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A minha mae



Resumo

O estudo desenvolvido no ambito deste trabalho académico tem por
escopo o direito de oposi¢ao do trabalhador em virtude de uma transmissédo de
unidade econdmica. Um enfoque sobre a nog¢do de unidade econdomica faz-se,
portanto, pertinente, bem como a analise dos referidos institutos antes e depois da
entrada em vigor da Lei 14/2018, de 19 de Margo. Com isso, pretende-se perceber as
interpretacbes que a doutrina e jurisprudéncia patria e comunitaria ddo a estes
institutos e como o direito de oposi¢céo tem sido processado em Portugal.

Palavras-chave: Direito do trabalho, transmissdo; estabelecimento; unidade
economica; trabalhador; direito de oposi¢ao; resolucio; contrato de trabalho.

Abstract

This research, developed as an academic work has as its scope the right of
opposition that the employees has due to the transfer of a economic unit. A focus on
the notion of economic unity is therefore pertinent, as well as the analysis of these
institutes before and after the Law 14/2018. With this, it's intended to understand how
doctrine and jurisprudence read these institutes and how the right of opposition is

processed in Portugal.

Key words: Labor and employment law; transmission; establishment; economic unit;

employee; right to opposition; resolution; contract.
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1. Introducgao

As questdes adjacentes as alteragbes produzidas no instituto da
transmissao de estabelecimento, pela Lei 14/2018 s&o inumeras. Pretendo, com o
presente trabalho, cingir a minha abordagem a duas figuras centrais pela sua
importancia na compreensao do instituto e pelo efeito util que podem ter na sua

aplicagao.

O objeto deste estudo fica, pelas razdes supra expostas, circunscrito a
alteragdo da nogao de unidade economica e a definicdo, fundamentos e efeitos do

direito de oposicao.

A globalizacdo (e todo o processo que nos conduziu até este ponto)
continua ainda em curso, aportando sistematicas alteragcbes de tendéncias de
mercado. As empresas, enquanto motor desta mudancga, vivem tempos desafiantes
no que concerne a sua competitividade, custos de producdo, percepcédo das novas
tendéncias, capacidade de se antecipar aos novos objetivos dos clientes e criagéo de

sinergias, visando potenciar a eficiéncia e a eficacia.

Ou seja, estéo sistematicamente a reposicionar-se, com novas taticas que

permitam levar a sua estratégia a bom porto.

Este reposicionamento tem, objetivamente, impactos na gestdo de
recursos humanos e a transmissdo de estabelecimento surge no centro desta

mudanca sistematica e vertiginosa de paradigma.

E o direito, cumprindo a sua missdo, ndo podia deixar de dar novas
respostas a velhos problemas. Ou, nas doutas palavras de Dante Alghieri, que
relaciona os problemas e a apari¢ao do direito: “O direito é a flecha que chega ao alvo

ainda antes de ter terminado a musica no seu arco’.

E, pois, da mais elementar pertinéncia e acuidade perceber a posicédo do
legislador portugués no que concerne as alteragdes produzidas pela nova legislagéao

e o modo como vai impactar nos contratos de trabalho vigentes.



Para que esse designio se possa cumprir, ndo podemos olvidar a
necessaria analise histérica ao instituto, nem a relevancia que a doutrina e a
jurisprudéncia, nacional e europeia, tém na construgéo interpretativa que nos guiou

nas ultimas décadas.

Imperioso também se tornou analisar a nova legislagdo a luz do Direito
Europeu, pelas obrigagées que decorrem da sua aceitagdo no plano interno e até da
sua prevaléncia, em nome dos Principios da Lealdade Europeia, do Primado do Direito
Europeu e da Interpretacdo Conforme.

A nogao de unidade econdémica, a luz da Lei 14/2018, tem alteracdes
substanciais. Fico com a firme convicgao que esta figura é a pedra de toque do novo

instituto.

A nogdo anterior visava a obtencdo do efeito util da Diretiva e era
transversalmente aceite que a unidade econdmica devesse manter a sua identidade,

mas nao obrigatoriamente a autonomia técnico-organizativa.

Interessa, portanto, esclarecer se a nova nogdo de unidade econdmica
configura uma continuidade ou uma rutura com a doutrina e com a jurisprudéncia,

nacional e europeia, percebendo também se &€ compaginavel com o Direito Europeu.

Quanto ao direito de oposigao, pretendo responder as inumeras questoes
que ja se colocam, a nivel doutrinario, sobre esta matéria. A demasiado palavrosa e
titubeante redacdo da norma ndo ajuda no momento interpretativo, mas urge
esclarecer se este direito de oposicéo, fundado no direito positivo emanado da Lei
14/2018, pretende que o trabalhador fundamente a sua posi¢cdo, afastando-se do
modelo alem&o ou, pelo contrario, prevé a concretizacdo desse direito sem

necessidade de argui¢ao e prova.

Complementarmente, na busca de respostas, também importa
compreender que principios nortearam a decisdo do legislador: a dignidade do
trabalho e a liberdade contratual negativa ou “apenas” os casos em que o trabalhador

consiga arguir e provar o prejuizo sério? Ou sera uma decisdo fundamentada na
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prossecucido de uma das principais fungdes do direito do trabalho, que consiste em

diminuir a desigualdade originaria?

Também me parece relevante perceber se os principios que norteiam a
figura do direito de oposi¢cado se revelam da mesma forma, na intengao legislativa,
quando o trabalhador exerce o direito de oposicdo mantendo-se ao servigo do
transmitente ou quando exerce o mesmo direito resolvendo o contrato, com justa

causa.

Resulta claro, em todo o caso, a exteriorizagdo de um avancgo civilizacional

que registo e aplaudo.

Na busca de respostas, realizei uma analise estruturada, fundamentada no
elemento histérico mas também nas varias correntes doutrinais e jurisprudenciais,
para que se perceba o verdadeiro intuito do instituto e para que o jurista cumpra a sua
misséo: retirar a estatua que representa o verdadeiro objetivo da norma do bloco de
pedra que constitui a sua exteriorizagao positiva e codificada.

Pese embora pretenda que a analise do tema deste trabalho seja o mais
detalhada, objetiva e exaustiva possivel, quer pela auséncia de jurisprudéncia sobre
esta matéria, a luz da nova legislagao, quer pelas duvidas sobre a aplicagédo pratica
deste instituto, este tema sera obrigatoriamente abordado pelo autor em novos
trabalhos académicos.



2. Breve enquadramento antes da Lei 14/2018

A transmissdo da titularidade de um estabelecimento ou empresa (ou
ainda, de parte que constitua uma unidade economica), seja por trespasse, fusdo ou
cisdo, entre outros, € assunto de relevante importancia nos dias que correm visto ser
um fendmeno que afecta, além da esfera juridico-econémica da propria entidade, o

direito dos trabalhadores a ela vinculados, numa sociedade em permanente mutagao.

Neste sentido, € pertinente um estudo relativamente a estes direitos
laborais tutelados tanto pela legislagdo nacional (através do Codigo do Trabalho - Lei
07/2009, de 12 de Fevereiro) quanto pela comunitaria, através da Diretiva
2001/23/CE, de 12 Margo de 2001.

Isto porque, a dindmica empresarial, ora de concentracéo ora de dispersao
de nucleos, é indiretamente influenciada pela conjuntura econdmica que determinado

periodo atravessa.

O processo de globalizac&do (ainda em curso) da economia mundial foi o
responsavel pelas mais significativas transformagdes, culminando num
reposicionamento da industria. Num primeiro momento assistimos a deslocalizagao
da producgao industrial do centro para a periferia; atualmente sdo as cidades as
protagonistas da competicdo e, simultaneamente, o centro de inovagdo, de

concentragéo de investimento e destino final dos bens e servigos.

E sendo as empresas cada vez mais o motor desta mudanga na economia
e numa sociedade em que sO sobrevive quem consegue antecipar as expectativas do
mercado, numa logica de competitividade, tém de assumir um compromisso
estratégico de apostar na inovagdo e no conhecimento do talento coletivo,

aproveitando suas competéncias e as mais valias que podem representar.

Este enquadramento gera impactos na gestdo dos recursos humanos
disponiveis, no que tange principalmente as situagdes de transmissédo de empresas e
estabelecimentos, uma vez que os deveres de informacao, consulta e protecdo dos

direitos coletivos dos trabalhadores sao pontos fundamentais.



Apesar de sucessivas alteragdes legislativas neste ambito, os aspetos
principais deste regime foram mantidos até 2018. O Codigo do Trabalho previa que a
entidade adquirente assumisse a posi¢gao do empregador nos contratos de trabalho
vigentes abrangidos pela transmiss&o, independente da anuéncia dos trabalhadores
envolvidos, salvo se estes continuassem a servico da empresa transmitente, em
virtude da aplicagdo do regime da mudanca do local de trabalho (desde que a
motivag&o para essa alteracdo ndo fosse a antecipagéo da transmiss&o).

No ambito comunitario, € importante ressaltar que o Tribunal de Justica da
Unido Europeia tem defendido o direito do trabalhador em n&o se ver obrigado a
continuar o vinculo laboral com uma empresa com a qual efetivamente nao contratou,
delegando ao direito nacional de cada Estado-membro determinar os limites da

continuidade deste vinculo nos casos em que o trabalhador se recuse a prosseguir.

Quanto aos direitos coletivos, estes também se encontram acautelados
mediante a aplicagdo, ao adquirente, do Instrumento de Regulamentagdo Coletiva
adotado pelo transmitente, e a aplicacdo de regras especificas de protegdo e
conservacgao das estruturas de representacao dos trabalhadores apods a transmissao
previstas no Cédigo do Trabalho.

Considerando-se que a posigao de empregador se transmite para o
adquirente, passa a existir uma responsabilidade solidaria, relativamente aos créditos

— mas nao so.

O direito de informagao aqui também é de responsabilidade de ambos -
adquirente e transmitente -, visto que estdo obrigados a informar os representantes
dos trabalhadores (ou a estes préprios, na falta daqueles), da data, motivos e
consequéncias juridicas, economicas e sociais da transmissdo em questdo, o que
deve ser feito por escrito, em tempo util e com no minimo 10 dias de antecedéncia do

processo de consulta.

Esta consulta, por sua vez, é processo que deve ser desencadeado pelas
entidades, juntamente aos representantes dos trabalhadores, com o objetivo de
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alcancar acordo, nos casos de haver previsdo de medidas a serem tomadas

relativamente aos trabalhadores.

A falta de cumprimento destes deveres de informac&o e consulta nao

inviabilizam a transmissao, embora constituam contraordenacéo leve.
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3. A perspetiva laboral na transmissao de estabelecimento

Uma das questbes mais pertinentes de ser observada no ambito da
transmissdo de empresa ou estabelecimento (principalmente se considerarmos a
frequéncia com que tais situagbes vém ocorrendo e a variedade dos modelos
transacionais para a concretizagdo desses negdcios) € a relacionada as questdes
laborais, visto que, independentemente de se tratar de sucessdo na atividade ou
efetiva transmissao, o adquirente passa a receber um conjunto de trabalhadores cujo

elemento volitivo de ambas as partes pode néo ser confluente.

Neste ambito, a empresa pode ser concebida como a unidade organizativa
na qual o empresario e seus colaboradores prosseguem um mesmo fim técnico-
laboral, através da utilizagdo de meios corpéreos e incorpéreos. E estas relagcdes que
dai surgem, entre as pessoas e a propria organizagao, tem como fonte o contrato de

trabalho, e portanto, o carater laboral.’

Pode haver, assim, certa resisténcia na aplicagdo deste regime de
transmissdo, uma vez que acaba por impor determinadas relagdes juridicas nao
pretendidas por nenhuma das partes envolvidas. No entanto, para melhor
compreender esta matéria, ha que ter em mente que o desenvolvimento do conceito
de relacdo de trabalho ocorreu — historicamente - em duas perspetivas: “ou em
conexdo com a figura do contrato de trabalho, como fonte da relagdo laboral, ou de
forma autébnoma relativamente ao contrato, cuja importancia € secundarizada ou
mesmo excluida em favor de outro ato constitutivo da relagéo - a incorporagdo do

trabalhador na organizagdo do credor e a prestagao efetiva do trabalho.”

Ocorre que, o contrato de trabalho é aceite como forma de vinculagé&o dos
sujeitos e assume uma importancia acessoria na definicdo dos direitos e obrigacdes
das partes contratantes. E €& nesta “funcdo acesséria” que assume especial
preponderancia nos casos de transmissédo de estabelecimento, em que se faz apelo

' XAVIER, Bernardo da Gama Lobo. Manual de Direito do Trabalho. Verbo, 2014, p. 82.
2 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Autonomia Dogmatica do Direito do Trabalho.
Colecédo Teses. Almedina, 2000.
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a “teoria da empresa’ e se entende que o contrato de trabalho acompanha o

estabelecimento e ndo o empregador.

Dessa forma, numa situagao de transmissao, devem ser preservados tanto
a unidade produtiva quanto o préprio trabalhador, quer quanto a iminéncia de um
despedimento (quando se verifique separagéo entre empregador e unidade produtiva)
ou de eventual perda de condi¢des e garantias quando da transicdo para outro
empregador.

Até 2018, a matéria relativa a manutenc¢ao dos direitos dos trabalhadores
em caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos (ou de partes deste),
constante da Diretiva Comunitaria 2001/23/CE, de 12 de Margo de 2001 estava
transposta para o ordenamento juridico portugués através da previsao constante nos
Artigos 285° a 287° do Codigo do Trabalho.

De qualquer modo, mostra-se pertinente fazer um breve enquadramento
cronoldgico da evolugao legislativa que a referida matéria sofreu, tanto no ambito

interno quanto comunitario.

Em Portugal, a primeira regulamentagao estava positivada no Artigo 37° do
Decreto-Lei 49408, de 24 de Novembro de 1969 — antiga Lei do Contrato de Trabalho
e foi tida como inovadora e até mais progressista do que a constante da primeira
Diretiva que veio tratar desta matéria — a 77/187/CEE, de 14 de Fevereiro de 1977.

Esta Diretiva, por sua vez, tendo sido a primeira a contemplar o instituto,
teve por base trés pilares que regulamentava através dos Artigos 3° 4° e 8°
respetivamente: a transmissao automatica do contrato do trabalho do transmitente
para o adquirente, a protecado dos trabalhadores face a despedimentos fundados em
fusbes e aquisicdes e o dever de informagado, consulta e negociagcdo com os

representantes dos trabalhadores.

No entanto, pode dizer-se que a transmissao do contrato de trabalho como
consequéncia da transmissao de unidade econdmica acaba por ser a pedra de toque
do instituto, pois ao mesmo tempo que se pretendia a salvaguarda da manuteng¢ao do
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estatuto juridico do trabalhador no momento da transferéncia, pretendia-se evitar uma
recusa das relagdes juridico-laborais (ou limitacdo dos seus efeitos) por parte do
adquirente.

Decorridos cerca de vinte anos, a segunda Diretiva veio alterar o texto
constante da primeira, com o objetivo de clarificar algumas normas e acolher
jurisprudéncia ja emanada pelo TJUE, consagrando o entendimento da manutengao
da identidade da unidade econdmica apos a transmissao.

Com a terceira Diretiva, vigente até os dias de hoje, somente os aspetos
formais foram alterados, permanecendo o conteudo da segunda.

Esse elemento explicativo é relevante, ao demonstrar que a “nova” Diretiva
nao rompeu com a ideia anterior nem com a jurisprudéncia até entdo existente, mas
procurou acolher os seus resultados. Esta necessidade de atualizagdo também se
verificou em virtude da expansao e do impacto do mercado interno, e da evolugao
legislativa dos Estados-membros no que diz respeito, principalmente, a recuperagao
de empresas em situacdo econdmica dificil e a aproximagao das legislagbes em

matéria de despedimento coletivo.?

Em termos jurisprudenciais, o Tribunal de Justica da Unido Europeia foi
afirmando um conceito de transmisséo de estabelecimento diferente do previsto na
referida Diretiva, sendo que estas solugdes interpretativas resultaram na consolidagao
de entendimentos na Diretiva 98/50/CE, de 29 de Junho de 1998 e, posteriormente,
na Diretiva 2001/23 (embora esta ultima seja uma clarificacdo do texto da Diretiva
77/187 e ndo uma alteracéo, tal como especifica o seu Considerando Prévio n° 8: “Por
motivos de seguranga e de transparéncia juridicas, foi conveniente esclarecer o
conceito juridico de transferéncia a luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias. Esse esclarecimento ndo alterou o dmbito da Diretiva
77/187/CEE, tal como é interpretado pelo Tribunal de Justiga™).

3 GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho. Vol. | — Relagbes individuais de
trabalho. Coimbra, 2007, p. 809.

4 Diretiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de Margo de 2001, disponivel em https://eur-
lex.europa.eu.
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Assim, impds-se a alteracéo legislativa do Cddigo do Trabalho de 2003,
com a finalidade de transpor a referida Diretiva 2001/23 e as normas passarem a ser
diretamente aplicaveis. Com efeito, apesar de as Diretivas nao transpostas ndo serem
diretamente aplicaveis nas relagdes entre os cidadaos, “as jurisdicées nacionais estao
obrigadas: a interpretar o direito nacional a luz do texto e da finalidade da diretiva, por
forma a que seja alcancado o resultado pretendido; e a excluir, por forga do principio
da primazia do Direito Comunitario, a aplicagcdo das normas internas contrarias ao

dispositivo da diretiva.”

De referir ainda, a ultima alteragao a legislagao nacional, com a publicagao
da Lei 14/20188, a ser oportunamente abordada.

5 MOTA DE CAMPQOS, J. Manual de Direito Comunitario, 5% Ed., Coimbra Editora, 2007,
pg. 326.

6 A Lei 14/2018 foi publicada no Diario da Republica N° 55 (Série 1) de 19 de Margo de
2018 e procedeu a décima terceira alteragéo do CT, modificando o conteudo dos artigos 285, 286, 394,
396 3 408 e ao aditamento do artigo 286-A.
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4. Nogao de unidade econémica organizada e a manutencao da sua
identidade

E muito importante trazer a lica a nog&o de unidade econémica organizada.

Tenho a firme convicgdo que esta figura a a pedra de toque do instituto
Transmissédo de Estabelecimento e que a sua definicdo e ambito de atuag&o (assim
como o consequente efeito util) sdo basilares para que se entenda esta matéria e para

permitir que tenha uma aplicagao pratica.

Releva entender a figura, tanto no que concerne ao positivado nas
Diretivas da UE sobre esta matéria, como no entendimento jurisprudencial que o TUUE

tem feito, de forma muito relevante.

Dedicarei os proximos dois capitulos a esta tematica, para que no capitulo
seguinte possamos entender os efeitos reais da restricdo do ambito de aplicagéo e do
efeito util que decorre do plasmado na Lei 14/2018.

Historicamente, o regime consagrado no Artigo 37° da LCT foi
substancialmente alargado com a entrada em vigor do Codigo do Trabalho de 2003,
tendo ficado claro que o regime de transmissdo abrange parte de empresa ou
estabelecimento que constitua uma unidade econdmica e todos casos cabiveis,

incluindo cess&o ou reversao da exploragdo, mantendo-se tal regime no CT de 2009.

Neste mesmo registo histérico, mas agora relativamente ao Direito
Europeu, pode-se dizer que tal conceito se encontra previsto no Artigo 1°, 1, a) e b),
cuja redacao foi inicialmente introduzida pela segunda Diretiva (98/50), ndo constando
de forma alguma na verséo original da Diretiva 77/187, conforme supra mencionado.
Dispbe, entéo, a referida alinea b) que “Sob reserva do disposto na alinea a) e das
disposi¢cbes seguintes do presente artigo, é considerada transferéncia, na ace¢éo da
presente diretiva, a transferéncia de uma entidade econémica que mantém a sua
identidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o objetivo de

prosseguir uma atividade econémica, seja ela essencial ou acessoria», prevendo, por
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sua vez, a alinea c) que «a presente diretiva € aplicavel a todas as empresas, publicas

ou privadas, que exercem uma atividade economica, com ou sem fins lucrativos. (...)".

Assim, para aferir se determinada situagdo configurou transmissao de
estabelecimento nos termos da Diretiva (e obviamente da legislagdo portuguesa que
a transpds), € importante saber se a entidade econémica se manteve a mesma apos

a transmissao (tarefa essa que nem sempre se afigurara linear).

Na opinido de Julio GOMES, o conceito nuclear para a Diretiva (que impde
a sua aplicagao a todas as entidades, sejam elas privadas ou publicas, com ou sem
fins lucrativos) ndo é o de empresa (cuja definicdo se deixa para outros ramos do
direito), mas o de entidade econdémica. ’

Nos termos da nogao estabelecida pela Diretiva 2001/23/CE, a referéncia
ao "conjunto de meios organizados" para o exercicio de uma atividade assume
relevancia em dois momentos distintos. Por um lado, numa perspetiva estatica, pois
€ necessario averiguar se existe objeto suscetivel de transferéncia (entidade
econdmica autbnoma e adequadamente estruturada - dotada de uma organizagao
prépria); por outro, numa perspetiva dindmica, para aferir se houve ou néao

transmissao e a consequente preservacao da identidade da entidade econdmica.

E, portanto, critério decisivo o da preservacdo da identidade econémica

transmitida.

Assim, a primeira etapa € verificar se o objeto transmitido constitui unidade
economica estavel, autbnoma e adequadamente estruturada, ativa e suscetivel de
transferéncia; sendo que a segunda € aferir se tal unidade econémica mantém a sua

identidade propria, visivel no exercicio da atividade prosseguida ou retomada.

Ora, se se tratar de um estabelecimento que ja n&o esteja em atividade,

ainda que seja constituido por um complexo de bens potencialmente capaz para o

" GOMES, Julio Manuel Vieira. Direito do Trabalho. Vol. I cit., p. 809.
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exercicio da empresa, parece nao constituir transferéncia de estabelecimento para

efeitos das normas comunitarias.

Quanto a estabilidade da unidade econdmica, nem a Diretiva Comunitaria
nem a legislagdo portuguesa aludem a essa necessidade. No entanto, deve-se
entender que “alguma” estabilidade deve haver, significando uma aptiddo da entidade

para o funcionamento durante um certo tempo.

No plano laboral, assegurar a continuidade do posto de trabalho pressupde
que a entidade econdmica que o suporta seja duravel, excluindo-se desta
possibilidade os casos em que uma unidade econdmica exista para realizar apenas

uma determinada obra passageira.

Quando o objeto da transferéncia € apenas uma parte da empresa ou
estabelecimento, requisito crucial é o da autonomia e da constatagao das finalidades
préprias de cada parte. Todas contribuem para os fins prosseguidos pela empresa
como pegas de uma engrenagem, mas que podem ou ndo constituir unidades

econdmicas autonomas e capazes de prosseguir uma atividade dotada de fim préprio.

