006, mais
especificamente com o seu regulamento 3, o conceito de transferéncia relevante pode
reconduzir-se a duas grandes categorias, por um lado, a transferéncia de uma empresa,
estabelecimento ou parte deles para outra pessoa e, por outro, a alteragdo do prestador
de servigos.

A consagracdo expressa da alteragdo do prestador de servi(;os102 como uma das
duas grandes categorias de transmissédo de estabelecimento apenas ocorreu em 2006,

tendo um intuito clarificador quanto a aplicagcdo do regime da transmissdo de
estabelecimento.

Ora, analisando o regulamento 3 paragrafo (3) TUPE 2006, podemos esclarecer
que as condic¢des previstas para que se verifigue uma transferéncia relevante no caso da
alteracdo do prestador de servicos sdo que, imediatamente antes da alteracdo do
prestador de servicos, tem de existir um conjunto organizado de trabalhadores situados

na Gra-Bretanha, que tém como principal objectivo a realizacdo das actividades em

%1 Quanto aos TUPE de 1981 sobre transmisséo de estabelecimento (proteccdo do emprego) vide entre outros

HuGH CoLLINS, “Transfer of undertakings and insolvency” in Industral Law Journal, 1989, vol. 18, n.° 3, 144-158.

192 Apesar de ser discutivel a opcdo pela consagragdo expressa de tal solugdo, podendo ser entendida como

alargando ou ndo o ambito de aplicacéo da directiva europeia sobre esta matéria, consoante a posi¢cao que se
sufrague quanto a interpretacdo do conceito de transmisséo de estabelecimento, entendemos que tal
consagracdo tem a virtude de clarificar qual o ambito de aplicacdo do regime da transmissdo de
estabelecimento, ao contrario do que se passa na maioria dos restantes Estados-Membros que se limitam a
transpor ipsis verbis a nocdo de transmissdo de estabelecimento adoptada pela directiva europeia e,
consequentemente, a delimitagdo de tal nogdo acaba por ser realizada exclusivamente pela jurisprudéncia,
maxime, jurisprudéncia europeia.
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nome do cliente e que o cliente pretenda que as referidas actividades, ap0s a alteragéo
do prestador de servicos, sejam realizadas pelo adquirente. Contudo, convém esclarecer
que ndo constituem uma alteracdo do prestador de servigcos, relevante para efeitos de
aplicacdo do regime da transmissdo de estabelecimento, os casos de prestacdo de
servicos para um unico evento ou de curto prazo ou quando o contrato celebrado se

destina total ou maioritariamente ao fornecimento de bens para uso do cliente*®.

Como caracteristicas essenciais do regime da transmissdo de estabelecimento
cumpre referir que o regime regra desta figura, salvo se o trabalhador se opuser a
transferéncia do seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento, é a
manutencdo das relacdes laborais entre o trabalhador e o adquirente do
estabelecimento, sendo transferidos todos os direitos, obrigacdes e responsabilidades do
transmitente para o adquirente do estabelecimento, segundo o disposto no regulamento
4 paragrafo (1) dos TUPE 2006, com excepcdo da responsabilidade criminal e de
algumas prestac¢es por velhice, invalidez e sobrevivéncia, concedidas por esquemas
profissionais de penséo, tal como resulta do regulamento 4 paragrafo (2) (a) dos TUPE
2006. N&o obstante, neste Ultimo caso, o adquirente do estabelecimento, de acordo com
as secgbes 257 e 258 do Pensions Act 2004, deve estabelecer um nivel minimo de

prestacdes de pensdes aos trabalhadores transferidos.

Por outro lado, cumpre salientar que, apesar de com a transmissdao de
estabelecimento se verificar a transmissdo de todos os direitos, obrigacbes e
responsabilidades do transmitente para o adquirente do estabelecimento, de acordo com
o regulamento 4 paragrafo (4) e paragrafo (5) dos TUPE 2006, caso o transmitente seja

objecto de um “processo de insolvéncia relevante”*®*

, qualquer alteracdo do contrato
serd nula se a unica ou principal raz8o for: a propria transferéncia ou uma causa
relacionada com a transferéncia que ndo seja uma razdo econdémica, técnica ou de
organizacdo que impligue mudancas da forca de trabalho. Contudo, tal ndo obsta a que
0 adquirente do estabelecimento possa acordar com o trabalhador e proceder a
alteracdo do contrato de trabalho, quando tal alteracdo néo esteja relacionada com a
transferéncia ou estando relacionada com a transferéncia se trate de uma razéo

econdmica, técnica ou de organizacédo que impligue mudancas da for¢ca de trabalho.

Ainda a propdsito do caso em que o transmitente é objecto de um “processo de
insolvéncia relevante” convém esclarecer que os TUPE 2006 contém regras especiais,
no seu regulamento 8, sendo previsto entre outras regras designadamente que o

regulamento 4 ndo devera operar a transferéncia da responsabilidade para o adquirente

193 Cfr. IMRICH POTHE, Involvement...cit., 17.

1% Tal significa nos termos do regulamento 8 paragrafo (6) dos TUPE 2006, que o transmitente do

estabelecimento no momento da transmissdo do estabelecimento é objecto de um processo de insolvéncia,
gue ndo foi aberto com vista a liquidacéo do seu patrimonio e que esta sob a supervisdo de um administrador
da insolvéncia.
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do estabelecimento pelo pagamento ao trabalhador dos montantes no ambito dos

regimes legais aplicaveis.

Quanto as relagBes colectivas de trabalho é previsto pelo regulamento 5 dos
TUPE 2006 que se existir uma convencdo colectiva que vincula o transmitente, no
momento da transferéncia, com um sindicato reconhecido pelo transmitente em relacao
a qualquer trabalhador, entdo, sem prejuizo das convencBes colectivas que em
determinadas circunstancias se presume serem inaplicaveis, apés a transmissdo esta

ser& aplicavel ao adquirente do estabelecimento como se este fosse parte da mesma.

Ainda quanto aos pontos essenciais do regime da transmissdo € importante

abordar a matéria do direito de informacao.

Sobre este ponto dispdem os regulamentos 11 e 12 dos TUPE 2006, elencando o
regulamento 11 detalhadamente quais as informacdes que o transmitente € obrigado a
prestar ao adquirente do estabelecimento com uma antecedéncia que nao pode ser
inferior a 14 dias ou, em circunstancias especiais, quando tal informag&o ndo possa ser

prestada dentro desse prazo, logo que tal seja possivel.

Refira-se que caso o transmitente incumpra o dever de informacdo a que esti
obrigado o adquirente do estabelecimento pode apresentar uma queixa junto do tribunal
de trabalho, durante o periodo de trés meses apoés a transferéncia, ou apés esse periodo
quando o tribunal considere que nao era possivel que a queixa tivesse sido apresentada
pelo adquirente do estabelecimento durante esse periodo. Caso o tribunal considere a
gueixa fundamentada emitirA uma declaracdo nesse sentido e pode condenar o
transmitente do estabelecimento a pagar uma indemnizacdo ao adquirente do
estabelecimento que, em regra, ndo deve ser inferior a £ 500 por trabalhador, em relagéo
ao qual o transmitente incumpriu o dever de informacdo, mas que pode ser fixada hum

montante inferior quando o tribunal considere que tal é justo e equitativo.

Quanto ao direito de oposi¢édo do trabalhador, isto €, o direito do trabalhador se
opor a transferéncia do seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento, a
regra, nos termos do regulamento 4 paragrafo (8) dos TUPE 2006, é a de que quando o
trabalhador se opde a transmissdo de estabelecimento, o exercicio deste direito deve
funcionar como uma dendncia do contrato de trabalho pelo trabalhador que ndo €
imputavel ao transmitente do estabelecimento. Contudo, efeito diferente é previsto pelo
regulamento 4, paragrafo (9) do referido diploma, para as situacbes em que o
transmitente é objecto de um processo de insolvéncia e a transferéncia relevante implica
uma alterac@o substancial das condi¢cdes de trabalho em detrimento do trabalhador, ja
que nesse caso deve considerar-se para todos os efeitos que o trabalhador foi

despedido pelo transmitente do estabelecimento.

Por dltimo, no que respeita a proteccdo do trabalhador em matéria de

despedimento numa situacdo de transmisséo de estabelecimento, dispde o regulamento
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7 dos TUPE 2006, estabelecendo um regime diferenciado consoante o despedimento em
causa tenha sido ou ndo por razdes econOmicas, técnicas ou de organizagdo que
impliguem mudancas da forca de trabalho. Ora, nesta matéria segundo o regime
previsto, quando antes ou depois de uma transferéncia relevante um trabalhador do
transmitente ou adquirente do estabelecimento for despedido, sendo o Gnico e principal
motivo do seu despedimento a prépria transferéncia ou alguma razao relacionada com a
mesma, que ndo seja uma razdo econdémica, técnica ou organizativa, entdo o
trabalhador deve ser tratado como tendo sido despedido sem justa causa, para efeitos
da Parte X da Lei 1996 (despedimento sem justa causa).

3. No Direito Nacional

a) O artigo 20.°daLei n.° 1952, de 10 de Mar¢o de 1937:

O regime juridico da transmisséo de estabelecimento em Portugal € muito anterior
a Dir. n.° 77/187.

Convém, alids, esclarecer que esta matéria jA se encontrava prevista, desde ha
muito, em preceito expresso no ordenamento juridico portugués — vide art. 20.° da
L n.° 1952, de 10 de Marco de 1937'%.

Relativamente ao art. 20.° da L n.° 1952, de 10 de Marco de 1937, a primeira nota
que se deve registar € o «principio mais geral de que o trespasse nao tem, quanto ao
despedimento, qualquer relevancia especifica>>1°6. Além do mais, é de destacar que,
para efeitos do regime da transmissao de estabelecimento, este era considerado pela Lei
como sendo objecto de um anico direito.

No que respeita & matéria constante do art. 20.° da L n.° 1952, de 10 de Margo de
1937"" eram, entdo, suscitadas diversas guestdes relativas ao facto de, atendendo a

letra da Lei, que apenas previa “a transferéncia da exploracdo ou o trespasse de

»108

estabelecimento (...)"", ou seja, situagbes em que havia uma transferéncia da

1% Transcrevendo o art. 20.° da L. n.° 1952, de 10 de Marco de 1937 «A transferéncia da exploragéo ou o
trespasse do estabelecimento ndo importam a rescisdo ou denlncia dos contratos dos empregados ou
assalariados em efectivo servico desde gue ndo sejam avisados de despedimento nos prazos estabelecidos
nas alineas a), b) e c) do artigo 10.°.

§ Unico — Se o aviso néo for feito com a antecedéncia legal, a indemnizacéo sera a fixada no §2.° do mesmo
art. 10.%.».

1% Cfr. ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, “O Trespasse no Regime do Contrato de Trabalho” in

Estudos Sociais e Corporativos, 1963, n.° 7, 31-51, (35).
7 para mais desenvolvimentos vide BARBOSA DE MAGALHAES, Do Estabelecimento Comercial. Estudo de
Direito Privado, 2.2 edigao, Lisboa, 1964, 267-269.

1% gobre este ponto refere RAUL VENTURA, “Extingdo das Relagdes Juridicas de Trabalho”, in ROA, 1950, n.%s
1-2, 1950, 225-364, (215) que as expressOes utilizadas sdo amplas o suficiente para abrangerem todos os
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totalidade do estabelecimento, se era ou nao possivel a transferéncia de apenas parte

da empresa.

Considerando a letra da lei do referido preceito que estabelecia, como regra, que o
trespasse do estabelecimento ndo alterava a posicao do trabalhador na empresa no que
respeitava ao regime da cessacdo do contrato questionava-se se o adquirente do
estabelecimento ficava ou ndo na posicdo do anterior titular do estabelecimento

relativamente as responsabilidades para com os trabalhadores'®.

Além do mais, também se indagava se o0 regime da transmissdo de
estabelecimento apenas incluia a transferéncia da titularidade do estabelecimento ou se
ainda englobava as situacdes de exploracdo™®.

Por ultimo, eram, ainda, suscitadas davidas quanto ao regime da responsabilidade

pelas obrigacdes anteriores a transmissao.

Ora, relativamente a esta Ultima questdo era ja sustentado na época que com a
transmissdo de estabelecimento se verificava a transmissdo do activo e do passivo™'.
Assim, era entendido que s6 as dividas aderentes ao estabelecimento, ou seja, as que
fossem dividas do transmitente, que de alguma forma estivessem relacionadas com o
estabelecimento e fossem conhecidas ou cognosciveis112 pelo adquirente, no momento

da transmissao, eram efectivamente transferidas para este’™

. Contudo, eram de excluir
do ambito das dividas aderentes ao estabelecimento e, portanto, das que se transferiam
para o adquirente do estabelecimento, as que decorressem da pratica de factos ilicitos

indutores de responsabilidade extra-contratual™'*.

Apesar do desenvolvimento que esta matéria ja continha no ambito do art. 20.° da
L n.° 1952, de 10 de Mar¢o de 1937, o regime da transmissdo de estabelecimento veio

posteriormente a ser regulado pelo art. 37.° LCT.

factos juridicos pelos quais se verifique a transmissdo ou aquisi¢cdo do direito de exploragdo estando, assim,
ainda incluido o caso de sucessao mortis causa que, no entanto pode ser excluido mediante prévio aviso.

199 Cfr, refere BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Regime Juridico do Contrato de Trabalho Anotado, 2.2 edigao,

Coimbra, 1972, 99 embora o preceito ndo seja claro nesta matéria a jurisprudéncia ja entendia que o novo
titular ficava na posicao do anterior titular do estabelecimento assumindo as responsabilidades deste para com
os trabalhadores.

1% 5obre este ponto pronunciou-se, alids entre outros, RAUL VENTURA, LicSes de Direito do Trabalho, Separata
de Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor Raul Ventura, Il, Coimbra, 2003, 551-668 (610-611), defendendo
que, atendendo a que a letra da lei referia transferéncia da exploracéo, entdo o regime da transmisséo de
estabelecimento também abrangia as hipéteses de transferéncia da utilidade econémica da exploragdo. Note-
se que foi este o entendimento que foi maioritariamente acolhido ao longo dos tempos e que, alias, veio a
lograr consagragéo legal no art. 318.° do CT2003.

1 Sobre este assunto e cfr. ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Trabalho, Coimbra, 1991, 773,

“quer a doutrina quer a jurisprudéncia concluiram, na época, que o adquirente do estabelecimento respondia
pelos débitos laborais do seu antecessor.”.

"2 segundo ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, “O Trespasse...cit., 46 como exemplo do que se pode

considerar como dividas conhecidas ou cognosciveis deve entender-se as que constem dos livros do
estabelecimento.

13 Cfr. ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, “O Trespasse...cit., 42-43.

14 Cfr. ANTONIO DE LEMOS MONTEIRO FERNANDES, “O Trespasse...cit., 49.
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b) O artigo 37.°da LCT:

Antes de analisar o regime juridico constante no artigo 37.° da LCT, importa referir
gue este preceito manteve, em termos gerais, 0 regime que vigorava anteriormente,
apenas introduzindo pequenas alteracdes, que tiveram por objectivo,em grande parte, o

esclarecimento das querelas doutrinarias do regime anterior**®.

E de salientar que este preceito, na sequéncia do que ja se encontrava previsto no
art. 20.° da L n.° 1952, de 10 de Margo de 1937, ndo contemplou expressamente se 0
regime da transmissao de estabelecimento abrangia a hip6tese da transmisséo de parte
do estabelecimento ou o que se devia entender por transmisséo de estabelecimento. No
entanto, o art. 37.° da LCT ao referir que a transmisséo se podia verificar por qualquer
titulo, deixava perpassar a ideia de que se tratava de um conceito amplo que abrangia
um largo escopo de hipéteses, o que, alias, era ainda corroborado pelo n.° 4 do art. 37.°
da LCT que previa que, também, as situacdes em que se estabelecia a transmisséo da

exploracéo estavam englobadas neste regime™®.

Assim, a transmissdo do estabelecimento foi construido como um conceito que
englobava uma multiplicidade de casos, entre 0s quais trespasse, a transmissao no
ambito de um processo de venda judicial, no decurso de um processo de faléncia, a
mudanca da titularidade do estabelecimento por forca de fusdes ou cisdes de
sociedades, aquisicdo de uma empresa privada por uma pessoa colectiva de direito

publico e até casos de transmiss&o invalida™ ™2

Além do mais, é de destacar que o regime estabelecido no art. 37.° da LCT era
aguele que ja se encontrava em vigor no nosso ordenamento, quando Portugal entrou
para a Comunidade Econdmica Europeia (doravante designada CEE) tendo sido
mantido, apenas com algumas alteracdes formais, ja que foi entendido pelo nosso

legislador que tal regime era conforme com a Dir. n.° 77/187.

Como regra geral quanto aos efeitos da transmissédo do estabelecimento, o art.

37.° ndmero 1 da LCT, previa a transmissado dos contratos de trabalho que estivessem

"% Sobre esta matéria é importante ter presente que, o regime previsto para esta vicissitude nos anteprojectos
da LCT era bastante diferente, sendo previsto que «o0s contratos de trabalho se mantivessem com o
transmitente sempre que este prosseguisse a sua actividade noutra exploracéo ou estabelecimento, a menos
que os trabalhadores optassem pela continuacé@o dos contratos com o transmissario» cfr. MARIO PINTO, PEDRO
FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério as Leis do Trabalho, Volume |, Lisboa, 1994,
175.

18 Conforme PEDRO FURTADO MARTINS, “Algumas observacdes sobre o regime da transmissdo do
estabelecimento no direito do trabalho portugués” in RDES, 1994, n.° 4, 357-366 (357-358).

"7 Neste sentido veja-se Ac. do RLx de 3.6.92, in Colectanea de Jurisprudéncia, 1992, Ill, 274-275.

18 Cfr. MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério...cit., 176.
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ligados ao estabelecimento para o adquirente do estabelecimento, ingressando este na

relagdo contratual na posicdo anteriormente ocupada pelo transmitente. %%

Porém, a referida disposicéo previa expressamente que tal efeito ndo se aplicava
aos contratos de trabalho dos trabalhadores que em momento anterior a transmisséo o
seu contrato tivesse deixado de vigorar nos termos legais'**, ou seja, que no momento
da transmisséo ja ndo fossem trabalhadores do transmitente, e aos contratos de trabalho
dos trabalhadores em relacdo aos quais existisse acordo entre o transmitente e o
adquirente que iriam permanecer com o transmitente, sem prejuizo do disposto sobre a

transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho.'?**%

Saliente-se a este propésito que com a transmissdao do estabelecimento o
adquirente assumia a posi¢do do transmitente ndo sO nas relagbes individuais de
trabalho e, bem assim, nas rela¢des colectivas, como alias resultava do art. 9.°da DL
n. 519-C1/79, de 29 de Dezembro (daqui em diante designado LRCT), o que alias era

da maior relevancia, j& que muitas situacdes laborais encontravam-se reguladas por

19 Refere Jose BARROS MOURA, Compilagéo de Direito do Trabalho- Sistematizada e Anotada, Coimbra, 1980,

103 que o regulado no nimero 1 do art. 37.° da LCT é uma garantia do direito a seguranga no emprego (arts
51.° e 52.° b) da CRP), sendo a liberdade de trabalho garantida no plano individual pela contratualidade da
relacéo de trabalho, ja que o trabalhador tem o direito de rescindir o contrato com justa causa ou com aviso
prévio.

120 A este propésito refere JoAo REls, “O regime da transmiss3o da empresa no Codigo do Trabalho” in Nos 20
anos do Codigo das Sociedades Comerciais, Volume |- Congresso Empresas e Sociedades, Homenagem aos
Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Coimbra, 2007, 305-359 (309-
311), que embora discordando de tal posi¢do, era entendimento de importante sector da juslaboristica
portuguesa que «(...) segundo o artigo 37.°, numero 1 da LCT, s6 transitavam os direitos e deveres que
integravam a “situagéo juridica do empregador»», ou seja, «(...) apenas se transmitia o «contrato de trabalho e
0 respectivo contetdo», mas ndo as «obrigacdes decorrentes» dos contratos de trabalho anteriores a
transmissdo». Segundo este autor se o adquirente ingressa na posi¢éo do transmitente entéo é corolério légico
que este assuma todas as obrigacdes e direitos decorrentes do contrato de trabalho de que vai passar a ser
parte.

2! parece-nos que quanto a referéncia aos contratos de trabalho que tenham deixado de vigorar nos termos

legais é de seguir a interpretagdo de MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO,
Comentario...cit., 181, que entende que esta indicacdo expressa do julgador a termos legais pretende
determinar a responsabilidade do transmitente pelas obrigacbes que surjam no caso de cessagdo ilicita
promovida pelo transmitente.

122 Conforme refere JoANA SIMAO, “A transmissado de estabelecimento na jurisprudéncia do trabalho comunitaria

e nacional”, in QL, 2002, n.° 20, 203-220 (213) numa nota de rodapé o facto de ser permitido o acordo entre o
transmitente e o adquirente que exclua a transmissao dos contratos de trabalho leva a uma interpretagdo de
que os contratos de trabalho sdo apenas mais um dos elementos do estabelecimento estando o destino do
trabalhador totalmente dependente da sorte da empresa. Segundo ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual...cit.,
774-775 o art. 37.°, n.° 1 da LCT acaba por assegurar o tratamento do estabelecimento como objecto unitario
de negdcios, seguindo uma logica predominantemente empresarial. Assim, para a teoria da empresa o0s
trabalhadores sédo o “capital humano” que segue o estabelecimento. No mesmo sentido vide Ac. do STJ de
24.5.95 (Acérdaos Doutrinais n.° 408, pag. 1383). Sobre este ponto, defende PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos
da aquisicdo de empresas nas relagdes de trabalho” in Aquisicdo de Empresas, Coimbra, 2011, 211-261, (228-
229) que a teoria da empresa ndo pressupde o tratamento do trabalhador como uma mercadoria, nas palavras
do autor referida como «(...) «coisificagdo» do trabalhador (...)», entendendo, alids, esta teoria como uma
indispensavel proteccéo do trabalhador. Neste sentido vide entre outros MANUEL ALONSO GARCIA, Curso de
Derecho del Trabajo, 8.2 edigéo, Barcelona, 1982, 280. Para JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito entre a
jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia do TJ em matéria de transmissédo do estabelecimento no Direito do
Trabalho: o art. 37.° da LCT e a directiva de 14 de Fevereiro de 1977, 77/187/CEE” in RDES, 1996, n.°s 1/4,
77-194 (81-82 e 155) da referéncia da parte final do n.° 1 do art. 37.° da LCT parece resultar que o interesse
dos trabalhadores é apenas um dos interesses tutelados por esta disposi¢cdo, sendo que este autor suscita
algumas duvidas quanto a compatibilidade do mesmo com a directiva atendendo ao seu escopo.

128 A este prop6sito MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério. . cit.,
182 defende que se é permitido o acordo entre transmitente e adquirente também se deve permitir o acordo
entre transmitente e o trabalhador no sentido de este permanecer com o transmitente, desde que o acordo seja
efectivo, sob pena de se aplicar a solucéo legal da transmissdo automatica dos contratos de trabalho a qual
abdica do consentimento do trabalhador, que ndo se pode opor a transmissao.
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convencgdes colectivas de trabalho, sendo assim assegurada a manutencdo do contrato

de trabalho e do seu respectivo contetido***%°.

Assim, do anteriormente exposto, pode concluir-se que o regime da transmisséo
de estabelecimento visava primacialmente assegurar a subsisténcia do vinculo laboral e
do respectivo contelido, embora em algumas das situacdes consagradas legalmente se
pudesse denotar a tutela de outros interesses, como é o caso da tutela dos interesses do
transmitente e do adquirente do estabelecimento, através da faculdade que lhes era
atribuida de, por acordo e sem necessidade que o trabalhador se pronunciasse,
poderem excluir a aplicacdo dos efeitos gerais da transmissdo do estabelecimento de um
trabalhador. Em nossa opinido, a consagracao de tais situacdes, s6 por si, conduzia a
nao tutela dos interesses dos trabalhadores, além de que na pratica facilitava o recurso a
esse expediente com intuitos fraudulentos e, portanto, a uma subversdo dos efeitos
decorrentes da transmisséo do estabelecimento, situacdo apenas em parte afastada pelo
regime da responsabilidade pelas dividas e que podia colocar em causa o escopo desta

ﬁgura126-127

Analisando agora o disposto sobre o regime de responsabilidade pelas dividas
laborais'®® entre o transmitente e o adquirente é de salientar que tal se encontrava

previsto no art. 37.°, n.°s 2 e 3da LCT.

Sobre esta matéria era estabelecido um regime de responsabilidade solidaria
entre o transmitente e o adquirente pelas dividas vencidas, nos seis meses anteriores a
transmissao, desde que reclamadas pelos interessados até ao momento da transmissao.

Para a obtencao de tal desiderato o n.° 3 do art. 37.° da LCT fazia depender a limitacao

124 Cfr. MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 175.

125 A este propdsito refere MARIA JORGE MORAIS RIBEIRO DA RocHA, “Da transmissdo da empresa ou
estabelecimento no ambito da relagédo laboral”, in Minerva, Revista de Estudos Laborais, 2004, n.° 5, 137 que
«a transmisséo de estabelecimento ndo afecta a subsisténcia dos contratos de trabalho, nem o respectivo
conteudo, de tal modo que, em relagédo aos trabalhadores, tudo se passa como se a transmissao nao tivesse
tido lugar.»

126 Nesta matéria entendemos que a interpretacdo da questdo relativa & conservacao do contetido do contrato
nos exactos termos em que vigorava com o transmitente, sem qualquer alteracao, deve ser interpretada com
cautela, como alias se expord mais a frente. A este propésito vide MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS,
ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 180. Relativamente a matéria das convencgdes colectivas e da
transmissdo de estabelecimento era discutida pela doutrina a aplicagdo ou ndo do art. 15.° da LRCT que
estabelecia o principio da irreversibilidade das condi¢cdes de trabalho fixadas em convencgdo colectiva. Para
BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A Sobrevigéncia das Convengdes Colectivas no caso das Transmissfes de
Empresas. O Problema dos «direitos adquiridos»”, in RDES, 1994, n.°s 1-2-3, 123-134, (124), o art. 15.° da
LRCT néo se aplica em caso de transmissdo de estabelecimento. Ao invés FRANCISCO LIBERAL FERNANDES,
“Transferéncia de trabalhadores e denlncia da convencao colectiva — o problema da aplicacédo do art. 9.° do
Dec. Lei 519-C1/79, de 29-12” in QL, 1996, n.°7, 95-114, (104) defende que a pedra de toque para a
renegociacdo do novo IRCT é a manutengdo do conteldo do contrato de trabalho antes e depois da
transmisséo.

127 para CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cesséo da posigdo contratual, Coimbra, 1982 (reimpresséo, 2003),
91 na transmisséo da relagéo laboral verifica-se uma sub-rogagéo ope legis ficando o adquirente da unidade
empresarial na posicao contratual do dador de trabalho.

128 Cfr. refere ANTONIO FONTANA, La sucessione dell’ imprenditore nel rapporto di lavoro, Mildo, 1970, 495 cit. in

MANUEL COSTA ABRANTES, “A transmissédo do Estabelecimento Comercial e a Responsabilidade pelas Dividas
Laborais” in QL, 1998, n.° 11, 1-35, (5) por dividas laborais deve entender-se «todos os valores pecuniarios ou
reduziveis a valorizagdo pecuniaria que o trabalhador tenha a receber do empregador, seja a titulo de
prestacdo ou indemnizagéo, decorrentes da execugdo da relacdo de trabalho e/ou da sua violagdo ou
cessacao».
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da responsabilidade do dever que o adquirente tinha de nos quinze dias anteriores a
transaccdo afixar um aviso nos locais de trabalho para que os trabalhadores
reclamassem os seus créditos.

Assim, podemos afirmar que, o regime regra, nos termos do art. 37., n.°1 da LCT
era que com a transmissdo do estabelecimento o adquirente do estabelecimento
ocupava a posicdo contratual do transmitente sendo transferidos para si todos os direitos
e obrigacgfes. Contudo, segundo o art. 37.°, n.°s 2 e 3 da LCT, o adquirente podia limitar
a sua responsabilidade as dividas vencidas nos seis meses anteriores a transmissao do
estabelecimento e reclamadas até esse momento, desde que afixasse 0 aviso para que
0os créditos anteriores a transmissdo fossem reclamados. Ora, face ao exposto,
entendemos que caso o0 adquirente do estabelecimento ndo cumprisse o dever de
afixacdo do aviso para que os trabalhadores reclamassem os seus créditos, entdo a
auséncia de reclamacdo ndo podia relevar perante estes. Assim, ndo afixando o
adquirente o0 aviso para serem reclamados os créditos pelos trabalhadores, ndo se
verificava o pressuposto para aplicagdo do art. 37.°, n.°2 da LCT, logo ndo existia
qualquer limitacdo da responsabilidade do adquirente, que passava a responder por
todas as dividas quer fossem ou ndo reclamadas, assim como pelas que se tivessem
vencido nos seis meses anteriores & transmisso ou até ha mais de seis meses'*. Ou
seja, ndo havendo limitagcdo da responsabilidade do adquirente do estabelecimento, tal
como prevista no art. 37.2, nimero 2 da LCT, aplicava-se a regra geral do art. 37.°,

nimero 1 da LCT, sendo o adquirente responsavel por todas as dividas.**

Apos termos procedido a uma andlise do regime do art. 37:° da LCT, teremos
agora que considerar qual a conformidade da nossa legislacdo com o regime europeu,
visto que durante o decurso da vigéncia da LCT entrou em vigor a Dir. n.° 77/187, que
regulou pela primeira vez esta matéria.

1 132

Esta directiva era de harmonizagéo minima™! e parcial*®* das legislagbes dos

varios Estados-Membros, sendo como qualquer directiva vinculativa quanto ao resultado

12 Neste sentido vide BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 123-134 e, também, CLAUDIA
ALEXANDRA DOS SANTOS MADALENO, A Transmissdo do Estabelecimento no Direito Laboral, Relatério de
Mestrado, Biblioteca da Faculdade de Direito de Lisboa, 2003, 32.

1% Neste sentido vide entre outros BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Regime...cit., 101, JULIO MANUEL VIEIRA
GOMES, “O conflito...cit., 83-84 e JoAo REIs, “O regime...cit., 311. Esclarece sobre este ponto MANUEL COSTA
ABRANTES, “A transmissdo...cit., 12-13, que nos casos em que o0 adquirente ou transmissario do
estabelecimento néo afixe o aviso previsto no art. 37.2, n.° 3 da LCT, se deve considerar que o transmitente e o
transmissario sdo solidariamente responséaveis por todas as obriga¢es vencidas e ndo prescritas, ja que o que
0 nuimero 2 do art. 37.° da LCT estabelece é uma adesdo a divida, em que o adquirente co-assume a divida
com o transmitente, a que se aplica o art. 595.°, nimero 2 do CC. Acrescenta ainda este autor que nestes
casos o transmitente continua a ser devedor juntamente com o adquirente que deixa de ter uma limitagcdo
temporal da sua responsabilidade solidaria com o transmitente visto que o objectivo deste regime é aumentar
as garantias dos trabalhadores e n&do o inverso. Contudo, pronunciando-se em sentido diverso vide JOANA
VASCONCELOS, na Anotacdo Il ao artigo 285.° in PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUiS MIGUEL MONTEIRO, JOANA
VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUiS GONGALVES DA SILVA - Cadigo do Trabalho
Anotado, 8.2 edicdo, Coimbra, 2009, 802 e também ANTONIO GONGALVES ROCHA, “Transmissdo de
estabelecimento. Manuteng&o dos contratos de trabalho” in PronDT, 2008, n.°s 79-80-81, 289-302, (300).

31 Como norma minima que é as disposi¢des da directiva s6 podem ser modificadas em sentido mais favoravel
para o trabalhador.
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a alcancgar e as linhas gerais de actuacéo para os Estados-Membros, mas ndo quanto a
forma de atingir tal objectivo. Assim, os meios de atingir tal resultado ficavam ao critério
dos destinatarios, ou seja, dos varios Estados-Membros, que atendendo ao facto da
directiva ser de imperatividade relativa ou minima'®, nos termos do art. 7.° do referido
diploma, permitia que pudessem ser introduzidas disposices mais favoraveis aos

trabalhadores.™®*

Assim, em primeiro lugar, cumpre esclarecer que a Dir. n.° 77/187 estabelecia um
prazo de transposigdo de dois anos a contar da sua notificagdo, sendo a data limite de
transposicdo 16 de Fevereiro 1979, prazo esse que ndo foi cumprido pelo Estado

Portugués que, alids ndo a transpds para o seu ordenamento juridico.

Do confronto do regime da referida directiva com o regime nacional sobre
transmissdo de estabelecimento parece-nos resultar que, o impacto da referida directiva
no nosso ordenamento juridico™ n3o foi grande™® visto que, em termos gerais, 0 nosso
regime ja4 dava cumprimento as matérias abrangidas pela directiva’®’ conferindo

proteccéo aos trabalhadores nesta area.

Todavia, em algumas matérias como era 0 caso do regime de responsabilidade
entre transmitente e transmissario, previsto no art. 37.°, n.°2 da LCT, consideramos que
a conformidade com a Dir. n.° 77/187 levantava fundadas ddvidas™*®.

A questdo nesta matéria prendia-se com saber quem era 0 responsavel pelas
dividas que se vencessem nos seis meses anteriores a transmissdo, que ndo tivessem

sido reclamadas e pelas que se tivessem vencido hd mais de seis meses, no caso do

132 Alias, como refere o TJ no Ac. da (Terceira Seccdo) de 10 de Fevereiro de 1988, processo 324/86,
Colectanea de Jurisprudéncia 1988, pag. 00739 “Tellerup / Daddy's Dance Hall” e Ac. do TJ (Terceira Secgéo)
de 12 de Novembro de 1992, processo C-209/91, Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. I-05755, “Watson
Rask e Christensen” (paragrafo n.° 27) a harmonizacdo é meramente parcial, visto que a directiva ndo
estabelece um nivel uniforme com referéncia a critérios comuns de tutela no &mbito da Unido Europeia.

18 Cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Transmissdo de estabelecimento e oposigdo do trabalhador &
transferéncia do contrato: uma leitura do artigo 37.° da LCT conforme o direito comunitario” in QL, 1999, n.° 14,
213-240 (226).

1% Conforme refere JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 90 é ainda de acrescentar que esta directiva

ndo visa assegurar um determinado nivel de proteccédo dos trabalhadores, mas tdo s6 garantir que o nivel que

for estabelecido por cada Estado-membro para o transmitente € o mesmo que é estabelecido para o
transmissario.

1% Neste sentido pronunciam-se entre outros JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 77-78 e 187.

1% Destaca JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissao da
unidade econémica em Direito do Trabalho” in QL, 2008, n.° 32, 141-167 (142) que o impacto da directiva foi
imediato nos Estados-membros em que o direito nacional ndo consagrava a manutengdo do contrato de
trabalho com o novo empregador, designadamente no Reino Unido, Dinamarca, Holanda e Austria enquanto
gue nos paises que ja anteriormente a directiva previam este regime, designadamente Portugal, Espanha,
Alemanha, Franca ou ltalia, a directiva comegou por ser subestimada para s6 depois vir a ser integralmente
acolhida.

13" Refere JOANA SIMAO, “A transmissao...cit., 214 que a data da Dir. n.° 77/187 j4 o nosso ordenamento

consagrava este regime aplicavel a todos os casos de transmissdo e ainda aqueles em que nao havia
transferéncia de propriedade, sendo sublinhado por esta autora que a nossa divergéncia se verificava ao nivel
da interpretacdo doutrinal e jurisprudencial que era feita do art. 37.° da LCT e que ndo era totalmente
equivalente a realizada pelo TJ, divergindo designadamente ao ndo admitir uma transmissdo em duas fases ou
que existisse um hiato temporal na exploracdo do estabelecimento.

138 Cfr. ANTONIO JORGE DA MOTTA VEIGA, Direito do Trabalho Internacional e Europeu, Lisboa, 1994, 244.
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adquirente do estabelecimento ter afixado o aviso nos termos do n.° 3 do art. 37.° da
LCT?

Da letra da lei parecia resultar que, tendo o adquirente afixado o aviso conforme o
n.° 3 do art. 37.° da LCT, entdo este beneficiava da limitacdo da responsabilidade nos
termos do n.° 2 do art. 37.° da LCT sendo, por isso, 0 transmitente o Unico responsavel

pelas referidas dividas'®.

Apesar de ter sido, esta a solu¢cdo que foi consagrada pelo nosso legislador
quanto ao regime de responsabilidade do transmitente e adquirente do estabelecimento,
em nossa opinido, atendendo ao conteddo do artigo 37.°, n°1dalLCTeaoart. 3., n°1
da Dir. n.° 77/187, parecia resultar claro que, a regra geral, em matéria de transmisséo
do estabelecimento era a transferéncia para o adquirente dos direitos e obrigacdes
emergentes de um contrato de trabalho ou de uma relagéo de trabalho existentes a data
da transferéncia, passando este a ocupar a posi¢cdo anteriormente ocupada pelo
transmitente e a ser o responsavel pelo cumprimento das obrigacbes que fossem
transferidas. Assim, em nosso entender, o regime constante do art. 37.°, n.°2 da LCT

ndo era conforme com o direito europeu, isto é, com o art. 3.2, n.° 1 da Dir. n.° 77/187.

Para que o art. 37., n.°2 da LCT fosse conforme com o direito europeu era
necessario que tivesse sido dado cumprimento ao principio geral desta figura e, portanto,
que o regime de responsabilidade solidaria previsto no art. 37., n.°2 da LCT néao
estivesse dependente da afixagdo de um aviso pelo adquirente do estabelecimento, ou
seja, ndo fosse uma limitacdo da responsabilidade desconforme com o art. 3.%, n.°1 da
Dir. n.°77/187 mas, tdo sb, a previsdo de um sistema de corresponsabilidade

relativamente a certas dividas anteriores a transmissao.

Para CLAUDIA ALEXANDRA DOS SANTOS MADALENO™®’, tendo em conta o art. 8.° da
CRP que estabelece o principio do primado do direito europeu e uma vez que os arts.
37.% n.°s 2 e 3 da LCT propugnavam relativamente a responsabilidade do adquirente do
estabelecimento uma solucdo que era incompativel com o art. 3.° n°l da
Dir. n.° 77/187, entende esta autora que tais preceitos nessa matéria ndo podiam
produzir o efeito pretendido de limitar a responsabilidade do adquirente do
estabelecimento as obrigagbes do transmitente vencidas nos seis anteriores a
transmissdo e reclamadas pelos interessados. Assim, propde esta autora que o
adquirente do estabelecimento fosse sempre responsavel por todas as obrigacdes
vencidas antes da transmissdo, ndo tendo qualquer efeito Util a afixacdo do referido

aviso e sendo o transmitente solidariamente responsavel nos casos previstos na lei.

139 Cfr. MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério...cit., 183.

10 Cfr. CLAUDIA ALEXANDRA DOS SANTOS MADALENO, A Transmiss&o...cit., 33.
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Quanto a esta matéria MANUEL COSTA ABRANTES*!

defende que o regime que
decorria do direito europeu nos termos do art. 3.°, nimero 1 da Dir. n.° 77/187, apontava
no sentido de se reconhecerem duas grandes directrizes nesta matéria da
responsabilidade pelas dividas laborais: a primeira ia no sentido da transmisséo para o
adquirente de todas as dividas com causa na relacdo laboral ficando o transmitente,
também, responsavel; a segunda ia no sentido da juncdo de um novo devedor (0
adquirente) ao devedor originario (transmitente). Ora, para este autor, o sistema
portugués sO seguia em parte 0 regime europeu ao estabelecer no caso das dividas
vencidas nos seis meses anteriores a transmissao um sistema em que transmitente e o
adquirente do estabelecimento respondiam solidariamente por essas dividas, mas ja ndo
quanto as dividas vencidas ha mais de seis meses, pelo que se podia, por isso,

questionar qual a conformidade do art. 37.° da LCT com o regime europeu*.

Ainda sobre esta matéria, quanto ao confronto do regime da Dir. n.° 77/187 com o
regime nacional sobre transmissdo de estabelecimento, cumpre salientar que existiam
matérias que ndo se encontravam reguladas pelo nosso regime juridico interno antes da
entrada em vigor da directiva e que continuaram sem o ser podendo, por isso, a

conformidade do direito interno com a Dir. n.° 77/187 ser suscitada.

Existiam algumas matérias em que a conformidade do direito nacional com o
direito europeu era suscitada ou, até mesmo, que se podia considerar que nao era dado
total cumprimento a Dir. n.° 77/187, designadamente, o direito de informacéo e consulta,
previsto no art. 6.° da referida directiva, que impunha ao transmitente e ao adquirente do
estabelecimento a obrigacdo de, em tempo util, informar os representantes dos
trabalhadores afectados pela transferéncia dos motivos da transferéncia, das
consequéncias juridicas, econdémicas e sociais desta para os trabalhadores e também
das medidas projectadas em relagéo aos trabalhadores. Além do mais, era estabelecido
que se o transmitente e 0 adquirente do estabelecimento pretendessem adoptar medidas
em relacdo aos respectivos trabalhadores, tinham de proceder, em tempo util, a
consultas sobre essas medidas com o0s representantes dos trabalhadores, visando

alcancar um acordo.