Outra questao é a de saber como essa autonomia deve ser auferida em

termos funcionais ou organizativos.

Pode-se privilegiar o aspeto endo-organizativo, numa perspetiva de
"autonomia de funcionamento”, no qual ha um grau de independéncia funcional da
parte objeto de transferéncia em relagdo aos demais organismos da empresa. Por
outro lado, pode-se ater ao resultado produtivo, a afetacdo estavel do pessoal a
determinada atividade.

Nesta 6tica, o que parece determinante € a existéncia de uma comunidade
de trabalhadores precisamente afetados a atividade transmitida, pelo que a autonomia

exigida ndo €& sempre uma autonomia de funcionamento. Aqui afasta-se

progressivamente a nogdo de empresa-organizagao.
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E ao prever que a unidade econdmica seja um conjunto destes meios
organizados, quer o direito interno quer o comunitario acabam por entender que os
elementos constitutivos da empresa sao, por sua vez, compostos por meios humanos
e materiais (ou imateriais), corpdreos ou incorpéreos, sendo que a transmissao implica

a passagem deste todo que a integra.

Para efeitos laborais, a jurisprudéncia comunitaria tem tido posicionamento
flexivel no que tange o reconhecimento da existéncia de transferéncia de empresa.
Nesta linha, algumas sentengas do Tribunal de Justica da Unido Europeia tém feito

apelo a um outro importante critério: o da natureza da atividade exercida.

De acordo com este critério, enquadra-se aqui a transferéncia de um
conjunto de relagdes de trabalho ligadas funcionalmente a realizagdo de um fim
produtivo. Em sectores como o dos servigos, em que o fator trabalho humano ocupa
um papel especialmente valioso, aceita-se, nomeadamente na multiplicidade de
Acordaos do TJUE que "um conjunto organizado de trabalhadores que sao especial e
duradouramente afetos a uma tarefa comum pode, na auséncia de outros fatores de
produgdo, corresponder a uma entidade econdmica”. E, desta forma pode-se
desenvolver a tese da "empresa desmaterializada", sendo, em alguns casos,

privilegiada a dimens&o materializada de empresa, e em outros, a desmaterializada.

Aqui, o objeto da transmissdo €& o bindmio “atividade-recursos”, que
compreende pessoal e equipamentos, e a manutengado deste conjunto de meios
organizados € que se mostra exigivel para que se considere haver transmissao, nos

termos da Diretiva. 8

Outra questdo que se coloca é ainda quanto a nog¢do de unidade

economica, principalmente quando se verifica uma situacédo de transmissao parcial.

E certo que esta nogdo de “unidade econdmica” delimita a nocdo de

empresa ou de parte de empresa, sendo claramente mais facil identificar a unidade

8 FERNANDES, Antonio Monteiro. Alguns aspectos do novo regime juridico-laboral da
transmissdo de empresa ou estabelecimento.Questdes Laborais, n°53, Jul/Dez 2018, Almedina.
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economica em relacao a transferéncia de uma empresa no seu todo do que a relativa

apenas a uma das suas partes.

E essa delimitagao do que se deve considerar “parte da empresa” pode ser
discricionariamente estabelecida entre transmitente e adquirente, ou deve constituir ja

uma realidade autonoma objetivamente identificavel no momento da transmissao?

Sobre esta matéria, a legislagao italiana entende que parte de empresa é
"uma articulagao funcionalmente autbnoma", que deveria existir ou ser visivel antes
da transmiss@o e conservar a propria identidade depois dela. A regulamentagao de
2001 tratava de requisitos objetivos que visavam evitar o uso fraudulento da
transmissdo. A lei atual, no entanto, ja traz o entendimento de que a articulagéo
funcionalmente auténoma pode ser delimitada por transmitente e adquirente no
momento da transferéncia. Assim, a identificacdo passa a ser feita com base em

critérios subjetivos e ndo mais objetivos.

Ora, ao exigir uma identidade prépria ao objeto transmitido, a Diretiva
comunitaria parece estar a pressupor que tal identidade deve existir objetivamente, o

qgue claramente se opde ao entendimento supra mencionado.

Por outro lado, transferéncia de parte da empresa é uma operacdo que
pode vir a ser utilizada de forma fraudulenta contra determinado grupo de
trabalhadores, em “opgéo” a aplicacédo de um regime de despedimento coletivo.

Daqui depreende-se que a nocdo de unidade econdmica nao € simples
nem segura. Por vezes parece confundir requisitos e consequéncias da transferéncia,
COmMo Nos casos em que um conjunto de trabalhadores com determinado fim produtivo

€ considerado unidade econdmica.

Para que a transferéncia de empresa se concretize, ha que haver uma
passagem significativa dos seus efetivos. Na medida em que os contratos de trabalho
transitam porque se verifica uma transmissdo de empresa, a mudancga de empregador
deveria ser considerada um efeito juridico e n&do, como parece suceder em alguns

casos, um pressuposto da transmissdo. De alguma maneira, a qualificacdo da
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operacgao como transferéncia de empresa dependera do comportamento das partes,

principalmente do transmitente.

Apesar da logica juridica deste argumento, no &mbito das questdes laborais
em jogo, importa saber se nas atividades onde prepondera o fator "mao-de-obra" nao
tera sentido considerar, para efeitos da Diretiva, empresa ou parte dela certas
unidades economicas laborais funcionalmente bem definidas e aptas a constituir um
valor autbnomo. Se, na verdade, nao fara sentido que o fator trabalho deixe de ser
apenas um dos fatores constitutivos da empresa para passar a ser visto como uma

empresa em si, como tem entendido o TJUE.

O problema esta em saber se este método apresenta ou ndo verdadeiras
vantagens em relagdo a uma qualquer definicdo rigida da nogdo de empresa e,

sobretudo, de parte de empresa.

De ressaltar, que a nogdo de unidade econdmica apresenta flagrante

similitude com a nogao de empresa transversalmente aceite.

Com a substituicdo da LCT pelo Codigo do Trabalho, em Dezembro de
2003, o regime consagrado no antigo Artigo 37° foi substancialmente alargado
(mantendo-se no CT de 2009), ficando claro que o regime de transmissao de empresa
ou estabelecimento abrange tanto parte de empresa ou estabelecimento que constitua
uma unidade econdmica quanto todos casos de transmissao, por qualquer titulo

(incluindo cessao ou reversao da exploragéo).

O entendimento consagrado no Art. 1°, 1, b) da Diretiva 2001/23 representa
a consolidacdo de uma série de solugbes e interpretacdes que foram sendo
encontradas pelo Tribunal de Justica da Unido Europeia nos diversos casos em que

atuou:

“‘Sob reserva do disposto na alinea a) e das disposi¢bes seguintes do
presente artigo, € considerada transferéncia, na acecdo da presente
diretiva, a transferéncia de uma entidade econdmica que mantém a sua

identidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o
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objetivo de prosseguir uma atividade econdmica, seja ela essencial ou

acessoria”

prevendo, por sua vez, a alinea c) que

“A presente diretiva é aplicavel a todas as empresas, publicas ou privadas,

que exercem uma atividade econoémica, com ou sem fins lucrativos. {(...)".°

Assim, embora néo seja tarefa facil, para se concluir pela transmisséo ou
nao de um estabelecimento (nos termos da mencionada Diretiva e da legislagéo
portuguesa), o fundamental é verificar se a entidade econémica se manteve a mesma

apo6s a transmissao, independente da forma com que esta se tenha realizado.

No entanto, apesar de ser este o critério determinante para efeitos da
aplicacao do regime da transmiss&o do estabelecimento, enfatizar a manutencéo da
identidade da entidade econdmica acaba por trazer como consequéncia uma
desvalorizagao da questao relacionada a inexisténcia da relagdo negocial e/ou de um
vinculo contratual entre os sucessivos responsaveis pela exploragdo de um
estabelecimento. Ou seja, consoante o entendimento da Diretiva, ndo se verifica a

necessidade da existéncia de um vinculo contratual entre o cedente e o cessionario.

No caso concreto, ha que recorrer ao método indiciario'® para se conseguir
averiguar a efetiva manutengdo de uma unidade econdmica, analisando de forma
unitaria e global se sdo mantidos os varios elementos corporeos ou incorporeos que
compdem um estabelecimento comercial, que por sua vez devem ser analisados
individualmente e levando em conta a natureza da atividade desenvolvida, posto que
nem todos os elementos (instalagdes, equipamentos, carteira de clientes, know how)
tém o mesmo grau de importéncia nas diferentes entidades. Devem, ainda, convergir
para uma estrutura autbnoma, organizada e no ambito de um objetivo global, ainda

que de funcao auxiliar subordinada se trate.™

9 Diretiva 2001/23/CE.

0 Método que se baseia numa interpretagdo teleoldgica da Directiva 77/187/CEE,
segundo bem ressalta Julio Manuel Vieira GOMES em Direito do Trabalho. Vol. I cit., p. 821.

" MARTINS, David Carvalho. Da transmiss&o da unidade econémica no direito individual
do Trabalho. Colegéo Cadernos Laborais, 6, 2013, pg. 206.
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Uma adenda apenas neste quesito know-how, pois ha que ter em conta
que se trata simultaneamente de um elemento indiciario e de uma consequéncia da
transmissao de estabelecimento, uma vez que a identidade do negocio pode estar
dependente da manutencdo deste item, e se houver a transferéncia de alguns
trabalhadores para o novo responsavel pelo negodcio, isto pode significar a
necessidade da transferéncia automatica de todos.

Em resumo, pode dizer-se que se verifica uma consequéncia automatica,
de caracter imperativo, o facto de uma entidade econémica transferida manter a sua
identidade, automaticamente ser transmitido “para o adquirente a posicdo do
empregador nos contratos de trabalho dos respetivos trabalhadores” (Artigo 285°, 1,
CT).

Ou seja, “os direitos e obrigagdes do cedente emergentes de um contrato
de trabalho ou de uma relagao de trabalho existentes a data da transferéncia séo, por

esse facto, transferidos para o cessionario”."?

12 Diretiva 2001/23/CE, Art. 3°, 1.
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5. A influéncia da jurisprudéncia na clarificagcdo do entendimento

relativamente a Unidade Econoémica

Numa abordagem as decisdes do Tribunal de Justiga da Unido Europeia,
mostra-se pertinente a alusao aos inumeros Acérdaos proferidos, que solidificam o
entendimento quanto a interpretacdo e aplicacdo das Diretivas Comunitarias neste
assunto, nomeadamente quanto a identidade e a definicdo do ambito.

Considero esta explanagao de Acérdaos muito relevante, embora extensa,
face ao esforgo continuado e permanente, por parte do TJUE, de dotar a Diretiva de
efeito util, ao contrario da posi¢cédo do legislador portugués, através da Lei 14/2018,

como tentarei demonstrar no capitulo seguinte.

No caso Christel Schmidt'®, o TJUE interpretou como sendo os trabalhos
de limpeza de uma empresa, equiparados a uma “parte de estabelecimento”, na
acecao da Diretiva 77/187, sendo este mesmo entendimento para o caso em que o
trabalho era desenvolvido apenas por uma empregada antes da transferéncia para

uma empresa externa.

No Acoérdao de 09/09/2015, no Processo C-160/14', entre Jodo Filipe
Ferreira da Silva e Brito vs. Estado Portugués, o TJUE afirmou que n&o é a
manutengao da organizagao especifica que o empresario impde aos diversos fatores
de produgdo transferidos que constitui o elemento pertinente para concluir pela
conservacao da identidade da entidade transferida, mas sim do nexo funcional de
interdependéncia e complementaridade entre esses fatores.

Por sua vez, o caso Silizen'®, bastante utilizado como fundamento para
outras situagdes analogas, refere, em termos de interpretagédo da Diretiva 77/187, que
esta tem em vista a assegurar a continuidade das relagdes de trabalho existentes no
quadro de uma entidade econdmica, independentemente de uma mudanca de
proprietario. Aqui, o critério decisivo para estabelecer a existéncia de uma

3 TJUE de 14/04/1994, Processo n° C-392/92, disponivel em http://curia.europa.eu
4 TJUE de 09/09/2015, Processo n° C-160/14, disponivel em http://curia.europa.eu.
S TJUE de 11/03/1997, Processo n° C-13/95, disponivel em http://curia.europa.eu.
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transferéncia é o de saber se a entidade em questdo mantém a sua identidade, o que

resulta nomeadamente da continuagao efetiva da exploragéo ou da sua transmiss&o.'®

Para que a referida Diretiva fosse aplicavel, a transferéncia deveria ter por
objeto uma entidade econdmica organizada de modo estavel, cuja atividade n&o se
limitasse a execugcdo de uma obra determinada, remetendo-se, assim para um
conjunto organizado de pessoas e elementos que permitam o exercicio de uma

atividade econdmica que prossegue um objetivo proprio.

De forma a averiguar as condigdes de uma transferéncia de entidade, deve-
se atentar ao conjunto de circunstancias de facto que caracterizam a operagao em
causa, como o tipo de empresa ou de estabelecimento de que se trata, a transferéncia
ou nao dos elementos corpdreos, o valor dos elementos incorpéreos no momento da
transferéncia, o emprego ou nao por parte do novo empresario do essencial dos
efetivos, a transferéncia ou ndo da clientela, bem como o grau de similitude das
atividades exercidas antes e depois da transferéncia e da duracdo de uma eventual
suspensao destas atividades. No entanto, de ressaltar que estes elementos
configuram apenas aspetos parciais da avaliagdo e nao poderdo ser apreciados

isoladamente.

Na mesma linha de pensamento surge um Acorddo de um reenvio

prejudicial a pedido de varios trabalhadores austriacos'” e o Acérddao Amatori®.

Este ultimo refere que a transferéncia deve incidir sobre uma entidade
econdmica organizada de modo estavel cuja atividade ndo se limita a execugao de
uma obra determinada, devendo ser constituida por qualquer conjunto de pessoas e
de elementos que permitam o exercicio de uma atividade econdmica que prossegue

um objetivo préprio e que é suficientemente estruturada e autonoma.

'6 Neste sentido, também, TJUE de 20/11/2003, Processo n° C-340/01 entre Carlito Abler
e Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH e TJUE de 19/09/1995, Processo n° C-48/94, Acérdao Ole
Rygaard, disponiveis em http://curia.europa.eu.

7 TJUE de 13/09/2007, Processo n° C-458/05, disponivel em http://curia.europa.eu.

'8 TJUE de 06/03/2014, Processo n° C-458/12, disponivel em http://curia.europa.eu.
Partes: Lorenzo Amatori e 0. vs. Telecom Italia Spa e Information Technology Srl, em pedido de decisédo
prejudicial apresentado, nos termos do artigo 267.° TFUE, pelo Tribunale di Trento (Italia).
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Por conseguinte, a entidade econdmica em causa deve, anteriormente a
transferéncia, dispor de autonomia funcional’®, no que se refere aos poderes
concedidos aos responsaveis do grupo de trabalhadores em causa, para organizar,
de maneira livre e independente, o trabalho no referido grupo e dar instrugbes e de
distribuir tarefas a estes trabalhadores subordinados, sem que haja intervengao direta
por parte de outras estruturas da organizagao da entidade patronal.

No caso Hernandes Vidal®, a fundamentagdo do Tribunal baseia-se,
também, no entendimento de que para a Diretiva 77/187 ser aplicavel, a transferéncia
deve ter por objeto uma entidade econdmica organizada de modo estavel, cuja
atividade se nédo limite a execugcdo de uma obra determinada. Assim, o conceito de
entidade remete novamente para um conjunto organizado de pessoas e elementos
que permitam o exercicio de uma atividade econdmica de objetivo préprio. A entidade,
no entanto, embora deva ser estruturada e auténoma, pode nao incluir ativos
corporeos ou incorporeos, significativos. No entanto, em determinados sectores
econdmicos, estes elementos sdo muitas vezes reduzidos a mé&o-de-obra. Dessa
forma, um conjunto organizado de trabalhadores especial e duradouramente afetos a
uma determinada tarefa comum pode, na falta de demais indicios, corresponder a

uma entidade econémica.

Neste mesmo fundamento baseia-se o Acordao do processo C-173/96 e C-

247/962": “tal entidade, embora deva ser suficientemente estrutura e autbnoma, nédo

% “No que se refere, em segundo lugar, a questéo de saber se um grupo de trabalhadores
como o que esta em causa no processo principal é suficientemente auténomo, importa recordar que,
no contexto da regulamentacéo da Unido em matéria de manutengéo dos direitos dos trabalhadores, o
conceito de autonomia se refere aos poderes, concedidos aos responsaveis do grupo de trabalhadores
em causa, de organizar, de maneira relativamente livre e independente, o trabalho no referido grupo e,
mais particularmente, de dar instrugbes e de distribuir tarefas aos trabalhadores subordinados
pertencentes a esse grupo, sem que haja intervengdo direta por parte de outras estruturas da
organizagao da entidade patronal. Embora seja certo que a presenga de uma entidade suficientemente
auténoma néo ¢ afetada pelo facto de a entidade patronal impor obrigagbes precisas ao referido grupo
de trabalhadores e, assim, exercer uma influéncia alargada nas atividades deste, é todavia necessario
que o referido grupo possua uma certa liberdade para organizar e executar as suas tarefas.” Acérdao
de 06/09/2011, do TJUE, no Processo n° C-108/10, disponivel em http://curia.europa.eu.

20 TJUE de 10/12/1998, Processo n° C-127/96, C-229/96 e C-74/97, disponivel em
http://curia.europa.eu.

21 TJUE de 10/12/1998, Processo n° C-173/96 e C-247/96, disponivel em
http://curia.europa.eu
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inclui necessariamente elementos de ativos, materiais ou imateriais, significativos.
Com efeito, em certos sectores econdémicos como a limpeza e seguranga, €SSes
elementos sdo muitas vezes reduzidos a sua expressdo mais simples e a atividade
assenta essencialmente na mao-de-obra. Assim, um conjunto organizado de
trabalhadores que sdo especial e duradouramente afetos a uma tarefa comum podem,

na auséncia de outros fatores de produgéo, corresponder a uma entidade econoémica’.

Quando uma entidade resolve um contrato de empreitada de mao-de-obra
e assina um novo contrato com outra empresa, procede a uma transferéncia da
atividade sem, propriamente, uma transferéncia de entidade econdémica. Assim, deve
observar-se que o foco da Diretiva € assegurar a continuidade das relagbes de
trabalho de uma entidade econdmica, independentemente da mudanga do titular,
sendo o critério decisivo para determinar a existéncia da transferéncia, a manutengao
da identidade da empresa. Neste sentido é parte do argumento que fundamenta o
caso Temco Service Industries SA.?

De forma, ainda, a melhor fundamentar o que se tem vindo a demonstrar,
considero pertinente juntar excerto do Acorddo Klarenberg??, proferido em
06/11/2008:

“(...)

Ora, a recorrida no processo principal alega que a «entidade economicay,
definida no artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2001/23, s6 conserva a
sua identidade se for mantida a estrutura organizativa que une o conjunto
das pessoas e/ou dos elementos. Em contrapartida, a entidade econémica
cedida ndo conserva a sua identidade no caso de, na sequéncia da cesséo,
perder a sua autonomia organizativa, pelo facto de os recursos adquiridos
serem integrados pelo cessionario numa estrutura completamente nova.
No entanto, a luz, designadamente, do objetivo prosseguido pela Diretiva
2001/23, que visa, como resulta do n.° 40 do presente acorddo, assegurar

uma protegdo efetiva dos direitos dos trabalhadores numa situagdo de

22 TJUE de 24/02/2002, Processo n° C-51/00, disponivel em http://curia.europa.eu.
23 TJUE de 06/11/2008, Processo n° C-466/07, disponivel em http://curia.europa.eu.
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transferéncia, uma tal conceg¢éo da identidade da entidade econémica que
assente apenas no fator relativo a autonomia organizativa, como foi
defendida pela recorrida no processo principal, ndo pode ser acolhida. Com
efeito, isso implicaria, pelo simples facto de o cessionario decidir dissolver
a parte de empresa ou de estabelecimento adquirida e integra-la na sua
propria estrutura, que a Diretiva 2001/23 ndo seria aplicavel a essa parte
de empresa ou de estabelecimento, privando assim os trabalhadores em
causa da protecdo conferida por esta diretiva.

No que se refere precisamente ao fator relativo a organizagcdo, embora o
Tribunal de Justica tenha decidido anteriormente que ele contribui para

definir a identidade de uma entidade economica (v., neste sentido,

acordaos de 11 de Marco de 1997, Siizen, C-13/95, por exemplo), também

decidiu que uma alteracdo da estrutura organizativa da entidade cedida ndo
€ suscetivel de impedir a aplicagdo da Diretiva 2001/23 (v., neste sentido,
acordéos de 7 de Marco de 1996, Merckx e Neuhuys, C-171/94 e C-172/94,
de 13 de Setembro de 2007, Jouini e 0., C-458/05).

Além disso, o proprio artigo 1.°, n.° 1, alinea b), da Diretiva 2001/23 define

a identidade de uma entidade econdémica referindo-se a um «conjunto de
meios organizados, com o objetivo de prosseguir uma atividade econdémica,
sefja ela essencial ou acessoria» realgando, assim, ndo s6 o elemento
organizativo da entidade transferida mas também o da prossecuc¢éo da sua
atividade econdémica.

A luz do que precede, deve-se interpretar a condi¢do relativa a conservagéo
da identidade de uma entidade econémica, na ace¢do da Diretiva 2001/23,
tendo em conta os dois elementos previstos no artigo 1.°, n.° 1, alinea b),
da Diretiva 2001/23 que, no seu conjunto, constituem essa identidade, bem
como o objetivo de protegéo dos trabalhadores visado por esta diretiva.
Em conformidade com estas consideragées e a fim de ndo privar a Diretiva
2001/23 de uma parte do seu efeito util, ndo se deve interpretar a referida
condi¢do no sentido de que exige a manutengdo da organizagéo especifica
que o empresario impbée aos diversos fatores de producéo, transferidos,
mas, como afirmou o advogado-geral nos n.os 42 e 44 das suas
conclusées, no sentido de que pressupbe a manutengdo de um nexo

funcional de interdependéncia e complementaridade entre esses fatores.
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O Acorddao Amatori®* é claro quanto aos critérios que devem nortear o
ambito da unidade econdmica. “Segundo a jurisprudéncia constante, para determinar
se ha transferéncia da empresa, na acec¢édo do artigo 1, n°1, da Diretiva 2001/23, o
critério decisivo consiste em saber se a entidade em questdo preserva a sua
identidade depois de ter sido retomada pela nova entidade patronal ... Por
conseguinte, para efeitos da aplicagdo da referida diretiva, a entidade economica em
causa deve, anteriormente a transferéncia, designadamente, dispor de suficiente
autonomia funcional, tendo em conta que o conceito de autonomia se refere aos
poderes concedidos aos responsaveis do grupo de trabalhadores em causa, de
organizar, de maneira relativamente livre e independente, o trabalho no referido grupo

de subordinados...”