Ora, do art. 37.° da LCT néo resultavam nenhumas obriga¢des de informacao e
consulta dos representantes dos trabalhadores, estando esta matéria, apenas, prevista
no art. 18.°, nimero 1 a) e 24.° da L n.°46/79, de 12 de Setembro (isto &, Lei da

Comisséo de Trabalhadores, daqui em diante designada LComT).

141 Conforme MANUEL COSTA ABRANTES, “A transmiss3o...cit., 8-9.

142 plias, defende MANUEL COSTA ABRANTES, “A transmissdo...cit., 24 que a interpretacdo que deve ser
realizada do art. 37.° da LCT, em conformidade com o regime europeu, é no sentido da transmisséo ex vi lege
ao adquirente do estabelecimento de todas as obrigag6es laborais vencidas e ndo prescritas.
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Assim, parece-nos que, embora, se pudesse interpretar143 o art. 18.°, n.°1 a) da
LComT como consagrando o direito de informacdo imposto pelas exigéncias europeias,
entendemos que esta interpretacdo era forcada, pois parece-nos que o direito de
informacdo que ai se encontrava consagrado era um direito de informacé&o geral para
que as comissdes de trabalhadores pudessem desenvolver a sua actividade e ndo o
direito de informacdo imposto pela directiva. Acresce ainda que, embora possamos
considerar que o direito nacional se encontrava conforme com as exigéncias da directiva
guanto ao direito de informacgédo, relativamente a obrigacdo de consulta sobre as
medidas a adoptar em relacdo aos respectivos trabalhadores o mesmo ndo se podia
afirmar. Assim, apesar de se poder entender que o art. 24.° da LComT ao consagrar a
obrigatoriedade de pedido de parecer prévio escrito cumpria com a obrigacdo de
consulta dos representantes dos trabalhadores, entendemos, no entanto, que ndo cabia
na letra da lei a interpretagdo que tal obrigatoriedade de pedido de parecer prévio

abrangia a obrigacéo de tentar alcancar um acordo™*.

Falta ainda referir que o nosso ordenamento interno, estava em desconformidade
com o previsto no art. 3.°, n.°2 da Dir.n.° 77/187, pois ndo adoptou as medidas
necessérias para proteger os interesses dos trabalhadores e das pessoas que no
momento da transferéncia ja tivessem deixado o estabelecimento do transmitente,
relativamente aos direitos adquiridos ou em vias de aquisicdo e, em total desrespeito
pelo art. 5., n.°1 da Dir. n.° 77/187, j& que ndo previa a manuten¢do do estatuto e a
fungcdo dos representantes ou representacdo dos trabalhadores implicados na

transferéncia.

Perante o exposto, é nosso entendimento, que o nosso regime interno sobre a
transmissdo do estabelecimento ndo estava em completa conformidade com o regime
consagrado pela Dir.n.°77/187, visto que a nossa lei, apesar de ser anterior a
Dir. n.° 77/187 e consagrar um regime de transmissdo do estabelecimento bastante
avancado para a época, pois estabelecia ja na altura a manutencdo do contrato de
trabalho com o adquirente do estabelecimento, considerou e, em nosso entender mal,
que por esse facto ndo necessitava de transpor a referida directiva, pois que ja
consagrava tal regime esquecendo-se, no entanto, que ndo abrangia todas as situagcdes

e especificidades previstas na mesma.

Assim, defendemos que teria sido melhor que se tivesse procedido a transposi¢éo
da referida directiva, embora reconhegcamos que o art. 37.° da LCT foi um preceito
inovador para o seu tempo, devido ao facto de muito antes de ter sido emitida a
Dir. n.° 77/187, na sequéncia do ja anteriormente contemplado no art. 20.° da L n.° 1952,

de 10 de Marco de 1937, ter regulado o regime da transmissédo do estabelecimento.

143 Sustentam MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 183

que quanto ao direito a informacdo o art. 18.°, n.°1 da LComt contém a amplitude suficiente para dar
cumprimento as exigéncias europeias.

144 Conforme MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentério...cit., 183.
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c) Artigos 318.° e 319.° CT 2003

O Direito portugués com a aprovagao da L n.° 99/2003, de 27 de Agosto deixou de

ter apenas legislacao avulsa, passando a ter uma codificacao do Direito do Trabalho.

O Cddigo de Trabalho de 2003 procedeu conforme consta do art. 2.°, alinea q) da
L n.°99/2003, de 27 de Agosto & transposicdo da Dir. n.° 2001/23** encontrando-se a
matéria da transmissao do estabelecimento prevista nos arts. 318.° a 320.° do referido

Cadigo.

Ora, estes preceitos vieram, na sequéncia do ja anteriormente estabelecido no art.

37.°da LCT, consagrar o mesmo regime, mas com algumas alteracdes.

Em primeiro lugar, uma das alteracfes relevantes face ao regime anterior radicou
no facto de ter sido consagrado expressamente na letra do nimero 1.° do art. 318.° do
CT 2003 a possibilidade de a transmissédo do estabelecimento poder incidir apenas sobre
parte da empresa ou estabelecimento que constituisse uma unidade econdmica,

resolvendo assim uma querela doutrinaria que vinha j4 a ter eco na jurisprudénciam.

Por outro lado, como uma outra novidade™’ do regime, que n&do resultou de
nenhuma imposicdo da directiva transposta, é de notar relativamente ao art. 318.°,
namero 1 in fine do CT2003 que foi prevista a transferéncia da responsabilidade para o
adquirente do estabelecimento do pagamento de coima aplicada ao transmitente pela

pratica de contra-ordenagcao laboral.*®

A este proposito é de fazer referéncia a uma questao que se prendia com saber se

nos casos de fusdo por incorporacdo em que a sociedade incorporada praticou uma

% Segundo JOANA VASCONCELOS, “A transmissdo da empresa ou estabelecimento no cédigo do trabalho” in
PronDT, 2005, n.° 71, 71-93, (76) a transmiss&o que é contemplada pelo n.° 1 do art. 318.° do CT, ao contrario
do que acontecia na vigéncia da LCT que, apenas correspondia a uma sub-rogacao legal no contrato, significa
que transitam para o adquirente os direitos e deveres que integravam a situacéo juridica do empregador e
todas as dividas emergentes dos contratos de trabalho transferidos que estejam por pagar a data da
transmisséao, o que representa um refor¢o da garantia dos créditos dos trabalhadores.

146 Refira-se que nesta matéria o critério utilizado para determinar se ha ou ndo transmissdo de

estabelecimento parcial € o mesmo que se utiliza para determinar se existe ou ndo transmissdao de
estabelecimento na sua totalidade e que resulta das directivas, designadamente dos arts 1.2, n.° 1, alinea b)
das Dirs. n.% 98/50 e 2001/23, ou seja, se a unidade econémica mantém a sua identidade. Nesta matéria
refere MARIA JORGE RIBEIRO DA ROCHA, “Transmissao...cit., 148 que na transmissao parcial do estabelecimento
se tem vindo a exigir alguma autonomia organizatéria em sentido lato, ou seja, interpretada no sentido de que
ndo tem de «(...) preexistir necessariamente uma autonomia organizatéria formal, bastando uma autonomia
avaliada em funcéo do tal escopo préprio em conexdo com a realizacdo de uma tarefa parcial», ou seja, é
suficiente que sejam transferidos os elementos do estabelecimento que permitam ao transmissario continuar a
desenvolver a mesma actividade ja desempenhada anteriormente pelo transmitente.

47 Sobre este ponto esclarece JOANA VASCONCELOS, ha Anotacdo VIII ao art. 285.° in PEDRO ROMANO

MARTINEZ, LUiS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, Luis
GONGALVES DA SILVA — Cddigo...cit., 806 que esta solugdo ndo se encontrava consagrada no anteprojecto do
Cédigo do Trabalho de 2003, tendo a mesma resultado de um Compromisso Tripartido relativo a proposta de
lei do Cddigo do Trabalho, sendo que o beneficiario desta solugéo é o Estado.

48 para mais desenvolvimentos vide JOAO SOARES RIBEIRO, Contra-Ordenagdes Laborais, 2.2 edigdo, Coimbra,
2003, 119-120.
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contra-ordenacdo laboral e, em consequéncia da fuséo, se deu a extincdo da sociedade
incorporada, se verificava ou ndo a extingdo do procedimento por responsabilidade
contra-ordenacional. Relativamente a esta questdo, que foi objecto de decisbes
divergentes nos Tribunais Superiores e mais tarde foi prolatado um Ac. Uniformizador de
Jurisprudéncia n.° 5/2004, de 2 de Junho de 2004, a posicdo sustentada pelo STJ, que
se nos afigura da maior relevancia para a matéria aqui em analise, foi a de que «A
extingao, por fusdo, de uma sociedade comercial, com os efeitos do artigo 112.°, alineas
a) e b), do Cédigo das Sociedades Comerciais, ndo extingue o procedimento por contra-

ordenacéo praticada anteriormente a fusdo, nem a coima que lhe tenha sido aplicada.».

Relativamente ao regime de responsabilidade entre o transmitente e o adquirente
do estabelecimento era o nimero 2.° do art. 318.° do CT2003 a norma que regulava esta

matéria.

Neste preceito foi estabelecido um sistema de responsabilidade solidaria entre o
transmitente e o adquirente pelas obrigacbes vencidas até a data da transmisséo,
durante o periodo de um ano subsequente a esta. Através deste modelo de
responsabilidade foi alterado o modelo de responsabilidade previsto no art. 37.° da LCT

e, assim, transposto o regime constante do art. 3.2, n.° 1 da Dir. n.° 2001/23.

Assim, com este novo regime de responsabilidade o adquirente do
estabelecimento passou a responder por todas as dividas anteriores a transmisséo,
podendo nos termos do art. 319.°, n.° 3 do CT2003 o adquirente do estabelecimento usar
a faculdade de as mesmas terem de ser reclamadas no prazo de trés meses. Deste
modo, o transmitente do estabelecimento passou de principal obrigado a devedor
solidério, j& que segundo a letra da lei do art. 37.° da LCT caso o adquirente afixasse o
aviso este apenas respondia solidariamente com o transmitente pelas obrigacdes que se
tivessem vencido nos seis meses anteriores a transmissdo e tivessem sido

reclamadas™****.

Quanto ao regime de responsabilidade é importante notar que, em nossa opinido,
a alteracdo que se verificou no regime de responsabilidade, apesar de ser positiva,
apenas em parte o tornou conforme com o direito europeu. Tal posi¢cdo sustenta-se no
facto de ao ter sido estabelecida a faculdade prevista no art. 319.°, n.° 3 do CT2003, que
permitia ao adquirente afixar um aviso nos locais de trabalho, informando que as dividas
anteriores a transmissao tinham de ser reclamadas no prazo de trés meses, sob pena de
ndo se lhe transmitirem, parecia resultar que pelas dividas que ndo fossem reclamadas

dentro do prazo de trés meses, caso 0 adquirente optasse por publicar o aviso para que

49 Conforme JOANA VASCONCELOS, “A transmiss3o...cit., 77.

10 Refira-se que ndo sdo reguladas as relacBes internas entre o transmitente e o adquirente do
estabelecimento, contudo cfr. refere JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito...cit, 832 parece que o «(...)
transmissario opera aqui como uma espécie de garante legal e deve ter direito de regresso contra o
transmitente».
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os trabalhadores reclamassem os seus créditos, o transmitente continuava a ser o Unico

responsavel.

Por outro lado, convém salientar que o n.° 3 do art. 318.° do CT2003 inovou de
forma significativa, consagrando expressamente que 0 regime da transmissdo de
estabelecimento, conforme ja era entendido a propésito do art. 37.° da LCT, abrangia no
seu ambito os casos de cessdo ou de reversdo da exploracdo™' da empresa e ao
mesmo tempo remetia para o regime de responsabilidade estabelecido nos nimeros 1 e
2 do referido preceito.

Em relacdo a esta novidade do regime é de referir que, embora esta tenha vindo
esclarecer, ao consagrar expressamente na letra da lei, que estes casos também
estavam sujeitos ao regime da transmissdo de estabelecimento, o facto de ndo constar
da referida norma que este elenco era meramente exemplificativo suscitava davidas
desnecessérias quanto ao ambito de aplicacdo do regime da transmissdo do
estabelecimento.

Contudo, as alteracdes de regime ndo se cingiram ao ja anteriormente exposto,
pois acontece que o art. 319.° do CT2003, embora tendo continuado a limitar o &mbito de
aplicacdo da transmisséo de estabelecimento, na senda do que j& resultava do art. 37.°,
n.°1 in fine da LCT, deixou de exigir o acordo entre o transmitente e o adquirente do
estabelecimento para tal, passando, tdo s, a estabelecer a ndo aplicacdo do regime da
transmissdo de estabelecimento aos trabalhadores que o transmitente, até a data da
transmissao, tivesse transferido para outro estabelecimento ou parte da empresa ou
estabelecimento que constituisse uma unidade econémica, continuando aqueles ao seu
servico. Assim, a continuagdo dos trabalhadores ao servico do transmitente, passou
apenas a carecer de estarem preenchidos os requisitos impostos para a mobilidade
geografica estabelecidos nos arts. 315.° e 317.° do CT2003"%%

3! Esta nova referéncia a reversdo de exploracdo consagrada pelo CT2003 pode ser interpretada como refere
JOANA VASCONCELOS, Anotacdo V ao artigo 285.°, in PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUiS MIGUEL MONTEIRO, JOANA
VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUiS GONGALVES DA SILVA - Cédigo...cit., 804 como
esclarecedora das davidas que até ai se suscitavam e a sujei¢cdo ao regime da transmisséo de estabelecimento
dos casos de reversdo da exploragdo e nova concessdo a outro concessionario em que ndo havia ligacédo
directa entre os concessionarios da exploragdo do estabelecimento. Assim, esta inovagéo acabou por seguir a
linha da jurisprudéncia europeia, que privilegia como factor determinante a manutencdo da identidade
econdmica do estabelecimento e a prossecucdo da sua actividade econdmica, inflectindo-se a posigdo que
vinha a ser propugnada pela jurisprudéncia nacional sobretudo no que concerne aos casos de reversdo de
exploracdo ou de cessdes de explorac@o sucessivas. Sobre este ponto vide Acs. do RLX, de 15 de Fevereiro
de 2006, processo n.° 12108/2005-4 e de 7 de Junho de 2006, processo n.° 4181/2006-4, ambos disponiveis

em www.dgsi.pt.

%2 Nesta matéria pode discutir-se se devem ser aplicadas as regras da mobilidade funcional colectiva ou as
regras da mobilidade funcional singular. E defendido por PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 234 que é
6bvio que as regras aqui aplicaveis sédo as da mobilidade funcional singular, visto que a mobilidade funcional
colectiva pressup8e a mudanca total do estabelecimento onde o trabalhador presta servi¢o, situacdo que néo
se verifica nos casos de transmissdo de estabelecimento em que o estabelecimento permanece no mesmo
local. Contrariamente, defende MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il - Situagbes
Laborais Individuais, 3.2 edi¢cdo, Coimbra, 2010, 768-769 que se devem aplicar os dois regimes consoante
esteja em causa a transferéncia de todos os trabalhadores que integram um estabelecimento ou parte de
estabelecimento ou de apenas um ou mais trabalhadores individualizados.
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Quanto a nogdo de unidade econdmica, é de referir que o n.° 4 do referido preceito
consagrou a nocgdo de unidade economica reproduzindo integralmente o conceito
constante do art. 1., nimero 1, alinea b) da Dir. n.° 2001/23. O conceito de unidade
econOmica, designado nas directivas europeias sobre esta matéria por entidade
econOmica, € um conceito que vinha a ser interpretado pelo TJ de forma ampla,
defendendo esse tribunal, alids que no caso de uma transmissdo parcial bastava,
apenas, a existéncia de uma organiza¢do minima. Tal interpretacdo conduziu a que em
certos sectores de actividade, como é o caso por exemplo do sector das limpezas,
servicos de seguranca’®, que se baseiam essencialmente em mé&o-de-obra, uma
unidade econbémica se pudesse reconduzir a um conjunto de trabalhadores que

executava uma determinada actividade comum.

Por dltimo, cumpre notar que o art. 320.° do CT2003 consagrou o direito de
informacdo e consulta em conformidade com o regime europeu, que tanta querela
suscitou quanto a conformidade do art. 37.° da LCT com a Dir. n.° 77/187, tendo sido
imposto um dever de informagéo, quer para o transmitente, quer para o adquirente. E de
referir que o art. 320.° do CT nao se limitou, apenas, a cumprir as imposi¢des resultantes
do regime europeu pois estabeleceu, inclusivamente, no seu n.° 2, que a informacgéo
tinha de ser prestada por escrito e o tempo Util minimo para o cumprimento do dever de
informacdo aos representantes dos trabalhadores era de 10 dias relativamente ao

procedimento de consultas.

d) Artigos 285.°2 a 287.° CT2009

Volvidos 6 anos surgiu uma revisdo do Cédigo do Trabalho'*, aprovado pela L
n. 7/2009, de 12 de Fevereiro, daqui em diante designado CT, que regulou o regime da
transmissdo do estabelecimento nos arts. 285.° a 287.° e 498.° do CT 2009 e ainda em
alguns diplomas avulsos designadamente na L n.°19/2009, de 12 de Maio, que

estabelece o regime das fusdes transfronteiricas.

Ora, quanto a estas disposi¢cdes podemos, em primeiro lugar, referir quanto ao
art. 285.° que este corresponde com pequenas alteragbes formais ao disposto no
art. 318.° do CT2003, sendo que os n.°s 1, 2, 3, 5 e 6 do art. 285.° correspondem,
respectivamente, com pontuais alteracdes de redaccdo aos n.°s 1, 2, 3 e 4 do art. 318.°
e n.°1 do art. 675.°, ambos do CT2003, resultando o n.° 4 do art. 285.° da junc&o dos
n.°s1le2doart. 319.°do CT2003.

153 34 foi pelo TJ no Ac. do TJ (Sexta Seccdo) de 20 de Novembro de 2003, processo C-340/01, Colectanea de

Jurisprudéncia 2003, pag. 1-14023 considerado que a restauracdo colectiva (preparacdo de refeicdes na
cozinha do hospital) ndo é uma actividade essencialmente baseada em méo-de-obra, na medida em que exige
equipamentos importantes.

!%* para mais desenvolvimentos sobre se se trata de um novo Cédigo do Trabalho ou um Cédigo do Trabalho

revisto vide PEDRO ROMANO MARTINEZ, “O cédigo do trabalho revisto” in O Direito, 2009, Il, 245-267.
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Assim, o art. 285.° do CT continua a prever, tal como ja resultava do regime
anterior, que com a transmissdo do estabelecimento, a qual se pode verificar por
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qualquer titulo™>, se verifica a transmissdo automatica da posicdo do empregador do

transmitente para o0 adquirente nos contratos de trabalho existentes a data da
transmissao™°, bem como de quaisquer direitos e obrigacdes emergentes dos referidos

contratos de trabalho™”.

Quanto ao regime da responsabilidade pelas dividas aos trabalhadores™®, o art.
285.°, nimero 2 do CT foi alvo de uma das principais alteragfes que em matéria de
transmissdo de estabelecimento foram consagradas pelo CT. Embora, este regime
pareca estabelecer 0 mesmo regime de responsabilidade ja consagrado no regime do
CT2003, sendo também previsto um sistema de responsabilidade solidaria entre o
transmitente e o transmissério pelas obrigacdes vencidas até a data da transmissao,
durante o periodo de um ano subsequente a transmisséo, o regime de responsabilidade
do adquirente ou transmissario foi alargado. Tal alargamento resultou da eliminacéo da
possibilidade de o adquirente afixar um aviso para reclamacdo de créditos, através da
supressdo do n.°3 do art. 319.° do CT2003, ndo podendo, assim, este limitar a sua

responsabilidade e, portanto, a extensdo das obrigacfes que se lhe iriam transmitir'>®

® Sobre este ponto é salientar que, também, estdo abrangidas as situacbes de transmissdo de

estabelecimento, mortis causa, conforme resulta do art. 346.°, n.° 1 do CT.

158 E importante, no entanto, ter presente cfr. refere JOANA VASCONCELOS, na Anotagao IIl ao artigo 285.° in
PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUiS MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME
DRAY, Luis GONGALVES DA SILVA - Cddigo...cit, 803 que, «Ficam, pois excluidos desta transmisséo
(permanecendo na esfera do cedente), os créditos emergentes de contratos de trabalho que tenham cessado
em momento anterior aquela (v.g. os relativos a subsidios de férias ou a Natal ou a trabalho suplementar, néo
pagos), com uma excepcao: os emergentes de contratos cuja cessacdo venha a ser judicialmente declarada
ilicita. Quando assim suceda, e porque tais vinculos laborais se consideram ‘existentes” a data da
transferéncia, transitam para a esfera do respectivo adquirente as obrigacbes deles emergentes (v.g.
indemnizar o trabalhador, caso este opte pela cessacao do contrato)».

37 Quanto a este ponto entendemos ser de chamar a atenc&o que as Unicas obrigaces que se transmitem do

transmitente para o adquirente do estabelecimento sdo as obrigag6es emergentes dos contratos de trabalho
existentes a data da transmissao, isto €, obrigagdes laborais. Assim, coloca-se muitas vezes a questdo de
saber se com a transmiss@o do estabelecimento sdo também ou ndo transmitidas as dividas & seguranga
social, maxime as decorrentes do ndo pagamento das prestagées retributivas que no caso dos trabalhadores
por conta de outrem estdo a cargo do empregador. Ora, sobre a matéria das dividas a seguranca social dispde
o art. 209.°, n.°2 do Cddigo dos Regimes Contributivos do Sistema Previdencial de Seguranga Social,
estabelecendo que «Em caso de trespasse, cessdo de exploracdo ou de posicdo contratual o cessionario
responde solidariamente com o cedente pelas dividas a seguranca social existentes a data da celebragédo do
negécio, sendo nula qualquer clausula negocial em contrario.». Contudo, atendendo a que o referido preceito
refere expressamente as situagdes de trespasse, cessdo de exploragdo ou de posigdo contratual ndo referindo
se este se trata de um elenco exemplificativo, nem fazendo alusdo, em termos gerais, a situacdo de
transmissdo de estabelecimento, ddvidas surgem quanto ao regime de responsabilidade pelas dividas a
segurancgas social nos casos em que a transmisséo do estabelecimento se verifique por qualquer outro titulo
gue ndo os expressamente consagrados nesse preceito. Assim, embora se possa alegar, em contrario, o facto
que a relagdo contributiva esti dependente da relacdo laboral, uma vez que se esta ndo existisse, ndo existiria
a obrigacéo de pagar contribuicBes a Seguranga Social, defendemos que atendendo a natureza fiscal ou para-
fiscal das contribuicbes para a Seguranca Social devidas pelas entidades patronais (vide Ac. STA de
05/06/2002, processo n.° 046821 e Ac. do STJ de 15/02/2005 processo n.° 04S3037, ambos disponiveis em
www.dgsi.pt), entdo nos casos em que a transmissdo de estabelecimento se verifique por qualquer outro titulo
gue ndo os expressamente consagrados no art. 209.°, n.° 2 do Cédigo dos Regimes Contributivos do Sistema
Previdencial de Seguranga Social ndo existe responsabilidade solidaria do cessionario com o cedente pelas
dividas a seguranga social.

%8 Cumpre esclarecer que, este regime é um regime de responsabilidade que se aplica nas relagdes com os
trabalhadores o que nédo impede que outro seja o regime estabelecido entre transmitente e adquirente.

%% 5obre este ponto refere PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito do Trabalho, 5.2edicdo, Coimbra, 2010, 833 a
proposito do disposto no art. 319.°, n.° 3 do CT2003 que, embora pudesse indagar-se, o que acha duvidoso,
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passando a responder por todos os créditos emergentes dos contratos abrangidos, sem

% E de notar ainda nesta matéria que pelas obrigacdes em que ndo se

excepcao
verifique o regime de responsabilidade solidaria previsto no n.° 2 do art. 285.° do CT, em
nosso entender, deve ser seguido o regime geral do n.° 1 do referido preceito, sendo

pelos mesmos o (nico responsavel o adquirente do estabelecimento®®".

Relativamente ao art. 286.° do CT ha, em primeiro lugar que, referir que este
preceito corresponde no essencial com pequenas alteracdes formais aos arts. 320.° e
675.°, n.° 2 ambos do CT2003, seguindo de perto o que nesta matéria dispde o art. 7.°
da Dir. 2001/23.

No art. 286.° do CT sdo suscitadas algumas dlvidas quanto ao direito de
informacédo e consulta dos trabalhadores, visto que embora seja previsto um dever de
informacado, que impende sobre o transmitente e o transmissario, relativamente aos
representantes dos trabalhadores sobre a data e motivos da transmissdo e as suas
consequéncias juridicas, econdémicas e sociais em relacdo aos trabalhadores, ndo é
definido o que é necessério para que se encontre cumprido o dever de informacéo,
sendo que parece-nos que o facto de a contra-ordenacao prevista para o incumprimento
deste dever, conforme resulta do art. 286.° nUmero 5 do CT, ser uma contra-ordenagéo
leve, se revela indiciador da pouca relevancia dada pelo nosso ordenamento juridico a

este dever®,

Relativamente ao dever de informacdo, que é prévio a transmissdo e impende
sobre ambos os titulares entre quem é transmitido o estabelecimento, cumpre referir que
a consagracao deste dever como recaindo sobre o transmitente e o adquirente revela o
acolhimento da concepcado que entende que os trabalhadores afectados pela
transmissdo de estabelecimento ndo sdo, apenas, os trabalhadores que séo transferidos
em resultado da transmissdo de estabelecimento, mas também o0s que prestam a sua
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actividade para o transmitente ou para o adquirente do estabelecimento Como

principal objectivo da consagragcédo do dever de informagdo € de apontar o de dar a

que o contetdo de tal preceito ndo estava em conformidade com a directiva nesta matéria, a eliminacéo de tal
preceito consistiu na supressdo de uma norma com uma func¢do importante, que permitia determinar qual o
montante de créditos em divida, sublinhando que tal eliminac&o viola directamente o disposto no art. 10.°, n.° 7,
do Anexo Il da Resolugédo do Conselho de Ministros n.° 64/2006, de 18 de Maio (alterada e republicada pela
Resolugdo do Conselho de Ministros n.° 198/2008, de 30 de Dezembro). Para JOANA VASCONCELOS,
“Transmissao da empresa ou estabelecimento, responsabilidade por créditos laborais e tutela do adquirente” in
ProntDT, 2010, n.° 87, 173-182, (174) a ratio de tal alteragao legislativa, atendendo a inexisténcia de qualquer
justificac8o, pode derivar de tornar conforme, ou refor¢ar a conformidade desta disposicdo com a directiva
nesta matéria.

%0 gSopre este ponto refere PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 243 que a responsabilidade do
transmissario € uma responsabilidade especialmente alargada devido ao regime da prescricdo dos créditos.
Defendendo uma interpretagdo diferente do regime da prescricdo dos créditos vide BERNARDO LOBO XAVIER,
“Prescricao de créditos laborais”, in RDES, 2008, n.°s 1-4, 243-255.

81 No mesmo sentido vide PAULA QUINTAS, HELDER QUINTAS, Codigo do Trabalho Anotado e Comentado, 3.2
edicdo, Coimbra, 2012, 798.

%2 para mais desenvolvimentos quanto & sanc&o prevista para o ndo cumprimento do dever de informagéo e
consulta vide Ac. do TJ de 8 de Junho de 1994, Processo C-382/92, Colectanea de Jurisprudéncia 1994, pag.
02435.

183 Cfr. ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO, “Transmision...cit., 246.
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conhecer aos representantes dos trabalhadores, que por sua vez informardo os seus
representados, ou os proprios trabalhadores, quando estes nao tenham representantes,
os pontos fulcrais da transmisséo pela qual serdo afectados.

No caso do dever de consulta dos representantes dos trabalhadores, que recai
sobre o transmitente e o adquirente do estabelecimento, quanto as medidas projectadas
para adoptar relativamente aos trabalhadores, também, duvidas existem neste ambito
guanto ao que se deve entender por medidas a aplicar aos trabalhadores, pois tal ndo é
densificado. Assim, uma vez que o regime da transmissdo de estabelecimento assegura
a subsisténcia do vinculo laboral dos trabalhadores e do respectivo contelido, entdo as
medidas a aplicar aos trabalhadores que tém de ser objecto de consulta ndo podem
radicar em medidas ordinarias para o funcionamento da empresa, mas tém

84 relacionadas com a

transmissao e que tém como motivo para a sua adopcao a propria transmissdo'®, o que

necessariamente de ser as medidas que estdo directamente

ndo significa necessariamente que sejam adoptadas no momento da transmissao ou

logo apos esta.

Analisado que estd o dever de informacdo e consulta dos representantes dos
trabalhadores, a que estdo sujeitos, quer o transmitente, quer o adquirente do
estabelecimento, cumpre aqui chamar atencdo para o cumprimento do dever de

informacao e consulta nos casos de fusdes.

Ora, relativamente as fusdes, que conforme ja tivemos oportunidade de analisar
supra, constitui um dos casos abrangido pelo regime da transmisséo de estabelecimento
que, alids, desde a Dir. n.° 77/187 é expressamente consagrado no art. 1.°, n.°1 da
referida directiva como integrando o seu ambito de aplicacdo, é de referir que este
regime foi alvo de alteracBes recentes no nosso ordenamento juridico através da L
n. 19/2009, de 12 de Maio e do DL n.° 185/2009, de 12 de Agosto.

Nas matérias que aqui nos focaremos a L n.° 19/2009, de 12 de Maio transpde
para a ordem juridica interna a Dir. n.° 2005/56/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de Outubro, relativa as fusdes transfronteiricas das sociedades de
responsabilidade limitada, e a Dir. n.°2007/63/CE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Novembro, que altera as Dirs. n.°s 78/855/CEE e 82/891/CEE, do

% Entendemos que uma vez que quer o dever de informagao tal como o dever de consulta, que tém por

objecto as medidas a aplicar aos trabalhadores, tém que ser cumpridos antes da transmissdo, entdo
naturalmente que as medidas a aplicar aos trabalhadores sobre que incidem esses deveres tém de se
encontrar ja conjecturadas antes da transmisséo e, portanto, directamente relacionadas com a mesma.

%% Relativamente & conservagdo do contelido do vinculo laboral dos trabalhadores defende MARIO PINTO,
PEDRO FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 180 que poderdo ocorrer
modificagBes indirectas causadas pela integracdo do estabelecimento noutra organizagdo mais ampla, como
por exemplo a alteragdo do sistema de carreiras profissionais para que haja uma légica de grupo. Por sua vez
PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 224 entende que nas medidas projectadas em consequéncia da
transmissdo ndo podem ser medidas que alterem o contetdo do contrato de trabalho, pelo que as mesmas
apenas podem radicar em modificag8es das condigdes de exercicio sem natureza contratual, designadamente
na alteracédo dos horéarios de trabalho ou na afectagio dos trabalhadores a outras unidades produtivas, na
alteracdo de fungBes que ndo envolva uma modificagdo da actividade para que o trabalhador foi contratado e
da categoria profissional.
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Conselho, no que respeita a exigéncia de um relatorio de peritos independentes aquando
da fusdo ou da cisdo de sociedades andnimas e estabelece o regime aplicavel a
participacdo dos trabalhadores na sociedade resultante da fusdo e o DL n.° 185/2009, de
12 de Agosto, entre outras medidas, vem simplificar o regime de fusdes e cisfes, na
senda do Decreto -Lei n.° 76 -A/2006, de 29 de Marco.

Através das referidas alteracdes legislativas e, para a matéria que aqui nos
importa analisar, o art. 101.° do CSC foi alterado tendo passado este preceito a
consagrar quanto a consulta de documentos no dmbito de fusdo de sociedades, numa
primeira fase, que o direito de consulta previsto no art. 101.°, n.° 1 do CSC'® abrangia
também os trabalhadores e que, nos termos do art. 101.°, n.°2 do CSC, os
representantes dos trabalhadores podiam emitir um parecer sobre o projecto de fusao
que devia ser anexado ao relatério elaborado pelos 6rgéos da sociedade e pelos peritos
e, numa segunda fase, que nos termos do art. 101.°, n.°1 do CSC' o direito de
consulta abrangia os representantes dos trabalhadores e, apenas quando estes ndo
existissem, os préprios trabalhadores de qualquer das sociedades participantes na

fusao.

Com as alteracdes que incidem sobre o regime das fusées e, em particular, com a
Dir. n.° 2005/56/CE, de 26 de Outubro, que tem como teleologia geral facilitar a
concentracao societaria no ambito do mercado Unico, harmonizar os diversos regimes
nacionais, mas também garantir uma eficaz tutela dos credores sociais, sdcios e dos
trabalhadores das sociedades envolvidas em que, alids, «ndo seria desmesurado afirmar
que a tonica da tutela dos trabalhadores prevalece sobre a tutela dos sécios e credores
(...)»168, parece resultar que o enfoque destas alteracdes do regime das fusdes nao é

apenas jussocietario, mas também em alguns campos laboral.

Assim, considerando que as alteragBes do regime do art. 101.° do CSC séao
posteriores ao CT, que o regime consagrado no art. 286.° do CT visa 0 mesmo intuito
que é salvaguardado pelo art. 101.° do CSC sendo que, alias, em nossa opinido, o art.
101.° do CSC consagra um regime mais protector dos direitos dos trabalhadores ja que,
para além da informag&o disponibilizada e a possibilidade da sua respectiva consulta ser

prévia a realizacdo da fuséo, é ainda permitido aos representantes dos trabalhadores

1% Transcrevendo respectivamente a redacgao do art. 101.%, n.% 1 e 2 do CSC, com a alteragéo realizada pela
L. n.° 19/2009, de 12 de Maio «A partir da publicagdo da convocatéria, da comunicacéo aos sécios ou do aviso
aos credores exigidos pelo artigo anterior, os s6cios e credores ou, quando estes ndo existirem, o0s
trabalhadores de qualquer das sociedades participantes na fusdo tém o direito de consultar, na sede de cada
uma delas, os seguintes documentos e de obter, sem encargos, copia integral destes:» e «Se até a data fixada
para a reunido da assembleia geral, nos termos do artigo anterior, a administracdo da sociedade receber um
parecer dos representantes dos trabalhadores relativamente ao processo de fusdo, este parecer deve ser
anexado ao relatério elaborado pelos 6rgédos da sociedade e pelos peritos.».

'®7 Transcrevendo respectivamente a redacgdo do art. 101.°, n.° 1 do CSC, com a alterac&o realizada pelo DL

n.° 185/2009, de 12 de Agosto «A partir da publicagdo do registo do projecto, os soécios, credores e
representantes dos trabalhadores, ou, quando estes ndo existirem, os trabalhadores de qualquer das
sociedades participantes na fuséo tém o direito de consultar, na sede de cada uma delas, os seguintes
documentos e de obter, sem encargos, copia integral destes:».

188 Cfr. DIoGO COSTA GONCALVES, “Fusdes transfronteiricas. A transposicdo da 10.2 Directriz e a Proposta de
Lei n.° 236/X” in Revista de Direito das Sociedades Comerciais, 2009, n.° 2, 339-377, 344.
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que emitam um parecer relativamente ao processo de fusdo, sendo que a informacéo a
gue tém acesso é semelhante a que tem de ser conferida aos socios e credores e,
portanto, muito mais completa e detalhada do que a prevista no art. 286.° do CT entéo,
entendemos que no caso das fusdes de sociedades se pode considerar que com o
cumprimento do dever de consulta previsto no art. 101.° CSC se da cumprimento ao

dever de informacéo previsto no art. 286.° do CT.

Por dltimo, quanto a matéria da representacdo dos trabalhadores apés a
transmissao ha, apenas, que referir que o art. 287.° do CT corresponde com pequenas
alteracdes de forma ao disposto no art. 321.° do CT2003, sendo as Unicas novidades
deste regime a incluséo no final do n.° 1 do referido preceito da referéncia a «desde que
se mantenham os requisitos necessarios para a instituicdo da estrutura de representacao

colectiva em causa» nesta matéria e a alinea b) do n.° 3 que é nova.
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. A nocdo de transmissdo de estabelecimento ou de parte de
estabelecimento:

Em primeiro lugar e como ponto de partida refira-se que o regime da transmissao
de estabelecimento é considerado pela legislacdo laboral como uma vicissitude

subjectiva que tem lugar por alteracdo da entidade empregadora®®.

Assim, o regime da transmissdo de estabelecimento ndo se aplica as situacdes
em que a entidade empregadora € uma pessoa colectiva e se tenha verificado uma
alteracdo da titularidade das participagdes sociais ou aos casos em que ha uma
modificagao da natureza juridica da sociedade ja que, em ambos os casos, a entidade
patronal permanece a mesma ndo havendo, assim, a transferéncia para outra entidade

patronal de uma empresa, estabelecimento ou parte de empresa ou estabelecimento®”.

A exclusdo do ambito de aplicacéo do regime da transmissao de estabelecimento
das situacdes de aquisicdo de participacdes sociais é uma posicdo da qual
discordamos'’* visto que, embora a alteracdo da titularidade das participacdes sociais
nunca implique qualquer alteracdo da entidade empregadora, entendemos que sufragar
esta posicdo em termos gerais é adoptarmos uma visdo demasiado formal e estrita do

problema.""

Embora, possamos reconhecer que muitas sdo as vezes em que a alteragdo da
titularidade das participacdes sociais se reconduz a uma questdo meramente societéria,
também, ha situagbes em que a aquisicdo das participacdes sociais com a consequente
alteracéo da titularidade das mesmas determina uma alteragéo do controlo da sociedade
0 que, em termos praticos, implica uma alteracéo do proprietario econémico da empresa,
isto €, do estabelecimento e, assim, da estratégia empresarial, das condicBes de
trabalho o que terd consequéncias adversas, na maioria das vezes, nas relacbes
contratuais dos trabalhadores e nos seus direitos, que é o objectivo que é visado tutelar

pelo regime da transmissao de estabelecimento™”.

189 Cfr. Memorandum on rights of workers in cases of transfers of undertakings, 2004, pags. 1-16, pag. 3,

disponivel em http://ec.europa.eu/saocial/main.jsp?catld=707&langld=en&intPageld=208 «Deve haver uma
mudancga, em termos de relagdes contratuais, na pessoa singular ou colectiva que é responsavel pela
realizacdo do negécio, que contrai as obrigagbes do empregador em relagdo aos empregados da entidade»
(traducdo livre da autora).

' Neste sentido vide entre outros Ac. do TJ (Quinta Seccéo) de 18 de Marco de 1986, Processo 24/85,
Colectanea de Jurisprudéncia, pagina 01119.

™ No mesmo sentido vide PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 214 e ainda WOLFGANG DAUBLER,

Derecho...cit., 773 que refere que existe a divida se 0 § 613a do BGB deve ou ndo aplicar-se por analogia aos
casos em que sdo adquiridas todas as participacdes sociais de uma sociedade, defendo este autor que,
embora o empresario continue a ser formalmente o mesmo, atendendo aos fins que o § 613a do BGB visa
proteger e ao facto dos interesses dos trabalhadores poderem estar em perigo entdo deve o § 613a do BGB
ser aplicado analogicamente a estas situacdes, em especial o n.° 4 que dispde sobre a protec¢do contra
despedimento.

2 No mesmo sentido vide JoAo LEAL AMADO, Contrato de Trabalho,3.2 Edic&o, Coimbra, 2011, 193-194.

3 Acrescenta JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 92-93 como argumento adicional para sustentar
esta posicdo o facto dos proprios considerandos da Dir. n.° 77/187 estabelecerem que «Considerando a
evolugdo econ6mica acarreta, no plano nacional e comunitario, modificagGes das estruturas das empresas que
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Assim, em nosso entender dever-se-ia considerar que uma alteracdo da
titularidade das participacdes sociais que impliqgue uma alteracdo do controlo da
sociedade é equiparada a uma transmissédo de estabelecimento e, como tal, englobada e

abrangida pelo respectivo regime'’.

Ja relativamente as situacBes em que se verifica uma alteracdo da natureza
juridica de uma sociedade, apesar de esta determinar necessariamente uma alteracao
do regime de responsabilidade dos sdcios, a qual pode em alguns casos implicar uma
alteracdo ou até mesmo diminuicdo das garantias dos trabalhadores e, muitas vezes
uma alteracdo dos 6rgdos de administracdo e gestdo e, portanto, da estratégia de
gestdo, neste caso entendemos que ndo se devem dar por reproduzidos os argumentos
anteriormente aduzidos, ja que a alteracdo da natureza juridica de uma sociedade ndo
determina por si s6 a alteracdo do controlo da sociedade nédo passando, por isso, 0

proprietario econdmico a ser diverso®”.

Antes de mais, o regime juridico nacional, assim como, o europeu ndo definem o
que seja a transmissdo de estabelecimento sendo, por isso, este um conceito que tem

vindo a ser construido pela doutrina e pela jurisprudéncia.

Tem vindo a ser entendido que o conceito de transmissao de estabelecimento é

um conceito amplo”e, que engloba todos os casos em que se verifique, por qualquer

se traduzem nas transferéncias de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos, para outros
empresarios, como consequéncia de cedéncias ou fusfes;». No mesmo sentido vide SALVADOR DEL REY
GUANTER, DANIEL MARTINEZ FONS, RAQUEL SERRANO OLIVARES, “El régimen...cit., 222.