Finalmente, na mesma linha de pensamento, o Acordédo Scattolon?®: “No
que se refere, em segundo lugar, a questéo de saber se um grupo de trabalhadores
Como 0 que esta em causa no processo principal é suficientemente autbnomo, importa
recordar que, no contexto da regulamentagcdo da Unido em matéria de manutengdo
dos direitos dos trabalhadores, o conceito de autonomia se refere aos poderes,
concedidos aos responsaveis do grupo de trabalhadores em causa, de organizar, de
maneira relativamente livre e independente, o trabalho no referido grupo e, mais
particularmente, de dar instrugcbes e de distribuir tarefas aos trabalhadores
subordinados pertencentes a esse grupo, sem que haja intervengéo direta por parte
de outras estruturas da organizagdo da entidade. Embora seja certo que a presenca
de uma entidade suficientemente autbnoma nao é afetada pelo facto de a entidade
patronal impor obriga¢cbes precisas ao referido grupo de trabalhadores e, assim,
exercer uma influéncia alargada nas atividades deste, é todavia necessario que o
referido grupo possua uma certa liberdade para organizar e executar as suas tarefas”
(v., neste sentido, acérdao Hidalgo ja referido).

24 TJUE de 06/03/2014, Processo n° C-458/12, disponivel em http://curia.europa.eu
25 TJUE de 06/09/2011, Processo n°® C-108/10, disponivel em http://curia.europa.eu
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Com uma interpretagao mais restritiva face a jurisprudéncia do TJUE est3,
por exemplo, a decisdo do Supremo Tribunal de Justiga, de 30/10/20022¢, que define
que por estabelecimento deve entender-se tanto a organizagéo afetada ao exercicio
de um comércio ou industria quanto o que corresponda a uma unidade técnica de
venda, de producdo de bens, ou de fornecimento de servigos, desde que a unidade
destacada do estabelecimento global possua autonomia técnico-organizativa propria,
com organizagao especifica. Este Acordao coloca um quesito novo, que restringe a
aplicacao da Diretiva (a autonomia técnico-organizativa) que, como veremos, vamos

reencontrar na Lei 14/2018.

O Acdrdao de 14/02/2011, mais recente que o anteriormente mencionado,
e proferido pelo Tribunal da Relagdo do Porto, no Processo 769/09.7TTBCL.P1%”
exteriorizou diferente entendimento, dizendo que ocorre a transferéncia de uma
entidade econdmica quando esta mantém a sua identidade, entendendo-se como um
conjunto de meios organizados, com o objetivo de prosseguir uma atividade

econdmica, seja ela essencial ou acessoria.

No caso das empresas em que a atividade é essencialmente de mao-de-
obra, como nos casos de prestacdo de servicos de limpeza, por exemplo, o que é
determinante para considerar a existéncia da mesma unidade econdmica é saber se
houve manutengdo do pessoal ou do essencial deste, na medida em que € esse
complexo humano organizado que confere individualidade a empresa, e nao tanto se

se transmitiram, ou n&o, ativos corporeos?.

No que tange a questdo da transmissdo da unidade economica com
identidade propria, € pertinente a alusdo a outros dois Acérdéos nacionais.

Um, do Tribunal da Relacdo de Lisboa, de 24/05/2006, refere que a
transmissao de estabelecimento a que alude o art. 318° do Codigo do Trabalho,

%6 Ac. STJ 30/10/2002 - Processo 02S1579 (Ferreira Neto), disponivel em
http://www.dgsi.pt.

27 Ac. Tribunal da Relag&o do Porto de 14/02/2011 - Processo 769/09.7TTBCL.P1 (Antonio
José Ramos), disponivel em http://www.dgsi.pt.

28 Ainda relevantes os Acorddos Christel Schmidt (TJUE de 14/04/1994, Processo n°
C-392/92) e Allen (TJUE de 02/12/1999, Processo n° C-234/98) , disponiveis em http://curia.europa.eu.
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traduz-se numa transferéncia de uma unidade econdmica que mantém a sua
identidade, entendida esta como um conjunto de meios organizados, com o objetivo

de prosseguir uma atividade econdmica, seja ela essencial ou acessoria.

Nas empresas em que a atividade assenta na mao-de-ora, o fator
determinante para se concretizar a existéncia de uma unidade econémica, pode ser o
da manutencdo dos efetivos (conjunto de trabalhadores que, de forma duravel,

executa uma atividade comum). 2°

Outro, mais recente (de 23/02/2017) e do Tribunal da Relag&o de Coimbra,
considera a transmissao de estabelecimento nos mesmos termos supramencionados,
seja a atividade economica a prosseguir, essencial ou acessoria. Para este efeito, o
conceito € especialmente amplo, podendo corresponder a um negdcio relativo a
transmissao do direito de propriedade sobre o bem, mas também a transmissao dos
direitos de exploragdo desse bem, abrangendo todas as alteragdes estaveis (nao
necessariamente definitivas) na gestdo do estabelecimento, mesmo que n&o exista

vinculo obrigacional direto entre transmitente e transmissario.

Segundo esse ponto de vista, a cessagao do contrato de trabalho existente
torna inviavel que a posicao contratual desse trabalhador se transmita para a empresa
adquirente, no pressuposto de que ocorreu, entretanto, uma transmissdo de

estabelecimento. 3°

2 Ac. Tribunal da Relagdo de Lisboa de 24/05/2006 - Processo 867/2006-4 (Natalino
Bolas), disponivel em http://www.dgsi.pt

30 Ac. Tribunal da Relagdo de Coimbra de 23/02/2017 - Processo 1335/13.8TTCBR.C1
(Ramalho Pinto), disponivel em http://www.dgsi.pt
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6. Definicdo de unidade econdémica a luz da Lei 14/2018

Apesar da consolidagcédo que a jurisprudéncia do TJUE tem vindo a fazer,
em nome do efeito util da Diretiva, no que concerne a no¢gao e ambito da Unidade
Econdmica, resulta claro da analise dos Projetos de Lei que a esta definigdo esteve
no centro da alteragéo legislativa.

O Projeto de Lei do Bloco de Esquerda, fundamenta a alteragdo de
definicdo de Unidade Econdmica nos seguintes termos: “O conceito de “unidade
economica” estabelecido pelo numero 5 do art. 285° do Codigo de Trabalho portugués
considera “unidade econdmica o conjunto de meios organizados com o objetivo de
exercer uma atividade econdmica, principal ou acessoria”. Ora, estes critérios
padecem de algum relativismo, dependendo a sua interpretagdo da avaliacdo das

circunstancias singulares de cada caso concreto. ™!

Confesso a minha surpresa com o teor da fundamentagéao, porque parece
levar a concluir que a norma n&o deve ser geral e abstrata, que a interpretagdo nao é
uma ferramenta fundamental no pos positivismo legalista (a heranga que a Escola da
Jurisprudéncia dos Interesses, nomeadamente no artigo 9° do Codigo Civil, nos
deixou deve ser olimpicamente ignorada) e que devemos voltar a privilegiar a
seguranga juridica como o objetivo finalistico do Direito, voltando a normal/texto e

abandonando a norma/problema e a analise do caso concreto.

Ainda assim, a proposta final do BE, que consta do Projeto Lei supra
mencionado, acaba por ndo ser aquela que mais se afasta do Direito Europeu:
“Considera-se unidade econémica uma entidade econémica autbnoma e dotada de
organizagé&o propria, constituida por um conjunto de meios organizados com o objetivo

de exercer uma atividade econémica, principal ou acessoéria.”

O Projeto de Lei do PCP nao fundamenta a necessidade de alteragdes a
noc¢ao de Unidade Econdmica mas tem uma redacéo final desconforme com o Direito

Europeu, elencando a necessidade de existéncia de critérios cumulativos: “Considera-

31 Projeto de Lei n° 587/XI11/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda.
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se unidade econémica o conjunto de meios organizados e suficientes, aptos a
prosseguir a atividade econémica em causa, prestando bens e servicos e mantendo
a sua identidade de forma duravel, devendo assegurar-se, designadamente, a
verificagdo dos seguintes critérios:

a) O tipo de empresa ou estabelecimento;

b) A transferéncia de bens corporeos;

c¢) Continuidade da atividade exercida;

d) Assungéo dos trabalhadores pelo transmissario; e

e) Estabilidade da estrutura organizativa da empresa.”?

Ainda no mesmo Projeto de Lei, o PCP defende que “... a fransmisséo de
empresa ou estabelecimento deve depender de parecer vinculativo do ministério
responsavel pela area laboral, antecedido de um processo de negociacdo obrigatoria
com os representantes dos trabalhadores, tornando-o mais transparente e protegendo
os trabalhadores contra quaisquer tentativas de violagcdo da Lei, salvaguardando os

seus direitos.”

Esta posi¢cao ndo teve sucesso no documento final, mas colocaria dois
problemas adicionais: cria-me a firme convicgdo de inconstitucionalidade, ao afastar
liminarmente o Principio da Iniciativa e Autonomia privada, constante no artigo 61° da
CRP. Adicionalmente tem sido entendimento do TJUE que compete aos Tribunais e
nao ao legislador ou ao Ministério competente da area aferir do cumprimento dos
pressupostos. A titulo meramente exemplificativo cito o0 §47 do Acérdao Klarenberg?3:

“‘Em qualquer caso, compete ao orgéo jurisdicional nacional proceder as
verificagbes necessarias para determinar, tendo em conta o conjunto das
circunstancias que caracterizam a operacdo em questdo e os diversos
fatores pertinentes, incluindo o fator organizativo, na ace¢do acima
indicada se, no caso em aprec¢o, a entidade cedida manteve a sua
identidade apoés a transferéncia, como é exigido pela jurisprudéncia do

Tribunal de Justica.”

32 Projeto de Lei n° 600/XI1/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Partido Comunista
Portugués.
33 TJUE de 06/11/2008, Processo n°® C-466/07, disponivel em http://curia.europa.eu.
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O PAN, no seu Projeto de Lei, também aborda o tema da Unidade
Economica e fundamenta a necessidade de alteragdo nos seguintes termos:
“..propomos a alteragdo do conceito de unidade econdémica, passando esta a ser
considerada como o conjunto de meios organizados com o objetivo de exercer, com
sustentabilidade e autonomia, uma atividade econodmica, principal ou acessoria,
presumindo-se a falta de sustentabilidade e autonomia desta quando, analisado no
momento da transmisséo, se perspective que a atividade econémica a desenvolver
pela transmissaria sera maioritariamente desenvolvida no interesse da transmitente
ou de empresa que com esta seja considerada uma sociedade coligada, conforme
previsto no artigo. 482.° do Codigo das Sociedades Comerciais. Por ultimo, vemos
como necessaria a verificacdo no caso concreto da existéncia ou ndo de uma unidade
economica. Deste modo, propomos que a entidade do Ministério responsavel pela
area do trabalho, na sequéncia de um pedido de parecer, se pronuncie sobre a
admissibilidade ou ndo daquela transferéncia, isto é, que verifique se no caso concreto
a transmissdo de empresa ou estabelecimento e, consequentemente dos
trabalhadores, € feita para uma unidade econdmica que desenvolve uma atividade
propria e ndo apenas no interesse da empresa transmitente (ou de empresa com que

esta seja considerada sociedade coligada), de forma sustentavel e autbnoma.”3

Também aqui, fico com a firme convicgéo que a proposta (que nao teve
adesao no documento final da Lei 14/2018) estaria ferida de inconstitucionalidade. A
diferenga principal, face a proposta do PCP, reside no facto de o PAN requerer o
parecer vinculativo do Ministério apenas no que concerne a Unidade Econdmica, ao

invés de se pronunciar sobre todo o instituto.

Consequentemente, a proposta final do PAN foi: “Considera-se unidade
econémica o conjunto de meios organizados com o objetivo de exercer, com
sustentabilidade e autonomia, uma atividade econdmica, principal ou acessoria.
Presume-se a falta de sustentabilidade e autonomia da unidade econémica quando,
analisado no momento da transmissdo, se perspetive que a atividade econdmica a

desenvolver pela transmissaria sera maioritariamente desenvolvida no interesse da

34 Projeto de Lei n° 603/XI1I/22 da autoria do Deputado do Partido Pessoas, Animais e
Natureza.
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transmitente ou de empresa que com esta seja considerada uma sociedade coligada,
conforme previsto no artigo. 482.° do Cbdigo das Sociedades Comerciais. A
realizagdo da transmissado da empresa, do estabelecimento ou de parte de empresa
ou estabelecimento depende da verificacdo, por parte da entidade do ministério
responsavel pela area do trabalho, da existéncia de uma unidade econoémica.”

O PS, no seu Projeto de Lei, fundamenta a necessidade de alteragado da
nogcdo de Unidade Econdmica nos seguintes termos: “Apesar do grau de protegcdo
existente dos direitos dos trabalhadores, pilar fundamental de uma sociedade coesa
e desenvolvida, ainda é possivel reforcar as garantias que s&o dadas, bem como a

clareza e transparéncia do processo de transmisséo de estabelecimento.”®

A proposta do PS acabou por ser a que mais se aproximou da redacéo final
da norma: “Considera-se unidade economica o conjunto de meios organizados,
dotada de autonomia técnico-organizativa, constituindo uma unidade produtiva
autbnoma com o objetivo de exercer uma atividade econémica, principal ou acessoria,

de modo estavel, mantendo identidade propria.”

A nova redagao da norma, positivada no n° 5 do artigo 285° do CT, alterou
o conceito de unidade econdémica, ao prever: “Considera-se unidade econdémica o
conjunto de meios organizados que constitua uma unidade produtiva dotada de
autonomia técnico-organizativa e que mantenha identidade propria, com o objetivo de

exercer uma atividade econémica, principal ou acessoria.”

A alteragao substancial da definigdo de unidade econdmica pode limitar a
utilizacdo do instituto na protecdo dos trabalhadores, diminuindo o numero de
situagdes exequiveis e limitando o efeito util pretendido pela Diretiva, uma vez que

veio determinar a necessidade de autonomia técnico-organizativa.

Esta nova redagdo ndo € compaginavel com o Direito Europeu e com a
extensa jurisprudéncia do TJUE. Embora ja tenha dedicado um extenso capitulo a

essa matéria, pela relevancia que Ihe reconheco no exercicio de fazer uma analise

3% Projeto de Lei n° 606/XI11/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Partido Socialista.
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critica a Lei 14/2018, n&o posso deixar de realgar algumas posi¢des jurisprudenciais
que deixam expostas as desconformidades constantes no numero 5 do artigo 285° do

CT, ainda que desta vez a titulo meramente exemplificativo.

No Acdrdao Klarenberg®®, o §42 plasma que: “ Nos termos do artigo 1.°,
n.° 1, alinea b), da Diretiva 2001/23, entende-se por transferéncia, na ace¢éo dessa
diretiva, a transferéncia de uma entidade economica, entendida como «um conjunto
de meios organizados, com o objetivo de prosseguir uma atividade econdémica, seja
ela essencial ou acessoria», que, apesar da transferéncia, mantém a sua identidade.
Esta disposicdo contém, portanto, uma referéncia ao fator organizativo como
elemento de qualificacdo da nogcdo de «entidade econémica» e distintivo da sua
identidade. Esta referéncia deve, na minha opinido, ser entendida no sentido de visar
néo tanto a organizagdo especifica que o empresario impée aos diversos fatores de
produgdo mas o nexo de interdependéncia e de complementaridade que existe entre
esses fatores, e que faz com que estes contribuam, conjuntamente, para o exercicio

de uma dada atividade econémica.”

No mesmo Acordao, mas no §44:“Por outras palavras, a manutengdo da
identidade da entidade cedida ndo exige a manutencdo da sua «autonomia
organizativay», entendida no sentido visado pela recorrida de autonomia estrutural,
mas sim a manutengdo do nexo funcional e finalista entre os diferentes fatores
transferidos, que permite ao novo empresario utilizar estes ultimos, embora integrados
numa estrutura organizativa diferente, com o objetivo de exercer uma atividade

economica especifica.”

No Acoérdao Ferreira da Silva®, ressalto o disposto no §33: “Com efeito,
decorre dos n.°s 46 e 47 do acordéo Klarenberg (C-466/07, EU:C:2009:85) que néo é
a manutengéo da organizacdo especifica que o empresario impoée aos diversos fatores
de produgédo transferidos, mas sim do nexo funcional de interdependéncia e
complementaridade entre esses fatores, que constitui o elemento pertinente para

concluir pela conservacdo da identidade da entidade transferida.”

36 TJUE de 06/11/2008, Processo n°® C-466/07, disponivel em http://curia.europa.eu
37 TJUE de 09/09/2015, Processo n° C-160/14, disponivel em http://curia.europa.eu.
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Além da jurisprudéncia do TJUE, era unanimemente aceite na doutrina
patria que a nogao anterior tinha elasticidade bastante para garantir a aplicagdo do
instituto, preservando e em consonancia com o efeito util da Diretiva. A titulo
meramente exemplificativo, convoco a opinido de David Carvalho MARTINS®, que
subscrevo, nomeadamente na alusdo que os pressupostos supra elencados devem
ser fundamentados no facto da qualificagao dever atender as circunstancias do caso

concreto.

Aqui chegados, penso ser legitimo considerar como transversalmente
aceite que a unidade econdémica tem que manter a identidade, mas néo
obrigatoriamente a autonomia técnico-organizativa. E ambos os conceitos néo se

devem confundir, em nenhuma circunstancia®®.

O Direito Europeu, a jurisprudéncia europeia, 0 nosso ordenamento juridico
e a praxis no funcionamento regular de qualquer empresa, considera que a unidade
economica deve manter a identidade, podendo nao manter a autonomia. E estes dois
conceitos ndo devem ser confundidos, n&o estando a redagéo do Artigo 285°, 5 do CT

em conformidade com Direito Europeu.

O tema da autonomia técnico-organizativa ndo € novo e ja constava, por
exemplo, de Acdrdao do STJ*?, cujo detalhe foi positivado em capitulo anterior. Mas
como bem observa David Carvalho MARTINS*!, devemos interpretar este Acordéo a
luz do Direito Europeu. A titulo meramente exemplificativo, cito o §41 do Acdrdao

3 MARTINS, David Carvalho. Novo regime da transmissdo da unidade econdémica:
algumas notas. Prontuario de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, 2018, p. 122.

3 Pode dizer-se , grosso modo, que a autonomia técnico-organizativa é a aptiddo para
producdo de bens e servigos, mas que esta interpretacdo, no entanto, deve ser feita com cautela e a
luz do direito comunitario, significando a existéncia de uma estabilidade e de uma suficiente autonomia
funcional da entidade prévias a transmissao. Isto refere-se, também, aos poderes que determinados
responsaveis de grupo de trabalhadores tém para distribuir tarefas e dar instrugbes sem a necessidade
de intervencéo direta de outras estruturas da organizagéo. A identidade, por sua vez, traduz-se ndo sé
pela atividade que a unidade econémica desenvolve, mas também (e essencialmente) pelos
trabalhadores a ela afetos, e pela organizagao do trabalho, seus meios e métodos de exploragéo.

40 Ac. STJ 30/10/2002 - Processo 0251579 (Ferreira Neto), disponivel em
http://www.dgsi.pt

4 MARTINS, David Carvalho. Novo regime cit., p. 123.
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TJUE que opde Luis Piscarreta Ricardo a Portimao Urbis*?, que presumo elucidativo

no objetivo de se fazer uma avaliagdo em conjunto e ndo de forma separada:

“A este respeito, hé que tomar em consideragdo o conjunto das
circunstancias de facto que caracterizam a operagdo em causa ho
processo principal, entre as quais se contam o tipo de empresa ou de
estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou ndo de elementos
corporeos, tais como os edificios e os bens mobiliarios, o valor dos bens
incorporeos no momento da transferéncia, o emprego ou néo por parte do
novo empresario do essencial dos efetivos, a transferéncia ou nédo da
clientela, bem como o grau de similitude das atividades exercidas antes e
depois da transferéncia e a duracdo de uma eventual suspensdo destas
ultimas. Entende-se que estes elementos constituem apenas aspetos
parciais da avaliagdo de conjunto que se impée e ndo podem, por iSso, ser
apreciados isoladamente”.

As alteragdes produzidas, restringem o ambito e reduzem o efeito util da

Diretiva, sendo desconformes com o Direito Europeu.

Embora a doutrina possa divergir quanto a plenitude de aplicagdo do
Principio do Primado do Direito Europeu, nomeadamente quanto a pressupostos

constitucionais, tende a ser convergente no caso das Diretivas.

A discusséo sobre este Principio e a sua aplicagdo nas Diretivas foi
ultrapassado com a redagdo do novo numero 4 do Artigo 8° da Constituicdo da
Republica Portuguesa, na revisdo de 2004, que prevé que: “As disposi¢ées dos
tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das suas instituigées,
no exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem interna, nos
termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios fundamentais do
Estado de Direito democratico.”

42 TJUE de 20/07/2017, Processo n° C-416/16, disponivel em http://curia.europa.eu
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Ficou assim consagrada e plasmada uma regra na colisdo entre o direito
interno e o Direito da Unido Europeia, que tem como consequéncia a aceitacdo do

primado das normas emanadas das instituicbes europeias.

Convoco, a titulo exemplificativo, a opinido de Mota de CAMPOS*® sobre
esta matéria: “as jurisdigcbes nacionais estdo obrigadas: a interpretar o direito nacional
a luz do texto e da finalidade da diretiva, por forma a que seja alcangado o resultado
pretendido; e a excluir, por forgca do principio da primazia do Direito Comunitario, a

aplicacdo das normas internas contrarias ao dispositivo da diretiva.”

O TJUE, ja em 1963, no Acdérdédo Van Gend em Loos, abordava esta

matéria*t.

A questao da desconformidade sera sempre colocada por uma das partes,
em sede judicial e, segundo a doutrina classica e maioritaria em Portugal, o Juiz
nacional procedera ao reenvio prejudicial, como melhor nos explica Jorge
MIRANDA%S: “..cabe ao juiz nacional decidir se uma questdo de interpretagdo de
norma europeia € pertinente ou ndo para efeito de reenvio prejudicial, sendo
pertinente aquela em que se mostre necessaria a decisdo do Tribunal de Justica — o
que pressupbe que o caso tenha de ser decidido de acordo com tal norma ... que as
partes podem suscitar perante o tribunal nacional a questéo prejudicial mas que sé o
Juiz pode provocar a intervengéo do TJUE — que € uma jurisdigdo por atribuicdo, e néo

por natureza”.

O Juiz nacional é, foi e sera a garantia da eficacia interna do Direito

Europeu.