™ Este entendimento foi o entendimento inicialmente sufragado pela jurisprudéncia espanhola nas sentencas
do Supremo Tribunal de 18.3.1982, de 12.4.1984 e 9.12.1988. No mesmo sentido vide Commission Report on
Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the approximation of the laws of the Member States relating
to the safeguarding of employees ‘rights in the event of transfers of undertakings, businesses or parts of
undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, pag. 3, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF em que se esclarece que este é
também o entendimento da Confederagdo Europeia de Sindicatos, mas ja ndo da Comissédo Europeia que
considera que ndo se justifica o alargamento do &mbito de aplicacéo da directiva a uma situagéo de alteracédo
do controlo da sociedade neste estado.

' Em sentido contrério, refere PHILIPPE DESPRES, “French...cit., 90 que a alteracdo da natureza juridica de uma
sociedade era ja abrangida no ambito de aplicagdo do regime da transmissdo de estabelecimento francés, no
ambito do artigo L. 122-12, nimero 2 do Cédigo do Trabalho.

1 O TJ tem vindo a interpretar de forma t&o ampla o conceito de transmiss&o de estabelecimento para efeitos

da aplicagdo do regime europeu que no Ac. do TJ de 19 de Maio de 1992, processo C-29/91, Colectanea de
Jurisprudéncia 1992, pag. 1-03189, “Dr. Sophie Redmond Stichting v. Hendrikus Bartol et al.”, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:61991CJ0029:PT:PDF __ considerou que a
directiva abrangia uma situagcdo em que a comuna de Groningen deixou de subsidiar a fundagdo Dr. Sophie
Redmond Stichting, que dependia exclusivamente dos subsidios da comuna para prosseguir as suas
actividades de ajuda aos toxicomanos e alcodlicos pertencentes a determinados grupos minoritarios da
populacdo, mediante uma decisdo unilateral e passou a financiar uma outra fundacdo, a Sigma, que
desempenhava a sua actividade na ajuda aos toxicbmanos em geral, mas iria alargar a sua actividade também
as classes minoritarias que a anterior fundagéo j& abrangia e reassumiu a grande maioria dos trabalhadores da
primeira fundagdo. No ambito desse processo foi ainda acrescentado que a auséncia de transferéncia de bens
méveis ndo constitui s6 por si fundamento para a ndo aplicabilidade da directiva. Além do mais, o TJ no Ac. do
TJ (Primeira Seccao) de 11 de Fevereiro de 1993, processo C-291/91, Colectanea de Jurisprudéncia 1993,
péag. 1-00579 “Tvu” veio pronunciar-se no sentido de considerar a directiva aplicavel ao caso da empresa Philips
que atribuiu a gestéo das suas quatro cantinas de pessoal a outra empresa, a ISS Kantineservice, sendo que a
Philips assumia a obrigacdo de pagar mensalmente as despesas referentes as remuneragfes directas e
indirectas, seguros, vestuario de trabalho, gestao, fiscalizagdo e administragdo e disponibilizava os locais de
venda e de produg¢édo sem qualquer remuneracgdo ou contrapartida e a ISS Kantineservice se obrigava a pagar
as despesas referentes aos servicos de mesa descartaveis, embalagens perdidas, guardanapos e produtos de
limpeza e reassumir os trabalhadores que a Philips destinava ao exercicio directo dessa actividade. Além do
mais, neste acérddo o TJ acrescentou que o facto da actividade considerada ser acesséria da actividade
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titulo, uma alteragdo da titularidade de empresa, ou estabelecimento ou de parte de
empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econémica, ou a transmissao,
cessao ou reversao da exploracdo de empresa, estabelecimento ou unidade econémica,
ou seja, todas as situacdes em que por qualquer forma se verifica uma mudanca na
pessoa titular ou responsavel pela exploracdo®’’ da empresa ou estabelecimento, sendo
comummente elencadas como situacdes que se encontram sujeitas ao regime da

178

transmissdo de estabelecimento designadamente: fuséo, cisdo, venda judicial™"", cesséo

de exploracao, trespasse, a doacéo e concesséo de exploragéo”g.

principal/objecto social da sociedade ndo determina a ndo aplicacdo da directiva. Porém, uma das decisdes
mais polémicas quanto a aplicabilidade da directiva foi tomada pelo TJ no Ac. do TJ de 14 de Abril de 1994,
processo C-392/92, Colectanea de Jurisprudéncia 1994, pag. 1-01311 “Schmidt” em que foi entendido que a
directiva era aplicavel a uma situagdo em que uma empregada de limpeza que assegurava sozinha a limpeza
das instalagGes de uma filial de um banco (Caixa Econémica e de Empréstimos) que foi despedida, visto que o
banco seria reestruturado e aumentado tendo sido o servi¢o de limpeza das instalacdes do banco entregue a
uma empresa de limpeza, que propds a referida trabalhadora contrata-la para desempenhar as mesmas
funcdes e, inclusivamente, com uma retribuicdo superior, mas néo tendo a referida trabalhadora aceite. Ora,
nesta decisdo entendeu o TJ (pags. 1-1325 e 1-1326, n.° 14) que «Assim, quando um empresario confia,
mediante acordo, a responsabilidade de explorar um servigco da sua empresa, tal como o que consiste na
execucdo das tarefas de limpeza, a um outro empresario que assume, por esse facto, as obrigacdes de
entidade patronal relativamente aos assalariados ai afectados, a operagdo pode ser abrangida pelo ambito de
aplicacdo da directiva. Como o Tribunal de Justica ja salientou no acérddo Watson Rask e Christensen, ja
referido, n.° 17, o facto de, nesse caso, a actividade transferida s6 constituir, para a empresa cedente, uma
actividade acessoéria sem relacdo necessaria com o seu objecto social ndo pode ter por efeito excluir essa
operacéo do ambito de aplicagéo da directiva.» Contudo, as interpreta¢cdes do TJ nem sempre sdo no mesmo
sentido, tendo o TJ entendido no Ac. do TJ de 19 de Setembro de 1995, processo C-48/94, Colectanea de
Jurisprudéncia 1995, pag. 1-02745 que a directiva ndo era aplicavel a uma situacdo em que uma empresa A
concedeu a empresa B, mediante contrato de empreitada, a construgdo de uma cantina tendo, posteriormente,
sido convencionado que os trabalhos de tectos e marcenaria de construcéo da cantina seriam realizados pela
Empresa C, mediante contrato celebrado entre A e C, sendo que a empresa B se obrigava a por a disposigéo
da empresa C alguns trabalhadores e algum material destinado a realizagdo das obras em causa. Ora, neste
caso sublinhou o TJ que para que se considere que ha uma unidade econémica é pressuposto que haja uma
organizacdo de meios que permita prosseguir de modo estavel uma determinada actividade, que ndo se pode
cingir a mera realizagdo de uma obra determinada.

" Neste sentido vide Ac. do TJ (Terceira Seccdo) de 12 de Novembro de 1992, processo C-209/91,
Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. I-05755, n.° 15.

™ Nesta matéria é importante destacar que o TJ, no Ac. do TJ (Quinta Seccéo) de 7 de Dezembro de 1995,
processo C-472/93, Colectanea de Jurisprudéncia 1995, pag. 1-04321 veio esclarecer que o releva para
determinar se a directiva é ou ndo aplicivel aos casos de processos de administrac@o e/ou liquidag&o é qual o
escopo de tal processo. Assim, se o objectivo do processo for a liquidagdo do patriménio a directiva ndo é
aplicavel, contudo se o intuito do mesmo for o de recuperacdo da empresa com a continuacéo da actividade da
empresa a directiva € aplicavel a tais processos, sendo que neste Ultimo tipo de processos, em regra, O
controlo judicial € menos intenso. A este respeito, esclareceu ainda o Ac. do TJ (Sexta Seccéo) de 7 de Margo
de 1996, processos C-171/94 e C-172/94, Colectanea de Jurisprudéncia 1996, pag. 1253, “Aierckx e Neuhuys”
no paragrafo n.° 23 que «A este respeito, basta afirmar que, sob pena de frustrar o objectivo de protec¢éo dos
trabalhadores prosseguido pela directiva, a sua aplicagdo ndo pode ser excluida pelo simples facto de a
empresa cedente ter cessado a sua actividade no momento da cesséo e ter sido, em seguida, objecto de uma
liquidacdo. Quando a actividade desta empresa € prosseguida por outra empresa, tais circunstancias sdo antes
susceptiveis de confirmar a existéncia de uma transferéncia na acepcgao da directiva.».

% Nesta matéria tem vindo a ser discutido se as hipéteses de transmissdo de estabelecimento em duas fases,
como por exemplo quando é celebrado um contrato de concessdo com uma concessionaria que termina, sendo
a concesséo atribuida a outro concessionario, que nada tinha que ver com o anterior, que retoma a mesma
actividade ja desempenhada anteriormente pelo primeiro concessionario, sdo ou ndo qualificadas como
transmissdo de estabelecimento. Respondeu a esta questédo afirmativamente o TJ no Ac. do TJ (Terceira
Seccdo) de 10 de Fevereiro de 1988, processo 324/86, Colectanea de Jurisprudéncia 1988, pag. 00739
esclarecendo que o factor determinante para tal qualificagdo é o facto de ser mantida a identidade da unidade
econdmica. No mesmo sentido vide também Ac. do TJ (Terceira Seccéo) de 15 de Junho de 1988, processo
101/87, Colectéanea de Jurisprudéncia 1988, pag. 03057 “Bork International /Foreningen af Arbejdsledere i
Danmark” e Ac. do TJ (Terceira Secgdo) de 17 de Dezembro de 1987, processo 287/86, Colectanea de
Jurisprudéncia 1987, pag. 05465, “Landsorganisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Danmark/Ny Mglle Kro”
que destacam que o facto de a transferéncia ser realizada em duas fases é irrelevante. E ainda de destacar
nesta matéria o Ac. do TJ de 7 de Margo de 1996, processos C-171/94 e C-172/94, Colectanea de
Jurisprudéncia 1996, pag. 1-01253 em que o TJ considerou que «(...) que o artigo 1.°, n.° 1, da directiva deve
ser interpretado no sentido de que abrange uma situacdo em que uma empresa titular de uma concesséo de
venda de veiculos automéveis num determinado territério cessa a sua actividade, sendo a concesséo
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Assim, ap0s termos apreendido, em termos gerais, 0 conceito de transmissao de
estabelecimento parece-nos agora premente delimitar qual a no¢do do objecto da
transmissao, ou seja, o conceito de estabelecimento.

Inicialmente comecou o regime nacional e o regime europeu por nao definir o que
se entendia por estabelecimento. Pelo que, a doutrina ia afirmando que o conceito de
estabelecimento a que se recorre no ambito laboral ndo era necessaria e precisamente o

mesmo que era utilizado no ambito comercial*®* 8182,

transferida para outra empresa, que readmite uma parte do pessoal e beneficia de promogéo junto da clientela,
sem que sejam transferidos elementos do activo.»

Enfatizou neste ac6rddo o TJ na pag. 1-1274, n.° 21 e pag. 1-1276, n.° 30 que «a actividade de uma concesséo
exclusiva de venda de veiculos automdveis de determinada marca num certo sector mantém o seu objecto
ainda que seja exercida sob um outro nome, em locais diferentes e com outro equipamento. E também
irrelevante que a sede de exploragdo se encontre numa area diferente da mesma zona metropolitana, desde
gue o territério objecto da concessdo seja 0 mesmo.» e ainda que «(...) para que a directiva se aplique, ndo é
necessario que existam relagées contratuais directas entre o cedente e o concessionario. Consequentemente,
guando se pde fim a uma concesséo de venda de veiculos automdéveis com uma primeira empresa e que uma
nova concesséao de venda é atribuida a outra empresa que prossegue as mesmas actividades, a transferéncia
da empresa resulta de uma cesséo convencional na acepg¢do da directiva, tal como interpretada pelo Tribunal
de Justica». Contudo, durante algum tempo a jurisprudéncia nacional ndo seguiu a mesma orientagcao
designadamente e a titulo exemplificativo Acs. do REv de 17.04.90, Colectanea de jurisprudéncia de 1990, I,
311 e ss., (311) e de 12.03.91, Colectanea de Jurisprudéncia 1991, Il, pags. 356 e ss existindo algumas
davidas quanto as situagdes em que ndo existia uma ligacéo directa entre os concessionarios da exploragao.
N&o obstante, segundo JOANA VASCONCELOS, na Anotagdo V ao artigo 285.° in PEDRO ROMANO MARTINEZ, Luis
MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE BRITO, GUILHERME DRAY, LUiS GONGALVES DA
SILVA - Cédigo...cit., 804 a referéncia a reversdo da exploragdo incluida no artigo 318.° do CT2003 e mantida
no CT2009 visou resolver tais dividas.

18 Cfr. VASCO LOBO XAVIER, “Substituigdo da empresa fornecedora de refeicdes e situacdo juridica do pessoal

utilizado no local: inaplicabilidade do art. 37.° da LCT (Parecer)” in RDES, 1986, n.° 3, 443-459, (453), VASCO
LoBO XAVIER/RITA LOBO XAVIER, “Trés pareceres juridicos (Registo de acgdes — Fraude a lei; resolugdo por
alteracdo das circunstancias; incumprimento — substituicdo de empresa — Art. 37.° da LCT)”, in RDES, 1995, n.°
4, 351-407, (397) e JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 161.

81 Sobre o conceito de estabelecimento no Direito Comercial refere A. FERRER CORREIA no parecer “Contrato

de locacdo de estabelecimento, contrato de arrendamento de prédio rastico para fins comerciais, contrato
inominado” in ROA, 1987, Vol. Ill, 785- 820 que também no Direito Comercial é destacada a importancia da
existéncia de um elemento organizativo «um todo organizado» nao sendo suficiente que haja um conjunto de
bens. Porém, este mesmo autor A. FERRER CORREIA, Li¢cBes de Direito Comercial, vol. |, Lisboa, 1994, reprint,
120 salienta que o estabelecimento pode ser reconduzido a uma nogdo mais restrita que corresponde a
«unidade técnica de venda, de producdo de bens ou de fornecimento de servigos», tal como j4 referia BARBOSA
DE MAGALHAES, Do estabelecimento...cit., 24. Para BARBOSA DE MAGALHAES, Do estabelecimento...cit., 13-14,
«A expresséo-estabelecimento comercial- pode ser tomada num sentido econémico ou num sentido juridico.
(...) Sob o ponto de vista juridico, que é o que nos interessa especialmente aqui (se bem que nunca possamos
pér de lado as nog¢Bes da ciéncia econdémica), a expressdo estabelecimento comercial ndo tem, a face da
legislagdo portuguesa um sentido rigoroso e preciso, antes nos aparece em varias acepgdes. [No entanto, o
autor em geral emprega-la-a] (...) com um significado amplo, abrangendo o conjunto ou complexo de coisas
corplreas e incorpdreas organizado para o0 exercicio do comércio por determinada pessoa, singular ou
colectiva (...)». Segundo JOSE DE OLIVEIRA ASCENSAO, Direito...cit.,138 e 501 «O estabelecimento representa a
base ou pressuposto material do exercicio da empresa. Como tal € o conjunto unificado de bens, com aptidao
funcional.», ou seja, é «O conjunto de bens organizado, de modo a ser apto ao desempenho de uma funcao
mercantil (...)», sendo o critério para a sua delimitacdo a aptiddo funcional. No mesmo sentido se pronuncia
ANTONIO DE MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito Comercial, 3.2 edigdo, Coimbra, 2012, 329 ao referir que «O
estabelecimento comercial abrange elementos bastante variados. Em comum tém apenas o facto de se
encontrarem interligados para a pratica do comércio.». Para JORGE MANUEL COUTINHO DE ABREU, Curso de
Direito Comercial, Volume I-Introducéo, Actos de Comércio, Comerciantes, Empresas, Sinais Distintivos, 7.2
edicdo, Coimbra, 2009, 252 «(...) a empresa ou estabelecimento comercial (em sentido objectivo) é uma
unidade juridica fundada em organizacdo de meios que constitui um instrumento do exercicio relativamente
estavel e autbnomo de uma actividade comercial.». Por dltimo, refira-se ainda que para MIGUEL J. A. Puro
CORREIA, Direito Comercial-Direito da Empresa, 12.2 edi¢do, Lisboa, 2011, 50 «(...) a empresa, no seu
significado objectivo, equivale ao estabelecimento comercial, que é a organizagdo do empresario mercantil, o
conjunto de elementos reunido e organizado pelo empreséario para através dele exercer a sua actividade
comercial, de producgéo ou circulacdo de bens ou prestacdo de servicos.» e para PAULO OLAVO CUNHA, LicBes
de Direito Comercial, Coimbra, 2010, 75 «(...) o estabelecimento comercial é o conjunto de bens (no sentido
material do termo) e servigos que sdo organizados pelo comerciante (empresario) para o exercicio da
respectiva actividade mercantil (empresarial).». Para mais desenvolvimentos vide ORLANDO DE CARVALHO,
Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial, | - O problema da Empresa como Objecto de Negoécios,
Coimbra, 1967, 687 e ss.
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Nao obstante, apos a evolugdo do regime europeu, principalmente através da

interpretacéo teleolégica adoptada pela jurisprudéncia do TJ'®

, para que os fins reais
das directivas fossem alcancados e, consequentemente, do regime nacional verificou-se
que as directivas sobre esta matéria, designadamente nos arts. 1.°, nimero 1 alinea b)
das Dirs. n.°s 98/50 e 2001/23, vieram por motivos de seguranca e transparéncia
juridicas consagrar o entendimento defendido ao longo de anos pelo TJ, prevendo que é
considerada transmisséo de estabelecimento a transmissao de uma unidade econémica,

gue é a nogao relevante para efeitos de aplicagcao da directiva.’®

Ora, ao longo dos tempos tem sido convencionado que para se estar perante uma
unidade econémica é necessario que seja transmitida uma organizacdo de meios, com o
objectivo de prosseguir uma actividade econdmica, essencial ou acessoria, que tenha os
elementos necessarios para que o adquirente continue a operar desenvolvendo a
mesma actividade que era desempenhada pelo transmitente ou uma actividade
equivalente, isto é, que seja transmitida uma unidade econémica que mantenha a sua
identidade.

Como elemento essencial para a determinagdo de uma unidade econdémica é
necessério ter presente que o regime da transmissdo de estabelecimento se aplica a
quaisquer empresas, publicas ou privadas, que prossigam uma actividade econémica,

% de actividades que

com ou sem fins lucrativos, desde que ndo se trate de navios
envolvam o exercicio de poderes publicos, da reorganizacdo administrativa de
instituicbes oficias ou a transferéncia de funcdes administrativas entre instituicdes

oficiais.*®®

Com efeito, tm vindo a ser convencionados uma série de critérios para
casuisticamente determinar se ha ou ndo a manutencdo da identidade da unidade

econOmica e, portanto, se ha ou ndo uma transferéncia do estabelecimento tais como:

8 Conforme refere BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Regime...cit., 100 a transmiss&o que importa para

efeitos do art. 37.° da LCT deve ter caracter global, mas ndo é necessario que coincida tecnicamente com o
conceito de trespasse. Para JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 161 «para quem entenda que o
interesse fundamental tutelado pelo artigo 37.° da LCT € o interesse dos trabalhadores (e ndo o interesse da
manutencao da integridade do estabelecimento para facilitar a sua subsisténcia e circulacdo) bem pode
adoptar-se um critério menos exigente de estabelecimento, o qual, ndo se confundindo com uma mera
actividade e supondo um elemento minimo de organizacédo, ndo parece que tenha que ter contabilidade ou
clientela proprias.».

!% saliente-se nesta matéria, alids, como refere MANUEL DO NASCIMENTO BAPTISTA, “A jurisprudéncia. ..cit., 105
que o TJ considera que meras designagdes formais ndo obstam a realizagdo dos fins da directiva.

184 Alias, refere PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 216 que o conceito de unidade econdmica é o conceito
operacional que na préatica se utiliza para aplicagdo deste regime.

'8 Cfr. Comission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the approximation of the laws
of the Member States relating to the safeguarding of employees’rights in the event of transfers of undertakings,
businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, 3 e 15, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF as disposi¢cdes nacionais
de transposicao da directiva também se aplicam aos navios, tal como ocorre em mais 11 Estados-Membros.

18 Cfr. Memorandum on rights of workers in cases of tranfers of undertakings, Comission Services’'Working
Document, 1-16, 2 disponivel em http://ec.europa.eu/social/main.jsp?catld=707&langld=en&intPageld=208.
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tipo de actividade desenvolvida'?’, tipo de estabelecimento ou negdécio, transmisséo de
elementos do imobilizado corpéreo, valor do imobilizado incorporeo, transferéncia da
clientela, permanéncia ou reassuncdo dos trabalhadores™®®, grau de semelhanca da
actividade desenvolvida e existéncia de lapso temporal antes do recomeco da actividade,
entre outros.

Porém, é de sublinhar que os critérios utilizados ndo devem ser considerados de
forma isolada, mas sim em conjunto huma apreciacdo global, sendo que o tipo de
actividade desenvolvida constitui um factor determinante para estabelecer qual o peso
que cada um dos restantes critérios deve ter'®.

Quanto a natureza da actividade desenvolvida, o TJ tem vindo a entender que o
peso dos elementos que constituem a no¢do de unidade econdmica difere de sector de
actividade para sector de actividade, defendendo este tribunal que no sector secundario,
no caso paradigmatico de uma empresa industrial, a relevancia dos bens corpoéreos,
incorpéreos e do equipamento € maior do que no caso de empresas do sector terciario,
maxime no caso de empresas de know-how, que sdo empresas baseadas
essencialmente em mao-de-obra e que tém como principal, ou até mesmo Unico

elemento do estabelecimento, os seus trabalhadores.

Assim, a jurisprudéncia europeia parece, de facto, estabelecer uma clara distingao

entre as actividades que sdo ou ndo baseadas essencialmente em mao-de-obra.

Na verdade, a propésito da evolucéo do conceito de estabelecimento parece-nos
da maior relevancia referir o entendimento de SALVADOR DEL REY GUANTER, DANIEL
MARTINEZ FONS, RAQUEL SERRANO OLIVARES'®, através do qual relativamente a nogéo de
estabelecimento se nota que «pois € certo que a instituicdo de que se trata foi formada
num contexto econémico-produtivo em que predominava a empresa industrial e, por
tanto, uma concepgcdo de empresa entendida como a infra-estrutura devidamente
organizada para a producgdo de bens e servicos, frente ao actual predominio do sector

terciario e quaternério e, portanto, frente a uma concepcao de empresa entendida mais

87 £ de destacar que se tem considerado, designadamente Ac. do TJ (Quinta Seccéo) de 14 de Abril de 1994,
processo C-392/92, Colectanea de Jurisprudéncia 1994, pag. 1-01311, “Schmidt” irrelevante se a actividade
desenvolvida pela parte da empresa ou estabelecimento transmitido era principal ou acessoéria para efeitos da
aplicagéo do regime da transmissao de estabelecimento.

'8 Este é um critério que, em nossa opinido, é dibio, visto que em situagdes limite em que este seja o Gnico
factor a ponderar, esta circunstancia funciona ao mesmo tempo como critério delimitador da qualificagdo como
transmissdo de estabelecimento e como consequéncia da qualificagdo dessa situagéo como tal e, portanto, da
aplicacéo do regime estabelecido nesta matéria.

% pestaque-se nesta matéria o Ac. do TJ (Quinta Seccéo) de 18 de Marco de 1986, processo 24/85,
Colectanea de Jurisprudéncia 1986, pag. 01119 “Spijkers” em que o tribunal veio estabelecer que para se falar
de transmissdo de estabelecimento ndo é necessario que estejam presentes todos os critérios que
normalmente sé@o utilizados para determinar se ha ou ndo transmissdo. Além do mais, veio ainda neste
Acérdéo o tribunal defender que a existéncia de um lapso temporal antes do recomego temporal da actividade
pelo novo empregador é um critério preponderante, mas a sua verificagdo ndo é obrigatéria para se poder
afirmar que se estéa perante uma transmisséo de estabelecimento.

10 Conforme SALVADOR DEL REY GUANTER, DANIEL MARTINEZ FONS, RAQUEL SERRANO OLIVARES, “El
régimen...cit., 221.
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como know-how, onde o elemento pessoal ou humano adquire cada vez mais um maior

protagonismo» (traducéo livre da autora).

Alias, o TJ tem vindo a pronunciar-se no sentido de o conceito de unidade
econOmica ser interpretado de forma ampla, tendo inclusivamente considerado que em
certos sectores de actividade, sobretudo no sector terciario, na area dos servicos
designadamente no sector das limpezas ou dos servicos de seguranca'®’,devido a
natureza das actividades prosseguidas que se baseiam fundamentalmente em méao-de-
obra'®?, uma unidade econémica pode reconduzir-se a um conjunto de trabalhadores que
executa uma determinada actividade comum, sem que seja transmitido um Unico factor

de producao™®.

Face a esta interpretacdo tdo ampla de unidade econdmica, entendemos que o
facto de o TJ utilizar como critério determinante ou até mesmo Unico em determinados
sectores de actividade, sobretudo no caso das empresas que se baseiam
fundamentalmente em mao-de-obra, a permanéncia ou a reassuncao dos trabalhadores,
para determinar se ha ou ndo a manutengdo da identidade da unidade econdmica e,
assim, a transmissdo de estabelecimento, constitui uma inversdo do método e a adopgéo
de um raciocinio circular®*. Sufragamos este entendimento, visto que desta forma o TJ
utiliza como critério para determinar se houve ou ndo transmissao de estabelecimento, o
que de acordo com o regime desta figura constitui um dos seus efeitos, ou seja, o TJ
confunde «(...) uma consequéncia da aplicacdo da directiva (a transferéncia dos

contratos de trabalho ou, mais correctamente dos direitos e obrigacdes que deles

91 34 foi pelo TJ no Ac. do TJ (Sexta Seccéo) de 20 de Novembro de 2003, processo C-340/01, Colectanea de
Jurisprudéncia 2003, pag. 1-14023 considerado que a restauragéo colectiva (preparacdo de refeicdes na
cozinha do hospital) ndo é uma actividade essencialmente baseada em méo-de-obra.

%2 Entendemos que o facto de o TJ determinar o peso dos elementos que constituem a nogdo de entidade

economica em fungdo do sector de actividade da empresa, maxime se esta € ou ndo baseada
fundamentalmente em mao-de-obra, € um critério muito fluido e pouco esclarecedor, visto que ndo foi
delimitado pelo TJ o que se deve entender por actividades que se baseiem fundamentalmente em mao-de-
obra. Além do mais, cfr. refere RONALD M. BELTZER, “The transfer of undertakings and the importance of taking
over personnel — a vicious circle” in The internacional Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations, 2007, vol. 23, 137-155, (145) a distingdo entre as empresas que sdo ou ndo de mé&o-de-obra
intensiva néo é facil, considerando este autor in(til, tendo por base a jurisprudéncia do TJ, realizar uma lista
dos sectores de empresas de mao-de-obra intensiva e, por outro lado, das empresas que ndo o séo, ja que
dentro do mesmo sector o principal factor de produgéo pode ser diferente, o que determina que tal classificagédo
ndo possa ser realizada por sector, mas apenas casuisticamente. Alias, para elucidar tal situacdo o autor refere
0 caso de duas empresas de limpeza em que uma desempenha as suas funcdes utilizando ferramentas
simples sendo, por isso, a mao-de-obra um factor preponderante e outra que utiliza maquinas avangadas para
a limpeza de piscinas e em que, por essa razao, a mao-de-obra reveste uma preponderancia menor.

1% Neste sentido vide Ac. do TJ (Quinta Secgdo) de 14 de Abril de 1994, processo C-392/92, Colectanea de
Jurisprudéncia 1994, péag. 1-01311 “Schmidt”, Ac. do TJ de 11 de Margco de 1997, processo C-13/95,
Colectanea de Jurisprudéncia 1997, pag. I-01259 “Sizen” e Ac. do TJ (Quinta secgédo) de 10 de Dezembro de
1998, processos C-127/96, C-229/96 e C-74/97 “Hernandez Vidal E O.”, Ac. do TJ (Quinta Secgéo) de 2
Dezembro de 1999, processo C-234/98, Colectanea de Jurisprudéncia 1999, pag. 1-08643 “Allen” e Ac. do TJ
(Sexta Secgao) de 24 de Janeiro de 2002, processo C-51/00, Colectanea de Jurisprudéncia 2002, pag. 1-00969
“Temco”. Este entendimento, também, ja foi seguido pela jurisprudéncia espanhola designadamente no Ac. do
Supremo Tribunal (da Sala Social) de 27.6.08.

9% Cfr. RONALD M. BELTZER, “The transfer...cit., 147.
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resultam do cedente para o0 cessionario) com uma premissa da sua prépria aplicacédo

(...) [tendo] convertido a consequéncia em premissa»*>>.

Para elucidar como o entendimento do TJ € incorrecto, para determinar se existe
ou nédo transmissédo do estabelecimento, basta referir que atendendo ao critério utilizado
pelo referido tribunal, é suficiente que os empregadores das empresas que se baseiam
fundamentalmente em mé&o-de-obra, para se eximirem a aplicacdo deste regime, nao
transfiram os trabalhadores, ndo estando, assim, a premissa para a qualificacdo da
situagdo como transmissdo do estabelecimento cumprida e, assim, néo se verificando os

efeitos dai decorrentes (a transferéncia dos trabalhadores).

Em suma, parece-nos que atendendo a interpretacdo ampla que se faz do
conceito de unidade econdmica que é, para efeitos deste regime, o conceito ao qual
podemos reconduzir a no¢cdo de estabelecimento no Direito Laboral que, podemos
chegar a conclusédo que a interpretacdo da nocao de estabelecimento no Direito Laboral

diverge da realizada no Direito Comercial, sendo mais ampla do que ai sufragada.

Perante o anteriormente exposto, deve entender-se que para existir uma
transmissdo de estabelecimento é necessério que se verifiqgue uma transmissao, por
qualquer titulo, de uma unidade econémica que mantenha a sua identidade, sendo que a
no¢éo de unidade econdmica se reconduz a um conjunto organizado de meios, em que a
sua composicdo varia em fungcdo do sector de actividade em causa, que permitem

prosseguir uma determinada actividade econémica, essencial ou acessdria.

Apos termos procedido a uma andlise detalhada das nocdes de estabelecimento e
transmissdo do estabelecimento parece-nos agora da maior relevancia abordar a
questdo dos instrumentos de regulamentacdo colectiva que prevéem a aplicacdo do

regime da transmisséo de estabelecimento.

J4 por diversas vezes foi abordada a questdo de contratos colectivos,
designadamente e a titulo de exemplo refira-se a clausula 13.2, n.°1 do Contrato
Colectivo de Trabalho entre a AES — Associacdo de Empresas de Seguranca e outra e
0 STAD — Sindicato dos Trabalhadores dos Servigos de Portaria, Vigilancia, Limpeza,

196197 & a clausula 17.2 do Contrato Colectivo

Domeésticas e Actividades Diversas e Outros
de Trabalho entre a Associa¢cdo das Empresas de Prestacdo de Servigos de Limpeza e

Actividades Similares e o STAD — Sindicato dos Trabalhadores de Servi¢cos de Portaria,

95 Cfr. JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, Direito...cit., 824-825. No mesmo sentido refere M. VAN REEPENBUSCH cit.
in PHILIPPE DESPRES, “French...cit., 80 que «Este requisito foi criticado na medida em que a mudanca de
empregador, que em teoria € um dos efeitos da transferéncia, torna-se numa condi¢cdo do mesmo.» (tradugédo
livre da autora).

1% pyblicado no Boletim de Trabalho e Emprego n.° 17, de 8 de Maio de 2011.

7 Transcrevendo esta clausula prevé «1-Em caso de transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade de

empresa, ou estabelecimento ou ainda de parte da empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade
econdmica, transmite-se para o adquirente a posicdo do empregador nos contratos de trabalho dos
respectivos; 2- Ndo se enquadra no conceito de transmisséo de empresa ou estabelecimento a perda de
cliente por parte de um operador com a adjudicacdo de servigo a outro operador.».
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Vigilancia, Limpeza, Domésticas e Actividades Diversas e outros™*®*

, que contém
clausulas que transcrevem a letra da lei quanto ao regime da transmissdo de
estabelecimento ou que prevém determinadas obrigacdes entre as partes que produzem
efeitos semelhantes sendo os mesmos da aplicacdo do regime da transmissdo de

estabelecimento.

Quanto a primeira situagdo em que 0s contratos colectivos de trabalho, maxime
convencgdes colectivas, consagram uma clausula que reproduz ipsis verbis o regime legal
da transmissdo de estabelecimento, entendemos que tal é admissivel’® dai ndo
decorrendo nenhum problema, mas também nenhuma vantagem se observando, ja que
uma clausula deste tipo que conste de uma convencao colectiva terd 0 mesmo ambito de
aplicacdo que o regime legal da transmissao do estabelecimento, pelo que todas as
situagBes que sejam abrangidas por esta clausula ja se encontravam consagradas pelo

legislador.

J& relativamente ao segundo grupo de casos, o0 mesmo ndo se pode afirmar,

questdo que, alias, que tem suscitado alguma controvérsia®®.

Primeiramente e como ponto de partida, € de sublinhar que o que se verifica
nestas situacdes ndo é a previsdo por uma clausula de uma convengéo colectiva de um
ambito de aplicacé@o objectivo do regime da transmissdo do estabelecimento mais vasto

do que o previsto pelo regime legal, alargando, deste modo, o ambito da noc¢éo legal

%8 pyblicado no Boletim de Trabalho e Emprego, 1.2 Série, n.° 12, de 29 de Marco de 2004.

% Transcrevendo esta clausula prevé «1—A perda de um local de trabalho por parte da entidade patronal ndo
integra o conceito de caducidade nem justa causa de despedimento. 2—Em caso de perda de um local de
trabalho, a entidade patronal que tiver obtido a nova empreitada obriga-se a ficar com todos os trabalhadores
que ali normalmente prestavam servico. 3—No caso previsto no nimero anterior, o trabalhador mantém ao
servico da nova empresa todos os seus direitos, regalias e antiguidade, transmitindo-se para a nova empresa
as obrigacdes que impendiam sobre a anterior directamente decorrentes da prestacao de trabalho tal como se
ndo tivesse havido qualquer mudanca de entidade patronal, salvo créditos que nos termos deste CCT e das
leis em geral ja deveriam ter sido pagos. 4—Para os efeitos do disposto no n.° 2 da presente clausula, ndo se
consideram trabalhadores a prestar normalmente servigo no local de trabalho: a) Todos aqueles que prestam
servico no local de trabalho ha 120 ou menos dias; b) Todos aqueles cuja remuneracdo e ou categoria
profissional foram alteradas dentro de 120 ou menos dias, desde que tal ndo tenha resultado directamente da
aplicacdo do instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho. Os 120 dias mencionados neste nimero
sdo os imediatamente anteriores a data do inicio da nova empreitada. 5—Quando justificadamente o
trabalhador se recusar a ingressar nos quadros da nova empresa, a entidade patronal obriga-se a assegurar-
Ilhe novo posto de trabalho. 6—Sem prejuizo da aplicacdo dos nuimeros anteriores, a entidade patronal que
perder o local de trabalho é obrigada a fornecer, no prazo de cinco dias Uteis a contar da recepg¢éo do pedido, a
empresa que obteve a nova empreitada e ao sindicato representativo dos respectivos trabalhadores os
seguintes elementos referentes aos trabalhadores que transitam para os seus quadros: a) Nome e morada dos
trabalhadores; b) Categoria profissional; c) Horario de trabalho; d) Situagdo sindical de cada trabalhador e
indicagdo, sendo sindicalizados, se a sua quota sindical € paga mediante retencédo efectuada pela entidade
patronal devidamente autorizada ou néo; e) Data de admissdo na empresa e se possivel no sector; f) Inicio de
actividade no local de trabalho; g) Situacé@o contratual, prazo ou permanente; h) Se a prazo, copia de contrato;
i) Mapa de férias do local de trabalho; j) Extracto de remuneragdo dos Gltimos 120 dias, caso seja concedido a
algum trabalhador acréscimo de remuneragdo por trabalho aos domingos, trabalho nocturno ou quaisquer
prémios ou regalias com caracter regular e permanente; k) Situagdo perante a medicina no trabalho. 7—No
caso dos trabalhadores na situagcdo de baixa que transitam para outra empresa, nos termos desta clausula,
cujo contrato de trabalho tenha cessado por reforma coincidente com o termo de suspensdo, compete a
empresa adquirente da empreitada o pagamento dos créditos dai resultantes. 8—O disposto na presente
clausula aplica-se, com as necessérias adaptacdes, as redugdes de empreitadas, aplicando-se os critérios do
n.° 2 da clausula 15.2 no caso de ndo haver trabalhadores ja afectos as areas objecto da redugdo.»

% No mesmo sentido vide FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmisséo do estabelecimento e flexibilizagéo
das relagdes de trabalho”, In ROA, 2001, Vol. Il, 969-1038, (1003).

201 Cfr. FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmiss&o...cit., 1003.
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constante do art. 285.° do CT. Alias, tal ndo se afigura possivel, visto que a nogdo de
transmissdo de estabelecimento estabelecida no art. 285.° do CT é uma nogéo legal e,
portanto, de natureza imperativa.

Tal como ja referimos supra tem vindo a ser entendido pela jurisprudéncia

1?2 alias conforme resulta do Ac. n.°392/89, de

europeia e, também, nacional
14.9.1989°®, que quando se faz referéncia a que a liberdade negocial é alvo de
determinadas limitagdes estando, por isso, sujeita a varias normas legais imperativas é
dado como exemplo de uma limitacdo importante e, portanto, como uma norma legal
imperativa a contida no art. 37.° da LCT, que é a norma legal sobre a transmissao do
estabelecimento, actualmente art. 285.° do CT. Pelo que, ndo pode a referida norma
legal ser afastada por instrumento de regulamentacao colectiva de trabalho, segundo o

disposto no art. 3.°, n.° 1in fine e n.° 3 m) do CT.

Assim, conforme j& entendeu a jurisprudéncia no Ac. do RLx, de 14 de Margo de
2003, processo n.° 21/2007-4, disponivel em www.dgsi.pt, essa clausula na «verdade
(...) tem um campo de aplicagdo diferente, ndo contemplando essa cl* 172 qualquer
situagdo de transmissao ou cesséo de exploracdo do estabelecimento. Com tal cldusula
visa-se a proteccdo do local de trabalho em determinado espacgo fisico, o sitio
geograficamente convencionado entre as partes para prestacdo da actividade do
trabalhador (...)».

Questdo diferente da anteriormente analisada é saber se, caso na convencao
colectiva as partes tenham estabelecido para determinadas situagtes, designadamente
para o caso em que sao adquiridos 50% ou mais das participacdes sociais de uma das
empresas parte na convencdo colectiva, obrigacdes que produzem efeitos semelhantes
sendo os mesmos da aplicacdo do regime da transmissdo de estabelecimento se, deve
ou ndo considerar que tal previsdo, também, se aplica a quem ndo sendo parte da
referida convencao colectiva adquira 50% ou mais das participacbes de uma empresa

gue é parte na referida convencao.

Ora, tal como ja referimos anteriormente, tal previsdo ndo pode ser vista como um
alargamento da nocéo da figura da transmissao de estabelecimento, por esta se tratar de
uma nocdo legal imperativa. Assim, a situagcéo prevista em tal previsdo ndo € qualificada
como transmissdo de estabelecimento para efeitos do disposto no art. 285.° do CT, pelo

que ndo lhe é aplicavel o respectivo regime e em especial o art. 498.° do CT**, que

22 cfr, Ac. do STJ, de 5 de Maio de 1993, Boletim de Trabalho e Emprego, 2.2 Série, n.°s 10-11-12/95, pag.
1091 e Ac. do STJ, de 19 de Abril de 1989, Boletim de Trabalho e Emprego, 2.2 Série, n.%s 10-11-12/91, pag.
1021 cit. in FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmisséo...cit., 1003 e ainda Ac. do RP, de 16 de Abril de
2012, processo n.° 434/08.TTSTS.P2, em que o tribunal entendeu que «(...) Dados os escopos assinalados,
tais normas — de interesse e ordem publica e de natureza imperativa — ndo podem ser afastados por acordo
entre particulares, em sentido desfavoravel aos trabalhadores, (...)».

293 Disponivel em http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19890392. html?impressao=1

204

Sustentando que o adquirente ndo passa a ser parte da convencgdo, apenas, se encontrando obrigado a
aplica-la, nos termos do art. 498.° do CT vide Luis GONGALVES DA SILVA, “Nétula sobre os efeitos colectivos da
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excepciona o principio da filiagdo ou, também, designado da dupla filiacdo, consagrado
no art. 496.°, n.° 1 do CT em caso de transmissdo de estabelecimento e tendo, portanto,

a referida convencgéo colectiva apenas um efeito inter partes.

Ainda neste contexto, mas com um ambito um pouco diverso, no que respeita a
questao da aplicacdo de uma convencéo colectiva a empresas que, nao estdo inscritas
na respectiva Associacdo Patronal, embora abrangidas por uma portaria de extensdo*®
ja se pronunciou o TC no Ac. n.° 392/89, de 14.9.1989. Neste aresto o TC pronunciou-se
sobre a aplicacdo do art. 1.°, n.° 1, da Portaria de Extens&o de 21 de Julho de 1981%%°,
gue tornou extensiva a clausula 462 do contrato colectivo celebrado entre a Associagao
das Empresas de Prestacdo de Servicos de Limpeza e Actividades Similares com o
Sindicato dos Trabalhadores dos Servicos de Portaria, Vigilancia, Limpeza, e Actividades
Similares e outros, quanto a compatibilidade desta com o direito de iniciativa econdémica
privada (art. 61.°/1 da CRP) e com o principio da livre contratagdo, corolario do direito

anteriormente referido.