43 MOTA DE CAMPOS, J. Manual de Direito Comunitario, cit., p. 326.

44 Acordado de 5 de Fevereiro de 1963, Proc. 26/62. no qual afirmou o TJUE que o Tratado
CE “constitui mais do que um acordo que cria obrigagbes reciprocas entre os Estados contratantes (...);
a Comunidade constitui uma nova Ordem Juridica (...) cujos sujeitos sdo, ndo apenas os Estados, mas
também os seus nacionais”, concluindo que “segundo o espirito, a economia e o texto do tratado, o
artigo 12.o0 deve ser interpretado no sentido de produzir efeitos imediatos e gerar direitos individuais
que as jurisdigbes internas devem salvaguardar’.

4 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Ptblico, 52 Edi¢do revista e atualizada,
Principia, pg. 179.
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O Principio da Lealdade Europeia (positivado no numero 3 do Artigo 4° do
Tratado da UE), exterioriza-se no Principio do Primado do Direito Europeu e no
Principio da interpretacdo conforme?S.

O TJUE, em 1964, no emblematico Acorddo Costa*’, vem tomar posigdo
sobre o primado do Direito Europeu: “A fransferéncia levada a cabo pelos Estados, da
sua Ordem Juridica interna para a Ordem Juridica comunitaria, implica, portanto, uma
limitacdo definitiva dos seus poderes soberanos contra a qual ndo se poderé fazer
prevalecer um ato unilateral posterior incompativel com a nogdo de Comunidade’;

“(...) originario de uma fonte autonoma, o direito nascido dos tratados né&o
poderé, em razdo da sua natureza especifica original, ver-se judicialmente contrariado
por um texto interno de qualquer natureza sem perder o seu caracter comunitario e
sem que seja posta em causa a base juridica da propria comunidade”;

“(...) o primado abrange o Direito estadual tanto anterior como posterior ao

ato comunitario em causa’.

Na mesma linha jurisprudencial, abordando ainda apenas o Principio do
Primado do Direito Europeu, o Acérdao Simmenthal*® vem dispor que: “o juiz nacional,
encarregado de aplicar, no ambito da sua competéncia, as disposicbes do direito
comunitario, tem a obrigagcdo de assegurar o pleno efeito dessas normas, deixando
se necessario inaplicadas, por sua propria autoridade, qualquer disposi¢cdo contraria
da legislagdo nacional, ainda que posterior, sem que tenha de pedir ou aguardar a
eliminagcdo previa desta por via legislativa ou por qualquer outro processo

constitucional”.

Tao relevante como o Principio do Primado do Direito Europeu € o Principio
da Interpretacdo conforme, que obriga o Juiz nacional a interpretar o direito interno
em conformidade com o sentido, a economia, o efeito pretendido e os termos das

normas emanadas da Unido Europeia.

46 Segundo os quais as autoridades nacionais devem garantir o efeito util das disposigées
europeias, as quais t&ém de ser interpretadas em funcdo ndo sé do elemento sistematicocomo também
do elemento teleoldgico finalista, isto €, em fungao do resultado prescrito pela norma europeia.

47T TJUE de 15/06/1964, Processo n° C-6/64, disponivel em http://curia.europa.eu.

48 TJUE de 09/03/1977, Processo n° C-106/77, disponivel em http://curia.europa.eu.
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Este Principio ganha excecional relevancia quando estamos perante a

interpretacéo de Diretivas pelos Estados Membros.

A primeira exteriorizagao deste Principio, no TJUE, surgiu com o Acordao
Von Colson et Kamann®®, que prevé que “ao aplicar o Direito nacional e
nomeadamente, as disposicées de uma lei nacional especialmente aprovada para
executar o diretiva (...), o 6rgéo jurisdicional é obrigado a interpretar o seu Direito
nacional a luz do texto e do objetivo da diretiva para atingir o resultado referido pelo
artigo 189.0, par. 3. Isto significa que o particular tem o direito de exigir, perante os
orgéos estaduais competentes, a aplicacdo da diretiva, ndo no sentido que a esta for
dado pelo ato de transposicdo, mas no sentido que, da facto resulte da letra e do
espirito da diretiva”.

O Acérdao Murphy®® tem uma posigao relevante sobre a inaplicabilidade do
direito interno desconforme com o Direito Europeu: “incumbe a jurisdi¢do nacional dar
a lei interna, na medida em que uma margem de aprecia¢éo lhe seja concedida pelo
seu direito nacional, uma interpretagdo e uma aplicagdo conformes as exigéncias do
direito comunitario e deixar, quando uma tal interpretacdo conforme ndo é possivel,
inaplicada toda a regra nacional contraria”, no que € acompanhado pelo Acoérdao
Faccini Doni®' que positiva que “a obrigagcdo dos Estados-membros, decorrente de
uma diretiva, de alcancgar o resultado por ela prosseguido, bem como o seu dever, por
forca do artigo 5.0 do Tratado, de tomar todas as medidas gerais ou especiais
adequadas a assegurar o cumprimento dessa obrigagdo, impbéem-se a todas as
autoridades dos Estados-membros, incluindo, no &mbito das suas competéncias, 0s
orgéos jurisdicionais. (...) ao aplicar o direito nacional, quer se trate de disposi¢cbes
anteriores ou posteriores a diretiva, o o0rgéo jurisdicional nacional chamado a
interpreta-lo é obrigado a fazé-lo, na medida do possivel, a luz do texto e da finalidade
da diretiva, para atingir o resultado por ela prosseguido e cumprir desta forma o artigo
189.0, terceiro paragrafo do Tratado”.

4 TJUE de 10/04/1984, Processo n° C-14/83, disponivel em http://curia.europa.eu.
50 TJUE de 04/02/1988, Processo n° C-157/86, disponivel em http://curia.europa.eu.
5T TJUE de 14/06/1994, Processo n° C-91/92, disponivel em http://curia.europa.eu.
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Em resumo, o Principio da Interpretagdo conforme visa garantir, através do
Juiz nacional, a eficacia plena da Diretiva para que se possa encontrar uma solugao

conforme com o objetivo por ela pretendido.

Também a jurisprudéncia patria tem inumeros Acordaos sobre estes dois
Principios e as regras a aplicar na colisdo de direitos, mas socorro-me apenas de dois

exemplos, por serem muito recentes e atuais.

Um deles, é originario do Tribunal da Relagdo de Lisboa®?, cujo conteudo
relevante transcrevo, por ser absolutamente revelador do sentido da jurisprudéncia
nacional: “Atento a importancia do direito comunitario, expresso no "principio do
primado do direito da Unido Europeia”, o legislador nacional, ndo s6 devera adequar
a sua atuagdo com os objetivos assumidos naquele, bem como, deverdo as normas
internas ser lidas e interpretadas a luz das diretivas transpostas, assim como, com 0s
demais instrumentos de direito da Unido Europeia, tudo com vista a assegurar a
interpretacdo uniforme daquele direito em todos os Estados Membros (...) Depois, e
partindo do principio da lealdade europeia [do artigo 4.° do TUE], pertinente é também
né&o olvidar que tem o TJUE vindo a reafirmar uma série de outros principios com vista
a assegurar os objetivos da Unido de direito, sendo de destacar de entre eles
o principio do primado [o qual impde a prevaléncia do direito da Unido sobre o direito
nacional, e estando o mesmo internamente plasmado na conjugag¢do dos artigos 7.°,
n° 6 e8° n° 4 da Constituicdo da Republica Portuguesa], o principio da
interpretagdo conforme e o principio da responsabilidade do Estado-juiz por violagdo
das obrigacées europeias, e dirigindo-se o primeiro também ao juiz nacional e a quem
de resto incumbe fiscalizar e zelar pela aplicagéo do direito da Unido e a sua efetiva
tutela jurisdicional, impondo-se ao juiz que interprete a norma de direito nacional a luz
do direito da Unido Europeia — e se tal interpretacdo néo for suficiente para
salvaguardar um direito que a ordem juridica europeia confere ao particular,

determina-se a obrigagdo de desaplicacdo da norma nacional.”

52 Ac. Tribunal da Relagéo de Lisboa de 07/06/2018 - Processo 460/17.0YHLSB--
A.S1.L1.6 (Anténio Santos), disponivel em www.dgsi.pt.
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Posteriormente, um Acorddo do STJ% vem ressaltar a importancia destes
Principios e a consequéncia da desconformidade da norma interna face ao Direito
Europeu, emanado de uma Diretiva: “No quadro da assinatura do Tratado de Lisboa,
na declaragdo n° 17 anexa a ata final, sobre o primado do direito comunitario, a
Conferéncia lembra que, em conformidade com a jurisprudéncia constante do Tribunal
de Justica da Unido Europeia, os Tratados e o direito adotado pela Unido com base
nos Tratados primam sobre o direito dos Estados-Membros, nas condi¢cbes
estabelecidas pela referida jurisprudéncia. O Primado do direito comunitario sobre o
direito nacional reconhecido no n° 4 do art. 8° da Constituicdo: uma das dimensées
de tal primado consiste, precisamente, em afastar as normas de direito ordinario
internas preexistentes e em tornar invalidas, ou pelo menos ineficazes e inaplicaveis,
as normas subsequentes que o contrariem. Em caso de confilito, os tribunais nacionais
devem considerar inaplicaveis as normas anteriores incompativeis com as normas de
direito da UE e devem desaplicar as normas posteriores, por violagdo da regra da
primazia” ... ‘o principio da interpretagdo conforme mostra-se particularmente
relevante em matéria de diretivas, ja que tal principio determina que ao aplicar o direito
nacional, quer se trate de disposicbes anteriores ou posteriores a diretiva, o 6rgdo
Jurisdicional chamado a interpreta-lo é obrigado a fazé-lo, a luz do texto e da finalidade
da diretiva, para atingir o resultado por ela prosseguido e cumprir desta forma o artigo
288.° do TFUE, desse modo se alcangando, como assinalado na doutrina, um efeito
direto indireto, suprindo, em grau variavel, a auséncia de efeito direto horizontal da

diretiva.”

Em conclusdo: Fico com a firme convicgdo, face ao exposto, que a
redacdo final do n°5 do Artigo 285% do CT, a luz da Lei 14/2018, é claramente
desconforme com o Direito Europeu, tendo como consequéncia a sua inaplicabilidade,

por for¢ca dos Principios do Primado do Direito Europeu e da Interpretacéo conforme.

53 Ac. STJ 27/11/2018 - Processo 46713.9TBGLG.E1.S1 (Cabral Tavares), disponivel em
www.dgsi.pt.

42



7. O direito de oposi¢ao no ordenamento juridico portugués, antes de
2018

Conforme ja referido, a primeira Diretiva Europeia referente a transmisséo
de estabelecimento foi a 77/187, seguida da 98/50 e da 2001/23, todas assentes nos

trés pressupostos que visavam aproximar a legislagdo dos Estados-membros.

Embora todas entendessem que a normal atividade econémica pode ter,
naturalmente, a consequéncia da transmisséo de estabelecimento; que os direitos dos
trabalhadores devem ser defendidos face a esta inevitabilidade e que devem ser
cumpridos os deveres de informacdo e consulta, nenhuma previa o direito de

oposicao.

O que apenas a mais recente contemplou, foi a possibilidade de resolugao
com justa causa (Artigo 4°, 2) nos casos em que as condi¢gdes de trabalho sejam
alteradas de forma significativa (o que, claramente, ndo se pode confundir com direito
de oposi¢cao nem pode ser tido, nas palavas de Anténio Monteiro FERNANDES, como

equivalente funcional 54).

Entretanto, a jurisprudéncia do TJUE foi afirmando um conceito de
transmissao de estabelecimento dificiimente previsivel a luz do texto da Diretiva
77/187, de tal forma que as solucdes interpretativas nesta matéria vieram a ser
consolidadas na Diretiva 98/50/CE e, posteriormente, na Diretiva 2001/23.

Transcorridos, portanto, mais de 40 anos da primeira Diretiva que abordou
o tema da transmissao da empresa, ainda hoje se questiona sobre a possibilidade de

oposicao do trabalhador em acompanhar esse processo.

Conforme ja mencionado, este instituto encontrava-se regulado nos Artigos
285° a 287° do Cdbdigo do Trabalho, que dispde que “em caso de transmisséo, por
qualquer titulo, da titularidade de empresa, ou estabelecimento ou ainda de parte de

empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econoémica, transmitem-se

54 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Alguns aspectos do novo regime juridico-laboral cit.
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para o adquirente a posi¢cdo do empregador nos contratos de trabalho dos respetivos

trabalhadores (...)".

Na senda de respostas, voltamos cronologicamente a evolugdo da
legislacdo comunitaria, comegando pela Diretiva 77/187/CEE, que, conforme ja
mencionado, regulou pela primeira vez o instituto da transmissao do estabelecimento
e foi posteriormente alterada pela Diretiva 98/50/CE, e revogada pela Diretiva
2001/23/CE. Esta ultima, foi transposta para o Codigo do Trabalho Portugués e ainda

vigora.

No entanto, o que se depreende dos textos das trés Diretivas é que néo ha
qualquer referéncia expressa ao direito de oposicdo do trabalhador no caso da
transmissao. O que se consagra é sim uma transferéncia automatica dos contratos de

trabalho, independentemente do consentimento dos trabalhadores para tal®®.

Essa questdo sobre a possibilidade de oposicdo do trabalhador foi
colocada ao Tribunal de Justica da Unido Europeia pela primeira vez no caso
Katsikas®®, que resultou de um pedido de reenvio prejudicial feito pelos tribunais
alemaes para o TJUE, sobre o alcance da Diretiva 77/187/CEE, tema a ser abordado

oportunamente.

No ambito do direito portugués, a jurisprudéncia inicial foi no sentido
contrario, tendo negado o exercicio deste direito de oposi¢ao, considerando que a
transferéncia do estabelecimento ndo afetava os contratos de trabalho e, tal como n&o
era necessario o consentimento dos trabalhadores para se verificar o efeito translativo
dos contratos de trabalho, estava igualmente vedado aos trabalhadores oporem-se

aquela consequéncia. Foi neste sentido o Acdrddo emblematico proferido pelo

55 FERNANDES, Francisco Liberal. Transmissdo de estabelecimento e oposi¢do do
trabalhador a transferéncia do contrato: uma leitura do art. 37° da LCT conforme o direito comunitario.
Questdes Laborais, VI, 1999, p. 226.

%6 TJUE de 16/12/1998, Processo n° C-132/91, C-138/91 e C-139/91 — Grigorios Katsikas
vs. Angelos Konstantinidis e Uwe Skreb e Giinter Schroll vs. PCO Stauereibetrieb Paetz & Co.
Nachfolger GmbH - deciséo a titulo prejudicial sobre a interpretagdo dos Artigos 3°, 1 e 7°, da Diretiva
77/187/CEE.
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Supremo do Tribunal de Justica, em 30/06/1999, no Processo de numero 98S390, do

Relator Manuel Pereira.

O referido processo, emergente de um desmembramento da Portucel
Industrial - Empresa Produtora de Celulose, S.A, envolveu uma das suas secgdes (de
sacos) pertencente ao complexo industrial de Cacia. Construida em julho de 1994, a
empresa Sacocel - Sociedade Produtora de Embalagens e Sacos de Papel, Lda., teria
recebido todo o equipamento, matérias primas e produtos acabados que pertenciam
aquela seccdo. No ambito de tal desmembramento, a Portucel procedeu a
transferéncia dos trabalhadores que exerciam a sua atividade na referida “sec¢ao de
sacos”, diante do que estes quiseram opor-se a transmissao dos seus contratos de
trabalho para a Sacocel, movendo, em conformidade, uma acao judicial.

Sobre o caso, o Supremo Tribunal de Justi¢a, entre outros aspetos, decidiu,
no sentido de que “ Ngo resulta da Diretiva do Conselho das Comunidades Europeias,
de 14 de Fevereiro de 1977 (77/187/CEE) (alias néo transporta para a ordem juridica
interna portuguesa), nem do artigo 37 da LCT, que aos trabalhadores da empresa ou
estabelecimento transferidos seja facultado oporem-se a substituicdo da entidade
patronal, continuando vinculados a cedente ou transmitente, ainda que sem ou contra
a vontade desta”’, negando, assim, o direito de oposi¢cao dos trabalhadores num caso

de transmissao da unidade econdmica.

A Doutrina portuguesa comegou por acompanhar a tese que o direito de
oposi¢cdo nao poderia ser exercido, em nenhuma circunstancia, pelo trabalhador, a
imagem do Acordao STJ supra mencionado. A titulo meramente exemplificativo, refiro
Menezes Cordeiro e Abilio Neto, que se mostram contrarios ao instituto da oposigao,
porque consideravam deshecessario o consentimento do trabalhador. Nao pelo
eventual desinteresse do trabalhador relativamente ao credor, mas antes com o
objetivo de proteger os interesses gerais da empresa e assegurar a continuidade da
prestacdo laboral no adquirente, em caso de transferéncia.

Posteriormente, Francisco Liberal FERNANDES e Rodrigo Serra
LOURENCO consideraram que a nao existéncia do direito de oposi¢céo é uma lacuna

no ordenamento juridico patrio.
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Também neste sentido pensava Jodo Leal AMADO®, quando dizia da
necessidade de “entrecruzar o nosso direito (ainda lacunoso na matéria) com o direito

comunitario).

Num momento seguinte, a doutrina é praticamente unanime na decisao de
existéncia de um direito efetivo de oposi¢cdo, embora com fundamentos e efeitos
diversos, no que foi acompanhada pela jurisprudéncia, embora os Tribunais nunca se

tenham pronunciado sobre o destino a dar aos contratos.

Francisco Liberal FERNANDES®, em critica ao Acérddao do STJ de
30/06/1999 (Processo n° 98S390), refere que é do direito interno o dever de regular a
matéria, e que, neste sentido, a recusa do trabalhador em aceitar a transmissao para
0 adquirente ndo pode ser considerada como uma rescisao unilateral, sob pena de se
anular o direito subjetivo assegurado no ambito comunitario e do qual os Estados ndo
podem dispor discricionariamente. O facto de o trabalhador poder rescindir um
contrato com justa causa nao pode ser confundido com o direito de se opor a alteragao

de empregador.5°

A impossibilidade de uma oposigéo afigura-se contraria a propria lei e ao
principio da liberdade de trabalho.

Fabricia Aimeida HENRIQUES®® defende que a falta de consentimento do
trabalhador na transmissdo do seu contrato pode afetar gravemente os seus
interesses e que nao admitir o direito de oposi¢ao poderia colocar em causa direitos
fundamentais (como a liberdade de escolha do empregador). Identificar essa

57 AMADO, Jo&o Leal. Transmissdo da empresa e contrato de trabalho: algumas notas
sobre o regime juridico do direito de oposigdo. Revista de Legislagéo e de Jurisprudéncia, n°® 4010, Ano
147°, Maio/Junho de 2018.

58 FERNANDES, Francisco Liberal. Transmisséo de estabelecimento cit., p. 211 e ss.

%9 Aqui pode-se fazer um complemento, com o entendimento dos autores Mario PINTO,
Pedro Furtado MARTINS e Anténio Nunes CARVALHO, que vislumbram o caso de haver modificagdes
indiretas nas condi¢des dos trabalhadores “adquiridos” sob o fundamento de uniformizacao de relagdes
contratuais. Neste sentido, a ideia é a de que estes trabalhadores atingidos podem optar pela oposigéao
sob a forma de rescisdo com justa causa (Comentarios as leis do trabalho, Vol. |, Lex, 1994).

50 HENRIQUES, Fabricia de Almeida. Transmiss&o do estabelecimento e flexibilizagdo das
relagbes de trabalho. Revista da Ordem dos Advogados, Ano 61, Vol. Il, Abr. 2001, disponivel em
https://portal.oa.pt.
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possibilidade nado significa renunciar a protecdo conferida pela Diretiva, mas uma
forma de defesa dos interesses, uma vez que as condi¢cdes oferecidas pela entidade

adquirente podem, no seu ponto de vista, ndo ser consistentes.

Julio GOMES®' aprofunda a discuss&o no que diz respeito aos principios
que devem ser respeitados, apelando a autonomia privada e a contrariedade ao
conceito de “trabalho forgado” ao abrigo da OIT. Impor a transmissédo do contrato sem

a sua anuéncia é considerar o trabalhador um objeto e ndo um sujeito de direitos.

Ressalta que quase sempre os interesses sao convergentes e no caso de
haver conflito, ha que se verificar qual deles deve prevalecer: o relacionado com a
dignidade da pessoa humana ou a autonomia da vontade face as necessidades da

economia de mercado?

A discussdo que se coloca aqui, relativamente ao direito de oposicéo, nao
é periférica mas essencial, uma vez que a liberdade do trabalhador em escolher o seu
empregador acaba por estar acima da capacidade em escolher uma contraparte para
celebrar um contrato de trabalho. Isto porque, nesta ultima situacéo, a relagao que se
estabelece € marcadamente desigual, visto que uma parte sempre exerce maior poder
sobre outra, devendo prevalecer, entdo, a liberdade do trabalhador e o respeito pela
sua escolha sobre os interesses comerciais e o direito do cessionario em celebrar

contratos ignorando a posi¢ao dos seus funcionarios.

Rodrigo Serra LOURENCO®2 defende a existéncia de um direito de
oposi¢cado, nao vislumbrando qualquer obstaculo ao trabalhador que assim decida
proceder. O seu entendimento € de que aos Estados-membros é imposto, pela
Diretiva, uma obrigagdo de resultado, através da qual se deve garantir que o
trabalhador ndo tem de desempenhar fungbes para quem ndo deseja (sem,
entretanto, entrar efetivamente no direito interno de cada Estado). Por outro lado, se

61 GOMES, Julio Manuel Vieira. Novos estudos de Direito do Trabalho. Coimbra Editora,
2010.

62 LOURENGO, Rodrigo Serra. Sobre o direito de oposicdo dos trabalhadores na
transmiss&o do estabelecimento ou empresa. Revista da Ordem dos Advogados, 2009. Ano 69 — Vol.
I/Il. Disponivel em https://portal.oa.pt/.
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os Estados n&o cumprirem essa obrigagdo, podem estar a entrar no campo da
autonomia privada dos trabalhadores.

Considerando a maior fragilidade do trabalhador no ambito da relagéo
laboral, pode dizer-se que a transmissao do estabelecimento representaria um ato

agressivo face ao proprio vinculo, o que justificaria a intengdo em fazé-lo cessar.

Daqui conclui haver uma lacuna no direito portugués, por nada dizer neste
sentido, ao mesmo tempo que reconhece que essa falta de previséo legal expressa
nao € um abandono total do trabalhador.

Este, na posse das informacgdes pertinentes (Art. 286° do CT), pode sempre
utilizar-se de outros institutos para a denuncia do contrato; o que, ndo sendo a solugao

mais adequada, acaba por ser a que esta mais conforme com a previsao comunitaria.

Concebe a ideia de que o direito de oposi¢ao corresponde a liberdade
individual do trabalhador em n&o prestar os seus servicos a uma entidade com a qual
efetivamente ndo contratou, concluindo pela opinido da necessidade de existéncia de
um periodo até a data da transmissdo do estabelecimento, durante o qual o

Q)

trabalhador pode resolver unilateralmente o contrato (com ou sem direito

o)

indenizagdo, consoante se verifique a alteracdo das condi¢bes de trabalho e

existéncia de prejuizo sério).

A mudanga de empregador, por si s6, ndo é justificativa plausivel para o

surgimento de um direito a indenizacéo.

Por outro lado, o autor faz uma ressalva de que o exercicio do direito de
oposi¢cao nao deve permitir a continuidade do trabalhador ao servico do adquirente,
pois serviria apenas para prorrogar o efeito inicial, qual seja, o da desvinculagao do
trabalhador.
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Rita Garcia PEREIRA® também interpreta esse direito de oposigdo como
um corolario da liberdade contratual e da dignidade da pessoa humana, pelo que deve
ser sempre concedido ao trabalhador a oportunidade de se opor a transmissao do seu
contrato para outra entidade com a qual, por qualquer razéo, nao se identifique.

No mesmo sentido € a explanagao de Jodo Leal AMADO, quando refere
que o ambito do exercicio do direito de opg¢ao estaria vinculado a valoracdo dos
principios fundamentais da liberdade de trabalho e da escolha do empregador, ndo
sendo o trabalhador considerado um bem ou maquina automaticamente transmitido

para o adquirente.

Aqui, 0 que estaria em causa seria a relacdo de confianca estabelecida
através de um contrato de trabalho, ndo se colocando, na dtica do trabalhador, a
transmissao de estabelecimento como uma simples troca de empregador, mas uma
mudancga da “pessoa"” para a qual devera obediéncia e da qual recebera a sua devida

remuneragao.

Para Antonio Monteiro FERNANDES®*, o direito de oposigdo somente teria
sentido quando a vontade unilateral do trabalhador se pudesse sobrepor, havendo a
possibilidade de manutencao do vinculo laboral através de oportunidades/alternativas
de emprego que o transmitente pudesse oferecer, para além da transmiss&o do

estabelecimento.

Para o Professor, no caso da inexisténcia de tal possibilidade, o trabalhador
poderia impedir a mudanga do empregador através de uma cessagao do contrato. No
entanto, ao mesmo tempo que entende que tal solugdo nido se adequaria aos
interesses do trabalhador, pelo fato de o rompimento do vinculo ndo Ihe render
qualquer compensacao, entende como questionavel enquadrar tal modalidade de
resolugcado como “por justa causa por alteragdo substancial e duradoura das condigdes
de trabalho” (nos termos do Art. 394°, 3, b), cuja previséo legal confere o direito de

indemnizacao.

8 PEREIRA, Rita Garcia. Natureza juridica da transmissdo do estabelecimento comercial.
Verbo Juridico, 2005, disponivel em www.verbojuridico.net.
54 FERNANDES, Antonio Monteiro. Direito do Trabalho. Coimbra, Almedina, 2014, p. 233.
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Neste sentido, s6 se pode falar em direito de oposicdo quando o
trabalhador disp6e de meios juridicos que permitem a manutengéo da relagao laboral.
Se, no entanto, a sua unica opg¢ao for a rutura do contrato, ainda que guarnecida de
alguma vertente indemnizatoria, ndo se pode falar em direito de oposi¢céo, mas antes

num direito de recusa ou rejeigdo que se traduz no afastamento deste contrato.%®

Assim, o direito de oposigao deve significar o “eficaz impedimento a
produgdo de um efeito juridico indesejado”, decorrente da liberdade do trabalhador na
escolha do outro contraente (excluindo-se assim as situagdes em que a opgédo do

trabalhador resume-se a aceitar ou por termo ao vinculo).5®

Para Maria do Rosario Palma RAMALHO®, na mesma linha de raciocinio
de outros autores, a transmissao da posicéo juridica do empregador constituiria uma
alteragao substancial das condi¢gdes do contrato de trabalho e estaria a contrariar o
principio da liberdade contratual, trazendo como consequéncias, a resolugdo do
contrato de trabalho por justa causa (no caso de o trabalhador ndo desejar
acompanhar a transmissdo em curso, com fundamento nesta alteragdo), a denuncia
contrato de trabalho com o aviso prévio, ou a manutencdo do vinculo com o

transmitente, mas em um outro estabelecimento do mesmo titular.

Vislumbrando o cumprimento de outro principio do direito laboral, o da
seguranga no emprego, e face a oposigao do trabalhador (que pode ser exercida apds
o processo de informacéo e consulta), deve-se sempre procurar uma alternativa que
conduza a manutengao do vinculo laboral, que pode ser através da procura por outro
posto de trabalho compativel com as capacidades do trabalhador, ou do desempenho
das mesmas atividades em outra sede. Neste sentido, somente nas hipéteses em que
isso nao se puder verificar ou que o trabalhador alegue prejuizo sério decorrente da
mobilidade, é que se pode cogitar uma situagcéo de rescisdo com justa causa.

85 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Direito do Trabalho. Almedina, Coimbra, 192 Ed., 2019,
p. 473.

5 FERNANDES, Antdnio Monteiro. Alguns aspectos do novo regime juridico-laboral cit.

57 RAMALHO, Maria do Rosario Palma. Direito do Trabalho Il, Situagées Laborais
Individuais, Coimbra, Almedina, 2010, p. 770-771.
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Fico com a firme convicgdo da relevancia desta analise histérica do
ordenamento juridico portugués para compreender se a opgao do legislador, através
da Lei 14/2018, corresponde a uma evolugao natural da doutrina e da jurisprudéncia
ou se € um momento absolutamente disruptivo com o caminho que o instituto
Transmissao de Estabelecimento vem percorrendo, em Portugal e na Unido Europeia,

a detalhar em capitulo posterior.

Num segundo momento, a tendéncia jurisprudencial modificou-se, a
imagem ou complementarmente a doutrina, passando o proprio Supremo Tribunal de

Justica, a reconhecer o direito de oposi¢cao do trabalhador.

E o que se pode observar nos Acérddos do STJ, cujos excertos estéo

abaixo referenciados:

Acordéo de 27/05/2004, Processo 0352467, com o Relator Vitor Mesquita:
“l..)

VI — N&o é necessaria uma manifestagdo positiva de vontade
(consentimento) do trabalhador para que se verifique nestes casos a
transmissdo da posigdo patronal no contrato de trabalho, de acordo com o
regime da LCT e das diretivas comunitarias entendidas nesta matéria. VI
— Em face da jurisprudéncia perfilhada pelo TJ das Comunidades
Europeias relativamente a eficacia horizontal das diretivas né&o
transportadas, em face do primado e da aplicabilidade direta do
ordenamento comunitario em relagdo ao direito nacional, na estreia da
interpretagcdo que o TJ vem fazendo da diretiva comunitaria n° 77/187 e
atendendo a que o artigo 37.0 da LCT né&o rejeita liminarmente a
possibilidade da oposicdo, € de reconhecer ao trabalhadores abrangidos
pela transferéncia do estabelecimento o direito de se oporem a
transferéncia dos respetivos contratos para o cessionario. IX — Os
principios da autonomia contratual e da livre escolha da profisséo justificam
a possibilidade de o trabalhador se opor a transferéncia, sem que tal possa
ser interpretado como uma declaragéo de rescisdo unilateral do contrato,
pois o trabalhador pode ter motivos para ndo querer mudar de empregador,
designadamente se tem duvidas quanto a solvabilidade e viabilidade da
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empresa, ou se ndo lhe merece confianga politica de pessoal ou
organizag¢do do trabalho que o cessionario adota, constituindo a oposi¢cao
um meio que lhe permite controlar a propria conveniéncia da continuagdo
da relagéo laboral, ja que nem sempre é concretamente a solucdo que lhe
€ mais favoravel. X — Esta oposicdo a transferéncia dos contratos de
trabalho para o cessionario devera ser manifestada antes do acordo de
transferéncia do estabelecimento produzir os seus efeitos em relagdo aos

trabalhadores”.%8

Aqui ndo deixa de ser curioso que, com as mesmas normas (quer europeias
quer nacionais) a decisdo € diametralmente oposta face ao Acérddo STJ
anteriormente mencionado. No entanto, ndo se pronuncia sobre o destino do contrato.
Fundamenta a deciséo na liberdade de escolha do empregador e do emprego, na
autonomia contratual e, provavelmente pela primeira vez, surge a fundamentagao
baseada na duvida quanto a “solvabilidade e viabilidade do adquirente” ou “se n&o lhe
merece confianga a politica de pessoal ou a organizagao do trabalho que o cessionario
adota”. Arriscaria dizer que este Acorddo é bastante relevante para perceber a

construcao da atual Lei.

Posteriormente temos o Acérdao de 29/06/2005, Processo 055164, com a
Relatora Laura Leonardo:

“l..)

VI -0 art. 37° da LCT consagra uma sub-rogagao ex lege, uma substituicdo
por forga da lei de uma das partes na relagéo laboral, dispensando, pois, a
semelhancga das Diretivas Comunitarias, o consentimento do trabalhador
para a transmissdo da sua posi¢cdo contratual. VIl - Nesta situagdo, o
trabalhador, no caso de ndo pretender prosseguir a sua relagédo de trabalho,
agora com o cessionario, podera opor-se a transferéncia, rescindindo o
contrato de trabalho, considerando-se esta rescisdo da responsabilidade
da entidade empregadora. VIII - Porém, essa oposicdo devera ser

68 Ac. STJ 27/05/2004 - Processo 0352467 (Vitor Mesquita), disponivel em www.dgsi.pt.
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manifestada antes de o acordo de transferéncia produzir os seus efeitos

relativamente ao trabalhador”.%°

Neste Acordao, também relevante para perceber a redagao da lei atual, é
reconhecido o direito de oposigao com responsabilidade do transmitente na resolucgao,
o que lhe cria o dever de indemnizar. A oposicdo deve ser manifestada antes que o
acordo de transferéncia passe a produzir os seus efeitos relativamente ao trabalhador
e afasta a possibilidade de manutencao da relacio laboral com o transmitente.

No entanto, nestas decisbes jamais se tomou posicdo quanto as
consequéncias praticas da oposicao do trabalhador e dos seus efeitos no contrato de
trabalho.

Em fungdo do positivado no Artigo 3°, 1 da Diretiva 77/187/CE™ e da
jurisprudéncia inicialmente perfilhada pelo TJUE, uma parte da doutrina portuguesa
chegou a defender que o ndo reconhecimento do direito de oposi¢do aos
trabalhadores abrangidos pela transferéncia de estabelecimento estda em

desconformidade com a norma comunitaria.

89 Ac. STJ 29/06/2005 - Processo 055164 (Laura Leonardo), disponivel em www.dgsi.pt.

0 Artigo 3° - Manutengao dos direitos dos trabalhadores

1. Os direitos e obriga¢des do cedente emergentes de um contrato de trabalho ou de uma
relagédo de trabalho existentes a data da transferéncia na acegéo do no 1 do artigo 10 sao, por este
facto, transferidos para o cessionario.

Os Estados-membros podem prever que, mesmo apoés a data de transferéncia na acegao
do no 1 do artigo 10, o cedente seja corresponsavel pelas obrigagdes resultantes de um contrato de
trabalho ou de relag&o juntamente com o cessionario.

2. Apos a transferéncia, na acegdo do no 1 do artigo 10, o cessionario mantém as
condigdes de trabalho acordadas por convengédo colectiva nos mesmos termos em que esta as previa
para o cedente, até a data da rescisdo ou do termo da convengéo colectiva ou da entrada em vigor ou
aplicagao de outra convencéo colectiva.

Os Estados-membros podem limitar o periodo de manutengéo das condigdes de trabalho
desde que este ndo seja inferior a um ano.

3. Os no 1 e 2 ndo se aplicam aos direitos que os trabalhadores tenham as prestacdes de
velhice e invalidez ou de sobrevivéncia concedidas pelos regimes complementares de previdéncia,
profissionais ou interprofissionais, que existam fora dos regimes legais de Seguranga dos Estados-
membros.

Os Estados-membros devem adotar as medidas necessarias para proteger os interesses
dos trabalhadores, bem como das pessoas que no momento da transferéncia na acegéo do no 1 do
artigo 10 ja tenham deixado o estabelecimento do cedente, no que respeita aos direitos adquiridos ou
em vias de aquisicéo as prestagdes de velhice, incluindo as presta¢des de sobrevivéncia, concedidos
pelos regimes complementares referidos no primeiro paragrafo.
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Assim sendo, antes da Lei de 2018, do CT resulta que o instituto da
transmissao da empresa ou estabelecimento opera ope legis, sem necessidade do
consentimento do trabalhador, sendo o regime regra o da transmissdo, para o
adquirente, de todos os contratos de trabalho existentes a data da efetivagdo da

operagao.

Poder-se-ia equacionar, no entanto, dada a natureza pessoal do contrato
de trabalho, se deveria ser considerada tal possibilidade de oposicdo dos
trabalhadores a transmissdo do vinculo laboral. No entanto, o referido Artigo 285°

nada refere a este respeito.

N&o se pode ignorar que a transposigao da Diretiva 2001/23/CE para o
ordenamento juridico interno portugués, no Cdédigo do Trabalho de 2003, nao
reconheceu expressamente o direito de oposi¢cdo dos trabalhadores no n°1 do seu
Artigo 318°:

“(...) Em caso de transmissédo, por qualquer titulo, da titularidade da
empresa, do estabelecimento ou de parte da empresa ou estabelecimento
que constitua uma unidade econoémica, transmite-se para o adquirente a
posigcéo juridica de empregador nos contratos de trabalho dos respetivos
trabalhadores, bem como a responsabilidade pelo pagamento de coima

aplicada pela pratica de contraordenacgéo laboral. (...)”

No entanto, por esta altura ja havia tanto jurisprudéncia comunitaria quanto

interna.

O TJUE ja havia proferido decisées defendendo que a anterior Diretiva
77/187/CE (revogada pela de 2001) consagrava um direito de oposigdo dos
trabalhadores, ficando para cada Estado-membro apenas a responsabilidade de

regular o destino da relagao laboral do trabalhador apds a oposigéao.

No ambito nacional, o Supremo Tribunal de Justica, que numa primeira fase

defendeu que “a Diretiva 77/187/CE n&o obriga os Estados-membros a prever que 0s
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trabalhadores se possam opor a sua transferéncia para o novo proprietario do
estabelecimento”, nos termos do ja mencionado Acordao de 1999 (caso Portucel /
Sacocel), num segundo momento inverteu esse entendimento, passando a considerar
que “decorre da interpretagdo a dar ao artigo 37, da LCT (em conjugagcdo com a
Diretiva n.° 77/187/CEE) a necessidade da entidade empregadora dar conhecimento
aos trabalhadores da transmissdo da empresa a fim de conceder aos mesmos a

oportunidade destes se oporem a transmissdo da respetiva posigdo contratual’’".

Entretanto, o Cddigo do Trabalho de 2003 foi substituido pelo de 2009, que
por sua vez continuou a nao prever expressamente o direito de oposigdo do
trabalhador, embora a esta altura o STJ ja tivesse proferido mais decisées no mesmo

sentido do segundo entendimento supramencionado.

Assim, pode-se concluir que legislador portugués, ao nao prever
expressamente o direito de oposigao no Artigo 285°, de forma intencional, considera
que a regra, de efeito automatico, deve ser o da transmiss&o do vinculo laboral. Até
porque, ha outros institutos que permitem ao trabalhador manifestar-se
contrariamente a transmissao do seu vinculo laboral, como o da resolugao do contrato
de trabalho com fundamento em alteragcéo substancial e duradoura das condi¢des de
trabalho (Art. 394°, 3, b) do CT), a denuncia do contrato de trabalho (Art. 400°, CT),
ou a resolugédo fundamentada numa das situagdes do Art. 394°, n° 2, b) e e) também
do CT, quando a transmissao do contrato de trabalho para o adquirente coloque em

causa direitos e garantias fundamentais do trabalhador.

Face a isto tudo, arrisco dizer que o direito de oposi¢cao do trabalhador a
transferéncia do seu contrato de trabalho, nos casos de transmissao de empresa ou
estabelecimento, era reconhecido na medida em que o exercicio de tal oposicdo néo
colidisse com os interesses do transmitente e do adquirente, por crer que ambos
deveriam gozar do mesmo nivel de protegao.

De outra perspetiva, tendo como certo que o trabalhador ndo deve ser

obrigado a aceitar trabalhar para um empregador que efetivamente ndo escolheu, este

" Ac. STJ 27/05/2004 (03S2467) e 29/06/2005 (05S164).
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argumento n&o é, por si so, forte o suficiente para que, uma vez visando a cessao do

contrato, esta n&o esteja vinculada ao pagamento de uma indemnizagéo.

Era entendido, como viavel e legal a situagao na qual um trabalhador que
se opds passasse a desempenhar suas fungbes em outro estabelecimento do
transmitente, desde que houvesse acordo entre eles (e desde que para fungdes
compativeis com as anteriormente desempenhadas, e que fosse prestada informacao
ao adquirente). No entanto, nos casos em que tal ndo fosse possivel ocorrer, pelo
facto de o transmitente nao ficar a explorar qualquer estabelecimento/atividade, ou
por inexistirem postos a preencher nos seus restantes estabelecimentos, e se o
trabalhador n&o pretendesse acompanhar a transmissao por motivos meramente do
seu interesse, entdo deveria fazer cessar o seu contrato de trabalho, por razdes
objetivas, informando atempadamente as partes envolvidas, mas sem que tal lhe
conferisse o direito a receber qualquer indemnizagdo (salvo nos casos em que se

prove fraude ou em matérias muito especificas a serem abordadas oportunamente).
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8. O Tribunal de Justica da Uniao Europeia e o entendimento face ao

direito de oposicao

E de entendimento comum, tanto na doutrina nacional quanto estrangeira,
a existéncia de um direito de oposi¢cao dos trabalhadores face a transferéncia do
vinculo contratual laboral advindo da transmissao do estabelecimento, a partir da
jurisprudéncia comunitaria e do Acorddo Katsikas, do Tribunal de Justica da Unido
Europeia, de 16 de Dezembro de 1992.

Referido Acordao € de extrema importancia por ter sido um marco no

entendimento da matéria, e por isso merece este destaque.

Na Alemanha, a jurisprudéncia reconhecia aos trabalhadores abrangidos
por uma transmissdo de estabelecimento o direito de oposi¢cao a transferéncia dos
seus contratos de trabalho para o transmissario, o que, aparentemente, contrariava a

respetiva Diretiva, que a impunha de modo automatico.

Neste caso concreto, o Sr. Katsikas opunha-se a provavel passagem do
seu contrato de trabalho para o adquirente do restaurante onde trabalhava,
pretendendo continuar a trabalhar em outro restaurante do seu empregador inicial,
que por sua vez defendia a transmissdo do contrato como consequéncia da

transmissao do estabelecimento.

O Sr. Katsikas veio a ser despedido e a grande questado subjacente ao
pedido de reenvio prejudicial era o de saber se a construgéo jurisprudencial alema
relativa ao direito de oposigao era ou ndo compativel com o regime de transmissao

automatica consagrado na Diretiva 77/187/CEE.

No principio, o entendimento do Tribunal era o de que o objetivo da Diretiva
77/187 consistia em assegurar a manutengao dos direitos dos trabalhadores em caso
de alteragdo de empresario/empregador, permitindo-lhes manter as mesmas
condigbes acordadas com o transmitente. A seguir, o entendimento passou a ser o de
que, por ser de ordem publica a protegcdo que a Diretiva pretende garantir aos
trabalhadores (e por isso subtraida a vontade das partes), as normas da Diretiva
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devem ser consideradas imperativas, ndo podendo ser derrogadas de forma
desfavoravel aos trabalhadores.

Por fim, o TJIUE, em termos algo ambiguos, acabou por concluiu que as
disposi¢gbes do Artigo 3°, 1 da Diretiva ndo constituem obstaculo a oposicédo do
trabalhador frente a uma situagao de transferéncia do seu contrato ou da sua relagao
de trabalho. Contudo, isso n&o significa que esta tenha que ser mantida com o
transmitente, no caso de o trabalhador ndo pretender continuar ao servigco do

adquirente.

O sumario do Acdrdao estabelece que “As disposi¢cdes do n ° 1 do artigo 3
da Diretiva 77/187 (...) devem ser interpretadas no sentido de que n&o obstam a que
um trabalhador empregado pelo cedente a data da transferéncia da empresa, na
acecgdo do n.° 1 do artigo 1.° da Diretiva, se oponha a transferéncia do seu contrato
ou da sua relagdo laboral para o cessionario. A diretiva ndo obriga, no entanto, os
Estados-membros a prever que, na hipotese de o trabalhador decidir liviemente ndo
manter o contrato ou a relagédo laboral com o cessionario, o contrato ou a relagdo de
trabalho se mantém com o cedente. Também né&o se opde a isso. No caso vertente,
compete aos Estados-membros determinar o destino reservado ao contrato ou a

relacéo laboral com o cedente”.

Daqui resulta claro que o entendimento do TJUE é de que a Diretiva néo
impede a oposi¢gao do trabalhador a transferéncia do seu contrato. No entanto,
também se observa que ndo deu qualquer orientacdo sobre os efeitos do exercicio
deste direito, conferindo aos Estados-membros esta tarefa.

Ainda que de maneira abstrata, quer parecer que o TJUE entende como
possiveis varias solugdes legais para assegurar o direito do trabalhador em néao
continuar a relagédo de trabalho com o adquirente, enunciando algumas sem impor

nenhuma, remetendo as competéncias dos Estados-membros essa clarificagao.

58



Com base neste Acordao, o TJUE proferiu, em 7 de Margo de 1996, o
Acorddao Merckx’?, que tratava em concreto de uma situagdo em que o Sr. Merckx
queria opor-se a transferéncia do seu contrato de trabalho em decorréncia da
transmissdo da empresa na qual trabalhava, alegando que o cessionario recusou
garantir a manutenc¢ao da sua remuneragao (que era variavel consoante o volume de
negocios). Uma vez que o cedente ndo concordou, o Sr. Merckx rescindiu invocando

justa causa, ao que o cedente se op0s.

Quanto ao tema da rescisdo, o TJUE considerou-a legitima, em adequacgéao

ao normativo disposto no Artigo 4° 2 da Diretiva, por considerar que, havendo

2 TJUE de 07/03/1996, Processo n° C-171/94 (Albert Merckx) e C-172/94 (Patrick
Neuhuys) vs. Ford Motors Company Belgium SA - decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretagédo da
Diretiva 77/187/CEE, relativa a aproximagao das legislagbes dos Estados-Membros respeitantes a
manutengéo dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos
ou partes de estabelecimentos:

(...)