Nesse Ac. o TC afirmou que «(...) a clausula 46.% (...) do que trata ndo é de
garantir a ligacdo dos trabalhadores & empresa a que pertencem, [mas] sim de os
transferir para outra empresa, assegurando-lhes, desse modo, o respectivo local de
trabalho, que ndo pertence a primitiva nem a nova entidade patronal [sendo que] sem
essa clausula [refere-se a clausula 462], os trabalhadores da empresa — que perdeu em
concurso o local onde eles desenvolvem a sua actividade profissional — sempre se
manteriam como trabalhadores de quem os contratou, integrados na respectiva
organizagdo ou comunidade de trabalho — comunidade de trabalho que é a sua, pois
néo foi por fazerem a limpeza numa determinada empresa ou servi¢o que eles passaram

a integrar a comunidade de trabalho ai existente.».

Ou seja, do anteriormente enunciado, resulta que o TC veio esclarecer que a
situagdo consagrada pela clausula 46.2 do referido contrato colectivo ndo constitui uma

situacdo que segundo o regime legal é considerada como transmissdo de

estabelecimento, mas, ao invés, uma situacdo em que as partes, ao abrigo da sua

transmiss&o da empresa’, in Estudos de Direito do Trabalho (Cédigo do Trabalho), Vol. |, 2.2 edi¢cdo, Coimbra,
2008, 257-274, 260 e PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 256-257.

2% pefendendo que a aplicacdo de uma convencdo colectiva, que prevé uma solucdo semelhante &
consagrada no regime legal constante do art. 37.° da LCT, nos casos em que este ndo tem aplicacéo, por forca
de uma portaria de extensdo ndo parece possivel, pois tal solugcdo determinava que «ao empregador nao
restaria sendo a alternativa de ingressar na posigdo ocupada pela entidade patronal cedente, (...) [ou seja] a
imposicao de uma vinculagéo contratual & revelia dos principios basicos de direito privado: na auséncia de uma
manifestacdo de vontade a tanto dirigida, s6 a lei poderda impor a constituicdo forcada de uma relagdo
contratual.» vide FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmisséo...cit., 1004. No mesmo sentido, defendendo a
inconstitucionalidade da aplicagdo por portaria da disposi¢do convencional, por entender que «(...) ndo é
admissivel restringir ou limitar um direito fundamental através de um regulamento administrativo (art. 18.°,
CRP) [e] por outro lado, [julgando] existir aqui uma restricdo injustificada, e como tal inconstitucional, da
liberdade contratual, que é um corolario do direito de iniciativa econémica privada.» vide MARIO PINTO/FURTADO
MARTINS/ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 179.

2% pyplicada no Boletim do Trabalho e Emprego, 1.2 Série, n.° 19, de 8 de Agosto de 1981.
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liberdade negocial, estabeleceram determinadas obrigagcbes que produzem efeitos

semelhantes aos da aplicagdo do regime da transmisséo de estabelecimento®’.

Assim, no referido Ac. o TC «julgou inconstitucional a norma da clausula 46.2 do
referido Contrato Colectivo de Trabalho, (...) na parte em que, por forga do que preceitua
a Portaria de Extensdo de 21 de Julho de 1981, (...) determinou que as empresas —
gue, ndo estando inscritas naquela Associagdo, exercam, na area do dito contrato
colectivo, a actividade nele regulada, tenham ao seu servico trabalhadores das
profiss6es e categorias profissionais previstas no mesmo contrato e passem a prestar
servicos em locais onde anteriormente operavam empresas similares que perderam
esses locais em concurso — figuem com os trabalhadores que ali normalmente

prestavam servigo» por ser uma restricao que ndo era necessaria e proporcionada.

Contudo, tal posicdo do TC veio posteriormente a ser alterada no Ac. do TC
n.° 249/90, de 12.7.1990 e no Ac. do TC n.° 431/91, de 14.11.1991 em que decidiu nédo
julgar inconstitucional a norma constante da clausula 46.2 do referido contrato colectivo,
na parte em que por forca do disposto na Portaria de Extensdo determinou que as
empresas que, ndo estejam inscritas naquela associacdo, mas exercam na area do dito
contrato colectivo, actividade nele regulada e tenham ao seu servico trabalhadores das
profissbes previstas no mesmo, figuem com os trabalhadores que ali normalmente

prestavam servico.

Tal decisdo foi sustentada no facto da liberdade de iniciativa econémica privada,
que é constitucionalmente tratada como um direito fundamental poder ser alvo de limites,

ja que ndo se trata de um direito absoluto.

Assim, o TC concluiu que obrigar uma empresa a receber os trabalhadores nas
circunstancias anteriormente descritas € uma restricdo a liberdade contratual necesséria,
adequada e proporcional & seguranca do emprego dos trabalhadores e, indirectamente,

a viabilidade econdmica das respectivas empresas.

27 A este proposito salienta FERNANDO VALDES DAL-RE, La Transmisién de Empresa y las Relaciones
Laborales — Un Estudio Comparado de los Ordenamentos Comunitario y Nacional, Madrid, 2001, 47 que «Em
tais casos, as garantias serdo as estritamente pactadas, sem que se possa aplicar, por analogia ou
interpretacdo analdgica, as de natureza legal» (tradugé&o livre da autora), ou seja, as garantias previstas no
convénio colectivo sdo as aplicaveis, sendo que as garantias previstas pelo regime da transmissdo de
estabelecimento nos artigos 285.° e ss. do CT2009 n&o se aplicam por analogia.
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IV. A delimitacdo do conceito de transmissdo de estabelecimento perante o
caso de fronteira do outsourcing

Na era actual, caracterizada essencialmente por uma economia capitalista, a
internacionalizacao das redes comerciais e a revolucao tecnoldgica, tem vindo a obrigar
de forma crescente a uma reorganizacdo do sector empresarial. Nessa medida tem-se
verificado o desenvolvimento de duas tendéncias antagonicas na reestruturagao deste
sector e que passam, por um lado, pelas empresas que procuram aumentar a sua
estrutura produtiva, alargando o seu ambito e visando desta forma diminuir a
dependéncia de entidades externas e a potencial perda de know-how, culminando esta
tendéncia muitas vezes com a criagdo de grupos de empresas®®. Por outro lado, assiste-
Se a empresas que segmentam o0 seu processo produtivo, visando reduzir ao minimo a
sua estrutura produtiva, restringindo-a na maior parte das vezes ao nucleo necessario a
prossecucdo das actividades principais do seu objecto social e sendo tal objectivo
concretizado através da subcontratacéo, ou seja, lato sensu do outsourcing havendo,
assim, uma colaboracdo entre organizagBes empresariais, em regra, independentes

umas das outras®®.

O outsourcing consiste numa das formas de flexibilizacdo das relacdes laborais
que se tem vindo a verificar de forma crescente nos ultimos anos, sendo desta forma
exteriorizadas e descentralizadas determinadas tarefas necessérias para a prossecucao
do fim social de uma determinada sociedade para outras entidades®™°.

O recurso ao outsourcing €, em regra, realizado mediante mecanismos tais como
a subcontratacdo ou a filializacdo, contudo este também pode ser levado a cabo através
da transformacéo de ex-trabalhadores em empresarios que vao exercer a sua actividade

para o ex-empregador. ***

A subcontratacdo tem vindo a suscitar particular atencdo, sendo que no contexto

actual com a globalizagdo ou mundializagdo da economia, a subcontratagdo é muitas

212

das vezes acompanhada da deslocalizacéo”*, tendo, nessa medida, a ser considerada

como factor de industrializacdo de regides desfavorecidas, embora a experiéncia revele

2% Cumpre aqui de destacar que esta matéria ndo é objecto deste nosso trabalho, pelo que para mais
desenvolvimentos vide MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Grupos Empresariais e Societarios. Incidéncias
Laborais, Coimbra, 2008.

299 Cfr. FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmiss&o...cit., 1015.

210 Cfr. FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmiss&o...cit., 1015.

21 Cfr. CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, Da Dimensdo da Empresa no Direito do Trabalho, Consequéncias

Praticas da Dimens&o da Empresa na Configuracédo das Relagdes Laborais Individuais e Colectivas, Coimbra,
2011, 899-900.

%2 para mais desenvolvimentos vide JOAQUIN GARCIA MURCIA, “Deslocalizacion y tutela de los derechos
sociales: la perspectiva europea» in Relaciones Laborales- Revista critica de teoria y practica, 2007, n.° 1,
1159-1182.
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que as empresas subcontratadas, tendencialmente, se localizam geograficamente

préximo dos paises em que se encontram as empresas subcontratantes.”"

Como causas justificativas do crescente aumento do outsourcing, podemos referir
0 sedimentar da ideia de que uma empresa ndo tem necessariamente de ser a titular
directa de todos os elementos patrimoniais que intervém no processo produtivo, podendo
e devendo em muitos dos casos proceder a uma descentralizacdo produtiva e, portanto,
ao outsourcing. Além do mais, através do outsourcing é possivel realizar uma reparticao
do risco, a redugdo dos custos a que na generalidade das vezes esta associada a
redugdo do nimero de trabalhadores e ainda beneficiar dos recursos que internamente

nao estao disponiveis e, deste modo, poder centrar-se na sua actividade principal.

Contudo, nem sempre a opcdo de uma empresa pelo outsourcing de
determinadas actividades radica nas ja aludidas raz6es comerciais, mas no intuito de
iludir a configuragéo de determinada relacdo contratual como contrato de trabalho e,

portanto, de ultrapassar os limites impostos pelas normas laborais®**.

No contexto do mundo actual cada vez mais globalizado assiste-se cada vez mais
a adesdo a novos métodos de gestdo procurando as empresas centrarem-se no seu
«core business» e a subcontratar a terceiros todas as restantes actividades. H4 uma
maior tendéncia para a especializacdo do processo produtivo delegando noutras
empresas a prossecucdo de actividades subsididrias ou acessorias, tais como servigos
de limpeza, servicos de vigilancia, actividades de restauracdo, atendimento ao cliente
“call center”, fornecimento de hardware e software, com excepc¢do dos casos em que tais

actividades consistam no objecto social de uma determinada empresa.215

Como definicAo de outsourcing podemos avancar que este «(...) consiste na
delegacdo das actividades subsidiarias ou acessérias mas necessarias que
anteriormente eram realizadas internamente, como os servi¢cos de limpeza, seguranca,
catering, manutencédo e tecnologias de informa(;é\o»216 a que crescentemente se juntam
actividades como a consultadoria legal, os transportes, as func¢bes financeiras, o

marketing e os recursos humanos®’.

213 Cfr. ANTONIO DiAS COIMBRA, “A Mobilidade do Trabalhador no Ambito da Cedéncia Imprépria: O Problema da

Inexisténcia de Relagdo Contratual Laboral entre o Trabalhador e o Utilizador” in ROA, 1993, Vol. lll, 815-839,
(817).

214 Cfr. WILFREDO SANGUINETI RAYMOND, “Descentralizacion productiva, subcontratacion y calidad del empleo:

¢ Términos Incompatibles?”, in Revista de Derecho Social, 2006, n.° 33, 219-258, (223).

213 |lustrando tal situag&o refere WILFREDO SANGUINETI RAYMOND, “Descentralizacion...cit., 220 que «A empresa
fordista caracteristica do modelo de produgéo em série tem sido progressivamente substituida pela actuagéo
de conglomerados de empresas integradas de formas muito diferentes umas nas outras, dando lugar a um
novo paradigma organizacional: a empresa rede» (traducéo livre da autora).

218 Cfr, refere PHILIPPE DESPRES“French...cit., 90 «O outsourcing consiste em delegar actividades subsidiarias

ou acessorias que foram previamente realizadas internamente, tais como a limpeza, servicos de seguranca,
restauracéo, manutencao e servigos de Tecnologias de Informag&o» (traducéo livre da autora).

27 Cfr. ALEXANDRE L. DIAS PEREIRA, “Programas de computador, sistemas informaticos e comunicagdes

electronicas: Alguns aspectos juridico-contratuais (cont.)”, in ROA, 1999, Vol. lil, 958-1000, (958-959). Segundo
SUMITRO MUKHERJEE, “Business Process Outsourcing And India”, disponivel em www.ssrn.com, 1-22, (3), o
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Contudo, cumpre notar que se tem vindo a entender que o outsourcing ndo abarca
apenas a delegacao de actividades subsidiarias ou acessorias, mas também actividades

essenciais.

Assim, o outsourcing lato sensu engloba, por um lado, o «outsourcing estratégico»
e, por outro lado, o «outsourcing operativo ou tactico», que se distinguem,
respectivamente, consoante as actividades que sédo subcontratadas sdo ou néo tarefas
essenciais do objecto social da empresam, sendo desta forma admitido, na linha do que
também desde 1998 se encontra consagrado no art. 1.°, n.° 1 alinea b) da Dir. n.° 98/50,

gue a actividade econémica transmitida pode ser essencial ou acessoria.

No nosso ordenamento juridico ndo existe nenhuma previsdo sobre o outsourcing,
sendo que no art. 61.%, n.°1 da CRP se consagra a liberdade de iniciativa econdmica.
Assim, a actividade e respectiva organizagdo podem ser conformadas da forma que o
seu titular considere mais adequada a prossecucdo do fim social, pelo que parece
resultar que o recurso a esta figura é permitido, apesar da sua tipificacdo e delimitacao

ndo ser realizada legalmente.

Como ponto de partida para a analise a realizar, cumpre notar que o outsourcing
se baseia na subcontratacdo de actividades produtivas, que passam a ser realizadas por
colaboradores externos ou por empresas independentes que, em regra, detém os seus
préprios meios e trabalhadores estando, por isso, esta matéria, a primeira vista, excluida
no que se refere a relacdo da empresa principal com a subcontratada, do ambito de

aplicacéo das regras laborais*”.

N&o obstante, e apesar do anteriormente referido, cumpre ndo olvidar que, na
verdade, muitas das vezes antes do outsourcing, essas tarefas eram realizadas
internamente pela empresa principal, sendo que a subcontratacdo estd, com alguma
regularidade, associada a transferéncia de um sector de actividade da empresa e
também dos respectivos meios de producao®.

E de notar que o outsourcing permite em certa medida uma fugja221 ao Direito do
trabalho, contudo o recurso a tal figura é legitimo, visto que ndo existe nenhuma norma

que o proiba.

«Qutsourcing consiste no uso estratégico de recursos externos para executar actividades tradicionalmente
realizadas pelos recursos e pessoal interno. E uma estratégia pela qual uma organizac&o contrata fora, numa
base de longo prazo, fungdes essenciais a prestadores de servigos especializados e eficientes que se tornam
parceiros de negdécios importantes. Muitas vezes, é definida como a delegacéo de operagdes ndo-essenciais
ou de trabalhos de produgéo interna de uma empresa para uma entidade externa (como um subcontratado)
gue se especializa na referida operacdo. Ele também inclui a gestéo e/ou realizagdo dia-a-dia de uma fungéao
de todas as suas actividades por um prestador de servi¢os externo.»

218 Cfr. FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmiss3o...cit., 1016.
219 Cfr. WILFREDO SANGUINETI RAYMOND, “Descentralizacion...cit., 222.
220 Cfr, ALEXANDRE L. DIAS PEREIRA, “Programas. ..cit., 958.

2 No outsourcing é importante ter presente que se podem distinguir dois tipos de causas para a sua adopcéo,
por um lado, uma verdadeira intengdo de subcontrata¢éo ou, por outro lado, um mero expediente para obviar a
qualificacéo de determinadas situag@es como sujeitas aos limites impostos pelo Direito do Trabalho.
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Deste modo, ndo desconsiderando tal facto, mas atendendo a que
crescentemente se tem vindo a verificar ndo apenas o outsourcing de actividades
acessorias, mas também de actividades essenciais ao fim social prosseguido pela
empresa, entendemos ser necessario analisar se o0 recurso a esta figura é ou ndo sujeito
a alguns limites, maxime na matéria que aqui analisamos, isto é, se pode ou ndo o

outsourcing ser qualificado como uma transmiss&o de estabelecimento??

Tal como ja foi afirmado anteriormente, o regime da transmissdo de
estabelecimento € aplicavel a todas as situagdes em que se verifique, por qualquer titulo,
a transmissdo da empresa ou estabelecimento, ou ainda de parte de empresa ou
estabelecimento, reconduzindo-se o conceito de estabelecimento a nocao de unidade

econdémica.

Tem vindo a ser sufragada pela jurisprudéncia do TJ, devido a interpretagcdo
teleolégica que tem realizado das directivas europeias sobre transmissdo de
estabelecimento, uma no¢do ampla de transmissdo sendo que, em funcdo da natureza
da empresa e do sector em que a mesma se integra, é dado maior ou menor peso a
alguns factores?®®. No sector dos servicos, que se baseia essencialmente em méo-de-
obra, a transferéncia dos trabalhadores é considerado um factor determinante ou até
mesmo exclusivo para a qualificagdo da situacdo como transmissdo de

estabelecimento®*

, razdo pela qual, em certas situagbes, se pode considerar que o
outsourcing se encontra abrangido no conceito de transmissdo de estabelecimento

sendo-lhe aplicavel o respectivo regime.

A este propésito é de referir que, em 8 de Setembro de 1994, a Comissao
Europeia apresentou uma proposta de alteracdo da Dir. n.° 77/187°%°, na qual propbs
que a transferéncia de apenas uma actividade de uma empresa s6 seria qualificada
como transmisséo de estabelecimento se fosse acompanhada da transferéncia de uma
unidade econémica que mantivesse a sua identidade apos a transferéncia. Contudo, tal
proposta ndo veio a ser aprovada, em grande medida devido a falta de acordo dos

Estados-Membros quanto a esta matéria, tendo sido inclusivamente retirada em 15 de

%22 Cfr. Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the aproximation of the laws

of the Mamber States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings,
businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, pag. 4, disponivel em
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF este é um tema que tem
suscitado algumas duvidas, sendo que as Autoridades Irlandesas ja propuseram inclusivamente uma revisdo
da definicdo de transmissédo para clarificar como é que a directiva deve ser aplicada aos casos em que as
actividades sdo subcontratadas, contudo a Comisséo Europeia pronunciou-se no sentido que a definicdo de
transmissé&o, contida na directiva e tal como interpretada pelo TJ, € suficientemente ampla para alcancar o
objectivo de salvaguarda dos trabalhadores e, portanto, a reviséo da definicdo de transmissé@o néo se justifica
no presente.

223 Cfr. RONALD M. BELTZER, “The transfer...cit., 143-144.

2% No Ac. do TJ (Quinta Seccéo) de 14 de Abril de 1994, processo C-392/92, Colectanea de Jurisprudéncia
1994, pag. 1-01311 “Schmidt” e Ac. do TJ de 11 de Margo de 1997, processo C-13/95, Colectanea de
Jurisprudéncia 1997, pag. 1-01259 “Ayse Sizen” foi defendido pelo TJ que as empresas de mao-de-obra
intensiva podem existir sem qualquer elemento tangivel.

225 pyblicada no JO L 274/10, de 1 de Outubro de 1994.
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Fevereiro de 1996, pelo que a Dir. n.°98/50 que veio alterar a Dir. n.° 77/187, ndo contém

qualquer referéncia sobre este assunto.

Assim, e pese embora a partida esta questdo possa parecer irrelevante, este nao
€ uma questdo despicienda, sendo cada vez mais actual e suscitando inimeras
dificuldades na delimitacdo das situacdes que devem ou ndo integrar o conceito de
transmissdo de estabelecimento, sendo grande a disparidade entre o0s varios

ordenamentos juridicos nesta matéria.

llustrando a disparidade que se verifica entre os varios ordenamentos juridicos dos
Estados da Unido Europeia, basta atentar, a titulo meramente exemplificativo, no caso
da Alemanha que, apesar de ndo consagrar legalmente tal solucdo, ndo exclui e tem
mesmo vindo a qualificar o outsourcing como uma situacdo de transmissdo de
estabelecimento, de ltalia, em que tal qualificacdo ndo é possivel, sendo totalmente
excluida ao abrigo do art. 29 (3) do Decreto-Lei n.° 276/2003 e do Reino Unido em que
desde 2006 com a alteracdo dos TUPE foi consagrada expressamente que a alteragédo
do prestador de servicos constitui uma das duas grandes categorias de transmisséo de

estabelecimento?®®.

Ora, para procedermos a andlise e delimitacdo dos casos de outsourcing que s&o
ou ndo considerados como constituindo uma transmissdo de estabelecimento,
entendemos ser importante distinguir os casos de subcontratacdo de actividades que
anteriormente eram realizadas de forma directa e interna pela empresa

227

subcontratante””’, dos casos em que as actividades subcontratadas desde o inicio

sempre foram concebidas como actividades externas a empresa subcontratante .

Relativamente a este primeiro grupo de casos em que se verifica que a actividade
subcontratada era anteriormente prosseguida internamente pela empresa
subcontratante, julgamos ser necessario distinguir consoante a subcontratacdo da
actividade seja ou ndo acompanhada da transferéncia para a empresa subcontratada de
meios e do pessoal que anteriormente estava afecto a prossecucgédo de tal actividade na

empresa subcontratante.

Ora, relativamente a situacdo em que com a subcontratagcdo de uma actividade

anteriormente prosseguida directamente pela empresa subcontratante se verifica a

%6 GIUSEPPE SANTORO-PASSARELLI, “The transfer...cit., 321.

227 Neste sentido vide Ac. do TJ (Terceira Seccdo) de 12 de Novembro de 1992, processo C-209/91,
Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. 1-05755 “Watson Rask E Christensen” em que o TJ considerou no
ponto 21 da parte decisoéria que «(...) o artigo 1.°, n. 1, da directiva deve ser interpretado no sentido de que a
directiva se pode aplicar numa situagdo em que um empresario atribui a outro, por contrato, a responsabilidade
de explorar um servigo destinado aos trabalhadores, gerido anteriormente de modo directo, mediante uma
retribuicdo e diversos beneficios cujas modalidades sdo determinadas pelo contrato celebrado.»

228 Cfr, refere FERNANDO CASANI FERNANDEZ DE NAVARRETE, MARIA ANGELES LUQUE DE LA TORRE, PILAR SORIA

LAMBAN, JESUS RODRIGUEZ POMEDA, “El outsourcing y sus consequencias sobre los recursos humanos de la
empresa” in Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, 1998, n.° 2, 1181-1204, (1181), La Ley,
Madrid, 1-21, (11) cumpre, desde ja, sublinhar que as empresas a quem as actividades sao subcontratadas
podem ser filiais da empresa subcontratante, empresas totalmente independentes desta ou empresas externas
criadas ex novo para tal fungéo.
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transmissdo dos trabalhadores e dos meios necessarios para a realizacdo de tal
actividade, parece resultar claro que atendendo ao conceito amplo de estabelecimento
que é sufragado, desde que se considere que com a subcontratacdo da actividade é
transmitida uma unidade econémica autbnoma que mantém a sua identidade, entéo tal
situacdo deve ser considerada como transmisséo de estabelecimento, para efeitos do
art. 285.° do CT?,

Tal como ja referido anteriormente, a ponderacdo e o peso conferido aos varios
elementos para a qualificagdo de uma situacdo como transmisséo de estabelecimento

varia consoante o sector de actividade®* em questso.

Ja mais discutivel resulta a posicao a adoptar relativamente as situacdes em que a
subcontratacdo de uma actividade anteriormente prosseguida directamente pela
empresa subcontratante se verifica de forma isolada, sem ser acompanhada pela
transmissdo dos meios materiais e imateriais e do pessoal afecto a realizacdo de tal
actividade. Embora, em termos gerais, quando o conjunto organizado de meios que
permite o prosseguimento de uma actividade, ou seja, uma unidade econdmica néo é
transferida, ndo se possa considerar que had uma transmissdo de estabelecimento, é
necessério notar que tal circunstancia pode ser realizada propositadamente por forma a
permitir a fuga as normas laborais.

Considerando o exposto, e apesar de reconhecermos que o critério de delimitacao
do conceito de transmisséo de estabelecimento nos casos de outsourcing poder facilitar
uma fuga as normas laborais, entendemos que a subcontratacdo de uma actividade
anteriormente prosseguida directamente pela empresa subcontratante, sem que com a
mesma sejam transferidos quaisquer elementos organizativos necessérios a
prossecuc¢do da referida actividade, ndo é por si s6 qualificavel, como transmissdo de

estabelecimento, j& que nédo foi transmitida nenhuma unidade econémica auténoma®".

Nestas situacbes em que a subcontratacdo de uma actividade anteriormente
prosseguida directamente pela empresa subcontratante se verifica de forma isolada e,
portanto, sem a transferéncia dos trabalhadores afectos a prossecucgéo de tal actividade
cabe perguntar: qual serd o destino que a empresa subcontratante dara aos

trabalhadores que estavam afectos a realizacdo de tal actividade?

2% Neste sentido ja se pronunciou o STJ no Ac. de 24 de Fevereiro de 2010, processo n.° 78/1998.S1, Relator
Pinto Hespanhol, disponivel em
http://www.dgsi.pt/jstj.nsf/954f0ce6ad9dd8b980256b5f003fa814/b9076051d1e8a2e2802576d500394e7f?0Open
Document.

20 Relativamente & subcontratacdo de actividades acessérias é de salientar que, muitas das vezes estas
actividades se caracterizam por se basearem sobretudo na méo-de-obra sendo, portanto, os trabalhadores o
conjunto de meios organizados necessarios para a prossecucdo da actividade acesséria. Assim, se a
subcontratacdo da referida actividade acesséria, que se baseia fundamentalmente na méo-de-obra, e a
continuagdo da mesma pela empresa subcontratada, for acompanhada da contratacdo de alguns dos
trabalhadores da empresa subcontratante pode verificar a transferéncia de uma unidade econémica auténoma.
No mesmo sentido vide JENS KIRCHNER, PASCAL R. KREMP, MICHAEL MAGOTSCH, Key...cit., 256.

! No mesmo sentido vide JENS KIRCHNER, PASCAL R. KREMP, MICHAEL MAGOTSCH, Key...cit., 256.
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Ora, considerando que os trabalhadores ndo foram transmitidos para a empresa
subcontratada e tendo a actividade que prosseguiam deixado de ser realizada na
empresa subcontratante o destino destes, apenas, pode ser a afectacdo dos mesmos a
outro sector produtivo da empresa subcontratante ou entéo a extingdo da relacao laboral
de tais trabalhadores usando a empresa subcontratante, na generalidade das vezes,
como motivo para tal, raz6es técnicas ou de organizacao e, ainda, em Ultima insténcia a

viabilidade econémica da empresa®®.

Relativamente aos casos em que apés o outsourcing de determinada actividade,
anteriormente prosseguida directamente pela empresa subcontratante, sem que sejam
transferidos os trabalhadores que estavam afectos a realizacdo de tal actividade para a
empresa subcontratada, se verifica a extingdo da relacdo laboral dos referidos
trabalhadores, defendemos que tais causas devem ser analisadas com a maior cautela,
sob pena de se verificar 0 recurso generalizado a subcontratacdo de uma actividade,
sem a respectiva transferéncia do pessoal afecto a realizacdo da mesma, como um dos

meios para poder proceder a extingéo das relagBes laborais dos referidos trabalhadores.

Por outro lado, passando agora a andlise do segundo grupo de casos em que se
verifica que as actividades subcontratadas desde o inicio sempre foram concebidas
como actividades externas a empresa subcontratante e, por isso, 0 que na pratica e na
generalidade das vezes se verifica € uma sucessdo de contratos de prestacdo de

Servicos.

Quanto a este segundo grupo de casos em que ha a sucessdo de contratos de
prestacdo de servi¢os, entendemos que se a mesma actividade e servicos passam a ser
prestados por outra empresa e, portanto, ha a manutencao da entidade, entdo o critério
chave para a delimitagdo das situacdes que devem ser qualificadas como transmisséo
de estabelecimento € saber se houve ou ndo a transferéncia de uma unidade

econdémica.

Assim, defendemos que nos casos em que haja a sucessdo de contratos de
prestacdo de servicos em que a actividade continua a ser prosseguida por outra
empresa, e para a mesma foi transferido um conjunto de meios organizado que permite
a prossecucao da mesma, isto é, uma unidade econdémica, que no caso de empresas
que assentam essencialmente em mao-de-obra se pode reconduzir & mera transferéncia
de um conjunto essencial de trabalhadores®*, devem essas situacdes ser qualificadas
como transmissdo de estabelecimento, sendo-lhes aplicavel o disposto no art. 285.° do
CT.

232 Cfr. FERNANDO CASANI FERNANDEZ DE NAVARRETE, MARIA ANGELES LUQUE DE LA TORRE, PILAR SORIA LAMBAN,

JESUS RODRIGUEZ POMEDA, “El outsourcing...cit., 1186.

2% Cfr. Ac. do TJ de 11 de Margo de 1997, processo C-13/95, Colectanea de Jurisprudéncia 1997, pag. 1-01259
“Ayse Suzen”.
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Todavia, quando se verifique a sucessdo de contratos de prestacdo de servicos
sem que haja a transferéncia de quaisquer meios ou trabalhadores o que pode, desde
logo, ser realizado com intuitos fraudulentos mas, por outro lado, é a verdadeira regra
geral na subcontratacdo, ja que o caso tipico de subcontratacdo é que a empresa
subcontratada tenha o seu préprio patrimoénio, organizacdo e meios para o desempenho
das actividades contratadas®*, entdo tal situaco ndo sera qualificada como transmiss&o

de estabelecimento, pelo que néo existira transferéncia dos trabalhadores contratados.**®

Por Gltimo, é de referir que, embora o outsourcing seja uma pratica que, desde ha
muitos anos se vem utilizando, s6 desde ha alguns anos se tem vindo a acentuar e,
nesta medida, a ser analisada no ambito do regime da transmisséo de estabelecimento.
Quanto a sua qualificacdo como uma das situacbes abrangidas ou ndo na nocédo de
transmissdo de estabelecimento, entendemos ser de notar que esta ndo nos parece ser
uma questdo de resposta univoca, ja que conforme tivemos oportunidade de expor
anteriormente, esta situacdo a semelhanca de muitas outras para ser qualificada como
transmissdo de estabelecimento ndo depende, apenas de uma andlise aprioristica da
questdo, mas de uma andlise casuistica, que atenda aos contornos concretos de cada

caso.

Em suma, defendemos que a pedra de toque para a qualificacdo de uma situagéo
de outsourcing como transmissao de estabelecimento é determinar se o outsourcing de
determinada actividade foi ou ndo acompanhado da transmissdo de uma unidade
econd6mica, que mantém a sua identidade, sendo que em caso de resposta afirmativa tal

situacao devera ser qualificada como transmissédo de estabelecimento®®.

% Cfr. ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO, “Externalizacion del processo productivo: contratas y subcontratas” in

Aspectos Laborales de la Reestruturacion Empresarial, Navarra, 2011, 337-374, (338).
% No mesmo sentido vide MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho. . cit., 408.

% Neste sentido vide Ac. STJ de 24 de Fevereiro de 2010, processo n.° 78/1998S1 disponivel em www.dgsi.pt.
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V. Analise de alguns dos pontos controversos do regime juridico da
transmisséo de estabelecimento

1. Da relevancia da vontade do trabalhador e “Direito de oposicdo do

trabalhador”:

a) Consideraces gerais:

Nesta matéria convém, desde ja, esclarecer que tanto a L n.°1952, a LCT, o
CT2003, bem como o CT, ndo contém nenhuma disposi¢cdo ou regulamentagéo sobre o
direito de oposicdo do trabalhador & transmisséo da sua relagdo laboral no ambito de

uma transmissao de estabelecimento.

Alias, esta é uma matéria que é ndo regulada especificamente pela lei®®” sendo,
portanto, relevante analisar o que dispde o direito nacional sobre matérias que, em
termos gerais, poderao auxiliar na analise da questao aqui suscitada, tais como: o efeito
decorrente da transmissdo de estabelecimento nos contratos de trabalho, previsto no art.
285.°, n.°1 do CT e os deveres de informacdo e consulta prévios a transmisséo,

consagrados no art. 286.° do CT?*,

Assim, entendemos que a falta de regulacdo especifica desta matéria no direito
nacional é um dos motivos sendo mesmo e, em nossa opinido, o fundamento da
controvérsia existente em torno deste assunto devendo tal querela ser resolvida de

acordo com o regime europeu e as regras gerais do nosso ordenamento juridico.

Em termos gerais, tem vindo a ser entendido que com a transmissdo de
estabelecimento se verifica uma novacdo subjectiva da parte passiva na relacdo
contratual transmitindo-se para o adquirente a posicado do empregador nos contratos de

trabalho.

27 Defendendo a existéncia de uma lacuna nesta matéria pronuncia-se PEDRO FURTADO MARTINS, “Duas
questdes a proposito dos efeitos da transferéncia do estabelecimento nas relagdes de trabalho: artigo 321.° do
Cédigo do Trabalho e oposigdo do trabalhador a transmissdo do contrato de trabalho”, in IX e X Congressos
Nacionais de Direito do Trabalho-Memodrias, Coimbra, 2007, 307-334, (333) e RITA GARCIA PEREIRA, Natureza
Juridica da Transmissdo de Estabelecimento Comercial, Verbo Juridico (www.verbojuridico.net | com | org),
2005, 3.

%8 A propésito do dever de informag&o consagrado na directiva e que deve ser cumprido antes da transmiss&o
destaca VALENTIN IONEScU, “Le droit d’opposition des salaries au transfert de leur contrat de travail: mythe ou
realité” in Droit Social, 2002, n.° 5, 507-515, (513) que «podemos estimar que os autores da alteracédo ao texto
1977, especificaram as modalidades e o conteido da obrigacdo de informagdo, ndo para facilitar a
transferéncia do contrato de trabalho que é certo, mas para promover o direito oposigcdo, mesmo sendo
reconhecido, que este é de dificil exercicio» (traducéo livre da autora).
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Assim, podemos a partida e, em termos gerais, afirmar que, a regra, quanto ao
destino dos contratos de trabalho com a transmissdo do estabelecimento é a

transferéncia e manutencéo dos mesmos com o adquirente do estabelecimento®.

Deste modo, pode afirmar-se que o objectivo maioritario do regime europeu nesta
matéria € a manutencdo dos direitos dos trabalhadores apdés a transmissdo do
estabelecimento garantindo-lhes a oportunidade de continuarem a prestar o seu trabalho
para o adquirente nas mesmas condi¢gdes que foram acordadas com o transmitente e,

portanto, a estabilidade da situacdo dos trabalhadores®***,

Embora o regime da transmissdo de estabelecimento vise, por um lado, tutelar a
liberdade de iniciativa econdmica do empresario e, por outro lado, tutelar a seguranca no
emprego dos trabalhadores, evitando que estes sejam afectados na sua posi¢cédo com a
transmissdo de estabelecimento, ha que considerar que em determinados casos o
interesse do trabalhador ndo passa pela manutencéo do seu contrato de trabalho com o
adquirente ou transmissario do estabelecimento, pelo que h& que indagar «Qual o relevo
da vontade do trabalhador nesta novagéo subjectiva da relacdo laboral e quais os efeitos

da mesma no &mbito do regime da transmissao de estabelecimento?».

Comecaremos, em primeiro lugar, por sublinhar que atendendo ao caracter
pessoal da relacéo laboral®*? e ao facto gue o trabalhador tem autonomia contratual de
poder escolher 0 outro contraente, parece-nos indubitavel que a vontade do trabalhador
tem relevancia, no sentido que, o trabalhador tem o direito de se recusar a trabalhar para

um empregador que ndo escolheu®®.

Assim, observada a relevancia da vontade do trabalhador, teremos agora de

averiguar quais os efeitos desta no &mbito da relagéo laboral.

2 Cfr. Ac. do TJ de 25 de Julho de 1991, processo C-362/89, Colectanea de Jurisprudéncia 1991, pag. I-
04105 “D'urso e Outros”.

20 Cfr. Ac. do TJ de 16 de Dezembro de 1992, processo C-132/91, C-138/91 e C-139/91, Colectanea de
Jurisprudéncia 1992, péag. 1-06577, “Katsikas” sendo que, ja anteriormente em jurisprudéncia do TJ, mais
concretamente no Ac. do TJ (Terceira Secgdo) de 10 de Fevereiro de 1988, processo n.° 324/86, Colectanea
de Jurisprudéncia 1988, pag. 00739, “Tellerup/Daddy's Dance Hall” foi decidido que a protecgdo prevista pela
directiva é de ordem publica pretendendo garantir aos trabalhadores que as normas da directiva ndo podem ser
derrogadas de forma desfavoravel para os trabalhadores, sendo ainda sublinhado que ao ser permitido que o
trabalhador fique ao servico do novo empresario nas mesmas condi¢cdes que as acordadas com o cedente, ndo
significa que o trabalhador fique obrigado a manter a relagédo de trabalho com o cessionério.

41 Cfr. Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the approximation of the laws

of the Member States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings,
businesses or parts of undertakings or businesses, COM(2007) 334 final, 2007, 7, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF.

242

Refere a este prop6sito MANUEL ALONSO OLEA, MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, Derecho...cit., 397-398 que
a prestagdo béasica do empregador, que é a prestagdo salarial, ndo é pessoal, contudo o contrario se verifica
com a prestac@o béasica do trabalhador, cuja prestacdo béasica consiste na prestacdo de trabalho préprio e
pessoal.

3 Refere e, em nossa opinido bem, JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 167, que nesta matéria se
confundem varias questdes designadamente «a da necessidade de um consentimento do trabalhador (ou suas
estruturas representativas) para que ocorra a propria transmisséo do estabelecimento - o que patentemente
ndo é exigido nem pela directiva nem pelo Direito Portugués-, o direito do trabalhador de continuar a sua
relacd@o laboral com o transmitente- solug&o que ndo é imposta pela directiva, mas que a jurisprudéncia alema
consagrou- e o direito do trabalhador de se recusar a trabalhar para um terceiro que nunca escolheu como seu
empregador.».
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b) Direito Europeu:

Analisando o direito europeu e, mais especificamente, as directivas nesta matéria
é de sublinhar que ndo esta previsto nenhum direito de oposicdo do trabalhador a
transmissdo do estabelecimento, sendo apenas regulados os efeitos gerais da
transmissao de estabelecimento quanto ao destino dos contratos de trabalho, os deveres
de informacé&o e consulta e decorrendo do art. 4.2, n.° 2 das trés directivas nesta matéria,
respectivamente 77/187, 98/50 e 2001/23, que se o contrato ou a relagéo laboral forem
rescindidos pelo facto de a transferéncia implicar uma modificacdo substancial das
condicdes de trabalho em detrimento do trabalhador, considera-se, entdo, que tal

rescisao foi da responsabilidade da entidade empregadora.

Assim, pode afirmar-se que é com o labor jurisprudencial europeu®”, no
paradigmatico Ac. Katsikas, de 16 de Dezembro de 1992, que se suscita a questdo da
existéncia de um direito de oposicdo do trabalhador a transmissao do seu contrato de
trabalho do transmitente para o adquirente do estabelecimento. No referido acérdéo foi
pela primeira vez abordada esta questéo pelo TJ, tendo-se este tribunal pronunciado no
sentido que o reconhecimento pela jurisprudéncia alemd do direito de oposi¢cdo do
trabalhador a transmissdo do seu contrato € compativel com o art. 3.°, n°1l da
Dir. n.° 77/187, podendo os trabalhadores expressar a sua oposi¢édo a transferéncia do
seu contrato de trabalho na sequéncia da transmisséo do estabelecimento, contudo, foi
deixado aos Estados-Membros a competéncia para regulamentarem o exercicio de tal

direito, estabelecendo quais os efeitos do exercicio do referido direito®**.

E importante referir que este n&do foi um acérdo isolado do TJ, mas o inicio de
uma posicdo que veio a ser mantida ao longo dos anos pela jurisprudéncia europeia,
designadamente, nos Acs. Merckx, de 7 de Marco de 1996, Europiéces, de 12 de
Novembro de 1998, Temco Service, de 24 de Janeiro de 2002, de 10 de Dezembro de
2004 entre Reidar Rasmussen, Jan Rossavik e Johan Kaldman e Total E&P Norge AS,

v/styrets formann e, ainda, no despacho do TJ datado de 26 de Maio de 2005

24 Cfr. RODRIGO SERRA LOURENCO, “Sobre o direito de oposicdo dos trabalhadores na transmissdo do
estabelecimento ou empresa” in ROA, 2009, Vol. I-1l, 267-296, (270).

#5 Neste sentido pronunciou-se o Ac. do TJ de 16 de Dezembro de 1992, processo C-132/91, C-138/91 e C-
139/91, Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. 1-06577, “Katsikas” ao concluir no ponto 1 da parte decisoria,
péag. 1-6612 que «As disposicdes do n. 1 do artigo 3. da Directiva 77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro
de 1977, relativa a aproximacéo das legisla¢des dos Estados-membros respeitantes a manutencao dos direitos
dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos,
devem ser interpretadas no sentido de que ndo obstam a que um trabalhador empregado pelo cedente a data
da transferéncia da empresa, na acepc¢do do n. 1 do artigo 1. da directiva, se oponha a transferéncia do seu
contrato ou da sua relacéo laboral para o cessionario. A directiva ndo obriga, no entanto, os Estados-membros
a prever que, na hipétese de o trabalhador decidir livremente ndo manter o contrato ou a relagdo laboral com o
cessionario, o contrato ou a relacao de trabalho se mantém com o cedente. Também néo se opde a isso. No
caso vertente, compete aos Estados-membros determinar o destino reservado ao contrato ou a relacéo laboral
com o cedente.»
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relativamente ao processo entre Sozialhilfeverband Rohrbch contra Arbeiterkammer

Oberosterreich e Osterreichischer Gewerkschaftsbund.