§34: Conclui-se igualmente do acérdao de 16 de Dezembro de 1992, Katsikas e o. (C-
132/91, C-138/91 e C-139/91, Colect., p. 1-6577, n. os 31 e 32), que, se a diretiva permite que o
trabalhador fiqgue ao servico do novo empresario nas mesmas condi¢gdes que as acordadas com o
cedente, ndo pode ser interpretada como obrigando o trabalhador a manter a relagdo de trabalho com
o cessionario. Uma tal obrigagao poria em causa os direitos fundamentais do trabalhador, que deve ser
livre de escolher a sua entidade patronal e ndo pode ser obrigado a trabalhar para uma entidade
patronal que nao escolheu livremente.

§35: Daqui decorre que, na hipétese de o trabalhador decidir livremente n&o continuar o
contrato ou a relagdo de trabalho com o cessionario, compete aos Estados- -Membros decidir do
destino reservado ao contrato ou a relagao de trabalho. Em particular, os Estados-Membros podem
prever que, neste caso, o contrato ou a relagao de trabalho deve ser considerado como rescindido,
quer por iniciativa do trabalhador quer por iniciativa da entidade patronal. Podem também prever que o
contrato ou a relagdo de trabalho se mantenha com o cedente.

§36: A. Merckx e P. Neuhuys alegaram, além disso, que, no processo principal, a
Novarobel recusou garantir-lhes a manutengao da sua remuneragao, que era calculada em fungéo,
nomeadamente, do volume de negdcios realizado.

§37: Quanto a esta alegagao, ha que recordar que, nos termos do artigo 4.°, n.° 2, da
diretiva, se o contrato de trabalho ou a relagdo de trabalho forem rescindidos pelo facto de a
transferéncia, na acegéo do n.° 1 do artigo 1.°, implicar uma modificagdo substancial das condigbes de
trabalho em detrimento do trabalhador, a rescisdo considera-se como sendo da responsabilidade da
entidade patronal.

§38: Ora, uma alteragéo do nivel da remuneragdo concedida ao trabalhador figura no
numero das modificagdes substanciais das condi¢cdes de trabalho na acec¢ao desta disposigcdo, mesmo
quando a remuneragao depende, nomeadamente, do volume de negdcios realizado. Quando o contrato
ou a relagao de trabalho é rescindido pelo facto de a transferéncia incluir tal alteracéo, a rescisao deve
ser considerada como sendo da responsabilidade da entidade patronal.

§39: Deste modo, ha que responder a segunda parte da questao, tal como foi reformulada,
que o artigo 3.°, n.° 1, da diretiva nao impede que um trabalhador empregado pelo cedente a data da
transferéncia da empresa se oponha a transferéncia ao cessionario do seu contrato ou da sua relagéao
de trabalho. Neste caso, compete aos Estados-Membros decidir do destino reservado ao contrato ou a
relacéo de trabalho com o cedente. No entanto, quando o contrato ou a relagéo de trabalho é rescindido
devido a uma modificagao do nivel da remuneragao concedida ao trabalhador, o artigo 4.°, n.° 2, da
diretiva impde aos Estados-Membros que prevejam que a rescisdo é da responsabilidade da entidade
patronal — disponivel em http://curia.europa.eu
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modificagdo substancial das condigbes do contrato, a rescisdo com base na

transmissao se considera da responsabilidade da entidade patronal.

No que se refere ao direito de oposic¢ao, reafirmou que a Diretiva ndo pode
ser interpretada no sentido de obrigar o trabalhador a manutenc¢ao da relagao laboral

com o adquirente, o que poderia colocar em causa alguns direitos fundamentais.

Quanto “ao destino da relagao laboral” apds a oposi¢ao, o TJUE voltou a
decidir que compete aos Estados-membros a regulamentacédo deste tema, que por
sua vez podem prever que os contratos devam ser considerados como rescindidos,
por iniciativa do empregado ou da entidade patronal, ou ainda, que a relagdo de
trabalho se mantenha com o cedente (Acorddo Katsikas).

Foi este também o entendimento observado no Acordao Europiéces,

conforme se pode observar do excerto que ora se junta:

Acordéo de 12/11/1998, do Tribunal de Justica da Unido Europeia, no
Processo C-399/967° — Europieces SA vs. Wilfried Sanders e Automotive
Industries Holding Company SA - decisdo a titulo prejudicial sobre a
interpretacdo da Diretiva 77/187/CEE, relativa a aproximagdo das
legislagbes dos Estados-Membros respeitantes a manutengéo dos direitos
dos trabalhadores em caso de ftransferéncia de empresas,
estabelecimentos ou partes de estabelecimentos:

(...) Quanto a faculdade de o trabalhador se opor a transferéncia do
contrato ou da relagéo de trabalho

§37: No que se toca a segunda parte da questéo tal como foi reformulada
supra, o Tribunal de Justica tem decidido, de maneira constante, que a
diretiva tem por objetivo assegurar a manutengdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de mudanca de empresario permitindo-lhes ficar ao
servigo do novo empresario nas mesmas condigées que as acordadas com

o cedente (v. acordédos D'Urso e o., ja referido, n.° 9, e de 16 de Dezembro

3 TJUE de 12/11/1998, Processo n° C-399/96, disponivel em http://curia.europa.eu.
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de 1992, Katsikas e o., C-132/91, C-138/91 e C-139/91, Colect., p. I-6577,
n.°21).

§38: Todavia, a protegédo que a diretiva pretende garantir carece de objeto
se o proprio interessado, na sequéncia de uma decisdo por si livremente
tomada, decide ndo continuar, apos a transferéncia, a relagdo de trabalho
com o novo empresario. Em tal situagéo, o Tribunal de Justica ja declarou
que o artigo 3.°, n.° 1, da diretiva ndo se aplica (acordéos de 11 de Julho
de 1985, Danmols Inventar, 105/84, Recueil, p. 2639, e Katsikas e o., ja
referido, n.° 30).

§39: Nessa hipotese, em que o trabalhador decida livremente ndo continuar
o0 contrato ou a relagdo de trabalho com o cessionario, compete aos
Estados-Membros decidir do destino reservado ao contrato ou a relagdo de
trabalho. Os Estados-Membros podem prever que, neste caso, o contrato
ou a relacdo de trabalho deve ser considerado como rescindido, quer por
iniciativa do trabalhador quer por iniciativa da entidade patronal. Podem
também prever que o contrato ou a relacdo de trabalho se mantenha com
o cedente (acorddo de 7 de Margo de 1996, Merckx e Neuhuys, C-171/94
e C-172/94, Colect., p. 1-1253, n.° 35).

§40: Por outro lado, deve recordar-se que, nos termos do artigo 4.°, n.° 2,
da diretiva, se o contrato de trabalho ou a relagdo de trabalho forem
rescindidos pelo facto de a transferéncia, na aceg¢éo do n.° 1, do artigo 1.°,
implicar uma modificacdo substancial das condi¢cbes de trabalho em
detrimento do trabalhador, a rescisdo considera-se como sendo da
responsabilidade do empregador.

§41: Ora, do acorddo de reenvio resulta que foram feitas propostas de
contrato de trabalho a certos membros do pessoal, entre os quais o
interessado, que as recusou.

§42: Ademais, afigura-se que o liquidatario informou o interessado néo
pretender modificar unilateralmente as suas fungbes, mas que as
circunstancias e as exigéncias legais obrigavam a que lhe fossem
atribuidas outras tarefas.

§43: Nestas condig¢des, cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar as
razbes pelas quais o assalariado recusou o contrato de trabalho que Ihe foi
proposto e determinar se a referida proposta de contrato de trabalho
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implicava uma modificacdo substancial das condi¢bes de trabalho em
detrimento do trabalhador.

§44:Tendo em conta o que precede, ha que responder a sequnda parte da
questéo, tal como foi reformulada supra, que o artigo 3.°, n.° 1, da diretiva
ndo obsta a que um trabalhador empregado pelo cedente a data da
transferéncia da empresa se oponha a transferéncia para o cessionario do
seu contrato ou da sua relagdo de trabalho, na condicdo de que essa
decisdo seja por ele livremente tomada. Cabe ao orgéo jurisdicional de
reenvio determinar se o contrato de trabalho proposto pelo cessionario
implica uma modificagdo substancial das condicbes de trabalho em
detrimento do trabalhador. Nesse caso, o artigo 4.°, n.° 2, da diretiva obriga
os Estados-Membros a considerarem que a rescisdo foi da
responsabilidade da entidade patronal.

Adicionalmente, o TJUE tem tido uma nova abordagem relativamente ao
tema em apreco, face a Diretiva 2001/23/CE.

Inicialmente, referida Diretiva comegou por visar a salvaguarda do

interesse dos trabalhadores e a aproximacgao da legislagdo dos Estados-membros.

Recentemente, o TJUE tem defendido que nao se pretende apenas essa
salvaguarda, mas também um justo equilibrio entre os interesses dos trabalhadores e
do adquirente, embora essa mudancga de paradigma nao esteja vertida na redagao
mais atual da lei laboral portuguesa. A titulo meramente exemplificativo convoco o
Acordao Asklepios Langen’: “Todavia, o Tribunal de Justiga sublinhou, na hipotese
de uma clausula contratual de carater «dinédmico», que a Diretiva 2001/23 nédo tem
unicamente por objetivo salvaguardar os interesses dos trabalhadores, mas pretende
assegurar um justo equilibrio entre os interesses destes Ultimos e 0s do cessionario.
Dai resulta, nomeadamente, que o cessionario deve poder proceder, posteriormente
a data da transferéncia, aos ajustamentos e as adaptacbes necessarias a continuagdo

da sua atividade”, o Acordao Mark Alemo-Herron”®: “Sendo assim, a Diretiva 77/187

7 TJUE de 27/04/2017, Processo n° C-680/15 e C-681/15, disponivel em
http://curia.europa.eu
7 TJUE de 18/06/2013, Processo n° C-426/11, disponivel em http://curia.europa.eu.
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ndo tem unicamente por objetivo salvaguardar os interesses dos trabalhadores,
aquando de uma transferéncia de empresa, mas pretende assegurar um justo
equilibrio entre os interesses destes ultimos, por um lado, e 0s do cessionario, por
outro. Mais em particular, especifica que o cessionario deve poder proceder aos
ajustamentos e as adaptagbes necessarias a continuagdo da sua atividade” e o
Acordao Werhof’® - decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE, apresentado
pelo Landesarbeitsgericht Dusseldorf (Alemanha):”Além disso, embora, de acordo
com o objetivo da diretiva, se deva proteger os interesses dos trabalhadores afetados
pela transferéncia, ndo se pode ignorar os do cessionario, o qual deve poder proceder

aos ajustamentos e adaptacbes necessarios a continuagédo da sua atividade.”

76 TJUE de 09/03/2006, Processo n° C-499/04, disponivel em http://curia.europa.eu.
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9. Comparagao de Direitos em matéria de oposicao nos casos de

transmissao de estabelecimento

De modo a enquadrar as alteragdes legislativas abordadas no &mbito deste
estudo, considero pertinente analisar, ainda que de modo superficial, 0 que sucede

em outras geografias.

Em Italia, a doutrina divide-se entre a aceitacdo ou n&o exercicio do direito
de oposicao pelo trabalhador. Para doutrinadores como G. Passarelli, a legislagdo nao
reconhece o referido direito, restando ao trabalhador descontente apenas a faculdade
de resolver o contrato com justa causa no caso de a eventual transferéncia do contrato
acarretar modificagdo substancial das condigdes laborais. A favor do direito de
oposigao, o argumento de Scarpelli € o de que o trabalho ndo é mercadoria.

Na Alemanha, apés a alteragdo de 2002, o BGB, no Art. 613° reconheceu
a faculdade de oposigcao, que deve ser exercida de forma escrita ao cedente ou ao
cessionario, ndo trazendo, no entanto, nenhuma regulamentagcdo quanto as
consequéncias da oposi¢cado. Contudo, a doutrina refere que o exercicio do direito de
oposi¢cao é acompanhado pela manutencéo do contrato de trabalho com o cedente.

No entanto, devo referir que mesmo antes antes da alteragao legislativa
referida, o Tribunal Federal do Trabalho Alemé&o ja reconhecia o direito de oposigéao
(Widerspruchrecht) com base nos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana, do livre desenvolvimento da pessoa e da liberdade de escolha de posto de
trabalho; e ainda, em termos de legislagao civil, no caracter pessoal da prestagao de
trabalho e no principio de que ninguém pode ser obrigado, contra a sua vontade, a

aceitar uma mudancga do préprio devedor.

Apesar de serem argumentos fortes, ndo impedem, todavia, a critica

doutrinal. Fala-se em modelo complexo ou mesmo um "contra-modelo".

No Reino Unido, a lei (Transfer of Undertakings Protection of Employment
Regulations - TUPE) acolhe o direito de oposi¢géo do trabalhador junto do cedente,
com a ideia de que a posi¢céo juridica do trabalhador ndo se transmite para o
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cessionario. No entanto, a sua eficacia € diminuta, uma vez que o exercicio do direito
nao garante ao trabalhador a continuidade da relagéo laboral com o transmitente, nem
evita o posterior despedimento do trabalhador que se opés.

Em Francga, ndo existe norma especial sobre a matéria. A Cour de
Cassation tem excluido o direito de o trabalhador continuar junto do transmitente.
Admite-se que o trabalhador se possa demitir por justa causa, discutindo-se se o deve
fazer junto do cedente ou do cessionario.

Em Espanha também ndo ha norma expressa, mas a jurisprudéncia nao
tem admitido o direito de oposicdo por entender que os trabalhadores nao sao
prejudicados com a transmiss&o da empresa, uma vez que ficam alocados ao mesmo

estabelecimento transmitido.

Assim, “se nos situarmos ‘na légica da livre escolha, é preciso... consagrar
um verdadeiro direito do trabalhador a manutencdo do seu contrato de trabalho por
conta do empregador de origem’, e que “... € necessario organizar as modalidades do

exercicio deste direito na relagdo trabalhador-cedente’ " " .

E certo que o autor ndo adere a esta ‘légica da livre escolha’, preferindo
enfatizar que a transferéncia da empresa tem uma dimensdo ligada ao ‘direito
economico das trocas’, mas néo deixa de reconhecer que, em certos casos, "um tal
'direito de opcao' é suscetivel de responder a aspiracdo dos trabalhadores que
recusam, por exemplo, uma operacdo de externalizagcdo ou a transferéncia do seu
contrato para um concorrente, em caso de perda de mercado, concorrente cuja

politica social é mediocremente apreciada”. "

T REIS, Jodo. O regime da transmissdo da empresa no Cédigo do Trabalho. 20 Anos do
Cdédigo das Sociedades Comerciais, Homenagem aos Profs. Doutores A. Ferrer Correia, Orlando de
Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Vol. I, Coimbra Editora, 2007.

8 1d.
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10. A nova perspetiva no Direito Portugués perante a publicacao
da Lei 14/2018

O texto alterado dos artigos referentes a essa matéria e o aditamento do
Artigo 286-A ficaram redigidos de forma a que as altera¢des fossem as seguintes:

a previsao expressa de que todos os direitos contratuais e adquiridos dos
trabalhadores transferidos, tal como a retribuicdo, antiguidade, categoria profissional,
conteudo funcional, beneficios sociais e IRCTs vigentes mantém-se, o que deve ser
analisado numa perspetiva de equilibrio, pois também deve haver adequacao por
parte do adquirente, numa 6tica de harmonizagdo com os demais trabalhadores;

a restricdo do conceito de unidade econdmica, passando a estar
conformado com a necessidade da mesma ter de constituir uma unidade produtiva

dotada de autonomia técnico-organizativa e de identidade propria;

alargamento do prazo de responsabilidade solidaria do transmitente pelos
créditos do trabalhador (emergentes do contrato de trabalho, da sua violagdo ou
cessacao, de encargos sociais vencidos até a data da transmissédo de
estabelecimento) para dois anos;

obrigatoriedade de as meédias (50 a 249 trabalhadores) e grandes
empresas (250 ou mais trabalhadores) prestarem informagdes a Autoridade para as
Condi¢des do Trabalho (ACT) do conteudo do contrato entre transmitente e adquirente
e, em caso de transmissao de unidade econdmica, dos elementos que a constituam,
nao sendo, entretanto, extensivel as micro ou pequenas empresas (embora as

informagdes possam ser solicitadas pela ACT);

dever de informagdo do transmitente e adquirente para com os
representantes dos respetivos trabalhadores e os préprios, sobre o conteudo do
contrato de transmissido, além de outros dados relativos a data e motivos da

transmissao, consequéncias juridicas, economicas e sociais para os trabalhadores e
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medidas projetadas em relagdo aos mesmos’® (tema este a ser desenvolvido em item

préprio);

possibilidade de participacdo do servico competente do ministério
responsavel pela area laboral na negociagéo entre o empregador e os representantes
dos trabalhadores, desde que qualquer das partes intervenientes o solicite, quer no
ambito da empresa transmitente, quer do adquirente, sendo que essa intervencao tem
o objetivo assegurar a regularidade da instrugdo substantiva e procedimental, a
conciliacdo das partes e o respeito dos direitos dos trabalhadores;

alargamento do conceito de representantes dos trabalhadores também
para as associagdes sindicais, para efeitos de envolvimento nas situagcbes de
transmissao, sendo que estas passam a ter prioridade de intervengéao relativamente

as comissoes intersindicais, sindicais e aos delegados sindicais;

consagragcdo expressa de um direito de oposicdo do trabalhador a
transferéncia do seu contrato de trabalho no contexto da transmissdo de
estabelecimento, cujo exercicio esta condicionado a existéncia de prejuizo sério para
o trabalhador decorrente desta transmissdo, nomeadamente por manifesta falta de
solvabilidade ou situacgdo financeira dificil do adquirente ou, ainda, no caso de a
politica de organizagéo do trabalho da entidade adquirente ndo Ihe merecer confianga;
mantendo-se o vinculo laboral com o transmitente no caso do exercicio do direito de

oposigao (assunto a ser desenvolvido em titulo proprio);

efetivacdo da transmissdo somente sete dias uteis apos o termo do prazo
para designagcdo da comissao representativa ad hoc ou apds o termo da fase de

consulta aos representantes dos trabalhadores®;

® NZo havendo representantes dos trabalhadores abrangidos pela transmisséo, estes
podem constituir uma comissao representativa com o maximo de trés ou cinco membros consoante o
numero de trabalhadores abrangidos pela operacdo. Esta comissdo ad hoc deve ser constituida em
cinco dias Uteis a contar da recec¢ao da informacgéo que deve ser prestada, conforme ora mencionado.

80 No caso da transmiss&o de estabelecimento que abranja trabalhadores cujas relagdes
laborais estdo submetidas a disciplina de um instrumento de regulamentag&o colectiva de trabalho,
estes mantém-se aplicaveis até ao termo da sua vigéncia, ou no minimo durante 12 meses, salvo se
entretanto outro instrumento de regulamentacgéo coletiva de trabalho passar a aplicar-se ao adquirente.
A novidade legislativa reside no facto de, apds o decurso deste prazo e ndo sendo os trabalhadores
abrangidos por um novo instrumento de regulamentacdo colectiva de trabalho, se manterem, a
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concessao do prazo de cinco dias uteis (ap6s o termo do prazo para a
designagao da comissao representativa, ou apos o acordo ou o termo da consulta a
que se refere o n.° 4 do artigo 286.°), mencionando a sua identificacédo, a atividade
contratada e o fundamento da oposicéao;

previsdo do prazo de trinta dias para resolucéo do contrato de trabalho com
justa causa, pelo trabalhador, com direito a uma compensacgao calculada nos termos
previstos para os casos de despedimento coletivo, em caso de transmissao da

posicéo contratual de empregador por transmissao de empresa;

reforco do quadro de contraordenagdes decorrentes do incumprimento do

regime juridico da transmisséo de estabelecimento.

No ambito das contraordenacbes, passaram a ser muito graves a
simulacao de transmissao de estabelecimento quando a mesma néo tiver ocorrido e
0 nao reconhecimento da existéncia de transmissdo de estabelecimento quando a
mesma tiver ocorrido, sendo que em ambos os casos, a decisdo da Autoridade para
as Condic¢des do Trabalho declarara se a transmissao da posi¢cao de empregador nos
contratos de trabalho ocorreu (ou n&o).

Sao consideradas graves, o incumprimento do prazo minimo para
ocorréncia dos efeitos da transmisséo e da prestacao de informagdes a ACT; a néo
observancia dos efeitos ja produzidos nos contratos de trabalho por forga do anterior
instrumento de regulamentagdo colectiva de trabalho respeitantes a retribuigéo,
categoria profissional e respetiva definicao, duragéo do trabalho, regimes de protegao
social substitutivos dos assegurados pelo regime geral de seguranga social ou com
protocolo de substituicdo do servigo nacional de saude.

semelhancga do que ocorre nos casos de caducidade de convengdes coletivas de trabalho, os efeitos
ja produzidos nos contratos de trabalho por forga do anterior instrumento de regulamentagao colectiva
de trabalho respeitantes a retribuigéo, categoria profissional e respetiva definigdo, duragéo do trabalho,
regimes de protecdo social substitutivos dos assegurados pelo regime geral de seguranga social ou
com protocolo de substituicao do servigo nacional de saude.
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1. O Direito de Oposicao apos a Lei 14/2018

Tendo o instituto da transmissao de estabelecimento surgido pela primeira
vez no Artigo 37° da LCT (1969) e sendo posteriormente positivado no nosso
ordenamento juridico nos Artigos 318° a 321° do CT de 2003 e nos Artigos 285°, 286°,
287° e 498° do CT de 2009, o direito de oposigao ndo foi consagrado em nenhum
destes articulados, constando apenas na atual Lei 14/2018.

Algum entendimento doutrinario relativamente ao instituto, antes da Lei
14/2018, ja defendia que o principio da dignidade e da liberdade contratual protegia o
trabalhador no sentido de ser dada a oportunidade de se opor a transmiss&o, como ja
explanado em capitulos anteriores mas a manutencao do posto de trabalho era a
prioridade.

Segundo Jodo Leal AMADO? a discuss3o antes da Lei 14/2018 tinha como
objetivo perceber se o trabalhador podia recusar ir (ou seja, manter-se no
transmitente) ou recusar-se a ir (ou seja, ndo trabalhar para o transmissario), dando
dimensdes diferentes ao direito de oposig¢ao. A discussdo sobre esta dualidade nao
resultou numa destringa clara antes da nova lei. Mas resultou claro da jurisprudéncia
que o trabalhador se podia recusar a trabalhar para o transmissario, resolvendo o
contrato com justa causa objetiva, ao abrigo da alinea b), do numero 3, do artigo 3942
CT, em nome da liberdade de escolha do empregador, da liberdade contratual
negativa e da dignidade do trabalhador.