Deste modo, realizada esta analise detalhada do que tem vindo a ser entendido é
agora chegada a altura de esclarecermos que, em nosso entender, as interpretacées
que tém vindo a ser realizadas da jurisprudéncia europeia, sobretudo do Ac. Katsikas
sdo demasiado amplas, pois ndo é essa a leitura que fazemos da referida

jurisprudéncia®®.

De acordo com o nosso entendimento, as directivas sobre esta matéria ndo
dispbem expressamente sobre o direito de oposi¢céo do trabalhador, estabelecendo,
apenas, como efeito geral decorrente da transmissao de estabelecimento a transferéncia
para o adquirente do estabelecimento da posicdo de empregador nos contratos de
trabalho dos respectivos trabalhadores. Além do mais, prevé ainda, segundo o disposto
no art. 4.5, n.°2 da Dir. n.° 2001/23, que caso o trabalhador resolva o contrato de
trabalho pelo facto de a transferéncia implicar uma modificacdo substancial das
condi¢cbes de trabalho em detrimento do trabalhador, a resolugdo do contrato ou da
relagdo de trabalho considera-se como sendo da responsabilidade da entidade

patronal®’.

Assim, as directivas sobre esta matéria nada prevéem sobre um Estado-Membro
reconhecer ou nao o direito de oposi¢do do trabalhador sendo que, o TJ ja se pronunciou
no sentido que as directivas nesta matéria ndo obstam a que o ordenamento juridico de
um Estado Membro reconheca o direito de oposicao do trabalhador. Além do mais, o TJ
esclareceu ainda que, as directivas ndo obrigam nem imp8em quais os efeitos
decorrentes do trabalhador decidir ndo manter a sua relagéo laboral com o adquirente do
estabelecimento e, portanto, caso o trabalhador decida livremente ndo manter o seu
contrato de trabalho com o adquirente, as directivas ndo obrigam a que o contrato de
trabalho se tenha de manter com o transmitente deixando, assim, uma margem aos
Estados Membros para estabelecerem o contetdo e os efeitos do exercicio do direito de

oposicéo pelo trabalhador. 24¥2492%0

® No mesmo sentido vide RODRIGO SERRA LOURENGO, “Sobre...cit., 285-287. Alids, a titulo de exemplo vide
Ac. do TJ (Sexta Seccdo) de 7 de Margco de 1996, processos C-171/94 e C-172/94, Colectanea de
Jurisprudéncia 1996, pag. 1-01253 “Aierckx e Neuhuy” pontos 34 e 35 nas pags. 1-1277 e 1-1278.

7 Sobre este ponto repare-se que o art. 4.° n°2 da Dir. n.°2001/23 considera como sendo da

responsabilidade da entidade patronal caso o contrato seja rescindido pelo facto de a transferéncia implicar
uma modificacdo substancial das condigdes de trabalho em detrimento do trabalhador. A propésito deste
preceito refere JOSE MARIA MARIN CORREA, La sucesion...cit., 92 que a protecgdo contra o despedimento é tdo
ampla que «Essa amplitude é reflectida pelo nim. 2 do art. 4.° da Directiva que, atendendo as legislagbes
europeias que condicionam a atribuicdo de indemnizagdo por extingdo do contrato seja imputavel ao
empregador, vincula a esta imputagéo qualquer extin¢gdo que tenha por causa a modificacdo das condi¢cdes de
trabalho decorrentes da transmisséo de estabelecimento, ainda que a iniciativa seja do trabalhador afectado
pelas modificagdes.» (tradugéo livre da autora).

8 E de sublinhar relativamente ao reconhecimento do direito de oposicéo pelos Estados-Membros cfr. refere
CLAIRE MARZO E FRANCK LECOMTE, “Le refus d’étre transféré: droit compare” in Droit Social, 2010, n.° 6, 698-
710, (704) que «(...) se o Tribunal de Justica nunca se op6s a que um Estado-Membro contivesse um tal
dispositivo inserido na sua legislagdo nacional, ele nunca afirmou que um direito interno que ndo contém uma
tal norma é contréario ao direito comunitario».
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Ora, assim sendo, parece que as questdes que teremos de analisar nesta matéria
é considerando que, nas directivas nada se estabelece quanto ao direito de oposicao do
trabalhador a transferéncia do seu contrato de trabalho para o adquirente do
estabelecimento, ja se tendo, inclusivamente, o TJ pronunciado no sentido que as
directivas ndo se opdem ao reconhecimento por um Estado-Membro do direito de
oposicdo do trabalhador, o que se deve considerar como direito de oposicdo do
trabalhador. Para tal € necessario, em primeiro lugar, fazer uma analise do que dispGem
os diversos Estados Membros nesta matéria e, em segundo lugar, determinar se de
facto, no nosso ordenamento, existe um direito de oposicdo do trabalhador a
transmissdo da sua relacdo laboral para o adquirente e, em caso afirmativo, quais os

efeitos do seu exercicio.

Tendo presentes as referidas questdes, procederemos em seguida a uma rapido

excurso por outros ordenamentos juridicos.

c) Sistemas de referéncia:

Na Alemanha, na sequéncia da posicdo jurisprudencial adoptada a partir de 1974
pelo Tribunal Federal de Trabalho (Bundesarbeitsgericht251), seguida durante largos anos
e mais recentemente, desde 2004, consagrada expressamente no § 613a n.° 6 do BGB,
o direito de oposicdo do trabalhador a transferéncia do seu contrato de trabalho é
reconhecido. Contudo, ndo sdo expressamente previstos quais os efeitos do exercicio
deste direito, tendo vindo a ser entendido que o trabalhador tem direito a continuar a sua

relacdo com o transmitente do estabelecimento quando tal seja possivel252.

J& solugcdo bem diferente é adoptada em Franca ordenamento juridico no qual ndo
é previsto, em termos gerais®®, no Code du Travail um direito de oposicdo do

trabalhador a transferéncia do seu contrato de trabalho, tendo vindo a ser entendido pela

9 Neste sentido vide entre outros Ac. do TJ (Quinta Seccdo) de 5 de Maio de 1988, Processos 144/87 e
145/87, Colectanea de Jurisprudéncia 1988, pag. 02559 “Berg/Besselsen”.

%% No mesmo sentido vide Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the
approximation of the laws of the Member States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of
transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, 7,
disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF.
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Cfr. CLAIRE MARZO E FRANCK LECOMTE, «Le refus...cit., 702.

2 Cfr. DAVID FIGUEIREDO MARTINS, O Direito de Oposic&o do Trabalhador na Transmiss&o do Estabelecimento,

Relatério de Mestrado, Biblioteca da Faculdade de Direito de Lisboa, 2007, 25.

23 Cfr. BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE THOLY, Le Nouveau Code du

Travail Annoté, Paris, 2010, 65. Fazemos referéncia a «em termos gerais», j& que nos termos do art. L. 7112-5
do Code du Travail, cfr. BERNADETTE LARDY-PELISSIER, JEAN PELISSIER, AGNES ROSET, LYSIANE THOLY, Le
Nouveau...cit, 2197 é previsto, expressamente, que no caso dos jornalistas, estes se possam opor a
transmissdo do estabelecimento, tendo o exercicio de tal direito como efeitos a resolucdo do contrato de
trabalho pelo trabalhador.
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jurisprudéncia que o trabalhador pode exercer tal direito o qual tera como efeitos a

resolucéo do respectivo contrato de trabalho®*.

Em Itdlia nenhuma referéncia expressa € feita ao direito de oposicdo do
trabalhador, porém tem sido entendido que o trabalhador tem o direito de se opor a que
0 seu contrato de trabalho seja transferido na sequéncia da transmissdo do
estabelecimento. Como efeitos do exercicio de tal direito é estabelecida a resolucao do
contrato, em conformidade com as regras gerais em matéria de despedimento, apenas
podendo a resolucdo ser com justa causa, com os efeitos previstos no art. 2119, 1.°
paragrafo do Codice Civile, se o trabalhador, segundo o disposto no art. 2112, 4.°
paragrafo 2.2 parte do Codice Civile, sofrer uma alteracdo substancial das condi¢bes de

trabalho nos trés meses seguintes a transmisséo do estabelecimento.

Por outro lado, no Reino Unido o direito de oposi¢éo do trabalhador encontra-se
consagrado expressamente no regulamento 4 (7) dos TUPE 2006. No entanto, nos
termos do regulamento 4 (8) dos TUPE 2006, o exercicio de tal direito funciona como
uma denlncia do contrato de trabalho pelo trabalhador, que ndo é imputavel ao
transmitente e na qual ndo beneficiara de qualquer indemnizagéo, salvo se a oposi¢céo
do trabalhador radicar numa alteracdo substancial das suas condi¢cbes de trabalho caso
em que, nos termos do regulamento 4 (9) dos TUPE 2006, é considerado que a

resolugdo do contrato de trabalho é imputavel ao transmitente do estabelecimento.

Por ultimo, em Espanha é de sublinhar que nenhuma referéncia é feita, no regime
da transmissdo do estabelecimento, ao direito de oposicdo do trabalhador a
transferéncia do seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento. N&o
obstante, é estabelecido, de acordo respectivamente com o art. 49.2, n.° 1 alineas d) e j)
do ET, que o trabalhador pode resolver, nos termos gerais, 0 contrato de trabalho
mediante pré-aviso ou em caso de incumprimento contratual pela entidade empregadora,

e ainda com justa causa, nos termos do art. 50.° do ET.

Face ao exposto, podemos, desde ja, concluir que ndo ha uma harmonizacdo nas
solugBes adoptadas pelos diversos ordenamentos juridicos dos varios Estados-Membros

nesta matéria.

Além do mais, resulta claro que, apenas na Alemanha e Reino Unido é previsto o
direito de oposicdo do trabalhador & transferéncia do seu contrato de trabalho para o
adquirente do estabelecimento sendo que, em todos os restantes ordenamentos
juridicos analisados, é entendido que o trabalhador tem o direito de se opor a
transferéncia do seu contrato de trabalho através da aplicacdo das regras gerais da

resolucdo do contrato de trabalho.

%4 Cfr. GIUSEPPE SANTORO-PASSARELLI, “The transfer...cit., 327 e VALENTIN IONESCU, “Le droit...cit., 508-509 e

511.
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Assim, é de sublinhar que, analisando as interpretacdes jurisprudenciais do TJ
nesta matéria, parece resultar que a nocao de direito de oposi¢cdo do trabalhador se
reconduz ao direito deste se opor a transferéncia para o adquirente do estabelecimento
da posicdo do empregador no seu contrato de trabalho, independentemente dos efeitos

que, em cada Estado-Membro, decorram do exercicio do referido direito.

Porém, em nossa opinido, ndo se deve entender que existe um verdadeiro direito
de oposicdo do trabalhador, conforme anteriormente definido, nos ordenamentos
juridicos em que existe uma falta de regulacdo desta matéria e se aplicam, as regras
gerais da resolucdo do contrato de trabalho, sob pena de se reconhecer como direito de
oposicao do trabalhador o direito que o trabalhador tem de, a todo o tempo, nos termos

gerais, resolver o contrato de trabalho®”.

Feita esta breve analise do direito da Unido Europeia, com enfoque especial na
jurisprudéncia europeia e de uma breve andlise dos regimes de alguns Estados-
Membros é agora chegada a altura de analisar o que prevé o ordenamento juridico

portugués nesta matéria.

d) Portugal:

Em Portugal, tal como jé& foi referido anteriormente, desde o surgimento do instituto
da transmissdo de estabelecimento no art. 20.° da L n.° 1952, de 10 de Marco até ao
regime actual consagrado no art. 285.° e ss do CT, nunca foi expressamente consagrado

o direito de oposic&o do trabalhador.*®

Alias, é de notar que até ao Ac. Katsikas foi entendimento generalizado da
doutrina®’ que com a transmissao de estabelecimento se verificava a transferéncia dos
contratos de trabalho do transmitente para o adquirente do estabelecimento, sem que
qualquer referéncia fosse feita a vontade dos trabalhadores ou ao direito de oposi¢céo do

trabalhador & transmissé&o operada.

%% No mesmo sentido, atente-se no facto que, se é entendido que as directivas nesta matéria nada dispéem
sobre o direito de oposigcdo do trabalhador e o art. 4.%, n.° 2 do referido diploma prevé que a resolucéo seja
considerada como da responsabilidade do empregador, quando a transferéncia implicar uma modificacdo
substancial das condi¢des de trabalho em detrimento do trabalhador, entéo parece resultar que o direito de
oposicao ndo se pode reconduzir, nos casos de falta de regulacdo dos Estados-Membros, ao direito que o
trabalhador tem de resolver o contrato.

%6 gSopre este ponto cumpre salientar que, cfr. MARIO PINTO, FURTADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO,

Comentario...cit., 175 referem, no Projecto de Proposta de Lei n.° 517, de 23 de Setembro de 1960, que se
destinava a substituir a L. n.° 1952, era previsto que «(...) os contratos de trabalho se mantivessem com o
transmitente sempre que este prosseguisse a sua actividade noutra exploragéo ou estabelecimento, a menos
gue os trabalhadores optassem pela continuagdo dos contratos com o transmissario», proposta que tem vindo
a ser entendida por alguma doutrina, nomeadamente RITA GARCIA PEREIRA, Natureza...cit., 14, como ja tem

sido desta forma anteriormente abordado o direito de oposi¢&o do trabalhador a transmisséo operada.
%57 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cess&o...cit, 88-94 e ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Manual...cit.,
T74-775.
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No entanto, era admitida a resolucdo do contrato de trabalho pelo trabalhador, nos
termos gerais, sendo que alguma doutrina®®, ja fazia referéncia, a possibilidade de em
algumas situacBes em que o interesse do trabalhador ndo correspondesse a
manutencdo do seu contrato de trabalho com o adquirente do estabelecimento,
designadamente em que este tinha um prejuizo sério ou o adquirente do
estabelecimento se encontrava em ma situacdo financeira, este se poder opor
constituindo tais factos fundamento de resolugdo com justa causa®™®, por iniciativa do
trabalhador. Sublinhe-se que a justa causa teria de ser invocada e provada pelo
trabalhador e ndo se podia reconduzir apenas a transmissao do estabelecimento em si

mesma®®.

Foi com o Ac. Katsikas e a abordagem do TJ que surgiu e passou a ser abordada
esta questdo, tendo sido a partir dai que comecou, na nossa ordem juridica, a ser
sufragada uma posicao, sustentada por um sector minoritario da doutrina®", que segue a
posicéo defendida na Alemanha e reconhece o direito do trabalhador se opor, em termos
gerais, a transferéncia do seu contrato de trabalho com a transmissdo do
estabelecimento sendo, a regra, quanto aos efeitos do exercicio do direito de oposicdo
pelo trabalhador a de que a relacdo laboral deve subsistir com o transmitente do
estabelecimento quando tal seja possivel. Ou seja, nos casos de transmissdo de apenas
parte do estabelecimento ou quando o transmitente detenha outro estabelecimento para
além do que foi transmitido, o exercicio do direito de oposicdo deve ter como efeito a
manutencéo da relagdo laboral com o transmitente. Nos restantes casos, os efeitos do
exercicio do direito de oposicdo pelo trabalhador reconduzem-se a um caso de
caducidade do contrato de trabalho.?®®

Todavia, a doutrina maioritaria continuou e continua a entender que o trabalhador
tem o direito de se opor a transmissdo do contrato de trabalho para o adquirente do
estabelecimento, sendo reconhecidos como efeitos dai decorrentes a aplicacdo das

regras gerais da resolucdo do contrato de trabalho.?®®

%8 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Regime...cit., 80 e RAUL VENTURA, Licdes...cit., 612.

% Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, Da Justa Causa de Despedimento no Contrato de Trabalho, Coimbra,
1965, 162 e MARIO PINTO, FURTADO MARTINS, ANTONIO NUNES DE CARVALHO, Comentario...cit., 182.

%% Em sentido diverso, defendendo que ndo é necessario que o trabalhador invoque nenhuma daquelas
circunstancias ja mencionadas, sendo suficiente para que o trabalhador rescinda o contrato sem aviso prévio a
propria mudanca na identidade do empregador, a qual representa por si s6 uma alteracdo substancial e
duradoura das condigc8es de trabalho vide JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 174-176.

%1 Neste sentido vide JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 171 e ss, FRANCISCO LIBERAL FERNANDES,

“Transmisséo...cit., 215 e ss, CATARINA DE OLIVEIRA CARVALHO, “Algumas questdes sobre a empresa e o Direito
do Trabalho no novo Cdédigo do Trabalho”, in A Reforma do Cédigo do Trabalho, Coimbra, 2004, 437-474 (473)
e RITA GARCIA PEREIRA, Natureza...cit., 23.

%2 Entendendo a caducidade do contrato de trabalho como uma solucédo plausivel, mas que com grandes
dificuldades seréa aceite vide JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 176.

%% Analisando agora as varias solugbes que tém vindo a ser sustentadas pela jurisprudéncia nacional
podemos, desde ja, avangar que ao nivel do STJ n&do sdo muitos os casos em que tem sido abordada a
questéo do direito de oposi¢éo do trabalhador. Inicialmente o STJ comecou por versar esta questédo de forma
acessoria, ndo tomando uma posigdo concreta sobre esta matéria perfilhando o entendimento da doutrina que

82



Considerando o anteriormente exposto, pode afirmar-se que, em nossa opinido,
em Portugal, ndo existe um verdadeiro direito de oposi¢do do trabalhador, mas apenas o

direito que o trabalhador tem de, nos termos gerais, resolver o contrato de trabalho a

264

todo o tempo”™”. Nao obstante, em geral, € comummente afirmado que, na nossa ordem

juridica, é reconhecido o direito de oposicdo do trabalhador sendo reconhecidos, pela

doutrina maioritaria, como efeitos dai decorrentes a aplicacdo das regras gerais da

resolucéo do contrato de trabalho®.

Deste modo, € entdo necessario determinar quais 0s exactos termos em que se

produz a resolucéo do contrato de trabalho”®.

defende a transferéncia automatica dos contratos de trabalho e a desnecessidade de consentimento do
trabalhador, como acontece no caso dos Acs. do STJ de 9 de Novembro de 1994 e de 24 de Maio de 1995.

Mais tarde, no Ac. de 30 de Junho de 1999, o STJ foi mais além na abordagem desta matéria, tendo analisado
e negado a existéncia de um direito de oposicao do trabalhador, mas continuando sem tomar posi¢éo quanto
aos efeitos decorrentes do exercicio do mesmo.

Posteriormente, no Ac. de 27 de Maio de 2004, o STJ quando teve que analisar a questéo da relevancia da
vontade do trabalhador pronunciou-se no sentido que «O art. 37° da LCT, ao invés do que sucede com o
aludido art. 424° do CC, néo exige uma manifestacdo positiva de vontade (consentimento) para a vinculagao
contratual, quer do cessionario do estabelecimento, quer do trabalhador, para que opere a sub-rogagéo legal
no contrato de trabalho. Basta o facto da cesséo para que, “ope legis”, se verifique a transmissao da posi¢éo
patronal no contrato de trabalho.». Contudo, quanto ao direito de oposi¢éo a posi¢do adoptada pelo STJ ndo
revelou qualquer novidade pois, embora tenha reconhecido, em termos gerais, o direito de oposicdo do
trabalhador tendo inclusivamente feito referéncia as varias posi¢ées doutrindrias sustentadas nesta matéria,
acabou por ndo tomar qualquer posicdo quanto ao contetdo e efeitos do exercicio do direito de oposi¢éo pelo
trabalhador, visto que entendeu que no referido caso ndo se podia concluir que o autor tivesse de facto
deduzido oposigdo a transferéncia do seu contrato de trabalho na sequéncia da transmissdo do
estabelecimento, pelo que a posicéo do transmitente, adquirente do estabelecimento e trabalhador ja se tinham
consolidado.

Situacao idéntica se veio a verificar no Ac. do STJ de 29 de Junho de 2005, em que o STJ seguiu a tese da
sub-rogacéo legal reafirmando, mais uma vez, em termos gerais que «se segue a orientagdo segundo a qual a
simples transferéncia da empresa implica a transmissdo automatica dos direitos e obrigacdes decorrentes do
contrato de trabalho para o cessionario, sem necessidade do consentimento do trabalhador - o que, sublinha-
se, ndo é incompativel com a possibilidade de este poder afastar esse efeito, mediante oposicao (...)».
Contudo, mais uma vez este tribunal acabou por ndo determinar quais os efeitos decorrentes do exercicio do
direito de oposicao do trabalhador, ja que concluiu que no caso em andlise o direito de oposicdo nao foi
exercido eficazmente. No entanto, é de sublinhar que no sumario do Acorddo parece que o STJ deixou de
alguma forma perpassar a sua posigdo quanto aos efeitos do exercicio do direito de oposicéo, tal como resulta
do seu ponto VIl sustentando «Nesta situa¢édo, o trabalhador, no caso de ndo pretender prosseguir a sua
relacdo de trabalho, agora com o cessionario, podera opor-se a transferéncia, rescindindo o contrato de
trabalho, considerando-se esta rescisdo da responsabilidade da entidade empregadorax».

Como mais recentes Acordaos nesta matéria séo ainda de referir os Acs. do STJ de 2 de Julho de 2008, em
que o STJ voltou a afirmar o reconhecimento do direito de oposigao do trabalhador a transmissao da posicéo
contratual no contrato individual de trabalho, sem contudo ter tomado posicdo quanto aos efeitos dai
decorrentes, ja que no referido caso o trabalhador ao exercer o direito de oposi¢do, exprimindo livremente a
sua opinido e o direito de critica, desrespeitou os deveres emergentes da sua relacéo laboral, pelo que veio a
ser despedido com justa causa.

%% Considerando que o mero direito que o trabalhador tem de, nos termos gerais, resolver o contrato de

trabalho néo configura um verdadeiro direito de oposi¢édo pronuncia-se ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito
do Trabalho, 16.2 edigdo, Coimbra, 2012, 216 referindo «(...) o trabalhador tem sempre a possibilidade de
‘impedir a mudanga” de empregador, pondo termo ao contrato de trabalho...De direito de oposicao em sentido
rigoroso s6 se pode, pois, falar se o trabalhador tiver a faculdade de, por sua vontade unilateral, se manter ao
servigo do transmitente.».

%5 Note-se que segundo uma parte minoritaria da doutrina, o trabalhador tem o direito de se opor &
transmissdo do seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento, mas sendo tal direito de
oposicao entendido como a manutencdo da sua relagdo laboral com o transmitente sempre que tal seja
possivel. Contudo, convém referir que os autores que sustentam tal posicdo, vém depois a concluir que nos
casos em gue a manutengdo da relacéo laboral com o transmitente ndo é possivel o contrato se extingue por
caducidade. Sobre este ponto salienta RITA GARCIA PEREIRA, Natureza...cit., 26 que exercido o direito de
oposicdo deve aferir-se da existéncia de outro posto de trabalho compativel, sendo a resolucéo a Ultima ratio.

2% No mesmo sentido se pronuncia PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito...cit., 827, mas com algumas diferencas,
visto que este autor reconhece o direito de oposi¢cdo ao trabalhador com efeitos de resolugdo do contrato,
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Assim, em termos gerais, é entendido que o trabalhador que, sem justa causa,
pretende que no seu contrato de trabalho a posicdo de empregador ndo seja transmitida
ao adquirente do estabelecimento, denuncia-o mediante aviso prévio (cfr. art. 400.° do
CT).

Contudo, o trabalhador pode celebrar um acordo com o transmitente para
continuar a prestar a sua actividade para o transmitente, nos termos do disposto no art.
406.°, n.° 1 do CC, ou pode até resolver o contrato com justa causa, nos termos do art.
394.°, n.°2 alineas b) ou e) e n.°3 alinea b) do CT, sendo o 6nus da prova do
trabalhador, caso haja, respectivamente, um intuito fraudulento ou uma alteracédo
substancial do contrato de trabalho.?®’

Relativamente as situagbes em que a transmissao do estabelecimento tem intuitos
fraudulentos, intentando lesar os interesses dos trabalhadores que desta forma virdo a
pdr em causa os seus créditos, pois a nova entidade empregadora é descapitalizada e
pode proceder a despedimentos colectivos por alegadas «razdes econémicas, técnicas
ou de organizacdo» em que a responsabilidade por tais factos ja é exclusivamente sua,
sem que depois tenha capital para assegurar o pagamento das compensacdes devidas,
entendemos que a melhor solucdo a adoptar pelos trabalhadores ndo € o exercicio do
direito de oposicéo e, consequentemente, a resolugdo do contrato, mas o recurso aos

institutos gerais®®® 202",

podendo o trabalhador invocar justa causa, ao abrigo do art. 394.°, n.° 3 b) do CT2009, se provar algum factor
nesse sentido, que nunca pode radicar na transmissédo por si s6, mas pode nomeadamente ser a falta de
solvabilidade do transmissario ou a perda da relagcdo de confianga. Este autor acrescenta que em situacfes
limite como é o caso de situagfes fraudulentas deve, para além da resolu¢do com justa causa, ao abrigo do art.
394.°, n.° 3 b) do CT2009, o cedente ser responsabilizado pela pratica de um facto ilicito. Noutra perspectiva
vide JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 77-194 e “A jurisprudéncia recente do TJ em matéria de
transmissédo de empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexdo ou continuidade?” in Estudos
do Instituto do Direito do Trabalho, Vol. I, Coimbra, 2001, 481-525, (517 e ss) e FRANCISCO LIBERAL FERNANDES,
“Transmisséo...cit., 233 que admitem que, uma vez declarada a oposi¢cao do trabalhador, o principio da
seguranga no emprego impde a manutencdo da relagdo laboral com o transmitente, desde que tal seja
possivel, sendo que segundo JULIO MANUEL VIEIRA GOMES caso nao seja possivel que a relacdo de trabalho
continue com o transmitente, se deve considerar que a relagao laboral se extingue por caducidade.

%7 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il...cit, 770 e Grupos...cit., 563-566.

Para JOAO LEAL AMADO, Contrato...cit., 196-197, o trabalhador goza do direito de oposi¢do, no sentido de
recusar-se a trabalhar para o transmissario, defendendo este autor que «(...) a substituicdo do empregador que
decorre da transmissao do estabelecimento ou empresa constitui, em si mesma e por si s6, uma modificagcéo
substancial do contrato de trabalho, que habilitara o trabalhador a resolver o contrato com justa causa, ao
abrigo do art. 394.°, n.° 3, al. b), do CT.», mas quanto a dimensao do trabalhador poder opor-se mantendo o
contrato com o transmitente o autor entende «(...) perante o actual ordenamento juridico, tenho algumas
davidas em subir este degrau». Para ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito...cit., 217 embora a nossa
legislagdo nada estabelega quanto aos efeitos do exercicio do direito de oposicéo, «(...) parece indicidutivel
que a mudanga do empregador cabe na previsdo de “alteracdo substancial e duradoura das condi¢gbes de
trabalho” que consta da al. b) do n.°3 do art 394.° CT, como justa causa de resolugdo do contrato pelo
trabalhador- (...)».

%88 Cfr. RODRIGO SERRA LOURENCO, “Sobre...cit., 292. Através desta solucio que, em nossa opinido, deve ser a
seguida, séo encontradas solugbes para situagBes como a ilustrada por ALAIN SUPIOT, cit. in JULIO MANUEL
VIEIRA GOMES, “Novas...cit., 145, em que os trabalhadores de uma empresa entraram em greve quando foram
informados que a empresa iria ser transmitida para outra, para assim poderem ser despedidos e ter 0s seus
créditos garantidos pelo transmitente.

%% No mesmo sentido vide MOzART VICTOR RUSSOMANO, Comentérios & CLT, Vol. I, 16.2 edigdo, Rio de
Janeiro, 1994, 51 que refere que o trabalhador pode recorrer aos institutos da fraude ou a simulacéo desde que
prove a ma situacao financeira do novo empregador.

1 Cumpre aqui referir que, discordamos da qualificagéo desta questdo como caducidade, visto que, em nossa
opinido, com a transmissdo do estabelecimento ndo se torna impossivel a manutengéo da relagéo laboral,
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Algumas criticas podem ser feitas a esta posigdo como as de como compatibilizar
0 prazo de aviso prévio da dendncia do contrato de trabalho, que nos termos do art.
400.°, n.° 1 do CT, pode ir de 30 até 60 dias, com o facto de o trabalhador para pretender
obstar a producédo dos efeitos gerais da transmissédo do estabelecimento nos contratos
de trabalho ter de denunciar o contrato de trabalho antes da transmissédo do
estabelecimento e, portanto, logicamente, apenas apds 0 cumprimento pelo transmitente
e o adquirente dos deveres de informacdo e consulta que podem licitamente s6 ser

cumpridos, nos termos do art. 286.°, n.° 2 do CT, 10 dias antes da transmissao.

Por outro lado, como articular o disposto no art. 4.°, n.° 2 da Dir. n.° 2001/23 que
prevé que se a relacdo de trabalho for resolvida pelo facto de a transferéncia implicar
uma modificacdo substancial das condi¢des de trabalho esta deve ser considerada como
da responsabilidade da entidade patronal com o facto de, nos termos dos arts. 394.°,
n.°3 alinea b), 351.°, n°3 e 396.°, n.°1 do CT, quando o contrato de trabalho é
resolvido com base numa alteragdo substancial e duradoura das condi¢Bes de trabalho
no exercicio licito de poderes do empregador, tal resolucdo ndo confere direito a
indemnizagéo ao trabalhador e a justa causa ainda tera de ser analisada atendendo ao
grau de lesdo dos interesses do empregador, ao caracter das relagBes entre as partes
ou entre o trabalhador e os seus companheiros e as demais circunstancias que no caso

sejam relevantes®’*,

Quanto a primeira objeccao que se levanta a tese por nés defendida entendemos
que, considerando que em alguns casos se pode verificar uma impossibilidade de que o
trabalhador possa cumprir o prazo de aviso prévio da denuncia do contrato de trabalho
atendendo a data em que os deveres de informacéo e consulta foram cumpridos, entdo
sustentamos que se deve considerar que nos casos em que o trabalhador apds terem

22 de se ter verificado a

sido cumpridos os deveres de informagéo e consulta e antes
transmissdo do estabelecimento tiver denunciado o contrato, mesmo que nado seja
cumprido o prazo de aviso prévio estabelecido no art. 400.%, n.° 1 do CT, ndo se deve

aplicar o art. 401.° do CT*".

J& relativamente a segunda questdo suscitada entendemos que, parece resultar

do estabelecido no art. 4.°, n.° 2 da Dir. n.° 2001/23, que ao ter sido previsto que quando

sendo que a mesma ndo se mantém, por opgdo do trabalhador, ndo havendo impossibilidade definitiva,
absoluta e superveniente de o trabalhador prestar o seu trabalho ou de o empregador o receber.

™ Também este tema é abordado por CLAIRE MARZO E FRANCK LECOMTE, “Le refus...cit., 701 relativamente ao

direito Hingaro que em matéria de transmissé@o de estabelecimento nada prevé quanto ao contetdo e efeitos
do direito de oposigcdo do trabalhador, sendo que nesse ordenamento o trabalhador que pretenda obstar a
producdo dos efeitos gerais da transmissdo do estabelecimento nos contratos de trabalho vé-se obrigado a
resolver o contrato sem gue tenha direito a auferir qualquer indemnizagéo.

2”2 £ de sublinhar que o trabalhador que pretenda obstar & producéo dos efeitos gerais da transmissdo do

estabelecimento nos contratos de trabalho deve fazé-lo até a transmisséo do estabelecimento, sob pena de tal
situagdo produzir os efeitos gerais nas esferas juridicas do transmitente, adquirente do estabelecimento e
trabalhador. Contudo, entendemos que nos casos em que o dever de informag&o e consulta ndo seja cumprido
ou seja cumprido de forma deficitaria ou incorrecta, entdo o trabalhador pode fazé-lo apés a transmisséo, sem
que se produzam os efeitos gerais da transmissdo do estabelecimento nos contratos de trabalho, devendo para
tal fazer prova do incumprimento.

"% No mesmo sentido vide RODRIGO SERRA LOURENCO, “Sobre...cit., 288.
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se verifigue uma alteracdo substancial das condi¢Bes de trabalho que fundamente a
resolucéo do contrato pelo trabalhador, embora legitima ao abrigo do art. 3., n.°1 e 3 da
referida directiva, esta se deve considerar como sendo da responsabilidade da entidade
patronal. Através desta previséo o intuito do legislador europeu foi tutelar os interesses
do trabalhador assegurando-lhe uma maior tutela dos seus interesses e dando uma pista

para a solucéo que nestes casos devem os Estados-Membros adoptar.

Ora, em primeiro lugar é de referir que no nosso ordenamento juridico a alteragdo
substancial das condigbes de trabalho é considerada uma justa causa objectiva de
resolucdo do contrato de trabalho, que ndo confere ao trabalhador qualquer

indemnizacao pela cessacéo do contrato®”

e que néo carece de aviso prévio para o seu
exercicio. Assim, atendendo a que o trabalhador para pretender obstar a producéo dos
efeitos gerais da transmissdo de estabelecimento nos contratos de trabalho tem de
resolver o contrato de trabalho antes da transmissdo do estabelecimento e, apds o
cumprimento dos deveres de informacdo e consulta pelo transmitente e pelo
transmissario, entdo verifica-se que ndo existe uma diferenca substancial na tutela
assegurada ao trabalhador para os casos em que a resolucéo do contrato de trabalho se
fundamenta numa alteracdo substancial das condi¢cdes de trabalho em detrimento do
trabalhador e os casos em que o trabalhador, sem justa causa, pretende que no seu
contrato de trabalho a posicdo de empregador ndo seja transmitida ao adquirente do

estabelecimento.

E de notar que, embora a directiva estabeleca tal regime no art. 4.°, n.°2 da
Dir. n.° 2001/23/CE, é as jurisdicbes nacionais, de acordo com os regimes de cada
Estado Membro, que compete determinar quando é que se verifica uma alteracéo
substancial das condi¢ces de trabalho em detrimento do trabalhador®”® e fixar guais 0s
efeitos de tal situagdo ser considerada como sendo da responsabilidade da entidade
patronal, pelo que entendemos ndo se verificar nenhuma desconformidade entre o

Direito nacional e o regime europeu nesta matéria.>’®

Em suma, face ao anteriormente exposto, entendemos que, em Portugal, néo

existe um verdadeiro direito de oposi¢cdo do trabalhador, mas apenas o direito que o

277

trabalhador tem de, nos termos gerais, resolver o contrato de trabalho”"’, a todo o tempo,

2™ Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il...cit, 1015. Convém, salientar que, no

caso da resolugdo do contrato de trabalho com fundamento na transferéncia do local de trabalho, que se trata
de uma situacdo de justa causa objectiva, se basear no art. 194.°, n.° 5 do CT2009 o trabalhador tem direito a
uma indemnizagao.

7% Nesta matéria é sustentado por RODRIGO SERRA LOURENGO, “Sobre...cit., 289-290, que a propria
transmissédo, por si s6, ndo representa uma modificagdo substancial das condi¢Ges de trabalho que da lugar a
resolucdo do contrato de trabalho com direito a indemnizag&o, sem necessidade de mais indagages, sendo na
opinido desta autor necessario que, o trabalhador prove a existéncia de modificagdes previstas em seu prejuizo
para recorrer a resolugdo com justa causa e indemnizagao.

2% 5obre este ponto vide entre outros Ac. do TJ (Segunda Seccéo) de 12 de Novembro de 1998, Processo C-
399/96, Colectanea de Jurisprudéncia 1998, pag. 1-06965 “Europiéces”.

" para FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Transmiss3o...cit., 233 a faculdade de os trabalhadores transferidos

resolverem o contrato de trabalho n&o se confunde com o direito de oposicao da Dir. n.° 77/187, considerando
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sendo o Direito portugués conforme com o Direito europeu, que nada disp8e sobre esta
matéria. Contudo, é de sublinhar que o facto de, a nossa ordem juridica, ndo consagrar o
direito de oposicdo do trabalhador ndo pressupde que o trabalhador seja considerado
como uma mercadoria, e ndo como sujeito de direitos sendo, portanto, o trabalho
forcado, o que é contrario aos principios da Organizacdo Internacional de Trabalho, e
desrespeitada a dignidade da pessoa humana, pois o trabalhador tem sempre liberdade
de trabalho e de escolher a pessoa para quem trabalha tendo a todo o tempo o direito de

resolver o contrato de trabalho.

2. Dos efeitos sobre as relagdes colectivas de trabalho:

a) Consideragdes gerais:

O regime da transmisséo de estabelecimento produz os seus efeitos néo s6 sobre
os contratos de trabalho ou relagdes de trabalho existentes a data da transferéncia, mas,
também, sobre as relagdes colectivas de trabalho, j& que os efeitos da transmisséo de
estabelecimento ndo se cingem aos contratos de trabalho, abrangendo as fontes

reguladoras vigentes e afectadas pela transmisséao.

Nesta matéria é estabelecido pelo art. 3.°, n.° 2 da Dir. n.° 77/187, que «Apé6s a
transferéncia, (...), o cessionario mantém as condi¢cbes de trabalho acordadas por
convencao colectiva nos mesmos termos em que esta as previa para o cedente, até a
data da rescisdo ou do termo da convencdo colectiva ou da entrada em vigor ou
aplicacdo de outra convencgéo colectiva. Os Estados-membros podem limitar o periodo
de manutencdo das condi¢cBes de trabalho desde que este ndo seja inferior a um

ano.».’"®

Ora, tal regime que visa acautelar os direitos colectivos dos trabalhadores foi
sendo previsto em todas as outras directivas existentes nesta matéria até a actualidade,

designadamente no art. 3.%, nimero 3 das Dirs. n.°s 98/50 e 2001/23.

Ja quanto ao Direito nacional, a nossa legislacdo prevé, desde ha alguns anos,
uma regra similar a europeia, nos arts. 9.° da LRCT, 555.° do CT2003 e 498.° CT.

este autor que a recusa da possibilidade dos trabalhadores se oporem & alteracdo da entidade patronal, sem
ser por via da resolugcdo do contrato, revela o ndo cumprimento do corolario da liberdade de trabalho e do
principio da interdigdo do trabalho obrigatério, previsto no art. 4.2, n.° 2 da Convencéo Europeia dos Direitos do
Homem.

%™® Sobre este ponto vide entre outros Ac. do TJ (Terceira Secgdo) de 12 de Novembro de 1992, processo C-
209/91, Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. I-05755 “Watson Rask E Christensen”.
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Segundo esse regime que, actualmente se encontra previsto no art. 498.°, n.° 1 do
CT, em caso de transmissdo de estabelecimento o instrumento de regulamentacdo
colectiva de trabalho que vincula o transmitente passa a ser aplicavel ao adquirente, ou
seja, a fonte laboral que vinculava o transmitente e da qual o adquirente do
estabelecimento ndo é parte passa a ser-lhe aplicavel, até ao termo do respectivo prazo

9

de vigéncia®”® ou no minimo durante 12 meses a contar da transmissdo, salvo se,

entretanto, outro instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho negocial passar a

aplicar-se ao adquirente®.

Ou seja, os direitos e as condi¢cdes de trabalho dos trabalhadores transferidos
estabelecidos por instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, tal como
previstos para o transmitente, serdo mantidas pelo adquirente por um certo periodo de

tempo e aplicadas apés a transmissao.

Apesar desta questdo parecer a partida simples, a sua apreciacdo é mais
complexa do que a partida se pode indagar, pelo que no estudo desta matéria cingir-nos-
emos ao estudo dos efeitos da transmissdo do estabelecimento no instrumento de
regulamentacédo colectiva mais comum, na nossa ordem juridica, que sdo as convencdes

colectivas de trabalho.

b) Ambito de aplicacéo das convencdes colectivas de trabalho:

Como ponto de partida, cumpre referir que as convencdes colectivas tém um
ambito de aplicac@o pessoal que é determinado nos termos do art. 496.° do CT pelo
principio da filiacdo, ou também designado principio da dupla filiagdo, que requer que a
convencao colectiva para ser aplicada exige que haja concomitantemente a filiagdo do
empregador ou, em alternativa, a subscricdo directa da convencdo colectiva pelo

mesmo, e a filiacdo do trabalhador nas associacdes celebrantes.

Assim, e tal como ja foi supra referido o art. 498.°, n.° 1 do CT, ao prever que a
convencdo colectiva se aplica a sujeitos ndo filiados nas associacbes outorgantes,

maxime a um empregador que ndo a subscreveu e ndo € filiado nas associagbes

% Note-se que, quando fazemos referéncia, neste ambito, a termo do prazo de vigéncia estamos a referirmo-
nos a data que foi acordada pelas entidades celebrantes e ndo a cessagdo da vigéncia da mesma, nos termos
do art. 502.° do CT2009.

8 A propésito do art. 9.° da LRCT, preceito equivalente ao art. 498.%, n.° 1 do CT2009, referia BERNARDO DA
GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 124 que este regime se trata de uma «(...) espécie de neutralidade
do esquema de relacionamento colectivo» relativamente a modificacdo da titularidade da empresa ou
estabelecimento.
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celebrantes, consagra uma excepg¢ao ao principio da dupla filiagéozgl, nos casos de

transmissdo de empresa ou estabelecimento.

Saliente-se neste ponto que a obrigacdo de o adquirente do estabelecimento
aplicar o instrumento de regulamentacdo colectiva que vincula o transmitente tem
limitacdes subjectivas, ja que esta obrigacdo apenas abrange os trabalhadores que
prestem actividade ao transmitente no momento da transmissdo’®* e que sejam
transferidos para o adquirente do estabelecimento. Assim, ficam excluidos os
trabalhadores que sejam contratados depois da transmissdo do estabelecimento pelo
adquirente do mesmo?®® e os trabalhadores que ja tivessem sido contratados antes da

transmissao pelo adquirente®’,

Passando, agora, a analisar qual a convengéo colectiva aplicavel ao transmissario
em caso de transmissdo de estabelecimento e, portanto, a determinagdo de qual a
convencao colectiva aplicavel aos trabalhadores transferidos ha que, em primeiro lugar,
chamar a atencdo que esta questdo, embora, possa parecer irrelevante, atendendo ao
disposto no art. 498.°, n.°1 do CT, donde resulta claro que a convencdo colectiva
aplicavel é a que vincula o transmitente®®®, na realidade, muitas s&o as situacées em que

tal questéo é suscitada.

Para melhor elucidar esta questdo, daremos como exemplo as situa¢cdes em que 0

adquirente do estabelecimento antes da transmissdo exercia uma determinada

%! Conforme refere LUis GONCALVES DA SILVA, “Nétula...cit., 264-265 0 ambito pessoal de uma convencgao tal

como resulta do art. 496.° do CT2009, em regra, é estabelecido pela subscri¢édo ou filiagdo do empregador e da
filiagcdo do trabalhador nas entidades outorgantes.

%2 Esclareca-se a este propdsito que, em nossa opinido, julgamos que apenas sdo abrangidos os
trabalhadores do transmitente que no momento da transmissdo j4& se encontrassem abrangidos pelo
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho e ndo aqueles que apés a transmisséo se filiem nas
entidades outorgantes, pois, caso contrario o intuito que preside a excepg¢éo do principio da dupla filiagao no
caso de transmissfes de estabelecimento e que reside no facto do adquirente garantir aos trabalhadores do
transmitente a manutencao das condi¢Ges que ja eram aplicaveis ao transmitente antes da transmisséo, estaria
a ser subvertido, visto que esses trabalhadores, apenas, ap6s a transmissdo do estabelecimento se filiaram
nas entidades outorgantes iriam beneficiar de um regime mais favoravel do que aquele que beneficiaram
guando o transmitente era a entidade empregadora. Neste sentido vide Luis GONGALVES DA SILVA, “Nétula...cit.,
268.

%3 Quanto a este ponto cumpre sublinhar que julgamos que tal entendimento deve ser seguido quanto aos

trabalhadores que forem contratados apés a transmissédo, mas que ja fossem anteriormente abrangidos, por
filiacdo, pelo instrumento de regulamentagao colectiva que o adquirente do estabelecimento tem de aplicar em
virtude do disposto no art. 498.° do CT2009, ja que tal preceito foi previsto para a salvaguarda das condi¢des
que ja& eram aplicaveis pelo transmitente antes da transmisséo, ou seja, para salvaguarda dos direitos dos
trabalhadores transferidos em virtude da transmissao de estabelecimento, o que nédo se verifica na hipotese
aqui em analise. Por isso, entendemos que os trabalhadores que forem contratados apds a transmissédo ndo
sdo destinatarios da proteccao prevista pelo legislador, pelo que devem reger os seus direitos e deveres nos
termos gerais do Cadigo do Trabalho. Neste sentido vide Luis GONGALVES DA SILVA, “Nétula...cit., 268.

4 Esclarega-se neste ponto que tal limite resultou de construgo jurisprudencial comunitaria, alidas como caso
paradigmatico neste sentido vide Ac. do TJ (Terceira secgdo) de 17 de Dezembro de 1987, processo C-287/86,
Colectanea de Jurisprudéncia 1987, pag. 05465 “Landsorganisationen | Danmark For Tjenerforbundet |
Danmark/Ny Mglle Kro”.

% Nesta matéria é de chamar a atencdo que entendemos que se exclui a aplicacdo da convencéo colectiva
gue apenas entra em vigor ap6s a transmissao do estabelecimento ou que a sua vigéncia tenha cessado antes
da transmissdo do estabelecimento. J& relativamente a questdo da convencdo colectiva que tem eficacia
retroactiva a um momento antes de se ter verificado a transmissdo de estabelecimento e, portanto, podera
produzir efeitos em relagdo aos trabalhadores transferidos, defendemos que, embora reconhecamos que é
discutivel a solucdo a adoptar, por motivos de seguranca juridica e visto que os trabalhadores transferidos néo
estdo representados pelos representantes das entidades celebrantes da convengéo colectiva, esta ndo tem
eficacia retroactiva para os trabalhadores transferidos.
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actividade econdmica e, portanto, ap6és a transmissdo do estabelecimento ha uma

«concorréncia» de convengdes colectivas.

Neste ambito é importante sublinhar que, apenas existe concorréncia entre
convencdes colectivas relativamente a vertente normativa das mesmas, mas nao quanto
as suas vertentes obrigacionais, sendo que além do mais, apenas existe uma verdadeira
concorréncia de convencgdes colectivas, quando varias convencdes sejam em todos 0s
aspectos aplicaveis a uma mesma relagédo juridica, ou seja, quando uma relacao juridica
se encontre em simultdneo abrangida no &mbito de aplicacdo pessoal, espacial e

temporal de varias convencdes colectivas.’®

Assim, parece resultar claro que na grande maioria das vezes ndo ha uma
verdadeira concorréncia de convengdes colectivas, mas uma situacdo em que ha varias
convencgdes colectivas aplicaveis a uma empresa. Contudo, nos casos em que se
verifiqgue uma verdadeira concorréncia de convengdes colectivas aplicaveis ao
adquirente do estabelecimento no momento da transmissdo e, ndo obstante se poder
defender a aplicacdo da regra geral prevista no art. 482.° do CT, para a concorréncia
entre instrumentos de regulamentacéo colectiva negociais, entendemos que a solucdo a
adoptar é a disposta no art. 498.°, n.° 1 in fine do CT, que estabelece como critério para
a resolucdo desta questdo a aplicacdo da convencdo colectiva que vincula o
transmitente.

c) Limites temporais:

Tratando, agora, a matéria dos limites temporais de aplicagdo ao adquirente do
instrumento de regulamentagcdo colectiva de trabalho que vincula o transmitente do
estabelecimento cumpre chamar a atencéo, antes de mais, e como ponto de partida para
a andlise desta matéria, que independentemente da posi¢cdo que se venha a adoptar,
este regime embora vise proteger os trabalhadores transferidos ndo permitindo que com
a transmissdo do estabelecimento se verifiqgue uma ruptura da regulamentacgéo colectiva
anterior®’, ndo tem como vocacao que este regime se eternize, mas apenas que tenha

um caracter transitorio”®.

Para o direito nacional, nos termos do disposto no art. 498.°, n.°1 do CT e, em
conformidade com a regra europeia, 0s limites temporais para a aplicacdo do

instrumento de regulamentacao colectiva que vincula o transmitente sao, por um lado, o

8 Cfr. ALFRED HUECK, H.C. NIPPERDEY, Compendio. ..cit., 367.

87 Cfr. FERNANDO VALDES DAL-RE, “Problemas de determinacién del convenio colectivo aplicable en la
transmision de empresa (1 y 1I)” in Relaciones Laborales- Revista critica de teoria y practica, 1996, n.° 1, 14-26,
14.

8 Cfr. JUAN GORELLI HERNANDEZ, “Transmisién de empresa y convenio colectivo aplicable” in Relaciones
Laborales—Revista Critica de Teoria y Practica, 2003, n.° 2, 105-126, 105.
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termo da vigéncia do instrumento de regulamentacao colectiva ou o periodo de vigéncia
minimo de 12 meses, ou, por outro lado, passar a aplicar-se ao adquirente do
estabelecimento outro instrumento de regulamentacéo colectiva de trabalho negocial.

Assim, podemos afirmar, como regra, que o adquirente do estabelecimento
aplicara o instrumento de regulamentacao colectiva que vincula o transmitente até ao
termo da sua vigéncia ou durante o periodo minimo de 12 meses, salvo se outro
instrumento de regulamentagéo colectiva de trabalho negocial, antes de decorrido

gualquer um desses periodos de tempo, se passar a aplicar ao adquirente.

Assim, passando agora ao estudo do limite temporal que constitui o termo da
vigéncia da convencéao colectiva de trabalho, ha que notar que muitos sdo os problemas
gue surgem da sua aplicagéo pratica, contudo na nossa analise daremos enfoque a trés
pontos que sdo quando o periodo de vigéncia da convencao colectiva € inferior a 12
meses, quando é superior a tal periodo de tempo ou quando nada disp6em quanto a sua
vigéncia.

Em primeiro lugar, € de notar que se o periodo de vigéncia do instrumento de
regulamentacdo colectiva terminar antes de decorrido o periodo de 12 meses apds a
transmissdo, entdo a convencdo colectiva de trabalho aplicar-se-4 ao adquirente do
estabelecimento mesmo que termine a sua vigéncia para o transmitente, durante o
periodo de tempo necessario para perfazer o periodo de 12 meses ap6s a transmisséo
constituindo, portanto, o periodo de 12 meses um periodo minimo de vigéncia.

Ora, nesta situacdo verifica-se entdo um «alargamento do prazo de vigéncia»®°

290-291

ou, também, referido por muitos autores como sobrevigéncia , ultra-actividade ou

pos-eficacia do instrumento de regulamentacéo colectiva.

Por outro lado, quando o termo do periodo de vigéncia ocorre ap0s o periodo
minimo de vigéncia de 12 meses, entendemos que se a prépria convenc¢ao colectiva de
trabalho estabelece o seu periodo de vigéncia, embora o seu termo ocorra apds o
periodo de 12 meses posteriores a transmissdo, entdo parece-nos que neste caso
dividas ndo devem existir, ja que ndo se verificando nenhum dos outros limites
temporais estabelecidos pelo regime legal e considerando a letra do art. 498.°, n.°1 do
CT, que a convencéo colectiva de trabalho devera vigorar até ao termo do seu prazo de

vigéncia.

%8 Cfr. BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 124.

20 Neste sentido vide entre outros BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 126 e PEDRO
FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 258-259.

#! Conforme esclarece BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia das convengdes colectivas de

trabalho no regime da Lei n.° 9/2006 de 20 de Marco (Alteragdes aos artigos 557.° e 558.° do Cddigo do
Trabalho)” in Estudos em Honra do Professor Doutor José de Oliveira Ascenséo, Vol. Il, Coimbra, 2008, 1543-
1580, (1555) a sobrevigéncia tem o seu fundamento na questédo de haver um vacuo regulativo, ou seja, quando
nenhuma norma colectiva aparentemente venha a ficar em vigor.
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N&o obstante, ser esta a solugdo que resulta da lei, atendendo ao facto que a
maior parte das convencg8es colectivas de trabalho, na nossa ordem juridica, tém como
periodo de vigéncia um periodo curto de tempo (comummente de um ano ou de dois
anos), renovavel automaticamente por igual periodo e sendo que, de acordo com o
regime consagrado no art. 498.°, n.°1 do CT, o adquirente do estabelecimento ndo é
parte da convencédo colectiva de trabalho, mas esta é-lhe apenas aplicavel, entdo ao
aplicarmos, sem mais, a posi¢do anteriormente defendida, tal solucdo conduzia a que o
adquirente do estabelecimento ficasse totalmente sujeito a vontade da associagao
sindical, até que esta denunciasse a convencao colectiva de trabalho, se opusesse a sua
renovacao ou outro instrumento de regulamentacdo colectiva negocial se passasse a

aplicar ao adquirente.

Assim, sob pena de o adquirente do estabelecimento estar obrigado a aplicar ad
eternum a convencdo colectiva de trabalho que vincula o transmitente do

estabelecimento®?

, defendemos que nessas situagBes o periodo de vigéncia da
convencdo colectiva de trabalho, excluindo renovagdes, deve ser considerado como

periodo maximo de vigéncia.

J& quanto a questdo de saber como aplicar a regra do art. 498., n.°1 do CT,
guando nenhum prazo de vigéncia é estabelecido na convencéo colectiva de trabalho
que vinculava o transmitente e é aplicavel ao adquirente, outra resposta entendemos que

deve ser dada.

Nesta situacdo tem vindo a ser discutido se sera ou ndo aplicavel o regime da
sobrevigéncia, constante do art. 499.°, n.°2 do CT20009, que estabelece caso a
convencdao colectiva de trabalho ndo preveja prazo de vigéncia, entdo vigora pelo prazo

de um ano e renova-se automaticamente por igual periodo.

Ora, de uma andlise literal deste preceito decorre que a convengdo colectiva de
trabalho, se aplicara com renovag¢des anuais sucessivas até que outro instrumento de
regulamentacédo colectiva negocial se passe a aplicar ao adquirente existindo, assim um

sério risco de o adquirente ficar vinculado a sua aplicagédo ad eternum®®.

Tal entendimento ndo nos parece ser defensavel, atendendo a que tal
interpretacdo configuraria uma grave restricdo do principio da autonomia colectiva (art.
56.°da CRP), além de que ndo sendo o adquirente do estabelecimento parte da

convencdo colectiva de trabalho®®* ndo o pode denunciar. Assim, o adquirente ficaria

92 Neste sentido vide BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 127.

293 Neste sentido vide BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 127.

2% Neste ponto estd implicito o sufragar do entendimento que o adquirente do estabelecimento s6 tem de

aplicar as clausulas normativas das convengdes colectivas, mas ndo as obrigacionais, ja que estas «(...) se
referem as obrigagGes que entre si estabelecem os parceiros sociais (associa¢des sindicais e patronais ou
empresas» conforme esclarece BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia das convengdes colectivas
de trabalho no regime da Lei n.° 9/2006...cit., 1545-1546.
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numa situacdo mais onerosa do que a do transmitente®*

e totalmente dependente da
associacdo sindical, sendo-lhe a convencao colectiva de trabalho aplicavel até que essa
a denunciasse ou, entdo, se opussese a sua renovacao ou aceitasse negociar uma nova
convencao colectiva de trabalho, o que nestas condicbes até poderia ndo acontecer,

sendo assim o adquirente claramente prejudicado?®®.

Assim, defendemos que o periodo de 12 meses estabelecido pelo art. 499.°, n.° 1
do CT deve ser entendido nestes casos como o periodo maximo de vigéncia da
convencdo colectiva de trabalho que vincula o transmitente e que é aplicavel ao

adquirente®’ 2%

. Ou seja, entendemos que nesta situacao, findo o periodo de 12 meses
apos a transmissdo, o adquirente deixa de estar obrigado a aplicar essa convencgéo

colectiva de trabalho.

d) Direitos adquiridos:

Tendo abordado, em termos gerais, os efeitos da transmissdo de estabelecimento
nas relagbes colectivas, parece-nos que agora devemos estudar e determinar o que
ocorre apos o termo do periodo de vigéncia da convencdo colectiva de trabalho que
vincula o transmitente e € aplicavel ao adquirente do estabelecimento, sem que outro

instrumento de regulamentacgéo colectiva se tenha passado a aplicar ao adquirente.

Nesses casos, verificando-se o termo do periodo de vigéncia da convencao

z

colectiva de trabalho, é importante esclarecer que ndo ha um vazio regulamentar,

passando os trabalhadores que tenham sido transferidos a estar sujeitos a todo o

estatuto legal e ainda ao resultante do contrato individual de trabalho®®

300-301

com respeito

pelos direitos adquiridos

2% A confirmar este nosso entendimento vide a letra do art. 3. n.°3 1.° parte da Dir. n.° 2001/23, que
estabelece que «Apo6s a transferéncia, o cessionario mantera as condi¢des de trabalho acordadas por uma
convengdao colectiva, nos mesmos termos em gue esta as previa para o cedente, até a data da rescisdo ou do
termo da convencgao colectiva ou até a data da entrada em vigor ou de aplicagédo de outra convengao colectiva»
(sublinhado nosso).

2% Neste sentido vide PEDRO FURTADO MARTINS, “Acérdao de uniformizac&o de jurisprudéncia n.° 1/2000, de 2
de Fevereiro de 20007, in 1l Congresso Nacional de Direito do Trabalho-Memérias, Coimbra, 2001, 297-319,
(305).

297 Cfr. PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 260. E este, alids, o entendimento sufragado pelo STJ no Ac.

de Uniformizacéo de jurisprudéncia n.° 1/2000, de 2 de Fevereiro de 2000, publicado no DR |-Série A, n.° 27,
de 2 de Fevereiro, excepcionando apenas este regime no caso da reprivatizagdo das empresas publicas.

%8 pefendendo que as regras da sobrevigéncia ndo se aplicam ao adquirente do estabelecimento vide entre
outros BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia...cit., 128-129, LuiS GONGALVES DA SILVA,
“Nétula...cit., 265 e ainda PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 261 e “Acérdao...cit., 299 e 317.

29 Neste campo refere BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia das convengdes colectivas de
trabalho no regime da Lei n.° 9/2006...cit., 1573 que devem ser considerados ndo sé os direitos que foram
atribuidos intuitu personae, mas também as alteragdes que foram realizadas e que correspondem a melhoria
da posi¢éo do trabalhador.

%0 Neste sentido vide PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 311. Defendendo uma compreenso mais larga
da nogdo de direito adquirido, que engloba ndo sé os conteddos ja subjectivados e exigiveis pelos
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Ora, assim sendo tudo se reconduz, no fundo, a determinacao do que deve ou nao

ser entendido como «direito adquirido» %%,

Em primeiro lugar, cumpre, desde ja, destacar que é escasso o desenvolvimento e
elevado o grau de indetermina¢do na delimitacdo do conceito de direito adquirido, sendo
gue devido ao principio do favor laboratoris, se vulgarizou um entendimento amplo de

direito adquirido.

Além do mais, € de referir que, embora, se pudesse questionar-se qual o
fundamento para a salvaguarda de direitos adquiridos ao abrigo de uma convencédo
colectiva de trabalho, que deixou de ser invocavel por ter cessado a sua vigéncia, em
nosso entender, ndo se deve a priori negar a existéncia de direitos adquiridos, ja que a
defesa de tal posicdo € afirmar que todos os direitos podem ser restringidos ou
eliminados sem que haja, por isso, qualquer tipo de seguranca juridica. Contudo, tal
também n&o pode significar que um direito adquirido apoiado numa concepcao
excessivamente ampla, que muitas das vezes o reconduz a toda e qualquer vantagem
obtida pelo trabalhador ao abrigo de um determinado regime, é perpetuado tornando-se

intocavel para todo o sempre®®.

Assim, na ponderacao de tal aspecto devem ser considerados 0s principios gerais
gue em matéria de restricdo de direitos fundamentais norteiam o nosso sistema juridico e

que s&o o principio da confianca e seguranca juridicas®®.

Como ponto de partida deve-se, desde ja, chamar a atencdo que este é um tema
gue vem bulir com a proteccdo da confianca dos particulares relativamente a
continuidade da ordem juridica e, portanto, com a vertente subjectiva do principio da
seguranca juridica que, apesar de, ndo ser um principio expressamente consagrado pela
CRP, é inerente ao principio do Estado de Direito Democratico, previsto no art. 2.° da
CRP**® E exactamente nesta vertente subjectiva da proteccdo da confiangca dos
particulares na expectativa da continuidade da vigéncia de um determinado quadro de

trabalhadores, mas também as expectativas juridicas destes vide FRANCISCO LIBERAL FERNANDES,
“Transferéncia...cit., 110.

%! para mais desenvolvimentos sobre se as normas dos IRCTS continuam a vigorar através da incorporacéo

das mesmas no estatuto pessoal vidle PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Alteragdes de regime juridico e tutela de
direitos adquiridos” in RDES, 2011, n.°s 3-4, 87-148, (125-126) e BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A
sobrevigéncia das convengdes colectivas de trabalho no regime da Lei n.° 9/2006...cit., 1574-1575. Em sentido
diverso, Luis GONGALVES DA SILVA, “Do ambito temporal da convencao colectiva”, in Estudos de Direito do
Trabalho em Homenagem a Alonso Olea, Coimbra, 2004, 457-506, (499).

%2 5obre este ponto ver BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “Alguns problemas das chamadas obras sociais e

outras vantagens-conexdes contratuais na relagdo de trabalho” in Estudos dedicados ao Prof. Doutor Mario
Julio de Almeida Costa, Lisboa, 2002, 329-359, (354) em que o autor refere que «Até na licdo da doutrina que
procura uma base para a preservagdo das vantagens dos trabalhadores, s6 se fala de direitos adquiridos
guanto a direitos ja constituidos — o que a doutrina francesa designa por“droits nées” ou “droits ouverts” em
face de situagdes juridicas que ndo sejam eventuais mas exigiveis ou, de qualquer modo, ndo pontuais. (...) De
qualquer modo, afigura-se-nos que as ‘regalias” nunca se perfilam exactamente como direito adquirido.».

%3 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I-Dogmatica Geral, Coimbra, 2005, 276.
%04 Cfr. FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Transferéncia...cit., 103.

%5 Cfr. JORGE REIs Novals, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Coimbra,
2004, 261-262.
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fontes que se suscitam as maiores dividas e problemas ja que se, por um lado, os
particulares podem ter expectativas legitimas da permanéncia de um determinado
regime, por outro lado, também existe sempre a possibilidade de haver uma alteracao
das fontes aplicaveis a uma determinada situagdo, maxime em situagc6es qualificadas
como retrospectividade ou retroactividade inauténtica, em que a alteracdo das fontes
aplicaveis apenas produz efeitos para o futuro, embora afecte direitos e posicdes que
foram constituidos no passado e continuam a produzir os seus efeitos no presente.306
Assim, em todas estas situacfes € necessaria uma avaliacdo ad hoc do caso concreto
para determinar o0s interesses em conflto e determinar quais os direitos

constitucionalmente protegidos que sao prevalecentes.

Em matéria de sobrevigéncia da convencdo colectiva de trabalho, conforme
resulta do disposto nos termos do art. 501.°, n.s 6 e 7 do CT, parece que o regime legal
deixou algumas notas relevantes nesta matéria, ao determinar que se mantém os efeitos
«(...) j& produzidos pela convencdo nos contratos de trabalho no que respeita a
retribuicdo do trabalhador, categoria e respectiva definicdo, duracdo do tempo de
trabalho e regimes de protec¢do social cujos beneficios sejam substitutivos dos
assegurados pelo regime geral de seguranca social ou com protocolo de substituicdo do
Servigo Nacional de Saude» e ainda os «(...) demais direitos e garantias decorrentes da

legislacdo do trabalho.».

Dito isto, podemos desde ja concluir que, na falta de acordo entre as partes
guanto a delimitacao dos efeitos a manter, os trabalhadores continuaréo a beneficiar dos
direitos que resultem do seu contrato de trabalho e ainda de todos aqueles que ja
tenham produzido efeitos na sua esfera juridica especialmente no que respeita aos

307308 ' Assim, o trabalhador continuara a beneficiar dos

aspectos anteriormente referidos
direitos que decorram do seu contrato de trabalho, sendo mantidos os direitos

adquiridos.

% Cfr. JORGE REIS NovAIS, Os Principios...cit., 265-266.

%7 A este propésito entendemos, cfr. LUiS GONGALVES DA SILVA, Notas sobre a eficacia normativa das
convengdes colectivas, Colecgdo Cadernos Laborais n.° 1, Coimbra, 2002, 16 e 48, da maior relevancia referir
aqui que quanto ao conteudo e efeitos da convencgéo colectiva tem vindo a ser entendido que, por um lado, a
convengdo colectiva tem uma vertente obrigacional, que se reporta aos efeitos que ocorrem na esfera juridica
das entidades celebrantes e, por outro, uma vertente normativa, que se reconduz aos efeitos produzidos nos
contratos individuais de trabalho, sendo que no ambito desta Ultima vertente sdo ainda distinguidas as
clausulas de eficacia diferida, que carecem de actos posteriores de execucéo para poderem produzir 0s seus
efeitos e as clausulas de eficacia imediata, que produzem os efeitos com a sua entrada em vigor.
Relativamente a eficacia das clausulas normativas de eficacia imediata entendemos seguindo a posicédo deste
autor que «(...) o facto de haver uma eficacia directa e imediata do conteido da convencdo nos contratos
individuais, ndo obriga a ficcionar, e muito menos a que exista, uma incorporagdo das clausulas convencionais
nos contratos individuais ou uma mera paralisacdo das regras destes que lhes sejam contrarias.».

%% Quanto a este ponto defende BERNARDO DA GAMA LOBO XAVIER, “A sobrevigéncia das convengdes colectivas
de trabalho no regime da Lei n.° 9/2006...cit., 1576 relativamente ao n.° 5 do art. 557.° do CT2003, introduzido
pela L. n.° 9/2006, que corresponde ao actual art. 501.°, n.° 6 do CT, que este preceito «(...) ndo pode ser
interpretado a letra visto que os efeitos ja produzidos pela convencgéo que cessou vigéncia se mantém, néo so
quanto a estes aspectos mas quanto a todos os outros» devendo tal preceito ser entendido como
estabelecendo «(...) uma relativa «sobrevigéncia», rectius, pés-eficacia na esfera individual dos efeitos
regulativos da CCT caducada quanto & retribui¢do do trabalhador, dura¢@o do tempo de trabalho e categoria,
gue o pessoal mantera como condicdes de trabalho, desaparecido embora o titulo juridico-normativo préprio
que tal tinha estabelecido».
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Para determinarmos o que se deve entender por direito adquirido teremos de
proceder a uma analise casuistica das situacbes em causa, sendo que a titulo
exemplificativo procederemos a analise da retribuicao.

E frequente a abordagem do tema da tutela dos direitos adquiridos como limite a

:309

retroactividade da lei”, com base no principio da tutela da confianca ou das restricdes
de direitos.

Ora, em primeiro lugar, cumpre esclarecer que os direitos adquiridos podem ser
considerados como «posigOes juridicas activas constituidas em determinada esfera
juridica>>3l°, que pressupbe a titularidade de um direito subjectivo que se tenha
constituido numa determinada esfera juridica, mas que ndo se confunde com este. Ou

seja, por direitos adquiridos deve-se entender os direitos ja subjectivados>'*.

Alias, caso haja a titularidade de um direito subjectivo, mas este ndo se tenha
constituido numa determinada esfera juridica, apenas prevendo o trabalhador que esse
direito se vira a constituir no futuro, entdo estamos perante uma expectativa de se vir

adquirir o direito e n&o de um verdadeiro direito adquirido®*.

Convém, porém, esclarecer que € elevado o grau de indeterminacéo do conceito
de direitos adquiridos313 e expectativas juridicas, sendo dificil delimitar com clareza a
fronteira entre 0s mesmos.

Assim, o que podemos, desde ja, avancar é que 0 regime de tutela diverge
consoante se trate de um ou de outro caso, ja que as expectativas sao vulneraveis,

apenas, havendo tutela no caso dos direitos adquiridos.

A questdo que procuraremos analisar é quais os direitos que tendo sido
constituidos, ao abrigo da convencao colectiva de trabalho que cessou a sua vigéncia,

séo salvaguardados por constituirem direitos adquiridos.

%9 Cfr. refere ANTONIO MENEZES CORDEIRO, “Dos conflitos temporais de instrumentos de regulamentagao
colectiva de trabalho”, in Temas de Direito do Trabalho, Cadernos O Direito, Coimbra, 2007, n.° 1, 37-56, (47),
foi Savigny quem ofereceu o primeiro critério da néo retroactividade, distinguindo entre situag@es que instituem
direitos e situa¢Bes ou meras expectativas.

%1% segundo PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Alteragdes...cit., 103.

3! Defendendo um conceito mais amplo de direitos adquiridos que engloba ndo s6 o conceito estrito de direitos
adquiridos e ainda o de expectativas vide FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, “Transferéncia...cit., 110.

%12 plids, a este propdsito esclarece MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte I...cit., 276,

que «(...) deve ficar claro que a lei pretendeu salvaguardar apenas direitos subjectivos e ndo outras situagbes
de vantagem decorrentes do instrumento normativo anterior, como as simples expectativas (...)» indo ainda
mais longe ao afirmar que «Em favor deste entendimento, depde ainda o qualificativo destes direitos como
«adquiridos», feito pela prépria lei. Nesta expressao parece estar implicita a ideia de exigibilidade ou de
vencimento do direito, o que exclui a tutela de efeitos futuros da situagdo de vantagem (...)». No mesmo
sentido parece também ir ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito...cit., 701-702 ao distinguir direitos adquiridos
e vencidos e expectativas, embora a sua concluséo ja ndo seja téo clara.

%1% Cfr. MARCELO REBELO DE SOUSA E SOFIA GALVAO, Introducdo ao Estudo de Direito, 5.2edigdo, Lisboa, 2000,
93.
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O contrato de trabalho constitui uma relagdo juridica continuada®* e estavel, ou
seja, um contrato de execuc¢do continuada, que gera obrigacfes e direitos que nédo se
extinguem com a sua realizacso e que sao diferidos no tempo**°.

Ora, sendo o contrato de trabalho um contrato de execucédo continuada que gera
direitos e obrigacdes, muitos deles de formacdao lenta, o que importa verificar, através de
uma analise casuistica, é se quando a convencao colectiva de trabalho em causa cessa
a sua vigéncia, os direitos ja se constituiram na esfera juridica do trabalhador ou se

apenas configuram uma mera expectativa.

No que diz respeito a retribuicdo esclarecemos que o direito a retribuicéo,
consagrado no art. 59.° da CRP, constitui um direito fundamental de natureza analoga a
dos direitos, liberdades e garantias e, por isso, nos termos do art. 17.° da CRP sujeito ao
regime dos direitos, liberdades e garantias. Contudo, tal principio ndo determina o
guantitativo da retribuicdo, que varia em razdo de factores externos e por respeito a

autonomia colectiva (conforme previsto no art. 56.° n.°s 3 e 4 da CRP).

A retribuicdo € um dos elementos essenciais**® do contrato de trabalho constantes
da definicdo legal de contrato de trabalho, prevista no art. 11.° do CT.

317

O conceito de remuneracdo é um conceito amplo™’, que abrange a retribuicao

como contrapartida da prestacéo de actividade do trabalhador.

A retribuicdo como contrapartida da prestacéo de actividade do trabalhador € um
direito que s6 se constitui na esfera juridica do trabalhador quanto ao trabalho que ja foi

prestado, mesmo que este ainda n&o tenha sido pago®.

Pelo que, quanto as retribuigdes futuras, correspondentes aos periodos em que o
trabalhador ainda ndo prestou actividade, ou seja, que se vengam ap0s a convengao
colectiva ter cessado a sua vigéncia, o direito do trabalhador a respectiva contrapartida

ainda néo se constituiu na sua esfera juridica.

Por tudo o que foi dito, entendemos que os trabalhadores, apenas, tém direitos
adquiridos quanto a retribuicdo dos meses em que o trabalho ja foi prestado, sendo que
relativamente as retribuicbes futuras que ainda ndo se encontram vencidas o trabalhador
apenas é titular de meras expectativas.

%14 Neste sentido referindo expressamente que actividade laboral é um dos critérios tradicionais utilizados para

distinguir o contrato de trabalho de figuras afins, caracterizando-se esta por ser uma actividade continuada vide
MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il...cit., 22. Referindo que a distingdo entre o
contrato de prestacdo de servigos e o contrato de trabalho se relaciona com a distin¢gdo entre prestacdes de
resultado e prestacdes de meios vide PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito.. .cit., 321.

%15 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, Direito. . .cit., 312-313.

%16 Neste sentido, referindo-o expressamente vide ANTONIO MONTEIRO FERNANDES, Direito...cit, 133. Ja
referindo que a retribuicdo ndo corresponde ao elemento mais representativo vide PEDRO ROMANO MARTINEZ,
Direito. ..cit., 303.

317 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il...cit., 620-621.

#8 Cfr. PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Alteragdes...cit., 92 e ANTONIO DE MENEZES CORDEIRO, “Convengdes
colectivas de trabalho e Direito Transitério com exemplo no regime da reforma no sector bancario” in Temas de
Direito do Trabalho, Cadernos O Direito, Coimbra, 2007, n.° 1, 15-36, (32-33).
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Face ao exposto, parece resultar que no momento em que a convengéo colectiva
de trabalho cessa a sua vigéncia, o trabalhador apenas tem um direito adquirido quanto
a retribuicdo referente ao trabalho prestado antes de se ter verificado o termo da
vigéncia da mesma, ou seja, quanto as retribuicdes vencidas mesmo que ndo pagas.
Quanto a retribuicdo relativa ao trabalho prestado posteriormente o trabalhador apenas é
titular de uma mera expectativa, ja que este direito estava dependente de concretizacdes

posteriores e da manutencdo em vigor da convencéo colectiva.

Assim, caso determinados direitos néo configurem direitos adquiridos e, portanto,
ndo se encontrem consolidados ao abrigo da convencdo colectiva de trabalho, tais
direitos podem ser restringidos ou até mesmo eliminados, visto que estas posicées
encontram-se em formacé&o constituindo apenas meras expectativas, desde que tal ndo

determine a violagéo da lei.

Convém, esclarecer relativamente a retribuicdo, que o direito com dignidade
constitucional, conforme ja referido anteriormente, € o direito a retribuicdo, pelo que
quando h& reducbes da retribuicdo ndo se verifica uma restricdo ou suspensao do direito
fundamental a retribuicdo, mas apenas uma restricdo dos direitos dos trabalhadores a

determinado nivel quantitativo de retribuicao>".

Contudo, atendendo a que o art. 129.°, n.° 1 alinea d) do CT consagra o principio
da irredutibilidade da retribuicd0®*°, que saliente-se n&o tem dignidade constitucional,
entdo entendemos que embora o trabalhador ndo tenha um direito adquirido quanto as
retribuicdes futuras, considerando o principio da irredutibilidade da retribuicdo, o nivel

guantitativo das mesmas n&o pode, em regra, ser reduzido®*3%,

%% Cfr. JORGE MIRANDA, “Parecer de: Jorge Miranda“in RDES, 2011, n.% 1-2, 7-33, (15-16, 23, 26-27).

0 Nesta matéria, é importante destacar que no direito nacional tem vindo a considerar-se a n&o essencialidade
da estrutura da retribuigdo no plano contratual, sendo o principio da irredutibilidade da retribuigdo cumprido
desde que ndo haja diminuicdo da retribuicdo, assim, podendo a estrutura da retribuicdo ser alterada
unilateralmente pelo empregador neste sentido vide Ac. do STJ de 6.12.95 (publicado nos Acérddos Doutrinais
do STA, n.° 412, Abril de 1996, pags. 532 e ss.). Posigdo contraria, defende ROGER BLANPAIN, European...cit.,
720 «Portanto, os termos do contrato de trabalho ou da relagdo de trabalho ndo podem ser alterados
relativamente a retribuicdo, em especial, quanto a data do seu pagamento e composicdo, mesmo que 0
montante total ndo seja alterado.» (tradugdo livre da autora). Acrescente-se, por Ultimo, que o TJ ja se
pronunciou sobre este ponto no Ac. do TJ (Terceira Seccao) de 12 de Novembro de 1992, processo C-209/91,
Colectanea de Jurisprudéncia 1992, pag. 1-05755 “Watson Rask E Christensen”, em que no ponto 31 péags. I-
5782 e 1-5783 da parte decisoria considerou que «(...) o artigo 3.° da directiva deve ser interpretado no sentido
de que, aquando da transferéncia, as condi¢cdes do contrato ou da relagdo de trabalho relativas ao salario,
designadamente a data de pagamento e a composi¢céo deste, ndo podem ser alteradas mesmo que o montante
global do salario se mantenha inalterado. A directiva ndo se opde, no entanto, a uma alteragdo da relagdo de
trabalho com o novo empresério, na medida em que o direito nacional aplicavel admita tal alteragdo fora da
hipétese de transferéncia da empresa. O cessionario €, além disso, obrigado a manter as condi¢cdes acordadas
por uma convencgdo colectiva, na mesma medida em que esta as previa para o cedente, até a data da
revogacao ou termo da convencao colectiva, da entrada em vigor ou da aplicacdo de uma nova convengao.».

¥1 Sobre esta matéria da reducéo da retribuicdo dos trabalhadores para mais desenvolvimentos sobre este

ponto vide entre outros JORGE MIRANDA, “Parecer...cit., 6-31 e mais recentemente o Ac. do TC n.° 353/2012,
proferido no ambito do processo n.° 40/12, de 5 de Julho de 2012. O TJ contudo j& admitiu que a retribuicéo
dos trabalhadores pode ser reduzida apds a transferéncia de uma empresa do sector privado para o sector
publico, para assim serem cumpridas as regras nacionais aplicaveis aos trabalhadores do sector publico no Ac.
do TJ (Segunda secgéo) de 11 de Novembro de 2004, processo C-425/02, Colectanea de Jurisprudéncia 2004,
pag. 1-10823 “Joahanna Maria Delahaye Boor v. Ministre de la Fonction publiqgue et de la Réforme
administrative”.
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Por dltimo, cumpre apenas referir quanto a questao de saber se caso a convengao
colectiva seja alterada apés a transmissdo do estabelecimento, o adquirente do
estabelecimento tem de aplicar aos trabalhadores o conteldo da mesma ao tempo da

transmissdo ou ja alterada, que a convencdo que é aplicavel ao adquirente é a que

vinculava o transmitente no momento da transmiss&g>2> 324325326

Em suma, pelo que foi dito, quanto aos efeitos da transmissao de estabelecimento
nas relagdes colectivas, entendemos ser de notar que o principal intuito deste regime, na

senda do que também é estabelecido no direito europeu, é assegurar aos trabalhadores

32 Relativamente a este ponto é bom n&o perder de vista que, embora & partida esta questdo nos pareca
solucionada, ha ainda que coordenar a solugdo encontrada com a maxima de “trabalho igual ou de valor igual
retribuicdo igual”’. Assim, merece-nos especial atencdo a situacdo em que quando ocorre a transmisséo de
estabelecimento e, por consequéncia, sdo transferidos trabalhadores do transmitente para o adquirente do
estabelecimento, se verifica que os trabalhadores transferidos, embora a desenvolver a mesma actividade do
gue os trabalhadores da adquirente do estabelecimento, tém um estatuto remuneratério diferente, maxime
sendo a sua retribuicdo superior a dos trabalhadores do adquirente do estabelecimento. Nesta situagdo
verifica-se um conflito entre, por um lado, o principio constitucional da igualdade, concretizado no ambito
laboral pela regra “trabalho igual ou de valor igual retribuigdo igual”’, que inicialmente surgiu para os casos de
discriminagdo em funcdo do sexo, mas que veio a ser alargado a todos os casos de discriminacdo na
prestacdo da actividade e, por outro, o principio da irredutibilidade da retribuicdo. Ora, considerando que neste
caso concreto se encontram em conflito, por um lado, um principio constitucional fundamental - principio da
igualdade — e também com concretizacéo laboral — “trabalho igual ou de valor igual retribuicéo igual’— e, por
outro lado, um principio laboral - principio da irredutibilidade da retribuigdo, parece-nos que, apesar do principio
constitucional da igualdade ser de grau superior ao principio da irredutibilidade da retribui¢édo, parece-nos que
foi a prépria lei que considerando tal circunstancia consagrou um desvio a regra geral, excepcionando neste
caso o regime da transmissdo de estabelecimento. Assim, pode ocorrer que dois trabalhadores que
desempenhem a mesma fun¢éo, no ambito do adquirente do estabelecimento, pelo facto de um ter sido e outro
ndo trabalhador do transmitente, aufiram retribuicbes de valores diferentes. Contudo, e embora se possa
defender que tal desigualdade de retribuicdo ndo assenta em critérios objectivos sendo, portanto,
discriminatéria e passando a solugdo correcta pela obrigatoriedade de aumento das retribuicdes dos
trabalhadores até que as retribuicbes de todos os trabalhadores que desempenham a mesma fun¢éo no ambito
do adquirente sejam equiparadas, defendemos que a solugéo a adoptar, partindo da posicéo que as diferencas
de retribuicdo neste caso nao sdo discriminatérias, deve passar por, apdés a integracao de todos os
trabalhadores no ambito do adquirente do estabelecimento, serem adoptadas politicas salariais de aumento da
retribuicdo, por forma a alcancar a igualdade do nivel remuneratério de todos os trabalhadores atendendo a
funcdo desempenhada pelos mesmos, sendo os trabalhadores que aufiram uma maior retribuicdo para a
func@o desempenhada excepcionados de tal politica salarial até que o nivel remuneratério dos trabalhadores
gue exercam a mesma fungéo seja equiparado.

3% Sobre este ponto esclarece CAMINO ORTIZ DE SOLORZANO AURUSA, “El mantenimiento...cit., 262-263 que,
actualmente, é esta a posi¢cdo dominante no ordenamento juridico espanhol, mas que nem sempre foi assim,
pois anteriormente a posi¢cado maioritaria nesta matéria era a que sustentava que se devia aplicar o instrumento
de regulamentacéao colectiva mais favoravel.