Presumo exteriorizar o sentimento generalizado, citando Julio GOMES?#?
“‘admitir a transmiss&o automatica dos contratos de trabalho sem que o trabalhador a
ISSO se possa recusar consiste ndo s6 numa negacédo frontal da sua autonomia
privada, como mesmo da sua dignidade fundamental enquanto pessoa, convertendo-

o, de algum modo, numa coisa, hum componente do estabelecimento — perdoe-se-

81 AMADO, Joéo Leal. Transmissdo da unidade econémica e dos contratos de trabalho:
oposicdo ma non troppo? Questdes Laborais, n°53, Jul/Dez 2018, Almedina.

82 GOMES, Julio Manuel Vieira. O conflito entre a jurusprudéncia nacional e a

jurisprudéncia do TJCE em matéria de transmisséo de estabelecimento no Direito do Trabalho. Revista
de Direitos e de Estudos Sociais. 1996. 8

69



nos a crueza da imagem, mas estariamos tentados a dizer numa “pecga de mobilia” —

exposto a sorte deste”.

O instituto tinha a sua principal referéncia no ordenamento juridico aleméao,
inicialmente através da jurisprudéncia e desde 2002, através do ja referido Artigo 613°
do BGB.

Aqui, o ordenamento juridico germanico consagra o direito de oposi¢ao
assente na expressao pura e simples da autonomia negocial, da liberdade contratual
negativa e, em concreto, na dignidade da pessoa humana (o trabalhador ndo deve ser
obrigado a continuar uma relagdo com contraparte que n&o escolheu, dado o caracter
pessoal da relagcéo), ndo podendo a sua continuidade ser imposta pela lei.

Entretanto, parece a primeira vista, ndo ter sido este o caminho escolhido
pelo legislador portugués, que parece obrigar a fundamentagdo, como decorre do
Artigo 286°-A, 1 do CT, numa interpretagao positiva da norma.

Ou seja, o direito de oposi¢cao agora positivado, parece nao exteriorizar a
autonomia negocial ou a liberdade contratual do trabalhador, em Portugal.

A lei ndo é taxativa e refere alguns exemplos quanto ao prejuizo sério, e da
sua leitura pressupde-se que pode assentar num temor, na mera possibilidade de vir
a acontecer. Tal facto pode ser explicavel quando se remete aos Acordaos ja
referidos, sobre a solvabilidade do adquirente.

Importa, também aqui, perceber o conteudo dos Projetos de Lei, que

conduziram a redacao final da Lei 14/2018.

O Projeto de Lei do PS8 nada prevé sobre o direito de oposigdo e ndo o

propoe.

83 Projeto de Lei n° 606/XI11/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Partido Socialista
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Quanto a proposta do BE®*, prevé a oposigdo, tendo como consequéncia
unica a resolu¢ao do contrato com justa causa, ao abrigo do disposto no artigo 366°
do CT. Fundamenta a sua posigao, ipsis verbis, na posi¢cédo de Julio GOMES: "se um
trabalhador tiver - como o nosso Supremo Tribunal afirma - o dever de continuar a
trabalhar para uma pessoa com que ndo contratou, que ndo escolheu como sua
contraparte contratual, entdo ndo é uma pessoa livre, mas um servo e esvazia-se por

completo a assercéo reiterada da OIT de que o trabalho ndo € uma mercadoria".

O Projeto de Lei do PAN® ¢ muito curioso quanto a esta matéria. Na sua
fundamentagéo, reconhece a importancia do regime anterior mas propde uma solugéo
de existéncia de direito de oposi¢ao, em fungdo de um temor de fraude: “Assim, por
via da salvaguarda da posicdo dos trabalhadores, defendemos como justificavel,
enquanto regra, a existéncia de uma transmisséo automatica dos contratos dos
trabalhadores que transitam para o adquirente, uma vez que sem esta solucdo, nestes
casos, os trabalhadores ficariam completamente desprotegidos, com o futuro laboral
incerto e sujeitos ao arbitro do empregador. Nado podemos presumir que a transmissao
de empresa ou estabelecimento colocara sempre o trabalhador em pior situagcédo do
que aquela em que se encontrava, nem que o empregador que cede esta sempre de
ma-fé. Todavia, a experiéncia tem demonstrado que este regime potencia situacbes
de abuso, cabendo ao legislador procurar solugbes nomeadamente contra manobras
fraudulentas levadas a cabo pelos empregadores que, através deste mecanismo,
procuram prejudicar os trabalhadores, levando-os, por exemplo, a rescindir os seus

contratos, pela consequente degradacdo das condigées de trabalho.”

Para o PAN, a consequéncia do exercicio de direito de oposi¢cao por parte
do trabalhador cinge-se a resolugdo do contrato, com a indemnizagéo prevista no
artigo 366° CT, mas nado deixa de fundamentar essa posi¢do de uma forma assaz
peculiar: “Quanto as consequéncias da resolu¢cdo no presente caso, propomos que a
mesma seja geradora de uma situagcdo de desemprego involuntario e que confira ao

trabalhador o direito a uma compensagao prevista no artigo 366°.”

84 Projeto de Lei n° 587/XI11/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Bloco de Esquerda
8 Projeto de Lei n° 603/XI1I/22 da autoria do Deputado do Partido Pessoas, Animais e
Natureza
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Finalmente, é o Projeto de Lei do PCP®, que propbe que o direito de
oposi¢cado tenha como consequéncia a manutencdo do vinculo entre trabalhador e
transmitente ou, em alternativa, a resolugédo do contrato com indemnizagao ao abrigo

da nova redacédo do Artigo 394° CT, tema que abordarei adiante de forma autbnoma.

A fundamentag¢do na nao confianga da politica de organizagdo do trabalho
por parte do adquirente é subjetiva e muito dificilmente sindicavel, tendo sido
curiosamente utilizado como argumento pelos Sindicatos, no caso Altice, face ao
desconhecimento de um adquirente (e como ndo conheciam, n&o confiavam).
Dedicarei um capitulo a esta matéria da fundamentagao para oposi¢cao por parte do

trabalhador.

Aprovada em 02 de Fevereiro de 2018 e tendo entrado em vigor em 19 de
Margo do mesmo ano, a Lei 14/2018 procedeu a décima terceira alteragdo ao Codigo
do Trabalho e veio alterar o regime juridico aplicavel a transmissdo de empresa ou
estabelecimento e reforcar os direitos dos trabalhadores envolvidos®”.

Com ela, veio entdo, a consagracgéao do direito de oposi¢ao do trabalhador,
que, no entanto, parece nao ser pleno (como entende o direito alemao), pois nao
reflete inteiramente a autonomia negocial e a liberdade contratual. Parece, outrossim,
vinculado as situagdes em que a transmissao da unidade econdmica possa acarretar
prejuizo sério ao trabalhador ou nas quais a politica de organizagdo da entidade
adquirente nao transmita confianca, e deve ser fundamentado e apresentado por
escrito. Nao € essa a interpretacdo que fagco da norma, como exporei em capitulo
posterior.

O prazo para o exercicio desse direito pelo trabalhador é o estabelecido no
n°3 do Art. 286°-A, apds o conhecimento de informag&o® prestada pelo empregador,

que deve conter dados relevantes como a data, os motivos e as consequéncias

8 Projeto de Lei n° 600/X11I/22 da autoria do Grupo Parlamentar do Partido Comunista
Portugués

87 De referir que com esta alteragdo legislativa, Portugal foi o terceiro Estado-membro a
incluir o direito de oposi¢ao no ordenamento juridico interno, seguindo Reino Unido e Alemanha.

88 Estas informacgbes serdo abordadas em capitulo posterior.
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juridicas, econdmicas e sociais da transmissédo, bem como sobre conteudo do contrato

entre transmitente e transmissario.

O exercicio tempestivo e dentro dos tramites previstos obsta a transmissao
da posi¢céo do empregador no contrato de trabalho, mantendo-se o vinculo inicial ente
trabalhador e transmitente (Art. 286°-A, 2).

No entanto, isto levanta outros problemas: e se a entidade empregadora
simplesmente deixar de existir? E se, em decorréncia de uma fusédo ou cisdo venha

a ser extinta? E em caso de morte do cedente?

Nestes casos, pode concluir-se que, se o trabalhador exercer o seu direito
de oposi¢cdo no sentido de manter o vinculo inicial (na minha opinido a unica
exteriorizagao efetiva do direito de oposicao, as outras solu¢des sao formas adicionais
previstas na Lei para a resolu¢ao de contrato), esta relagdo contratual deve extinguir-
se por forca da extingdo do empregador e ndo pela transmissdo da unidade
economica, verificando-se a caducidade do contrato de trabalho (nos termos do Art.

346° do CT), concedendo assim o direito a uma compensagao.

Parece resultar claro que a Lei, enquanto reagdo a um caso concreto, néo

teve a capacidade de prever situacdes como a que acima descrevo.

A nova lei introduziu uma solugao alternativa, com o aditamento da alinea
d) do n® 3 (Artigo 394°), consagrando uma justa causa objetiva de resolugéo pelo
trabalhador, situacao de alteracao substancial e duradoura das condi¢cdes do trabalho,
no ambito do exercicio licito dos poderes do empregador.

Assim colocadas as situagdes, pode-se concluir que, se em decorréncia da
transmissao houver perigo de prejuizo sério ao trabalhador, falta de solvabilidade ou
que as politicas organizacionais ndo meregam confianga, o trabalhador pode exercer
o direito de oposi¢gao, mantendo o vinculo inicial ou rompendo o contrato; ou ainda,
apo6s a transmissao, se verificar alteracdes substanciais as condi¢gdes de trabalho,
pode também resolvé-lo.
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11.1. Fundamentos do Direito de Oposi¢cao

O requisito material transversal deste direito € a existéncia de prejuizo sério
emergente da transmissao da unidade econdmica, decorrente da manifesta® falta de
solvabilidade ou situacio financeira dificil do transmissario ou falta de confianca que

a politica de organizacgéo pode suscitar.

A falta de confianga na politica de organizagdo do trabalho do adquirente,
conforme ja mencionado, € um argumento altamente subjetivo e insindicavel. De que
adianta haver a necessidade de fundamentagédo dos argumentos do trabalhador para
comprovar o prejuizo sério se a “simples” desconfianga no futuro empregador é
suficiente? Como pode ser fundamentada uma desconfiangca na politica de
organizagdo do trabalho nos casos em que o adquirente, por exemplo, é uma

sociedade que acaba de se constituir?

O tema nao é pacifico e traz problemas praticos e divergéncia doutrinal.

A doutrina divide-se em correntes distintas.

Pedro Romano MARTINEZ, Pedro Madeira de BRITO, David Carvalho
MARTINS e Joana VASCONCELOS consideram que a fundamentagao tem sempre
que se estribar no prejuizo sério, sendo a falta de confianga e a duvida sobre a
solvabilidade meros exemplos dessa fundamentacédo primeira. Para estes autores,
nao s&o os Principios da liberdade contratual e da autonomia que estdo na origem da
alteragao legislativa, que apenas visa contemplar os casos em que o trabalhador

consiga arguir e provar o prejuizo serio.

Confesso a minha dificuldade em acompanhar esta interpretacdo da
norma, porque nao cumpre o elemento teleolégico pretendido pelo legislador. Parece
resultar claro da leitura dos Projetos Lei e da analise de toda a discussao sobre o

8 Apenas um comentario relativamente ao vocabulo “manifesta”: Jalio Manuel Vieira
GOMES (Algumas reflexdes criticas sobre a Lei...), em nota de rodapé, questiona se as informagbes
relativas as condigbes econdmico-financeiras do adquirente devem ser de conhecimento geral/publico
para que seja considerado notdrio ou evidente, ou basta que sejam do alcance de quem tenha acesso
aos dados contabilisticos?
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instituto em causa que a nova redagao da norma visa a protecao dos trabalhadores,
o respeito pelo Principio da liberdade contratual e o cumprimento de uma das fungdes
da legislagao laboral, a diminuigdo da desigualdade originaria. Uma interpretagao
positiva do corpo da norma, embora passivel de acontecer, desvirtuaria o pretendido
e colocaria o trabalhador numa situacéo tdo desconfortavel quanto aquela que ja tinha,
porque parece ser unanime que os fundamentos, para la do prejuizo sério, sédo

insidicaveis.

O conceito de prejuizo sério aqui invocado acaba por ser o ja amplamente
discutido na doutrina e deve ser entendido como um dano relevante a vida do
trabalhador, que altere substancialmente as suas condi¢gdes econdmicas familiares,

ou mesmo na esfera juridica, e ndo somente cause transtornos ou simples incomodos.

No entanto, a lei ndo define os parametros a serem utilizados no ambito do
exercicio do direito de oposigao, fazendo remeter as interpretagdes ja conhecidas de
modo a aferir de que forma podem encaixar-se neste sentido, nunca descuidando o

fato de que a analise deve ser feita caso a caso.

A afetacdo dos interesses patrimoniais do empregador ou trabalhador
configuram prejuizo sério e permitem a resolu¢do do contrato de trabalho ou
despedimento, ambos com justa causa. Esta alteragdo econdmica deve configurar
perturbacao grave na economia domeéstica ou no funcionamento da empresa, e neste
ultimo caso, que seja decorrente de exigéncias extraordinarias e/ou excecionais (que
ndo podem ser confundidas com “meras” dificuldades de organizagdo). No entanto,
apesar de ser uma materializagdo do conceito de prejuizo sério, distingue-se do que
se pretende no ambito do direito de oposicéo.

Nos casos de flexibilidade geografica, por exemplo, o conceito de prejuizo
sério depende do confronto entre as caracteristicas da alteracao unilateral do local de
trabalho e o impacto que isto tera nas condi¢cbes de vida daquele trabalhador, e
assume um peso significativo que ndo se pode reduzir a um simples incomodo ou

transtorno suportavel.
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A determinagdo deste “conceito”, como ja dito, ndo € linear, mas esta
baseada em critérios orientadores que se fundam nas condi¢cdes de vida de cada
trabalhador, no caso concreto.

Diante deste cenario, as solugcbes para um trabalhador que identifique
prejuizo sério decorrente da transferéncia de local de trabalho tem como hipoteses de
reagao: a) a sua recusa, “desobedecendo” o empregador e mantendo o vinculo tal
como foi estabelecido; b) a resolugao do contrato com invocagéo de justa causa, com
direito a indenizagdo nos termos do Art. 366°, se constatada situagdo de abuso de
direito; e c) resolugéo do contrato sem direito a indenizagao, nos termos do Art. 394,
3, b) se, embora ndo havendo prejuizo sério, haja alteragdo substancial e duradoura
das condig¢des de trabalho.

Apesar de n&o ser exatamente o mesmo caso do qual decorre a
constatagdo do prejuizo sério, muitas sao as semelhangas entre o que deve ser
analisado numa situacdo de mudanga de local de trabalho e de transmissédo de
estabelecimento.

O ponto de partida nesta perspetiva que nos debrucamos pode assentar
em algumas diretrizes de interpretagcdo, a saber: a) existéncia de um dano, b)
relevante, c) potencial, conjetural ou ndo quantificavel, d) sem previsdo de medidas
alternativas menos gravosas, e nunca podera ser fundado em “estados de alma” ou
palpites. Diante disso, o trabalhador tem o 6nus de identificar os fatos e circunstancias
que representam uma ameacga para a manutencido da sua situacdo laboral, e

comunicar o empregador por escrito.

Ainda no que se refere a flexibilidade geografica, sdo varios os Acérdaos
que ja decidiram a favor do trabalhador, concedendo-lhe o direito de resolver o
contrato com direito a indemnizagao quando se constitua “um dano substancialmente
gravoso, suscetivel de afetar, num juizo antecipado de adequacdo causal, a vida

pessoal, familiar, social e econémica do trabalhador visado"®.

% Ac. STJ de 13.04.2011 — Processo 125/08.4TTMAI.P1.S1 (Fernandes da Silva),
disponivel em http://www.dgsi.pt.
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A titulo exemplificativo, e neste mesmo sentido, s&o os sumarios dos
Acordaos do STJ nos processos 00S3115°', 933/07.3TTCBR.C1.S1%92, 07S743%,

Julio GOMES®*, por seu turno, divide a fundamentagéo, distintamente,
entre o prejuizo sério (que deve ser arguido e provado) e a falta de confianga ou
duvidas sobre a solvabilidade. Considera, no entanto, que arguidos os dois ultimos
fundamentos, o trabalhador ndo vé transmitido o seu posto de trabalho mas, no
entanto, ndo mantém o contrato com o transmissario nem cria na esfera juridica deste

o dever de indemnizar.

Embora concorde, sem reservas, com a separacao de fundamentos
identificada pelo autor, ndo o acompanho nos efeitos da fundamentacido quando
arguida a falta de confianga ou a duvida sobre a solvabilidade. Admitir tal

possibilidade, quer na manutenc¢ao do vinculo com o transmitente quer no direito a

9 Ac. STJ de 28-06-2001 — Processo 00S3115 (Diniz Nunes), disponivel em
http://www.dgsi.pt.

“... lll- No segundo caso, o trabalhador pode rescindir o contrato com justa causa, cabendo
a entidade patronal provar que a transferéncia ndo causa prejuizo sério ao trabalhador, caso em que
se ndo verifica a justa causa para a rescisao. |V- Por prejuizo sério deve entender-se um dano relevante
que determine uma alteragdo substancial do plano de vida do trabalhador’.

92 Ac. STJ de 03.03.2010 — Processo 933/07.3TTCBR.C1.S1 (Bravo Serra), disponivel em
http://www.dgsi.pt.

“... lll - O prejuizo sério a que se refere a lei deve ser apreciado segundo as circunstancias
concretas de cada caso, devendo a transferéncia assumir um peso significativo na vida do trabalhador,
abalando, de forma grave, a estabilidade da sua vida, violando, assim, a garantia da inamovibilidade
que o legislador tutela. IV - A medida dos prejuizos causados ao trabalhador com a transferéncia tem
que ser encontrada a partir dos factos que por ele sejam alegados e que possibilitem determinar aquilo
que é essencial na sua vida e, consequentemente, apurar em que medida esta foi afetada. V - A nogdo
de prejuizo sério assume particular relevo e tera, necessariamente, de entender-se, por definigdo
contextual aberta, como sendo um juizo antecipado de probabilidade ou de adequac¢éo causal, que
implica, contudo, a consideragcéo de elementos de facto atuais.”

% Ac. STJ de 05.07.2007 — Processo 07S743 (Sousa Grand3do), disponivel em
http://www.dgsi.pt.

“... Il - Nesta situacéo, a existéncia de um «prejuizo sério» habilita o trabalhador a optar
por: (i) permanecer no local de trabalho, desobedecendo a uma ordem que é ilegitima (a existéncia
desse prejuizo constitui, entdo, um facto impeditivo do direito, por banda e no interesse do empregador,
de alterar o local de trabalho); (i) resolver de imediato o vinculo com o consequente direito a
componente indemnizatéria. Il - Em caso de transferéncia do trabalhador para outro local de trabalho,
resultante da mudancga, total ou parcial, do estabelecimento onde aquele presta servigo (n.° 2, do art.
315.°do CT), a unica foram de oposig¢ao do trabalhador, caso se verifique o «prejuizo sério», reconduz-
se a resolugéo do vinculo, acompanhada da respetiva indemnizagdo”.

9 GOMES, Julio Manuel Vieira. Algumas reflexdes criticas sobre a Lei n.° 14/2018 de 19
de Margo. Prontuario de Direito do Trabalho, Centro de Estudos Judiciarios, 2018 — I, Edi¢des Almedina.
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resolver o contrato com indemnizagao, seria deixar o trabalhador, pragmaticamente,
apenas com o fundamento de oposigao se arguido e provado o prejuizo sério. Até
porque a resolugcdo do contrato, sem direito a indemnizagéo, ja era uma solugéo

prevista na anterior redagao da norma, por alteragao duradoura das circunstancias.

Para Jodo Leal AMADO?% a redagéo da norma nao é feliz e até propde
aquela que seria, na sua visdo, a redagao perfeita: “O trabalhador pode exercer o
direito de oposicdo a transmissdo da posicdo do empregador no seu contrato de
trabalho em caso de ftransmissdo, cessdo ou reversdo da empresa ou
estabelecimento, ou de parte da empresa ou estabelecimento que constitua uma
unidade economica, nos termos dos n°1 ou 2 do artigo 285°”.

O mesmo autor considera que, a imagem do positivado no direito aleméao,
o legislador portugués afastou a fundamentagdo mas decidiu ser “mais palavroso e

mais prolixo”.

Considera, tal como Julio GOMES, que a falta de confianga e a duvida
sobre a solvabilidade n&o s&o sindicaveis, mas que a simples arguicdo é bastante
para exercer o direito de oposi¢cdo, sem nada ter que provar, com efeito imediato e em
nome do Principio da Liberdade contratual.

Ou seja, a “dimensé&o mais pujante” do direito de oposi¢cao (manter o vinculo
com o transmitente) divide-se em dois fundamentos, em absoluto pé de igualdade.

Para o autor, uma interpretacao diferente da sua teria como consequéncia
o facto de o trabalhador ter de arguir e provar todo e qualquer fundamento que viesse
a arguir, correndo o risco que um Juiz viesse a declarar ineficaz o exercicio de
oposigao, considerando a resolugéo ilicita, sem justa causa, criando na esfera juridica

do trabalhador o dever de indemnizar o empregador.

9% AMADO, Jodo Leal. Transmissdo da unidade econémica e dos contratos de trabalho:

oposi¢cdo ma non troppo? Questdes Laborais, n°53, Jul/Dez 2018, Almedina.
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Embora subscreva a interpretacdo do autor e os seus fundamentos, fico
com a firme convicgdo que a arguigdo da falta de confianga ou da duvida sobre a
solvabilidade, embora insidicavel por regra e por natureza, pode e deve ser analisada
a luz do patter bonus familia, se solicitada a intervencgéo judicial. Ou seja, nao

considero que seja um dogma, que nao se pode afastar em qualquer circunstancia.

Anténio Monteiro FERNANDES® tem uma visdo diferente. Considera
também que, na maioria dos casos, a falta de confiangca e a duvida sobre a
solvabilidade sao insidicaveis mas néo afasta a possibilidade de essa fundamentacao
nao ser contemplada em sede judicial em fun¢do da visao do critério do homem médio
(o exemplo classico seria arguir a duvida sobre a solvabilidade de uma empresa que
“respira” saude financeira). Diverge da visao de Jodo Leal AMADO que considera que
a arguigao nao € passivel de ser afastada por decisao judicial.

Para o autor, as alteracdes no instituto visam sobretudo a “prevencéo da
fraude a lei ou de quebras excessivas do originario equilibrio contratual e ndo como
garante da liberdade contratual’. Considera que a liberdade contratual se exterioriza
na resolugao do contrato, com direito a indemnizagdo. Mas que o objetivo do direito
de oposi¢ao na sua forma mais estrita (a manutengéo do vinculo com adquirente) se
baseia na ideia de ndo deixar que a desigualdade originaria entre as partes num
contrato de trabalho se acentue.