3% Sobre este ponto esclarece ainda J. HERNANDEZ GORELLI, Los Acuerdos de Empresa como Fuente del

Ordenamento Laboral, Madrid, 1999, 113, que néo se encontra englobada pela solugdo actualmente dominante
sufragada no ordenamento juridico espanhol a circunstancia de um instrumento de regulamentagédo colectiva
de trabalho que seja aprovado pelo transmitente apés a transmissédo de estabelecimento e em que 0s seus
efeitos retroajam a um momento anterior a transmisséo, aduzindo como argumentos fundamentais o facto no
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho que venha a ser assinado apdés a transmissdo de
estabelecimento ja ndo estavam presentes os representantes dos trabalhadores transferidos e ainda por
razdes de seguranga juridica. Para uma exposi¢do mais alargada do problema vide LOURDES MELLA MENDEZ,
Sucesion de Empresa y Convénio Colectivo Aplicable, Coleccion Practica de Derecho Social, Granada, 2000,
225 e segs.

¥% No mesmo sentido, vide Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the
approximation of the laws of the Member States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of
transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007,
péag. 6, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF.

%6 Sobre este ponto refere ANTONIO V. SEMPERE NAVARRO, “Transmision...cit., 228 que a subrogagdo do
adquirente do estabelecimento na posi¢éo anteriormente ocupada pelo transmitente, apenas, se verifica quanto
as condi¢des vigentes no momento da transmissdo e ndo quanto a condi¢cdes futuras ou a condicdes
especificas da empresa transmitente, que tinha uma actividade diversa da adquirente do estabelecimento.
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a manutencdo e estabilidade das condi¢cdes de trabalho acordadas, durante um certo

lapso temporal, mas sem coarctar o desenvolvimento da negociacéo colectiva®’.

3. Dos beneficios dos trabalhadores relativos a prestacdes de velhice,
invalidez ou sobrevivéncia concedidas por regimes complementares de

previdéncia:

O direito dos trabalhadores a manutencdo das condi¢des de trabalho emergentes
do contrato de trabalho, de uma relagdo de trabalho ou das normas colectivas que
vinculavam o transmitente no momento da transmissdo € um dos efeitos gerais
decorrentes da transmissdo de estabelecimento, tal como resulta do art. 3.%, n.°s 1 e 3 da
Dir. n.° 2001/23%,

Contudo, desde a Dir. n.° 77/187, que o regime europeu exclui, dos efeitos gerais
decorrentes da transmisséo de estabelecimento, a transferéncia automatica dos direitos
dos trabalhadores a determinadas prestacbes concedidas pelos regimes
complementares de previdéncia, profissionais ou interprofissionais, ndo compreendidos

nos regimes legais de seguranca social dos Estados-Membros.

E de notar a este proposito que, embora na Dir. n.° 77/187 a exclus&o do efeito
sub-rogatério nestas matérias tivesse natureza constitutiva, desde a Dir. n.° 98/50, que
foi estabelecida, expressamente, a possibilidade de tal regime ser afastado pelos
Estados Membros®®.

Alias, no regime actual, resulta do disposto no art. 3.°, nimero 4 alinea a) da

Dir. n.° 2001/23, a natureza supletiva®®

de tal regra, ao determinar que os principios
gerais estabelecidos nos n.°s 1 e 3 do art. 3.° da referida directiva ndo s&o aplicaveis aos
direitos dos trabalhadores a prestacbes de velhice, invalidez ou sobrevivéncia,

concedidas por regimes complementares de previdéncia, profissionais ou

327 Cfr. PEDRO FURTADO MARTINS, “Efeitos...cit., 259 e “Acérd3o...cit., 316.

¥8 Quanto a este ponto cumpre aqui salientar, cfr. Ac. do TJ (Sexta Seccdo) de 14 de Setembro de 2000,

Processo C-343/98, Colectanea de Jurisprudéncia 2000, pag. 1-06659 “Coluno E Chiappero” que a directiva
n&o preclude, contudo na medida em que o direito nacional o permita fora de uma situacdo de transmisséo de
estabelecimento, a modificacéo da relacéo de trabalho, ja que subrogando-se o adquirente do estabelecimento
na posi¢édo do transmitente relativamente aos direitos e obrigacdes resultantes da relagcé@o de trabalho, entédo o
adquirente do estabelecimento pode modificar a relagdo de trabalho nos mesmos termos em que o
transmitente a podia alterar.

9 A este propésito refere Bos HEPPLE Qc AND KAREN MUMGAARD, “Pension rights in business transfers” in
Industrial Law Journal, 1998, Vol. 27, n.° 4, 309-324, (310) que esta alteracdo da directiva ndo tem um
verdadeiro efeito pratico, ja que o artigo 7.° do referido diploma, ja permite que os Estados-Membros adoptem
disposicOes legislativas, regulamentares e administrativas mais favoraveis aos trabalhadores do que as
previstas na directiva. Referindo, também, expressamente, que a exclusédo do efeito sub-rogatério no regime da
Dir. n.°77/187 podia ser afastado através de disposi¢cdo mais favoravel aos trabalhadores, prevista pelos
Estados-Membros vide LOURDES MELLA MENDEZ, “Mantenimiento de los derechos de los trabajadores en caso
de sucesion de empresa: excepciones”, in Aranzadi Social, 2002, tomo Ill, 3091-3098, (3096).

%0 plias, a natureza supletiva desta é ainda corroborada pela primeira parte da alinea b) do n.° 4 do art. 3.° da
Dir. n.° 2001/23.
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interprofissionais, ndo compreendidos nos regimes legais de seguranca social dos

Estados Membros.

Assim, caso os Estados-Membros ndo afastem esta regra supletiva, legislando em
sentido contrario, os direitos dos trabalhadores a este tipo de prestacfes quando estejam
em causa regimes complementares de previdéncia estdo excluidos da garantia sub-
rogatéria dos direitos dos trabalhadores ndo sendo, por isso, assegurados pelo

adquirente do estabelecimento®* 3%,

Nesta matéria tem-se indagado se o regime excepcional, estabelecido no art. 3.°,
n.°4 alinea a) da Dir. n.° 2001/23 deve ou ndo ser interpretado de forma restritiva,
aplicando-se ou ndo, apenas relativamente as prestacdes que sdo mencionadas
expressamente no referido preceito.

Relativamente a tal situacdo ja se pronunciou o TJ**®

no sentido de, tendo em
conta o objectivo geral de proteccdo dos direitos dos trabalhadores prosseguido pela
directiva em caso de transmissdo de estabelecimento, o referido preceito deve ser
interpretado de forma restritiva, aplicando-se apenas as prestacdes ai expressamente
previstas. Quanto a todas as restantes prestacbes concedidas pelos regimes
complementares de previdéncia deve-se aplicar a regra geral do art. 3.2, n.°%s 1 e 3 da

referida directiva, sendo tais obrigacdes transferidas para o adquirente.

Alias, neste ambito o TJ ja foi mais longe tendo esclarecido, quanto as pensbes de
velhice que, apenas devem ser consideradas como tais para efeitos do art. 3.°, n.° 3 da
directiva «(...) as prestagbes pagas a partir do momento em que o trabalhador chega ao
termo normal da sua carreira, previsto pela economia geral do regime de reforma em
causa, e nao (...) [as] prestacbes de reforma antecipada, bem como prestacdes
destinadas a melhorar as condi¢Bes de tal reforma, pagas em caso de despedimento a
trabalhadores que tenham atingido uma certa idade (...)»334 devendo, por isso, estas
Ultimas ser excluidas da qualificagdo como prestacdes de velhice, de invalidez ou de
sobrevivéncia de regimes complementares de previdéncia, profissionais ou

interprofissionais, para efeitos do art. 3.°, n.° 3 da directiva.

%1 Neste sentido vide ROBERTO FERNANDEzZ FERNANDEZ, “Transmision de empresas y regimenes

complementarios por pensiones en el derecho comunitario: problemas de derecho colectivo” in Revista
Universitaria de Ciencias del Trabajo 10/2009-Aspectos Colectivos de Las Relaciones Laborales, Palencia, 55-
67, (59) disponivel em http://www.ruct.uva.es/pdf/RUCT10.pdf.

2 Nesta matéria é de referir que, apesar de este ser o regime que resulta da directiva, existem muitos
Estados-Membros em que por terem expressamente estabelecido que estes direitos também estdo incluidos
ou por estes ndo serem expressamente excluidos, estes direitos sdo transferidos para o adquirente do
estabelecimento e sujeitos ao regime regra da transmissédo de estabelecimento cfr. Commission Report on
Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the approximation of the laws of the Member States relating
to the safeguarding of employees’ rights in the event of transfers of undertakings, businesses or parts of
undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, pags. 6 e 18, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF.

¥3 Segundo Ac. do TJ (Sexta Seccdo) de 6 de Novembro de 2003, Processo C-04/01, Colectanea de
Jurisprudéncia 2003, pag. 1.12859.

%4 Cfr. Ac. do TJ de 4 de Junho de 2002, Processo C-164/00, Colectanea de Jurisprudéncia 2002, pag. 1-04893
“Beckmann”.
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Assim sendo, de acordo com o regime anteriormente exposto, sdo transferidas
para o adquirente do estabelecimento todas as prestacBes pagas em funcdo dos
regimes compreendidos nos regimes legais de seguranca social, inclusive as prestacdes
de velhice, invalidez e sobrevivéncia de tais regimes legais e ainda todas as prestacdes
pagas em funcdo de regimes complementares de seguranca social, profissionais ou
interprofissionais, ndo compreendidos nos regimes legais da seguranca social, mas com
excepcado neste Ultimo caso das prestacdes de velhice, invalidez e sobrevivéncia de tais

regimes.

Relativamente ao art. 3.2, n.° 4 da Dir. n.° 2001/23 é de notar que este preceito,
também, suscita alguns problemas. Por um lado, a alinea b) do nimero 4 do referido art.
3.% estabelece que «(...) os Estados-Membros adoptardo as medidas necessérias para
proteger os interesses dos trabalhadores, bem como das pessoas que ho momento da
transferéncia jA tenham deixado o estabelecimento do cedente, no que respeita aos
direitos adquiridos ou em vias de aquisicdo a prestacdes de velhice, incluindo as
prestagbes de sobrevivéncia, concedidos pelos regimes complementares (...)» de
previdéncia, profissionais ou interprofissionais, no entanto, ndo séo definidas que tipo de
medidas deverdo ser adoptadas e, por outro lado, ndo é clara qual a relacdo entre as

alineas a) e b) do n.° 4 do art. 3.° da directiva.

Por Gltimo, ainda relativamente a este preceito tem-se vindo a questionar se este
regime, previsto no art. 3.°, n.° 4 da Dir. n.° 2001/23, se deve aplicar apenas aos direitos

adquiridos ou, também, as expectativas de aquisi¢ao.

Ora, quanto a esta questdo ha que notar que enquanto que a alinea b) dissipa,
desde logo, todas as davidas que se pudessem suscitar, consagrando expressamente,
que é relativa aos direitos adquiridos e em vias de aquisi¢cdo e sendo conferido o mesmo
ambito de proteccédo a ambos®*, relativamente a alinea a) do referido preceito tem vindo
a ser entendido que o seu regime apenas se refere aos direitos de pensdo adquiridos até

a data da transferéncia®*®.

Assim, é importante determinar o que se deve entender por direitos adquiridos e
em vias de aquisicao, questdo ja abordada anteriormente, sendo de sublinhar que nesta
matéria, atendendo a diversidade de regimes consagrados, tais no¢cfes variam de
Estado para Estado, ja que ndo existe um regime uniforme entre os véarios Estados

Membros.

Alias, considerando a grande diversidade de regimes que cada Estado consagra
podemos agrupar os regimes existentes em trés grandes grupos, por um lado, o dos
paises em que nenhum direito adquirido surge até que se verifique um determinado

periodo de caréncia, como acontece no Reino Unido, na Austria e na Alemanha, por

%% Cfr. ROBERTO FERNANDEZ FERNANDEZ, “Transmision...cit., 62.

%6 Cfr. BoB HEPPLE Qc AND KAREN MUMGAARD, “Pension...cit., 314.
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outro lado, o dos paises em que o trabalhador geralmente tem um direito adquirido
imediato, como é o caso de Espanha e, por ultimo, o dos paises que néo tém requisitos
legais de aquisicdo e periodos de caréncia, como ocorre na Grécia®®’.

N&o obstante, é de notar que a Dir. n.° 98/49, relativa a salvaguarda dos direitos a
pensao complementar dos trabalhadores assalariados e independentes que se deslocam
no interior da Unido Europeia, nos da uma orientacdo sobre o que se deve entender por
direitos adquiridos nesta matéria, definindo no seu art. 3.° alinea d) que por «direitos a
pensao adquiridos» se devem considerar «todos os direitos a prestacdes obtidos apés
cumprimento das condic8es requeridas por um regime complementar de penséo e, se for

caso disso, pela legislacéo nacional».

Por dltimo, é apenas de notar que, atendendo a discrepancia de regimes e a sua
dificil coordenacdo, a Comissdo Europeia, em 2005, apresentou uma proposta de
directiva®®® visando fixar normas minimas para a aquisicdo, conservacdo e
transferibilidade dos direitos a pensdo complementar, mas que até a data ainda néo

logrou obter a unanimidade necessaria no Conselho para ser adoptada.339

4. Transmisséo de estabelecimento internacional ou transfronteirica:

Apbs termos procedido a analise do regime da transmissao de estabelecimento no
ambito do Direito europeu, em sistemas de referéncia e no Direito nacional, é chegada a
altura de analisar um dos problemas que, na actualidade e num futuro préximo,
atendendo a globalizacdo dos mercados, ao grande desenvolvimento dos novos paises
industrializados, ao alargamento da Unido Europeia, a crescente integracdo das
economias dos Estados-Membros e ainda ao processo de internacionalizacdo das
relacdes laborais se verifica crescente e que € o das transferéncias de empresas
transfronteiricas®*.

31 as transmissdes de estabelecimento internacionais

Para BoB HEeEppPLE QC
surgem «(...) quando o cedente e o cessionario s&o regidos por leis de diferentes

Estados-Membros da UE ou do EEE (Noruega, Islandia, Liechtenstein), ou quando um é

%7 Cfr. BoB HEPPLE Qc AND KAREN MUMGAARD, “Pension...cit., 315.

38 Cfr. Proposal for a Directive of the european parliament and of the council on improving the portability of

supplementary pension rights, COM (2005) 507 final, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/en/com/2005/com2005_0507en01.pdf.

339

Cfr. Livro Verde dos Regimes Europeus de pensfes adequados, sustentaveis e seguros, COM (2010) 365
final, 2010, péag. 14, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2010:0365:FIN:PT:PDF.

3% No mesmo sentido dispde o Documento de trabalho dos servigos da Comissdo - Memorandum sobre os
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncias de empresas, 2004, pag. 12.

#1 Cfr. BoB HEPPLE QcC, The legal consequences of cross border transfers of undertakings within European

Union-A report for the European Comission DG-V, 1998, disponivel em http://www.google.co.uk#hl=pt-
PT&sclient=psy-ab&g=cross-border+transfers+of+undertakings&oq=cross-
border+transfers+of+undertakings&aq=f&aqi
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regido pela lei de um Estado-Membro e outro pela lei de um pais terceiro (fora da UE e

da EEE).» (traducdo livre da autora).

As transferéncias de empresas internacionais suscitam inUmeras questfes,
contudo no ambito desta investigacao cingir-nos-emos as transferéncias de empresas
transfronteiricas no ambito da Unido Europeia, versando, tdo s6, algumas questdes mais
praticas em matéria de relagdes internacionais de trabalho, como seja determinar qual o
direito aplicavel a um contrato internacional de trabalho e abordar o problema da

competéncia internacional dos tribunais.

Considerando a matéria que pretendemos abordar, pensamos ser da maior
relevancia distinguir a transmissdo de estabelecimento internacional da deslocalizacao
internacional de uma empresa para outro pais, sobretudo nas situagcbes em que em
ambos os casos se verifiqgue que estamos perante uma unidade econémica que mantém
a sua identidade, passando essa unidade econdmica a estar radicada num Estado-

Membro diferente daquele em que se localizava até ai.

Ora, atendendo a que na transmissdo de estabelecimento se verifica uma
transferéncia da titularidade da empresa ou de parte do estabelecimento que constitua
uma unidade econdmica, a qual pode ou ndo estar associada uma deslocaliza¢do do
estabelecimento para outro pais, parece-nos que, apesar de a transmissdo de
estabelecimento e a deslocalizagéo se puderem verificar no &mbito da mesma operacéo,
embora sucessivamente, a principal diferenca entre a transmissdo de estabelecimento e
a deslocalizagdo de uma empresa radica no facto de na primeira situagdo, ao contrario
do que acontece na deslocalizagéo, ter de haver necessariamente uma transferéncia na

titularidade da unidade econdmica.

Apesar desta distingdo se nos afigurar simples, na pratica podem suscitar-se uma
série de questdes, sobretudo, devido ao facto de nem sempre a transmissdo de
estabelecimento e a deslocalizagéo se verificarem na mesma operacdo, embora sempre
em momentos sucessivos, mas muitas das vezes a deslocalizacdo da unidade
econOmica que mantém a identidade ocorrer, num primeiro momento, e s6 depois, num
segundo momento, se verificar a transferéncia da titularidade de tal unidade econdémica

ou vice-versa®?34,

Sobre este ponto cumpre, desde ja, referir que apesar de a transmissdo de
estabelecimento internacional ser um tema muito premente e actual, que suscita uma

grande diversidade de questdes, a jurisprudéncia sobre esta matéria é quase inexistente.

%2 Cfr. JoNAS MALMBERG, “The legal position of employees’ in cross-border transfers of undertakings in the EU:

a question of jurisdiction and choice of law” in International Journal of Comparative Labour Law and Industrial
Relations, 2006, Vol. 22, 385-406, (388).

343 Cfr. STUDY ON THE APPLICATION OF DIRECTIVE 2001/23/CE TO CROSS BORDER TRANSFERS OF UNDERTAKINGS,

2006, pags. 1-83, pags. 16-20, disponivel em
http://ec.europa.eu/employment_social/labour_law/documentation_en.htm
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Alias, como foi esclarecido num documento de trabalho dos servicos da Comisséo
de 2004- Memorandum sobre os direitos dos trabalhadores em caso de transferéncias
de empresas - a directiva nesta matéria remete para o Direito nacional a definicdo de
algumas noc8es que utiliza, conferindo certa discricionariedade aos Estados-Membros
em algumas matérias na escolha das solu¢cbes a adoptar na transposicédo da directiva,
além de que exclui do seu ambito de aplicacdo algumas matérias o que pode conduzir a
que surjam conflitos de leis***.

Em primeiro lugar, é de salientar que, a Dir. n.° 2001/23, tal como as anteriores

nesta matéria, mas em contraste com a proposta da Comisséo de 1974%%

, hdo dispde de
qualquer solucdo para a resolucdo de conflitos de leis por ndo conter normas de
conflitos®*® para, determinar qual a lei aplicavel, nem normas que solucionem o problema

da competéncia internacional dos tribunais.

Alias, saliente-se que, na Dir. n.° 2001/23 ndo é feita qualquer referéncia as
transmissdes de estabelecimento internacionais, sendo que em conformidade com o art.
1.°, n.° 2 da referida directiva®’ o que releva para determinar o d&mbito de aplicagéo
territorial da referida directiva é que a empresa, estabelecimento ou parte de empresa ou

estabelecimento a transferir se localize num Estado-Membro.

Assim, atendendo a que estamos perante uma situagdo transnacional em que a
directiva sobre esta matéria ndo disp6e de normas de conflitos nem disp8e sobre a
determinac@o da competéncia internacional dos tribunais sera necessario recorrer as
regras gerais europeias sobre esta matéria, como € o caso da Convenc¢édo de Roma e do
Reg. Roma |, na determinacgédo da lei aplicAvel em matéria de obriga¢cbes contratuais e a
Convencao de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968, a Convenc¢éo de Lugano de 16 de
Setembro de 1988 e, por Ultimo, ao Reg. de Bruxelas | de 22 de Dezembro de 2000, em
matéria de competéncia jurisdicional, reconhecimento e execuc¢do das decisdes em

matéria civil e comercial.>*®,

%4 Cfr. Documento de trabalho dos servicos da Comissdo - Memorandum sobre os direitos dos trabalhadores

em caso de transferéncias de empresas, 2004, pag. 11.

345 Cfr. STUDY ON THE APPLICATION OF DIRECTIVE 2001/23/CE TO CROSS BORDER TRANSFERS OF UNDERTAKINGS,

2006, péags. 1-83, péag. 81, disponivel em
http://ec.europa.eu/employment_social/labour_law/documentation_en.htm.

6 Neste ponto cumpre salientar que cfr, refere Bos HEPPLE Qc, The legal...cit., [falta a pagina] que o Proposta
de Directiva de 1974 continha uma norma que dispunha que as «leis laborais de um Estado-Membro que sejam
aplicaveis as relagfes de trabalho anteriores a fusdo ou aquisi¢do sdo igualmente aplicaveis apés a fusdo ou
aquisi¢é@o tenha ocorrido», sendo contudo excepcionada esta regra, ndo sendo a mesma aplicavel quando o
local de trabalho de um empregado for transferido para outro Estado-Membro ou a aplicacdo de outra
legislacdo laboral tenha sido validamente acordada. Contudo, tal norma nédo chegou a ser consagrada tendo
acabado por desparecer nos projectos de alteracédo posteriores.

%7 Convém salientar que o ambito de aplicac&o territorial da directiva, tal como definido no seu art. 1.2, n.% 2, ja

era, assim, definido nos arts 1.2, n.° 2 da Dir. 77/187 e da Dir. 98/50.

34 Cfr. Rul MANUEL MOURA RAMOS, O Contrato Individual de Trabalho em Direito Internacional Privado, in

Separata de Juris et de Jure, nos 20 anos da Faculdade de Direito da Universidade Catdlica Portuguesa-Porto,
Porto, 1998, 41-81, 42.
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Vamos, entdo, analisar estes dois aspectos, comecando pela determinacéo da lei
aplicavel ao contrato de trabalho, distinguindo consoante haja ou ndo deslocalizacédo
para outro Estado-Membro e apreciando em seguida a determinacdo da jurisdicao

competente.

a) Determinacdo da lei aplicavel ao contrato de trabalho:

Em primeiro lugar é de referir que, quando se esta em presenca de uma situagao

transnacional®*°->*°

em gue é necessario determinar qual a lei aplicavel a essa situagéo,
ou seja, determinar qual o ordenamento juridico segundo o qual se definira a solugdo a
dar a uma determinada situacdo transnacional é através do direito internacional privado
que tal problema deve ser resolvido. Para se determinar qual a lei aplicavel a este tipo de
situagcBes é necessario recorrer as normas de conflitos, em que a sua estatuicdo opera
com recurso a elementos de conexdo, ou seja, a elementos de ligagéo territorial que

variam consoante a matéria em causa®’.

Assim, para se determinar entre as varias normas de conflitos existentes
consoante as categorias juridicas ou os institutos em causa, qual a norma de conflitos
relevante para regular uma determinada situacdo juridica e qual a lei aplicavel é

necessério que se proceda a sua qualificagéo352 e da matéria em causa.

Deste modo, e atendendo a falta de regras especiais estabelecidas pela
Dir. n.° 2001/23, ao contrario do que acontece com outras matérias relacionadas com
esta designadamente com a Dir. n.° 96/71/CE, de 16 de Dezembro de 1996 relativa ao
destacamento de trabalhadores no ambito de uma prestacdo de servicos ou com o0
Reg. n.° 883/2004, de 29 de Abril de 2004 referente & coordenacdo dos sistemas da

seguranca social**®

, € necesséario distinguir consoante as questdes a analisar se
prendem com obrigacdes contratuais ou outras matérias, para assim podermos definir

gual a legislacao relevante para a nossa analise.

9 Cfr. Luis DE LIMA PINHEIRO, Direito Internacional Privado, Volume I-Introducéo e Direito de Conflitos Parte
Geral, 2.2 edicéo, Coimbra, 2008, 28 por situagdes transnacionais devem entender-se «(...) todas aquelas em
que se cologue um problema de determinacdo do Direito aplicavel que deva ser resolvido pelo Direito
Internacional Privado».

%% segundo MARIA HELENA BRITO, “Direito aplicAvel ao contrato internacional de trabalho. Algumas
consideragdes a proposito do Codigo do Trabalho” in Estudos em Memdria do Conselheiro Luis Nunes de
Almeida, Coimbra, 2007, 105-143, 108, por situacdo internacional (plurilocalizada) que desencadeia a
aplicacéo das regras de direito internacional deve entender-se a relagdo contratual em que alguns dos seus
elementos ou circunstancias estad em contacto com mais do que uma ordem juridica e, por isso, se encontra no
ambito de eficacia possivel de varias ordens juridicas.

%! Cfr. FLORBELA DE ALMEIDA PIRES, Conflitos de Leis-Comentario aos Artigos 14.° a 65.° do Cédigo Civil,

Coimbra, 2009, 14.

%2 para mais desenvolvimentos sobre a qualificagéo vide ISABEL DE MAGALHAES COLLAGO, A Qualificacdo em

Direito Internacional Privado, Lisboa, 1964.

%3 para mais desenvolvimentos sobre esta matéria vide entre outros MIREIA LLOBERA VILA, “Responsabilidad
empresarial en contratas y subcontratas transnacionales” in Relaciones Laborales-- Revista critica de teoria y
practica, 2011, n.° 3, 73-85.
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Focando-nos na matéria das obrigagdes contratuais, que iremos analisar, a
legislacdo relevante e a que teremos de atender sdo as regras gerais para a
determinac&o da lei aplicavel as obrigactes contratuais, isto &, & Convencdo de Roma®*

%% & a0 Reg. Roma I**°

. Contudo, centrar-nos-emos nesta analise no regime do Reg.
Roma |, devido a semelhanca do seu regime com o da Convencao de Roma e ainda ao
facto que desde 17 de Dezembro de 2009, data em que o Regulamento entrou
integralmente em vigor, este ter substituido a Convencdo de Roma entre os Estados-
Membros, com excepcéao dos territérios dos Estados-Membros que sdo abrangidos pelo
ambito de aplicagdo territorial da Convencdo e que ficam excluidos do presente

Regulamento por forga do art. 299.° do Tratado.

Segundo o Reg. Roma | o principio geral para a determinacédo da lei aplicavel em
matéria de obrigacdes contratuais €, conforme resulta do art. 3.° do referido
Regulamento, a escolha das partes ou a autonomia da vontade, quer esta seja expressa

ou resulte de forma clara das disposi¢c6es do contrato.

Contudo, embora néo seja exigido que a lei escolhida pelas partes tenha conexao
com o contrato celebrado, o principio da escolha da lei pelas partes ndo afasta a
aplicacdo das disposi¢Bes ndo derrogaveis, por acordo, da lei de outro pais diferente do
que foi escolhido pelas partes, no qual todos os outros elementos relevantes da situacéo

se situem, no momento da escolha.

Assim, parece resultar do art. 3.° do Reg. Roma | que, a regra geral, quanto a lei
aplicavel as obrigagbes contratuais é a autonomia da vontade sendo, contudo, essa
autonomia limitada caso a lei escolhida pelas partes seja diferente da lei
subsidiariamente aplicavel, sendo neste caso aplicavel a lei escolhida pelas partes e,
também, as disposicbes ndo derrogaveis, por acordo, da lei subsidiariamente aplicavel,

ou seja, as disposicdes imperativas da lei subsidiariamente aplicavel**”-*%.

Caso as partes nao tenham procedido a escolha da lei, estabelece supletivamente
o art. 4.° do referido regulamento, a forma de determinar a lei aplicavel a um contrato,

sem prejuizo das regras especiais contidas nos arts. 5.° a 8.° do regulamento.

% Convengao n.° 80/934/CEE, de 19 de Junho de 1980 publicada no JO L266/1 de 19 de Junho de 1980. A
versao codificada encontra-se publicada JO C334/4 de 30 de Dezembro de 2005.

%% 5obre este ponto &, apenas, de referir cfr. MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, “Conflictos de leyes y contrato de
trabajo: el Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales” in Relaciones Laborales-
Reuvista critica de teoria y practica, 1993, n.° 2, 66-78, (68) que «O Convénio de Roma substitui, no ambito
concreto do contrato de trabalho, as tentativas fracassadas da Comissédo de aprovar uma regulacéo prépria
comunitaria para unificar as regras de conflitos de leis dos Estados-membros».

¥ Reg. n.°593/2008, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 17 de Junho de 2008, publicado no JO L
177/6, de 4 de Julho de 2008.

%7 Cfr. ANTONIO MARQUES DOS SANTOS, “Alguns principios de direito internacional privado e de direito
internacional publico do trabalho” in Estudos do Instituto do Direito do Trabalho, Volume lll, Coimbra, 2002, 13-
47, (21).

%8 Registe-se, a prop6sito, que cfr. refere MARIA HELENA BRITO, “Direito...cit., 123 que «Na ordem juridica
portuguesa, quer a doutrina quer a jurisprudéncia tém reconhecido o caracter de normas internacionalmente
imperativas a normas de direito laboral, por exemplo, as regras relativas aos despedimentos, concretamente a
proibicdo de despedimentos sem justa causa, atento o principio consagrado no artigo 53.° da Constituigao.».
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O Reg. Roma | inclui, assim, regras de conflitos especiais para a determinacdo da
lei aplicavel a certas categorias de contratos, atendendo a especificidade dos mesmos,
sendo que na matéria que aqui nos interessa analisar estabelece o art. 8.° do referido
regulamento as regras para a determinacdo da lei que regula o contrato individual de

trabalho.

Segundo o disposto no art. 8.°, n.°1 do Reg. Roma | o contrato individual de
trabalho € regulado pela lei escolhida pelas partes, sem prejuizo da aplicagdo, para
efeitos de proteccdo do trabalhador que é o contraente mais fraco, das disposicdes
imperativas da lei subsidiariamente aplicavel na falta de escolha de lei pelas partes, isto

é, da lei aplicavel nos termos do art. 8.°, n.°s 2, 3 e 4 do Reg. Roma .

Assim, nos termos do art. 8.°, n.°2 do Reg. Roma [, caso as partes ndo tenham
escolhido a lei aplicavel ao contrato, entdo o contrato sera regulado pela lei do pais em
que o trabalhador presta habitualmente a sua actividade em execucéo do contrato, ou na
sua falta, pela lei do pais a partir do qual o trabalhador presta habitualmente a sua
actividade em execugdo do contrato, ndo relevando para estes efeitos o pais para onde
um trabalhador, que presta habitualmente o seu trabalho num determinado pais, muda

para ai prestar temporariamente o seu trabalho.

Porém, se apesar dos critérios anteriormente referidos nao for possivel determinar
qual a lei aplicavel ao contrato entdo, segundo o disposto no art. 8.°, n.° 3 do referido
Regulamento, o contrato é regulado pela lei do pais onde se situa o estabelecimento que

contratou o trabalhador.

Por dltimo, destaque-se que caso a lei aplicavel ao contrato de trabalho, segundo
0s critérios supletivos dispostos no art. 8.2, n.°s 2 e 3 do Reg. Roma |, ndo seja aquela
com a qual no conjunto das circunstancias o contrato individual de trabalho apresenta
uma conexao mais estreita, entdo a lei aplicavel ao contrato, segundo o disposto no art.
8.° n.°4 do referido Regulamento, é a lei desse outro pais com o qual o contrato

individual de trabalho apresenta uma conex&o mais estreita.

Tendo procedido a andlise do regime disposto no Reg. Roma | parece-nos que
para podermos determinar em concreto qual a lei aplicavel ao contrato individual de
trabalho no &mbito de uma transmissdo de estabelecimento internacional temos, em
primeiro lugar, de atender a quem sdo as partes no contrato de trabalho em questdo e

qual o local onde habitualmente o trabalhador presta a sua actividade.

Conforme resulta do art. 3.° da Dir.n.°2001/23 com a transmissdo de
estabelecimento verifica-se que o adquirente do estabelecimento assume a partir da data
da transmisséo a posicdo do transmitente na relacdo laboral, sendo transferidos para o
adquirente todos os direitos e obrigacbes emergentes dos contratos de trabalho

transferidos.
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Assim, numa situagdo em que se verifica uma transmissdo de estabelecimento
temos de distinguir dois momentos — 0 antes e depois da transmissdo- ja que antes da
transmissao as partes no contrato de trabalho sédo o transmitente e o trabalhador e apés

a transferéncia as partes passarao a ser 0 adquirente e o trabalhador.

Para além de definir quem sdo as partes no contrato individual de trabalho é
também importante distinguir, atendendo aos critérios consagrados no Reg. Roma | para
a determinacdo da lei aplicavel ao contrato individual de trabalho, consoante com a
transmissdo se tenha verificado ou ndo uma deslocalizagé0359 do estabelecimento para
outro Estado-Membro, enquanto conjunto organizado de meios, ou seja, tenha existido
uma alteracdo do local onde habitualmente era desenvolvida a actividade econdémica e,

portanto, do pais onde se localiza o estabelecimento.

Comecando a nossa andlise pelas situagcdes em que se verificou uma transmissao
de estabelecimento, em que a titularidade da empresa passou para um novo proprietario
estrangeiro, mas sem que tenha existido uma deslocalizacdo do estabelecimento para
outro Estado-Membro apds a transmissdo, embora dulvidas se pudessem suscitar sobre
qual a lei aplicavel, se a do pais do novo proprietério ou se a do pais onde se situa o
estabelecimento, é um facto que o local, ou seja, o pais onde se situa o estabelecimento
antes e depois da transmissao permanece o mesmo.

Assim, atendendo ao regime previsto nesta matéria no Reg. Roma |, embora a
titularidade da empresa tenha passado para um proprietario estrangeiro, tal alteracao
ndo foi acompanhada da deslocalizagcédo da empresa para outro Estado-Membro, pelo
que a lei aplichAvel ao contrato antes e depois da transmissdo € a mesma nao se

verificando uma alteracdo da lei aplicavel ao contrato de trabalho®®.

J4& se com a transmissdo do estabelecimento se tiver verificado uma
deslocalizacdo do estabelecimento de um Estado-Membro (Pais 1) para outro Estado-
Membro (Pais 2), atendendo a que a transmissdo de estabelecimento e a
deslocalizacéo, embora a primeira vista possa parecer que ocorre em simultaneo, tem
sempre de se verificar em momentos sucessivos, entdo na nossa analise teremos de
distinguir consoante, num primeiro momento, se verifique a deslocalizacdo para outro
Estado-Membro e, posteriormente, ocorra a transmissédo de estabelecimento ou vice-

versa.

¥ Segundo JoAQUIN GARCiA MURCIA, “Deslocalizacion...cit., 1159 por deslocalizacdo deve entender-se «a

mudanca da localizagdo geogréafica da empresa ou, simplesmente, do local de desenvolvimento do negécio
relevante», sendo que como realca o autor «No seu sentido mais puro, deslocalizacdo equivale a qualquer
mudanga de lugar, mas é evidente que o fendmeno assume ainda mais interesse quando supfe, a0 mesmo
tempo, um cruzar de fronteiras: (...)» indo ainda mais longe o autor ao afirmar «N&o ha deslocalizacéo, para
dizé-lo de maneira mais clara, quando «tudo fica em casa»;» (traducéo livre da autora).

%0 No mesmo sentido, First phase consultation concerning conerning cross border transfers of undertakings,
businesses, or parts of undertakings or businesses, 2007, disponivel em
http://www.etuc.org/IMG/pdf ARD ETUC answer_final2007.pdf.

109


http://www.etuc.org/IMG/pdf_ARD_ETUC_answer_final2007.pdf

No que respeita a situagdo em que, num primeiro momento, o estabelecimento é
deslocalizado para outro Estado-Membro (do Pais 1 para o Pais 2) e posteriormente é
realizada a transmissédo do estabelecimento, atendendo a que no momento em que se
verifica a transmisséo, o estabelecimento ja se localiza no Pais 2, entdo é a lei deste

pais a lei aplicavel.

No que concerne ao cendrio alternativo em que, em primeiro lugar, se verifica a
transmissdo do estabelecimento e, s6 depois, ocorre a deslocalizacdo do
estabelecimento para outro Estado-Membro (do Pais 1 para o Pais 2), entdo nessa
situagdo no momento em que se verifica a transmisséo, o estabelecimento encontra-se

localizado no Pais 1, pelo que é a lei desse pais a lei aplicavel.

Face ao exposto, ndo obstante a tutela do trabalhador variar consoante o Estado-
Membro em que o estabelecimento se localize no momento em que se verifica a
transmissdo do estabelecimento, podemos afirmar, em termos gerais, que na falta de
escolha de lei pelas partes a lei aplicAvel é a lei do local onde se localiza o

estabelecimento no momento da sua transmissao.

Por ultimo, apds termos analisado qual a lei aplicavel ao contrato de trabalho no
ambito de uma transmissdo de estabelecimento internacional, vamos, apenas, dar nota
gue, se muitas sdo as duvidas que se colocam na aplicacdo da directiva no ambito de
uma transmissdo de estabelecimento nacional, muitas mais sdo as questfes que se
suscitam no ambito de uma transmisséo de estabelecimento internacional, em que a lei
aplicavel antes e apo6s a transmissdo de estabelecimento diferem, sendo um caso

paradigmatico desta situacdo o disposto no art. 3.2, n.° 3 da Dir. n.° 2001/23.

Nesta norma é estabelecido que o adquirente do estabelecimento manter4 as
condi¢des de trabalho acordadas por uma convencao colectiva, nos mesmos termos em
que este as previa para o cedente, sendo os Estados-Membros livres de fixar o periodo
de observancia das mesmas, embora sujeitos a alguns limites estabelecidos na referida

directiva.

Assim, no caso de uma transmissé@o de estabelecimento internacional muitos séo
0s problemas legais e praticos que podem surgir, ja que os Estados-Membros
estabelecem regimes diferentes quanto ao periodo de observancia das condi¢cdes de
trabalho acordadas, quanto as possibilidades de alteracdo das condi¢Bes acordadas e

ainda quanto a possibilidade de aplicacédo extraterritorial da mesma.

7

Em suma, tudo ponderado é de concluir dizendo que, embora o Direito
Internacional Privado, maxime a Convencdo de Roma nos dé a resposta para a
determinacéo da lei aplicavel ao contrato de trabalho, continuam a existir matérias como
€ o0 caso da manutengdo das convencdes colectivas, o estatuto dos representantes dos

trabalhadores ou os direitos de informacdo e consulta, que por ndo se tratarem de
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obrigagbes contratuais, se encontram excluidas do ambito de aplicacdo daquela

convencao e que tém de ser solucionadas®* 3%,

b) Determinacdo da competénciainternacional:

Na medida em que numa transferéncia de estabelecimento internacional a
determinacdo da lei aplicavel é relevante, devemos e necessitamos também de
determinar qual a jurisdicdo competente para dirimir eventuais conflitos que derivem em

matéria de contratos individuais de trabalho.

Nesta matéria e, atendendo a falta de regras especiais estabelecidas pela
Dir. n.° 2001/23, teremos de atender as regras gerais de competéncia constantes da

Convencéo de Bruxelas®®

, de 27 de Setembro de 1968, da Convencao de Lugano, de
16 de Setembro de 1988 e, por ultimo, do Reg. de Bruxelas |, de 22 de Dezembro de
2000°*, que sera aquele em que focaremos a nossa analise atendendo a que este é

aquele que se encontra em vigor na maioria dos Estados-Membros.

Em primeiro lugar e, como ponto de partida para analise do disposto no Reg. de
Bruxelas | convém salientar que as regras dispostas neste Regulamento, nos termos do
seu art. 3.2, n.° 2, sdo obrigatérias ndo podendo ser afastadas por regras de competéncia
nacionais.

Considerando o disposto nos arts. 18.° a 21 da seccdo 5°%°

do Reg. de Bruxelas I,
que prevéem as normas de competéncia em matéria de contratos individuais de
trabalho, a regra, segundo o art. 20.° do referido Regulamento é que um trabalhador
apenas pode ser demandado perante os tribunais do Estado-Membro em cujo territério
tiver domicilio, sem prejuizo de a entidade patronal ter o direito de formular um pedido

reconvencional perante o tribunal em que tiver sido instaurada a acgéo principal.

%1 para mais desenvolvimentos sobre este ponto vide entre outros MARIA EMILIA CASAS BAAMONDE, “Ley
aplicable al contrato de trabajo y principio de autonomia de la voluntad en el Convenio de Roma”, in Relaciones
Laborales-Revista critica de teoria y practica,1993, n.° 2, 79-88 e MIGUEL C.RODRIGUEZ-PINERO ROYO E JAVIER
CARRASCOSA GONZALEZ, “Contrato internacional de trabajo y Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las
obligaciones contractuales: impacto en el sistema juridico espafiol” in Relaciones Laborales-Revista critica de
teoria y practica, 1996, n.° 1, 1335-1374.

%2 Sobre este ponto cumpre salientar que, cfr. Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12

March 2001 on the aproximation of the laws of the Mamber States relating to the safeguarding of employees’
rights in the event of transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007)
334 final, 2007, pag. 5, disponivel em http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF, a Comissdo Europeia considerou
gue a materia da transmissdo de estabelecimento internacional devera ser dada uma atencéo especifica na
directiva.

%3 para mais desenvolvimentos vide JOSE LuIS IRIARTE ANGEL, “El Convenio de Bruselas de 27 de Septiembre
de 1968 y la competéncia judicial internacional respecto de los litigios derivados del contrato individual de
trabajo” in Relaciones Laborales: Revista critica de teoria y practica, 1996, n.° 1, 1313-1334.

%% Reg. n.° 44/2001, do Conselho de 22 de Dezembro de 2000, publicado no JO L 12 de 16 de Janeiro de
2001.

% Convém sublinhar que a Sec¢do 5 é uma das secges que nos termos do art. 3.9 n.° 1 do Reg. de Bruxelas

| podem afastar a, regra geral, que é a que as pessoas domiciliadas no territério de um Estado-Membro sédo
demandadas perante os tribunais desse Estado-membro.
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Ja quando seja o trabalhador o autor na accdo, segundo o art. 19.° do citado
Regulamento, a entidade patronal é demandada perante os tribunais do Estado-Membro

366

em que esta tiver o seu domicilio™, ou do lugar onde o trabalhador efectua

habitualmente o seu trabalho ou efectuou mais recentemente o seu trabalho.

Por Ultimo, é ainda de acrescentar que caso o trabalhador ndo efectue ou néo
efectuasse habitualmente o seu trabalho no mesmo pais, entdo a entidade patronal é
demandada perante o tribunal do lugar onde se situa ou se situava o estabelecimento
gue contratou o trabalhador. Saliente-se que, conforme resulta do art. 19.°, n.° 2 alineas
a) e b) do Reg. de Bruxelas |, os critérios estabelecidos para determinar quais os
tribunais internacionalmente competentes nao atendem, apenas as situacdes em que 0
trabalhador no momento em que surge o litigio ainda tem o seu contrato de trabalho em
vigor, mas também as situacdes em que o litigio apenas surge apds a cessagdo do
contrato de trabalho.

Assim, sdo estas as regras que devem ser utilizadas para determinar quais 0s
tribunais internacionalmente competentes no ambito de litigios plurilocalizados relativos a
contratos de trabalho e, portanto, também quando se verifique um litigio resultante da
violacdo das regras impostas no ambito de uma transmissdo de estabelecimento

internacional.

%¢ para determinar onde é que uma sociedade ou outra pessoa colectiva ou associacéo de pessoas singulares
e colectivas tém domicilio & necessario recorrer aos arts 60.° e 18.° do Reg. de Bruxelas I.
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VI. Natureza juridica da transmissédo de estabelecimento:

Apbs termos procedido ao estudo do instituto da transmissédo de estabelecimento

é, agora, chegada a altura de analisar qual a natureza juridica deste instituto.

Antes de mais comecaremos por fazer uma resenha das caracteristicas essenciais
do regime da transmissdo de estabelecimento, para em seguida procedermos a uma
andlise das figuras proximas e, assim, terminarmos, concluindo sobre qual a nossa

posicao sobre a natureza juridica da transmisséo do estabelecimento.

Do regime legal nacional e europeu sobre a transmissdo do estabelecimento
resulta que com a transmissao, por qualquer titulo, da titularidade, cesséo ou reversao
da exploracdo da empresa ou estabelecimento ou, ainda, de parte de empresa ou do
estabelecimento, se verifica a transferéncia da posi¢éo juridica global do empregador
nos contratos de trabalho existentes a data da transmissdo da parte que seja entidade
empregadora para um terceiro, ou seja, do transmitente para o adquirente do
estabelecimento. E, também, de referir que a transferéncia dos contratos de trabalho do
transmitente para o adquirente do estabelecimento se verifica, nos termos legais, na data
da transmissdo do estabelecimento, ndo carecendo de consentimento do trabalhador,
mas podendo este opor-se a transferéncia do seu contrato de trabalho com a

transmissao do estabelecimento.

Como elementos caracterizadores deste regime podemos enunciar que com a
transmissédo do estabelecimento, se verifica a transferéncia dos direitos e obrigacdes dos
trabalhadores decorrentes do contrato individual de trabalho, tal como existentes a data
da transferéncia e a manutencdo das condi¢cdes de trabalho acordadas por uma
convencgao colectiva, nos mesmo termos em que eram previstas para o cedente até ao
termo do respectivo prazo de vigéncia ou no minimo durante 12 meses a contar da
transmissdo, salvo se, entretanto, outro instrumento de regulamentacdo colectiva de

trabalho negocial passar a aplicar -se ao ora adquirente.

Além do mais, em relagdo ao regime de responsabilidade é, ainda, de sublinhar
que com a transmissao do estabelecimento se verifica que o adquirente é responsavel
pelas dividas posteriores a transmissédo do estabelecimento e, ainda, pelas obrigacdes
vencidas antes da data da transmissdo. No entanto, em relacdo a estas Ultimas, o
transmitente serd responsével solidariamente com o adquirente do estabelecimento,

durante o ano subsequente a data da transmisséo.

1. Figuras préximas:
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Para uma avaliacdo mais precisa dos contornos da natureza da transmissdo de
estabelecimento iremos proceder, agora, a distingdo da figura em analise de algumas
das figuras préximas ou afins, quer no Direito Laboral, quer no Direito Civil.

a) Cessao da posicédo contratual:

A cessdo da posicdo contratual®®’

encontra-se prevista no art. 424.° do CC e
consiste na «faculdade concedida a qualquer dos contraentes (cedente), em contratos
com prestacdes reciprocas, de transmitir a sua inteira posicdo contratual, isto é, o
complexo unitario constituido pelos créditos e dividas que para ele resultarem do
contrato, a um terceiro (cessionario), desde que o outro contraente (cedido) consinta na

transmissao (...)»*%,

A cessao da posi¢do contratual tem uma estrutura trilateral, j& que para que sejam
produzidos os seus efeitos é necessario, ndo s6, o acordo do cedente e do cessionario,

mas, também, do cedido.

Além do mais, é de acrescentar que com a cessdo da posicdo contratual se
verifica, apenas, uma sucessdo na relagdo contratual havendo uma modificacdo
meramente subjectiva, ou seja, uma alteracdo de uma das partes do contrato néo
havendo, assim, uma novag¢do da relacdo contratual que mantém o seu contetdo

inalterado, nos termos do art. 427.° do CC*®.

Ora, atendendo ao supra enunciado, parece resultar claro que existe uma
identidade de efeitos entre a transmisséo de estabelecimento e a cessdo da posicéo
contratual. Pois, em ambos os casos se verifica, apenas, uma sucessdo na relagéo
contratual, que no caso da transmissdo de estabelecimento corresponde
necessariamente a uma sucessdo da entidade empregadora, sem que haja qualquer
alteracdo do contetdo do negdcio, ou seja, da relacdo laboral. Conforme ja foi referido
anteriormente sdo transferidos os direitos e obrigacdes dos trabalhadores decorrentes do
contrato individual de trabalho, tal como existentes a data da transferéncia e mantidas as
condicdes de trabalho acordadas por uma convencao colectiva, nos mesmo termos em
que eram previstas para o cedente até ao termo do respectivo prazo de vigéncia ou no
minimo durante 12 meses a contar da transmissdo, salvo se, entretanto, outro
instrumento de regulamentacao colectiva de trabalho negocial passar a aplicar -se ao

adquirente.

%7 Sobre esta matéria, vide CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cesséo...cit..

%8 Cfr. MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito das Obrigacdes, 11.2 edi¢do, Coimbra, 2008, 835.

%9 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cessdo...cit., 90.
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Apesar do supra referido, verifica-se que existe uma diferenca estrutural entre as
duas figura337°, ja que a cessédo da posigdo contratual apresenta uma estrutura trilateral,
derivada da necessidade do consentimento do cedente, cessionario e cedido sendo que
tal ndo se verifica no caso da transmissdo de estabelecimento que ndo carece do

consentimento do cedido, ou seja, do trabalhador.

Assim, podemos concluir que ndo nos parece que a transmissdo do

estabelecimento possa ser qualificada como cesséo da posi¢éo contratual.

Por dltimo, é, apenas, de salientar aqui que, apesar de a transmissdo do
estabelecimento ndo carecer do consentimento do trabalhador, a vontade deste nao é
irrelevante para que esta produza os seus efeitos, ja que o trabalhador tem, sempre, o

direito de n&o continuar a sua relacdo laboral com o adquirente do estabelecimento.

b) Sub-rogacéo legal:

A sub-rogacao®"*

legal verifica-se directamente por forca da lei e existe apenas na
medida em que esta a permita. Através da sub-rogacéo legal na posicdo contratual
verifica-se, por decorréncia da lei, uma transmisséo da posi¢édo contratual ficando o sub-
rogado, por consequéncia, investido na posi¢ao juridica que até ai era atribuida a uma

das partes.

Assim, existe uma identidade quanto aos efeitos da sub-rogacdo legal e da
transmissdo de estabelecimento, que se reconduz a uma modificacdo de uma das partes
do contrato ndo havendo, por isso, uma novacdo da relacdo contratual que permanece
com o seu conteddo inalterado, alias, tal como ja referimos anteriormente, a propésito da

cessdo da posi¢ao contratual.

Por outro lado, é importante sublinhar que na sub-rogacéo legal e, ao contrario do
que se verifica em relagdo a cessdo da posicdo contratual, ndo sdo exigidas trés
declaracbes de vontade para que esta produza os seus efeitos sendo, apenas,
necessario que se verifiquem as condi¢cdes impostas por lei para que os seus efeitos
sejam desencadeados, que no caso da transmissdo do estabelecimento se reconduzem
a mera verificacdo da transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade, cess@o ou

reversdo da exploracdo da empresa ou estabelecimento ou ainda de parte de empresa

%° Em sentido contrario, RAUL VENTURA, Ligées...cit,, 612, defendendo que «(...)pronunciamo-nos no sentido
da cessdao (transmissédo), portanto, independentemente do consentimento do credor».

"t Segundo MARIO JULIO DE ALMEIDA COSTA, Direito...cit., 821, «designa-se genericamente por sub-rogagéo o

fenémeno que consiste em uma pessoa ou uma coisa ir ocupar, numa relacéo juridica, o lugar de outra pessoa
ou de outra coisa. Teremos, assim, a sub-rogacéo pessoal e a sub-rogacao real.».
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ou estabelecimento, da parte contraente que seja entidade empregadora para um
terceiro, ou seja, do transmitente para o adquirente do estabelecimento®’?.

Alias, tal como refere CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO>

«A transmisséo da relacéo
laboral, ligada a empresa ou ao estabelecimento, - tal como a da posi¢édo do locador, no
caso de transmissdo da coisa locada — produz-se ipso jure, ficando o adquirente da
unidade empresarial sub-rogado ope legis, obrigatoriamente, na posicdo contratual do

anterior titular, isto é, na posicdo do dador do trabalho».

Assim, e embora possamos concordar com a generalidade dos argumentos que
justificam a grande proximidade do regime da transmissdo do estabelecimento com a
sub-rogacéo legal, todavia, discordamos da posicdo defendida por CARLOS ALBERTO DA
MOTA PINTO®", ja que este autor entende que se trata aqui de uma sub-rogacdo «ex
lege» no contrato, sendo a entrada do novo sujeito automatica, ndo carecendo do
consentimento do trabalhador e ndo podendo o mesmo opor-se-lhe, alias conforme se
pode observar quando alega que «(...) um outro desvio do esquema tipico da cessao da
posicao contratual é representado pela desnecessidade de consentimento do prestador
de trabalho, sendo irrelevante a sua oposicdo a subsisténcia da relacdo laboral com a

nova entidade patronal (...)».

Ora, tal como ja tivemos oportunidade de sustentar anteriormente, apesar de na
transmissdo do estabelecimento ndo ser necessario o consentimento do trabalhador
para que a transmissao produza os seus efeitos, a vontade do trabalhador é relevante
uma vez que o trabalhador tem sempre o direito de n&o continuar a sua relagdo

contratual com o adquirente do estabelecimento, na sequéncia da transmissao deste.

J& por seu turno para JULIO GoMES®"® a transmissdo automatica opera, apenas, ao

nivel do transmitente e do transmissério, isto é, ao nivel da entidade patronal.

c) Assuncéo de divida:

A assuncdo de divida constitui uma modalidade de transmiss@o singular de
dividas que se encontra regulada nos arts. 595.° e seguintes do CC. Esta consiste «(...)
numa transmissao singular através de negocio juridico celebrado com terceiro.»*’®, que

pode verificar-se por contrato entre o antigo e o novo devedor, ratificado pelo credor,

372

Neste sentido, vide Commission Report on Council Directive 2001/23/CE of 12 March 2001 on the
aproximation of the laws of the Mamber States relating to the safeguarding of employees’ rights in the event of
transfers of undertakings, businesses or parts of undertakings or businesses, COM (2007) 334 final, 2007, pag.
5, disponivel em http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0334:FIN:EN:PDF

%78 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cessdo...cit., 91.
374 Cfr. CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO, Cessdo...cit., 90.
7% Segundo JULIO MANUEL VIEIRA GOMES, “O conflito...cit., 174-175.

876 Cfr. Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagdes-Vol. II, 8.2 edigcdo, Coimbra, 2011, 51.
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conforme art. 595.°, n.°1 alinea a) do CC e que €, comummente, considerada como
assuncao interna, ou por contrato entre o novo devedor e o credor, com ou sem
consentimento do antigo devedor, segundo o disposto no art. 595.°, n.° 1 alinea b) do CC

e que corresponde a habitualmente designada por assuncédo externa.

E, ainda, de acrescentar quanto ao regime da assuncéo de divida que, nos termos
do art. 592.°, n°2 do CC, esta pode ser quanto ao regime de responsabilidade
liberatéria ou cumulativa, conforme, respectivamente, com a assung¢édo de divida tenha
ou néo existido uma declaracéo expressa do credor a exonerar o antigo devedor, a qual
tem necessariamente de ser diferente do consentimento do trabalhador que é exigido

377 Ora, a diferenca de regimes

para que a assuncao de divida seja eficaz quanto a ele
de responsabilidade entre a assuncéo de divida liberatéria e cumulativa é que, enquanto
gue na assuncdo de divida liberatdria o antigo devedor fica exonerado perante o credor
sendo o novo devedor o Unico responsavel por aquela obrigagéo, na assuncao de divida
cumulativa verifica-se que no ambito das relacdes externas para com o credor, o0 antigo e
0 novo devedor sdo responsaveis solidariamente pela obrigacdo, embora a solidariedade
em causa seja imperfeita, 0 que pelo contrario j& ndo se verifica no ambito das relacdes
internas, onde se verificou que houve a transmissdo da divida do antigo para o novo

devedor®’®,

Na assuncao interna, que é aquela sobre a qual nos iremos debrucar devido ser a
que mais préxima se nos afigura da transmissao de estabelecimento, para que haja a
transmissado das dividas é necessario que, por um lado, haja um contrato entre o antigo
e 0 novo devedor, que determine a transmissao e, por outro lado, que o credor o
ratifique. E importante sublinhar que a falta de ratificagdo pelo credor determina que o
contrato entre o antigo e o novo devedor néo é eficaz relativamente ao credor, isto €, ndo
se verifica a assuncdo de divida, ja que o novo devedor nao fica obrigado perante o
credor.

Ora, atendendo ao exposto e considerando o0 regime da transmissdo de
estabelecimento, parece-nos que se pode afirmar que existe alguma identidade entre a
assuncao de divida e a transmissdo de estabelecimento, pois em ambas apenas se
verifica uma modificacdo de uma das partes do contrato, isto €, da pessoa do devedor da
obrigacdo sem que haja uma alteracdo do conteldo da obrigacdo, continuando a
prestacdo devida a ser a mesma, além de que em matéria de responsabilidade, tanto na
transmissao do estabelecimento, como na assuncéo de divida cumulativa, se verifica o

regime da responsabilidade solidaria.

Contudo, defendemos que a transmissdo de estabelecimento ndo se pode

qualificar como assunc¢do de divida visto que, qualquer que seja a modalidade de

877 Cfr. Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées...cit., 57.

%78 Cfr. Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito das Obrigagées...cit., 62.
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assuncao de divida em causa, esta carece sempre e necessariamente para ser eficaz
em relagdo ao credor do seu consentimento o que, como ja referimos anteriormente, nao

se verifica na transmissao de estabelecimento.

Além do mais, é ainda de acrescentar que o facto de na assuncado de divida se
verificar apenas uma transmissao singular de dividas e ndo da posi¢cdo contratual, ndo
permite qualificar a transmissao de estabelecimento como assuncédo de divida, pois tal
significaria defender que a Unica obrigacdo do empregador se reconduz ao pagamento
da retribuicAo como contrapartida pelo trabalho prestado pelo trabalhador, o que
entendemos ser uma visdo manifestamente limitada e estreita do contetido da relagao

laboral.

d) Mudancado local de trabalho:

A mudanca do local de trabalho é uma figura juridica que se encontra prevista no
art. 194.° do CT e, na qual, se verifica que o empregador transfere o trabalhador para
outro local de trabalho, de forma definitiva ou temporéria, quando haja uma mudanca ou
extincdo, total ou parcial, do estabelecimento onde aquele presta servico, conforme
resulta do art. 194.°, n.° 1 alinea a) do CT, ou quando outro motivo de interesse da
empresa 0 exija e a transferéncia ndo implique prejuizo sério para o trabalhador,

segundo o disposto no art. 194.°, n.° 1 alinea b) do CT.

Ora, atendendo ao contetdo da figura da mudanca de local de trabalho, parece
resultar claro que a mudanca do local de trabalho é uma figura que ndo tem como
pressuposto para a sua verificacdo que haja uma transmissao do estabelecimento, pois
0 que é exigido para a sua verificacdo € que o empregador determine a transferéncia do
local de trabalho, de forma definitiva ou temporaria, de alguns ou todos os trabalhadores,
consoante as circunstancias do caso.

Assim, embora a transmissdo do estabelecimento possa ser e, em muitos casos
seja, acompanhada pela mudanca do local de trabalho, que pode ser de &mbito nacional
ou até mesmo internacional, como ja tivemos ocasido de analisar, a transmissdo de
estabelecimento pressupfe uma alteragdo subjectiva do contrato, enquanto que a
mudanca do local de trabalho, pressupde a alteracdo do local de trabalho, isto &,
segundo o art. 194.°, n.° 1 do CT, do local contratualmente definido onde, em principio, o
trabalhador deve prestar a sua actividade, ou seja, a alteragdo do «(...) lugar fisico de

cumprimento da prestacdo do trabalhador, que coincide, em geral, com as instalacfes da
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empresa ou com o estabelecimento do empregador.»*"°um dos elementos objectivos do

contrato de trabalho.

Face ao exposto, entendemos que apesar de a transmissao de estabelecimento e
a mudanca do local de trabalho poderem em algumas situacdes andar associadas e de
ambas pressuporem alteracBes unilaterais do contrato de trabalho pela entidade
empregadora, o facto € que os elementos que sédo objecto de alteracao sdo diferentes
em cada uma destas figuras, ndo podendo por essa razdo a transmissdo de

estabelecimento ser qualificada como uma mudanga do local de trabalho.

e) Cedénciaocasional de trabalhadores:

A cedéncia ocasional de trabalhadores encontra-se regulada nos arts. 288.° e ss
do CT e consiste «na disponibilizag&o temporéria de trabalhador, pelo empregador, para
prestar trabalho a outra entidade, a cujo poder de direc¢do aquele fica sujeito, mantendo

-se o0 vinculo contratual inicial».

Segundo o regime da cedéncia ocasional de trabalhador, consagrado nos arts.
288.° e ss. do CT, para que um trabalhador, que tem necessariamente de ser um
trabalhador com contrato de trabalho sem termo, passe a prestar temporariamente o seu
trabalho para outra entidade, segundo o disposto no art. 290.°, n.° 1 e 290.°, n.° 1 alinea
e) do CT, é necessario, para tal, um acordo escrito entre 0 cedente e 0 cessionario e a

declaracdo de concordancia do trabalhador.

Ora, tal como ja analisdmos anteriormente, parece-nos que 0s requisitos que sao
necessarios para que se verifique a cedéncia ocasional de trabalhadores sdo os mesmos
que os requisitos para a cessao da posicao contratual, a saber um contrato a estabelecer
a transmissdo da posicdo contratual, celebrado entre o cedente e 0 cessionério e o
consentimento a essa cessao pela outra parte, isto €, pelo cedido.

Assim, a cedéncia ocasional de trabalhador constitui uma cesséo da posi¢cédo

contratual da entidade empregadora, mas apenas de caracter parcial380

, Visto que a
entidade para quem o trabalhador passara a prestar temporariamente o seu trabalho,
apenas deterd um dos poderes que caracterizam a relagdo laboral que é o poder de
direccdo, sobretudo quanto ao regime de trabalho aplicavel nessa empresa, e ndo a
totalidade dos poderes laborais, sendo que o poder disciplinar e a relacdo laboral

permanecem com o cedente, que continuara a ser a entidade empregadora. E, ainda, de

%% Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Direito do Trabalho, Parte Il...cit, 476, esta é a primeira
aproximagao ao conceito de local de trabalho. No entanto, esta nogdo ndo abrange todo o tipo de situagdes,
pelo que se deve adoptar a nogdo aperfeicoada deste, isto €, segundo ANTONIO MONTEIRO FERNANDES,
Direito...cit., 362 0 «(...) centro estavel (ou permanente) de actividade de certo trabalhador (...)».

%% No mesmo sentido vide PEDRO ROMANO MARTINEZ, “Cedéncia Ocasional de Trabalhadores Quadro Juridico”
in ROA, 1999, vol. lll, 859- 870, (869).
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acrescentar que esta € uma cessao com caracter temporario, visto que esta figura se
encontra sujeita a uma limitagdo temporal, podendo a sua duragcdo ser no maximo até

cinco anos, tal como resulta do art. 289.°, n.° 1 d) do CT.

Por outro lado, acrescente-se, ainda, que, nos termos do art. 292.2, n.° 1 do CT, o
trabalhador que tenha sido cedido no ambito de uma cedéncia ocasional de
trabalhadores ilicita, por ndo se terem verificado as condi¢cdes que permitem 0 recurso a
esta figura, ou irregular, gracas ao acordo entre o cedente e o cessionario ndo cumprir
0s requisitos constantes do art. 290.°, n.° 1 do CT20009, entdo o trabalhador cedido tem
o direito de direito de optar pela permanéncia ao servico do cessionario em regime de
contrato de trabalho sem termo.

Considerando o anteriormente exposto, parece resultar que existe alguma
identidade entre as duas figuras, ja que, tanto na transmissdo de estabelecimento, como
na cedéncia ocasional de trabalhadores, ha uma vicissitude modificativa do contrato de
trabalho, passando o trabalhador a prestar o seu trabalho para outra entidade, embora
no segundo caso, tal circunstancia, apenas, se verifique a titulo temporério, salvo se se
verificar o disposto no art. 292.°, n.° 1 do CT e o trabalhador optar por permanecer ao

servico do cessionério em regime de contrato sem termo.

Como principais diferencas existentes entre a cedéncia ocasional de trabalhador e
a transmissdo podemos apontar o facto de o trabalhador passar a prestar a sua
actividade para outra entidade que ndo a sua entidade empregadora, ser exigido como
um dos requisitos para a sua verificagdo o acordo do trabalhador, haver apenas uma
cessao parcial e temporéria da posi¢ao juridica da entidade empregadora, sendo apenas
transferido para a nova entidade o poder de direc¢cdo e mantendo-se o vinculo contratual
com o cedente que continua a ter a titularidade do poder disciplinar. Além do mais, é
ainda de acrescentar que na cedéncia ocasional de trabalhador é atribuida a faculdade
ao trabalhador cedido de determinadas situagcfes, como as elencadas no art. 292.°, n.° 1
do CT, poder permanecer ao servigo do cessionario em regime de contrato de trabalho
sem termo, em vez de verificado o termo da cedéncia voltar a prestar a sua actividade
para o seu empregador (cedente), na posi¢cdo que detinha antes da cedéncia e sendo a

duracdo da mesma contabilizada para efeitos de antiguidade.

Assim sendo, em face das diferencas entre as duas figuras, consideramos que
ndo pode a transmissao de estabelecimento ser qualificada como cedéncia ocasional de

trabalhadores.

2. Posicéo adoptada

Definir a natureza juridica de um determinado instituto € das questBes mais

importantes, mas, também, das mais complexas, jA& que tal pressupde que sejam
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analisados e fixados os elementos caracterizadores do instituto em causa para se poder
estabelecer quais os elementos de identidade e diferenciadores em relacdo a outras

figuras proximas e, deste modo, se proceder a respectiva qualificacdo do instituto®®".

Tem vindo a ser discutido na doutrina nacional qual a natureza juridica deste

instituto, sendo controversa esta questao.

Tal como ja tivemos oportunidade de observar anteriormente, a transmissdo de
estabelecimento, conforme prevista no art. 285.° e seguintes do CT, é uma figura juridica
gue, embora, apresente afinidades com todas as figuras préximas analisadas
anteriormente, em nossa opinido, constitui uma sub-rogacio legal®®, ja que em ambas
se observa uma modificacdo de uma das partes do contrato ndo havendo uma novacao
da relacdo contratual, sendo a transmissdo automatica e sem que seja necessario o

consentimento do trabalhador.

E em contrario ndo se alegue, para afirmar que ndo ha uma verdadeira
reconducdo da transmissdo de estabelecimento a sub-rogacgédo legal, que tal significa a
impossibilidade de reconhecer o direito de oposicdo do trabalhador, ja que tal ndo €
verdadeiro, como j& analishmos oportunamente. Embora, a transmissdo de
estabelecimento ndo careca do consentimento do trabalhador para produzir os seus

efeitos, tal ndo significa que a vontade do mesmo nao releve.

A relacdo laboral apresenta algumas especificidades, visto que se esta em
presenca de um contrato sinalagméatico, em que se verifica que ndo ha igualdade das
partes, sendo que o seu objecto envolve a prestacdo de actividade pelo trabalhador que
tem caracteristicas pessoaissss, pressupondo o envolvimento integral da sua
personalidade384 e, portanto, a existéncia de direitos fundamentais da pessoa humana
nesta area. Tais direitos tém de ser ponderados e equilibrados atendendo, por um lado,
a liberdade de iniciativa privada, ao principio e liberdade de empresa, previstos nos arts.
61.°2, n.°1 e 80.° alinea c) da CRP, ao direito de propriedade do empregador sobre a
empresa, segundo o art. 62.°da CRP e aos principios da autonomia privada e da boa

f6%%° e, por outro lado, aos direitos fundamentais do trabalhador>?®.

%1 Cfr. DUARTE DA CONCEIGAO CASIMIRO, A Transmissdo da Empresa & Luz da Lei do Trabalho Mogambicana,

Instituto da Cooperacéo Juridica Faculdade de Direito Universidade de Lisboa, Coimbra, 2006, 138.

#¥25egundo JoAo REIs, “O regime...cit., 343 na transmisséo de estabelecimento estamos perante um negécio

que configura uma sub-rogacéo legal, sendo que o reconhecimento do direito de oposi¢éo ao trabalhador nao
afigura como incongruéncia, ja que a transferéncia automatica se verifica relativamente aos casos em que 0s
trabalhadores ndo manifestaram oposicao, o qual tem de ser exercido num momento anterior a transmissdo do
estabelecimento. No mesmo sentido JOAO LEAL AMADO, Contrato...cit.,194.

%3 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, “Contrato de trabalho e direitos fundamentais da pessoa” in

Estudos em Homenagem a Professora Doutora Isabel de Magalhdes Collago, Vol. I, Coimbra, 2002, 393-415,
(393).

384 Cfr. MARIA DO ROSARIO PALMA RAMALHO, Da Autonomia...cit., 753 e 764 e ss.

%5 para mais desenvolvimentos vide ANTONIO MENEZES CORDEIRO, Da Boa Fé no Direito Civil, Coimbra, 1984,
(4.2 reimpresséo, 2011).
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Assim, apesar de a transmisséo de estabelecimento ser uma figura consagrada no
Direito do trabalho e de apresentar algumas especificidades, como alias, € exemplo

paradigmatico do caso do direito do trabalhador de ndo continuar a sua relacao laboral

387

com o adquirente do estabelecimento™’, entendemos que esta configura uma sub-

rogacao legal®®.

% para mais desenvolvimentos sobre os direitos fundamentais do trabalhador vide JOAO JOSE ABRANTES,
“Contrato de trabalho e direitos fundamentais”, in Il Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memodrias,
Coimbra, 1999, 105-114, (107).

387 Cfr. CLAUDIA ALEXANDRA DOS SANTOS MADALENO, A Transmiss&o...cit., 11-12.

%8 No mesmo sentido vide Luis GONCALVES DA SILVA, Notas...cit, 59 e CARLOS ALBERTO DA MOTA PINTO,
Cességo...cit., 88-94.
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VIl. Conclusodes:

Apés termos analisado o regime da transmisséo de estabelecimento nas suas
varias vertentes vamos, de forma sintética e concisa, sistematizar o que estudamos

anteriormente e apresentar as conclusdes a que chegamos.

O regime da transmissdo de estabelecimento no Direito Laboral tem como
finalidade a proteccéo e manutencao dos direitos dos trabalhadores sendo que, ao nivel
europeu, este regime visa, também, diminuir as diferencas que se verificam entre os
varios Estados-Membros respeitante a proteccdo dos trabalhadores, de forma a diminuir
a distorcdo que estas diferencas podem ter na concorréncia intra-comunitaria e, por isso,

no funcionamento do mercado comum.

Ora, tendo em atencéo as finalidades deste regime e, bem assim, a falta de uma
definicdo de transmissé@o de estabelecimento foi & doutrina e jurisprudéncia que coube
delimitar os referidos conceitos.

Ao longo dos tempos tem sido convencionado, através de uma extensa actividade
jurisprudencial do TJ e, também, de uma interpretacdo ampla, que podemos dizer que a
transmissdo de estabelecimento consiste na transferéncia de uma unidade econdmica
que mantém a sua identidade.

Assim, do exposto resulta que, para que se verifique uma transmissdo de
estabelecimento, € necessario aferir se o objecto da transferéncia configura ou ndo uma

unidade econémica e se, 0 mesmo, mantém ou ndo a sua identidade.

z

A unidade econémica é um conceito funcional, polivalente e operacional que
consiste, conforme veio a ser consagrado expressamente a partir da Dir. n.° 98/50 e art.
318.° do CT2003, no conjunto de meios organizados, tendo em vista a prossecucéo de
uma actividade econémica, principal ou acessoria.

Quanto & manutencéo da identidade da unidade econdmica, é de notar que tém
vindo a ser convencionados uma série de critérios para casuisticamente aferir se ha ou
ndo a manutencado da identidade da unidade econémica e que sdo designamente: o tipo
de actividade desenvolvida; o tipo de estabelecimento ou negdcio; a transmissdo de
elementos do imobilizado corpéreo; o valor do imobilizado incorpéreo; a transferéncia da
clientela; a permanéncia ou reassun¢do dos trabalhadores; o grau de semelhanca da
actividade desenvolvida e a existéncia de lapso temporal antes do recomeco da

actividade, entre outros.

Todavia, atendendo ao conceito amplo de transmissédo de estabelecimento que foi
adoptado, o TJ entendeu que o tipo de actividade desenvolvida e, como tal, a propria
natureza da unidade econdmica constitui um factor determinante para estabelecer qual o
peso que cada um dos restantes critérios deve ter, sendo que nos sectores de actividade

em que a mao-de-obra é o factor principal, o peso dos elementos corpdreos ou
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incorporeos é muito reduzido e pouco relevante tendo, inclusivamente, o TJ ja se
pronunciado no sentido de uma unidade econémica se poder reconduzir a um conjunto
de trabalhadores que executa uma determinada actividade comum, sem que seja

transmitido um Unico factor de producéo.

Em suma, podemos concluir que o conceito de transmissdo de estabelecimento
adoptado é um conceito amplo®°, que consiste na transmissao, por qualquer titulo, de
uma unidade econémica que mantenha a sua identidade, sendo o acento ténico

colocado na manutencéo da identidade da unidade econdmica transmitida.

Assim, ao ser consagrado na letra da lei que a transmissdo pode operar «por
qualquer titulo», o legislador quis salientar que o negécio que desencadeia a
transmissdo ndo é o relevante®*, sendo pela mesma abrangidos ndo sé os fenémenos
transmissivos de uma unidade econdmica em que seja transmitida a titularidade da
empresa ou estabelecimento, através, designadamente, de trespasse, fuséo, cisdo ou
venda judicial, bem como os fendmenos transmissivos em que ndo seja alterada a
respectiva titularidade, tais como a transmissdo, cessdo ou reversdo da exploragdo, a

cessdo da posi¢ao contratual.

Em relagdo a qualificagdo ou n&o do outsourcing como transmissdo de
estabelecimento, defendemos que o enfoque para a sua qualificacdo, como tal, é
determinar se o outsourcing de determinada actividade é ou ndo acompanhado da
transmissdo de uma unidade econdmica, que mantém a sua identidade, ou seja, se é
acompanhado pela transferéncia de um conjunto de meios organizados necessarios para
a prossecucdo da referida actividade, sendo que, em caso de resposta afirmativa, tal

situacao devera ser considerada como transmisséo de estabelecimento.

No que concerne a nocdo de unidade econémica que, para efeitos deste regime, é
0 conceito ao qual correspondia, até a Dir. 98/50 e no direito interno até ao CT2003, o de
estabelecimento no Direito Laboral ha que referir que, embora se possa considerar que o
problema nesta matéria passa, tdo so, por delimitar o referido conceito, entendemos, na
verdade, que neste campo ha, também, ndo passando a margem da polémica, que
determinar se existe ou ndo apenas um conceito de estabelecimento para efeitos do

Direito do Trabalho e do Direito Comercial.

Nesta matéria, desde cedo, foi afirmado pela doutrina que o conceito de
estabelecimento a que se recorria no ambito laboral ndo era, necesséria e precisamente,

0 mesmo que aquele que era utilizado no &mbito comercial.

%89 Cfr. Luis MIGUEL MONTEIRO, HELENA TAPP BARROSO, JOANA ALMEIDA, PAULA RIBEIRO FARINHA, PEDRO PARDAL
GOULAO, JOAO MATOS VIANA, MARIA JOAO DA Luz, NUNO PINTO LEITE, MAFALDA REBELO DE Sousa, Coédigo do
Trabalho-Trés Anos de Jurisprudéncia Comentada, Lisboa, 2007, 291 tal conceito resulta de uma interpretagéo
teoleoldgica das directivas realizada pelo TJ que visa alcancgar o seu fim social.

%90 Cfr, Luis MANUEL TELES DE MENEZES LEITAO, Direito do Trabalho, 3.2 edicéo, Coimbra, 2012,331.
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Porém, com a consagracao legal do conceito de unidade econémica, como «0
conjunto de meios organizados com 0 objectivo de exercer uma actividade econémica,
principal ou acessoria», julgamos que se pode considerar que ndo existe uma
coincidéncia entre os dois conceitos, sendo o estabelecimento para efeitos de Direito do
Trabalho menos formal e exigente do que o conceito de estabelecimento alcancado na
doutrina comercial que permite abranger os «conjuntos subalternos» ou «unidades

técnicas de producao».

Alids, é de notar que, no Direito do Trabalho, o conceito de estabelecimento, em
certos sectores de actividade, prescinde de uma referéncia a uma organizacdo
simultaneamente de meios humanos e materiais 0 que, deste modo, permite qualificar
como estabelecimento no Direito do Trabalho situacdes que para efeitos do Direito

Comercial ndo podem ser qualificadas como tal.

Assim, embora se pudesse a partida entender que a questdo aqui em analise nédo
se trata de um problema de n&o coincidéncia dos dois conceitos mas, de uma diferente
interpretacdo, que é realizada em cada um destes ramos do que se deve considerar,
como tal, atendendo a nocdo ampla de estabelecimento comercial, que se reconduz a
um «conjunto organizado de bens...» e a no¢édo de unidade econémica, que se reporta a
«conjunto organizado de meios...», entendemos que o conceito de estabelecimento no
Direito Comercial e no Direito do Trabalho ndo se podem reconduzir. E de salientar que
como meios para efeitos do estabelecimento no Direito do Trabalho, se devem entender
0s meios humanos e/ou corpéreos ou materiais, podendo, por isso, o0 estabelecimento

em alguns casos, reconduzir-se a uma mera organizacao de meios humanos.

Quanto a relevancia da vontade do trabalhador ha que referir que é nosso
entendimento que, apesar de, com a transmissdo de estabelecimento se verificar uma
novacdo subjectiva da parte passiva na relacdo contratual, transmitindo-se para o
adquirente a posicdo do empregador nos contratos de trabalho, que néo carece do
consentimento do mesmo para produzir os seus efeitos, a vontade do trabalhador releva
podendo este obstar a producdo dos efeitos da transmissdo, decidindo recusar a
transferéncia do seu contrato de trabalho para o adquirente do estabelecimento e,

portanto, continuar a trabalhar para um empregador que ndo escolheu.

No entanto, defendemos que, em Portugal, ndo existe um verdadeiro direito de
oposicao do trabalhador, mas, tdo sé, o direito que o trabalhador tem de, nos termos
gerais, resolver o contrato de trabalho, a todo o tempo, sendo o Direito portugués

conforme com o Direito europeu, que nada estabelece sobre esta matéria.

O regime da transmisséo de estabelecimento produz os seus efeitos ndo sé sobre
os contratos de trabalho ou relages de trabalho existentes a data da transferéncia, mas,

também, sobre as relagbes colectivas de trabalho,
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Segundo esse regime, actualmente previsto no art. 498.°, n.° 1 do CT, em caso de
transmissdo de estabelecimento, o instrumento de regulamentacgéo colectiva de trabalho
que vincula o transmitente passa a ser aplicavel ao adquirente até ao termo do
respectivo prazo de vigéncia ou no minimo durante 12 meses a contar da transmissao,
salvo se, entretanto, outro instrumento de regulamentacao colectiva de trabalho negocial

passar a aplicar-se ao adquirente.

Ora, como ja tivemos oportunidade de expor, consideramos que caso o0 periodo de
vigéncia do instrumento de regulamentacdo colectiva termine antes de decorridos 12
meses apoés a transmissao, entdo o instrumento de regulamentacao colectiva aplicar-se-
a ao adquirente do estabelecimento, mesmo que termine a sua vigéncia para o
transmitente, durante o periodo de tempo necessario para perfazer os 12 meses apos a

transmissao constituindo, portanto, os 12 meses um periodo minimo de vigéncia.

No entanto, quando o termo do periodo de vigéncia ocorrer, apdés o periodo
minimo de 12 meses, entendemos que se a prépria convencdo colectiva estabelece o
seu periodo de vigéncia, embora o seu termo ocorra apdés 0os 12 meses posteriores a
transmissdo, entdo parece-nos que, neste caso, duvidas ndo devem existir, pois que a
convencgao colectiva devera vigorar até ao termo do seu prazo de vigéncia. No entanto,
nos casos em que, como se verifica na maior parte das convengdes colectivas em vigor
na nossa ordem juridica, o periodo de vigéncia é um curto espaco de tempo
(comummente de um ano ou de dois anos), renovavel automaticamente por igual
periodo, defendemos que, nessas situacdes, o periodo de vigéncia da convencgéo
colectiva, excluindo renovacgbes, deve ser considerado como o periodo maximo de
vigéncia.

Quanto aos casos em que nenhum prazo de vigéncia é estabelecido na
convencdo colectiva que vinculava o transmitente e é aplicAvel ao adquirente, por
aplicacdo do regime constante do art. 499.° n.° 2 do CT20009, a convencgéo colectiva
vigora pelo prazo de um ano. Contudo, defendemos que o periodo de 12 meses deve ser
entendido, nestes casos, como o tempo maximo de vigéncia da convencao colectiva que

vincula o transmitente e que é aplicavel ao adquirente.

Apés o termo do periodo de vigéncia da convencdo colectiva que vincula o
transmitente e é aplicavel ao adquirente do estabelecimento, sem que outro instrumento
de regulamentacdo colectiva se tenha passado a aplicar ao adquirente, € importante
esclarecer que ndo ha um vazio regulamentar, passando os trabalhadores que tenham
sido transferidos a estar sujeitos a todo o estatuto legal e ainda ao resultante do contrato

individual de trabalho com respeito pelos direitos adquiridos.

Em relagdo a transmiss@o de estabelecimento internacional hd que notar que
atendendo a que estamos perante uma situagéo transnacional em que a directiva sobre
esta matéria ndo dispde de normas de confltos nem nada estabelece sobre a

determinacdo da competéncia internacional dos tribunais serd necessario recorrer as
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regras gerais europeias sobre esta matéria, como é o caso da Convencgédo de Roma e do
Reg. Roma |, na determinagéo da lei aplicavel em matéria de obrigacdes contratuais e a
Convencéao de Bruxelas de 27 de Setembro de 1968, a Convencédo de Lugano de 16 de
Setembro de 1988 e, por ultimo, ao Reg. de Bruxelas | de 22 de Dezembro de 2000, em
matéria de competéncia jurisdicional, reconhecimento e execucdo das decisdes em

matéria civil e comercial.*".

Por Udltimo, quanto a natureza juridica da transmissdo de estabelecimento
considerando que, segundo o seu regime legal, é estabelecida a transmissao automatica
da posicao juridica do empregador nos contratos de trabalho existentes a data da
transferéncia, sendo a posicdo do empregador transmissivel independentemente do
consentimento do trabalhador, entdo, entendemos que esta figura constitui uma

manifestagéo da sub-rogacéo legal.

%1 Cfr. Rul MANUEL MOURA RAaMOs, O Contrato...cit., 42.
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