Acompanho, sem reservas, a posicao do Professor Antonio Monteiro
FERNANDES, no que concerne aos principios fundadores da ratio legis assim como
na sua aplicagao pratica.

% FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. Almedina, Coimbra, 192 Ed., 2019,
p. 473.
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11.2. Requisitos formais do Direito de Oposig¢ao

Em todos os casos € o trabalhador que assume os riscos, nomeadamente
de improcedéncia dos fundamentos arguidos e do incumprimento dos procedimentos,

pois a oposigdo nao garante a manuteng¢ao do posto de trabalho.

Quando o objetivo do trabalhador € impedir que haja a modificagdo da
posicdo do empregador, deve apresentar comunicagado fundamentada e escrita, no
prazo de cinco dias uteis (prazo este que deve respeitar os limites dispostos nos
Artigos 286°-A, 3 e 286°, 4).

O direito alemao concede, no entanto, um més para que o trabalhador
possa tomar a decisdao de se opor, com recurso a toda a informagao que puder
recolher.

Se, no entanto, o objetivo for a resolugdo do contrato por justa causa, o
prazo da apresentagdo da comunicagéo escrita, com a indicagao sucinta dos fatos, ja
passa a ser de trinta dias, nos termos do Artigo 395°, 1, perante a qual o trabalhador
passa a ter direito a uma compensacao calculada conforme consta do Art. 396°,5.

A Lei nada diz sobre o cumprimento da forma, mas a consequéncia sera,

em principio a ineficacia do ato do trabalhador.
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11.3. Efeitos da oposic¢ao do trabalhador

Pragmaticamente, o trabalhador tem trés opgdes:

aceitar a transmiss&o da posi¢ao juridica do empregador, sendo que neste

caso, nao sera necessaria qualquer manifestagao de vontade;

opor-se a transmissdo da posic¢éo juridica do empregador, optando pela
manutengdo do contrato de trabalho com o transmitente (usando, neste caso, o

mecanismo previsto no artigo 286°-A do CT);

promover a cessagado do contrato de trabalho com justa causa (usando,
neste caso, 0 mecanismo previsto no artigo 394° no 3 alinea d) do CT).

Nos casos em que o trabalhador ndo se opde nem pretende a resolucéo do
contrato, a lei impde que na transferéncia dos trabalhadores para o adquirente, todos
os direitos contratuais adquiridos sejam mantidos (retribui¢gdo, antiguidade, categoria
profissional, conteudo funcional e beneficios sociais, bem como a aplicagdo do IRCT
- nos termos do Artigo 498°, 1 do CT).

Nas palavras de David Carvalho MARTINS, o direito de oposicao pode ter
eficacia conservatoria ou extintiva®’, embora esta terminologia possa nao ser a mais
adequada, quando interpretada no sentido de que a oposig¢ao tem como finalidade a
manutencdo do vinculo laboral, sendo que para a vertente “extintiva” o Direito do
Trabalho prevé outras formas de resolugao.

Confesso que tenho alguma dificuldade em acompanhar esta visdo. A
exteriorizagdo pragmatica do direito de oposigao, consiste na manuteng¢ao do vinculo
com o transmitente. A oposigéo, tendo como consequéncia o fim da relagao entre as
partes, configura um motivo adicional, com previsao legal, de resolugdo do contrato
com justa causa. Logo, fico com a firme convicgdo que o direito de oposigcéo tem,

exclusivamente, eficacia conservatoria.

9 MARTINS, David Carvalho. Novo regime cit., p. 136.
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Apos o conhecimento das informagdes devidamente prestadas, a oposicao
apresentada pelo trabalhador implica, entdo, a manutengao do vinculo laboral, sendo
para mim esta a exteriorizagcao plena do direito de oposicao por parte do trabalhador.

Importa, no entanto, referir que esta manutengao do vinculo tida como a
primeira solucdo nestes casos, ndo impede a eventual cessagao do contrato por
caducidade quando haja uma impossibilidade superveniente, absoluta e definitiva de
o0 empregador receber a prestagdo da atividade do trabalhador, sendo um exemplo
disso uma situacdo de transmissdo de uma unica empresa ou estabelecimento,

perante a qual o transmitente deixa de explorar qualquer atividade econdmica.

Na impossibilidade de manter o vinculo com o transmitente, ficamos no
ambito do direito a constituir, embora a solugdo mais plausivel seja uma compensagao

ao abrigo do Artigo 366° do CT, por caducidade do contrato.

Por outro lado, a nova Lei modificou também o disposto nos Art. 394° e
396°, passando a transmissdao de estabelecimento a ser vista como justa causa
objetiva para a resolugédo de contrato pelo trabalhador, sendo-lhe conferido direito a

compensagao.

Nesta perspetiva, reconhece-se uma “outra dimensao” do direito de
oposi¢cao quando verifica que este vinculo laboral pode ser quebrado com base na
ocorréncia de um prejuizo sério ao trabalhador ou na falta de confianga que a nova

entidade Ihe possa transmitir.

Antes da Lei 14/2018 a redagao do Artigo 394°, 2 do CT criava na esfera
juridica do empregador o dever de indemnizar (verificando-se aqui, caso de justa
causa subjetiva). Ja no n°® 3 do mesmo artigo, esse dever ndo existia (justa causa
objetiva), provocando assim algum transtorno no entendimento, mas nao que viesse

a acarretar um sério prejuizo.

Mesmo nao decorrendo de condutas ilicitas e culposas do empregador,

mas antes, de licitas e completamente isentas de culpa, no exercicio de uma liberdade
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de empresa, ainda assim a compensacao ao trabalhador é devida, pelo transtorno e

prejuizo sério que tais condutas tenham causado na sua esfera.

No entanto, coloca-se uma questdo sobre o direito a compensagao quando
a oposigao se funda na “falta de confianga na politica de organizag&o do trabalho” do

adquirente, até porque a doutrina consultada diverge.

A lei ndo parece deixar duvidas neste sentido, ao equiparar as situagcdes
de prejuizo sério e falta de confianga quando o assunto é o direito a indemnizagao.
Mas é de refletir se ambos devem mesmo ser tratados da mesma maneira. Neste
sentido, ao passo que para a demonstragdo de prejuizo sério o trabalhador deve
fundamentar a sua oposi¢ao, nesta segunda hipdtese, o simples levantamento da
questao “desconfianga” seria o suficiente para beneficia-lo com a compensagao que

auferiria na desvinculagao.

O entendimento de Julio GOMES® é de que a interpretagdo da lei
(nomeadamente do numero 5 do artigo 396° do CT) deve ser feita restritivamente, no

seguinte sentido:

a) sendo licito e isento de reparos o comportamento do empregador ao
transmitir a empresa, tendo, no entanto, repercutido negativa e fortemente na esfera
do trabalhador, € justo que este venha a ser compensado pelo prejuizo sério a que foi
submetido;

b) no entanto, quando o fundamento da desvinculag&o do trabalhador é a
falta de confianca no adquirente, o direito a compensacao perde a razdo de ser,
mantendo-se, no entanto, o direito a resolu¢gdo com fundamento em justa causa e com

efeitos imediatos.

N&o consigo acompanhar esta posicdo porque se assim fosse, ficava
esvaziada a utilidade do fundamento e, anteriormente ao reconhecimento do direito

de oposigéao, o trabalhador ja dispunha de solu¢gdes que permitiam resolver o contrato

9% GOMES, Julio Manuel Vieira. Transmissdo da empresa e contrato de trabalho cit.
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nas circunstancias (sem criar na esfera juridica do empregador o dever de o

indemnizar) agora defendidas pelo autor.

Em conclusao:

A concretizagdo de um direito de oposigdo, no ordenamento juridico
portugués, € um avanco civilizacional em nome da dignidade do trabalhador e da livre
escolha do empregador, que registo e subscrevo;

A solucao escolhida pelo legislador portugués parece ser uma reagdo a um
caso concreto, tem varios problemas de interpretacdo e ndo encontra paralelo em
nenhuma outra solugdo nas diferentes geografias com paralelismo face ao direito
patrio;

Ao contrario do previsto no ordenamento juridico germanico, o direito de
oposigcao que decorre do plasmado na Lei 14/2018, n&o atribui autonomia negocial
nem liberdade contratual ao trabalhador, que tera sempre de fundamentar a sua
decisdo no prejuizo sério, embora essa obrigatoriedade n&o exista nos restantes

fundamentos;

A verdadeira exteriorizagdo do direito de oposicao, a luz da Lei 14/2018, é

a manutengao do vinculo com o transmitente;

As restantes solugdes ndo sdo mais que uma nova forma de resolugao do

contrato, com previsé&o legal,

Fico com a forte convicgdo que a manutencao do vinculo sera, na maioria

dos casos, indesejada, ineficaz ou impossivel;

Indesejada pelo transmitente porque , pragmaticamente, se a manutengao
do vinculo com trabalhador em causa fosse relevante para o empregador, o proprio
resolveria o tema a montante da decisdo da transmissdo de estabelecimento,
colocando o trabalhador numa unidade economica n&o abrangida pelo movimento em

causa, conforme disposto no numero 4 do artigo 285° CT;
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Ineficaz, nos casos em que se mantém o vinculo e o empregador ira optar
pela extingdo do posto de trabalho, ao abrigo do disposto no artigo 367° CT, uma vez
que a fungdo ja nado faz parte dos designios da empresa, porque esta decidiu
(legitimamente) abandona-la, restringi-la ou modifica-la;

Impossivel nos casos em que se da a transmissao total da empresa ou uma

fusdo, uma vez que a manutengao do vinculo ndo se pode, objetivamente concretizar;

O trabalhador tera sempre o 6nus de provar o fundamento prejuizo sério,
que vier a arguir, sendo que o risco de improcedéncia dos fundamentos ou a nao

observancia dos procedimentos correrao por sua conta e risco;

A redacdo da norma trara problemas de interpretacdo e podera,

putativamente, fazer aumentar o numero de litigios laborais;

Considero, numa opinido longe de ser unanime, que a atual previsao legal
aumenta o risco decorrente da acdo do trabalhador. N&o obrigatoriamente pela
redacdo da norma e das consequéncias que dai podem advir mas essencialmente
pela vox populi maioritaria que pode criar no trabalhador (que até tem um periodo
relativamente curto para se pronunciar) uma percegdo de existéncia de um
instrumento legal que, eventualmente, podera ter um efeito util manifestamente

inferior ao apregoado.

A posicéo do adquirente fica, a luz deste novo processo, muito fragilizada.
Por mais competente que seja a due diligence (que, acredito, todos fardo, numa
analise econdmica, fiscal, laboral, etc.) anterior a decisdo da transmissdo de
estabelecimento, nada impede que a maioria dos trabalhadores (e, por consequéncia,
a maioria do know how) ndo transitem para a nova empresa, colocando em causa a
atividade transmitida e o objetivo do adquirente. Estamos perante uma compressao,
de dimensao ainda por avaliar com o decorrer do tempo, do Principio Constitucional
da Liberdade de iniciativa econdmica.
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11.4. Dever de informagao e consulta

O procedimento esta previsto no Artigo 286° do CT e assume particular
relevancia perante a existéncia do direito de oposicéo, por se tratar de outro direito
que também assiste aos trabalhadores e/ou seus representantes, de serem

informados de determinados termos da transmissao de estabelecimento.

Decidida a efetivacédo da transmissao, transmitente e adquirente passam a
ser responsaveis solidariamente pela elaboracao e apresentacado de uma informacéao

sobre detalhes da operacéo que se prevé.

Num segundo momento, ha a obrigagdo de uma consulta aos
representantes dos trabalhadores, pelos contraentes, que consiste numa espécie de
negociagado, semelhante a prevista para o regime de despedimento coletivo (e ndo
somente um mero pedido de parecer, como o do regime das comissdes de
trabalhadores), que se destina a um acordo sobre o tratamento dos trabalhadores

apos a transmiss&o.®

O referido procedimento deve ainda ser articulado com os regimes do
direito de informagédo e consulta obrigatéria das comissdées de trabalhadores, nos
termos dos Artigos 424°, 425° e 427° do CT.

As informagdes que devem ser contempladas remetem a data e motivos da
transmissao, as consequéncias juridicas, econdmicas e sociais e ainda, sobre as
medidas projetadas para os trabalhadores. No entanto, devido a subjetividade deste
tipo de informacgéo, podera revelar-se usual assistirmos a situa¢des de disparidade de
entendimento, julgando o trabalhador ndo ter sido informado de determinados
quesitos, ao passo que transmitente e adquirente entendem que respetiva informacéao
pode ser entendida como sendo de carater confidencial.

% FERNANDES, Antdnio Monteiro. Alguns aspectos do novo regime juridico-laboral cit.
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Para que se evite ao maximo esse tipo de situagdes, devem ser claramente
identificadas as informagdes confidenciais, fundamentando-se em critérios objetivos,

para que possam néo ser prestadas sob essa égide.

No que diz respeito a data, o cuidado que se deve tomar € relativamente
nos casos em que, eventualmente, a transmissao da unidade econémica n&o ocorra
simultaneamente a da propriedade, sendo o exercicio do poder de diregédo e a gestao

da empresa suficientes para a configurarem.

No ambito dos representantes de trabalhadores, a ordem de hierarquia
estabelecida no codigo prevé que a comisséo de trabalhadores é a primeira entidade
a ser informada, sendo seguida pelas associagdes sindicais, comissdes intersindicais,

comissdes sindicais, delegados sindicais ou a comissao representativa.

De referir, no entanto, que dada a ordem de precedéncia criada pela
redacdo do n° 7 do ja referido Artigo 286°, se inexistir comissdo de trabalhadores e
apenas alguns dos trabalhadores (poucos) sindicalizados, e assim existir uma
associacao sindical do sector, fica afastada a possibilidade de os trabalhadores se
fazerem representar por comissédo ad hoc, como previsto no Artigo 286°, 6.

Também se coloca a questdo da renuncia ao direito de se opor, quando o
trabalhador, em poder das informacbdes regularmente prestadas, declara
unilateralmente que ndo pretende exercer esse direito, conformando-se com a
situagdo que vira a se concretizar (hipotese, esta, que tem sido admitida pela doutrina

alema).

Ou ainda, a eventualidade de o trabalhador poder renunciar
antecipadamente ao direito de oposigao (vg clausula inserida no contrato de trabalho
ou em convengao colectiva), o que segundo Julio GOMES nao deve ser possivel por
forca da natureza individual da oposicdo e do principio do tratamento mais

favoravel1,

190 GOMES, Julio Manuel Vieira. Algumas reflexées criticas cit., p. 86.
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A entidade competente do Ministério responsavel pela area laboral passa
a fazer parte da previsao legal, sendo que a pedido de qualquer das partes, pode
participar na negociagédo e promover a regularidade dos processos e procedimentos
(remetendo o Artigo 286° 5 para o Artigo 362°, que versa sobre Despedimento
Coletivo).

A eventual hipotese de a informagao nao vir a ser prestada nao se coloca,
embora tenha consequéncia prevista no Artigo 286°, 9, pois apesar de ser
considerada uma contraordenagcdo grave, os prazos s0 devem comegar a correr

quando o trabalhador recebe toda a informacgéo relevante.

Para o caso de a informagao prestada ao abrigo do referido Artigo 286° ter
sido incompleta ou induzir o trabalhador em erro, diante de um contrato ja transmitido,
o entendimento da doutrina e jurisprudéncia alemas € a de que se admite que o
trabalhador possa alterar a sua posi¢ao por erro ou dolo na informagao, depois da
transmissao ja se ter efetuado e que se da informagéo incompleta resultarem danos
para o trabalhador, pode ser indemnizado por danos patrimoniais € ndo patrimoniais,

embora tenha que alegar e provar.'"’!

Em Portugal ainda ndo ha casos decididos sobre esta matéria, nem
doutrina que ja se tenha debrugado sobre o tema, tendo sempre de ir pela arguigao

da auséncia de boa fé e abuso de direito do empregador.

De referir também, que embora estes tramites envolvam, por regra, uma
coletividade, isso ndo significa a existéncia de um “direito de oposigao coletiva”, cujo

exercicio possa resultar no impedimento da concretizagdo da transmiss&o. 192

10" GOMES, Julio Manuel Vieira. Algumas reflexées criticas cit., p. 85 e 86.
192 FERNANDES, Anténio Monteiro. Alguns aspectos do novo regime juridico-laboral cit.
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12. CONCLUSAO

A lei 14/2018 veio alterar substancialmente a nocao e o efeito util da
Diretiva, no que a nogao de unidade econdmica diz respeito. Veio adicionar requisitos,

nomeadamente a necessidade de estar dotada de autonomia técnico-organizativa.

A nova redagao, exteriorizada no n° 5 do artigo 285° do CT, alterou a nogao
e a abrangéncia util de unidade economica, ao prever: “Considera-se unidade
econémica o conjunto de meios organizados que constitua uma unidade produtiva
dotada de autonomia técnico-organizativa e que mantenha identidade propria, com o

objetivo de exercer uma atividade econdémica, principal ou acessoria.”

Considero, portanto, ainda que aceite a ideia de que a identidade da
unidade econdmica deve ser mantida, o mesmo pode n&o acontecer com a autonomia
técnico-organizativa. E em hipotese alguma estes dois conceitos podem ser
confundidos.

Esta alteragao é disruptiva, ou mesmo contraria, se atentarmos a tendéncia
maioritaria da doutrina e da jurisprudéncia, quer nos debrucemos sobre o se passa ao

territorio patrio, quer nos debrucemos sobre a jurisprudéncia emanada do TJUE.

Como referido em capitulo anterior, apesar de as Diretivas n&do transpostas
nao serem diretamente aplicaveis nas relagdes entre os cidadaos, “as jurisdicbes
nacionais estéo obrigadas: a interpretar o direito nacional a luz do texto e da finalidade
da diretiva, por forma a que seja alcangado o resultado pretendido; e a excluir, por
forga do principio da primazia do Direito Comunitario, a aplicagdo das normas internas

contréarias ao dispositivo da diretiva.”%

Fico com a firme convicgdo que a alteragdo substancial da definicdo de
unidade econdmica limitara a utilizagao do instituto, diminuindo o numero de situagdes
exequiveis e limitando o efeito util pretendido pela Diretiva, uma vez que veio
determinar a necessidade de autonomia técnico-organizativa, transformando a nova

redagcdo da norma em algo n&do compaginavel com o Direito Europeu.

103 MOTA DE CAMPOS, J. Manual de Direito Comunitério, 5 Ed., Coimbra Editora, 2007,
pg. 326.
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O Principio da Lealdade Europeia (previsto no numero 3 do Artigo 4° do
Tratado da UE), materializa-se no Principio do Primado do Direito Europeu e no

Principio da interpretacdo conforme4,

Em Portugal, a discussdo sobre esta matéria e a sua aplicagdo nas
Diretivas foi ultrapassado com a redagdo do novo numero 4 do Artigo 8° da
Constituicdo da Republica Portuguesa, na revisdao de 2004, que positiva que: “As
disposi¢cbes dos tratados que regem a Unido Europeia e as normas emanadas das
suas instituigdes, no exercicio das respetivas competéncias, sdo aplicaveis na ordem
interna, nos termos definidos pelo direito da Unido, com respeito pelos principios
fundamentais do Estado de Direito democratico.”

Nos casos em que exista uma divergéncia entre as partes na nogéo de
unidade econdémica, segundo a doutrina classica e maioritaria em Portugal, o Juiz
nacional procedera ao reenvio prejudicial, como melhor nos explica Jorge
MIRANDA'%: “_cabe ao juiz nacional decidir se uma questdo de interpretagcdo de
norma europeia € pertinente ou ndo para efeito de reenvio prejudicial, sendo
pertinente aquela em que se mostre necessaria a decisdo do Tribunal de Justica — o
que pressupbe que o caso tenha de ser decidido de acordo com tal norma ... que as
partes podem suscitar perante o tribunal nacional a questéo prejudicial mas que s6 o
Juiz pode provocar a intervengéo do TJUE — que € uma jurisdigdo por atribuicdo, e néo

por natureza”.

O Juiz nacional é, foi e sera a garantia da eficacia interna do Direito
Europeu, conforme a jurisprudéncia do TJUE: “incumbe a jurisdigdo nacional dar a lei
interna, na medida em que uma margem de apreciacdo lhe seja concedida pelo seu

direito nacional, uma interpretagdo e uma aplicagdo conformes as exigéncias do

104 Segundo os quais as autoridades nacionais devem garantir o efeito Util das disposigdes
europeias, as quais t&ém de ser interpretadas em funcdo ndo sé do elemento sistematicocomo também
do elemento teleoldgico finalista, isto €, em fungao do resultado prescrito pela norma europeia.

195 MIRANDA, Jorge. Curso de Direito Internacional Pablico, 52 Edigéo revista e atualizada,
Principia, pg. 179.
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direito comunitario e deixar, quando uma tal interpretacdo conforme ndo é possivel,

inaplicada toda a regra nacional contraria”. 1%

Convoco e subscrevo, a titulo exemplificativo, como melhor plasmado em
capitulo anterior, a opinido de Mota de CAMPOS'Y” sobre esta matéria: “as jurisdigbes
nacionais estéo obrigadas: a interpretar o direito nacional a luz do texto e da finalidade
da diretiva, por forma a que seja alcangado o resultado pretendido; e a excluir, por
forga do principio da primazia do Direito Comunitario, a aplicagdo das normas internas

contrarias ao dispositivo da diretiva.”

Fico com a firme convicgao, face ao exposto, que a redacao final do n°5
do Artigo 2852 do CT, a luz da Lei 14/2018, é claramente desconforme com o Direito
Europeu, tendo como consequéncia a sua inaplicabilidade, por forca dos Principios
do Primado do Direito Europeu e da Interpretacdo conforme.

Quanto ao direito de oposigao, qualquer que seja o angulo de viséo e
analise, o reconhecimento do direito ao trabalhador, em sede de transmissdo de
estabelecimento, sera sempre avaliado na minha 6tica como um avango civilizacional,

em nome da dignidade do trabalhador e da livre escolha do empregador.

A imagem do que é plasmado nas varias convencdes da OIT, demos mais
um passo rumo ao trabalho digno.

A esmagadora maioria da doutrina patria, antes da Lei 14/2018, ja defendia
que o principio da dignidade e da liberdade contratual protegia o trabalhador no
sentido de ser dada a oportunidade de se opor a transmiss&do, como ja explanado em
capitulos anteriores mas a manutencao do posto de trabalho era a prioridade.

Julio GOMES'® exteriorizava uma boa sintese do pensamento vigente:

“‘admitir a transmiss&o automatica dos contratos de trabalho sem que o trabalhador a

106 TJUE de 04/02/1988, Processo n° C-157/86, disponivel em http://curia.europa.eu.

7 MOTA DE CAMPQOS, J. Manual de Direito Comunitario, cit., p. 326.

98 GOMES, Julio Manuel Vieira. O conflito entre a jurusprudéncia nacional e a
jurisprudéncia do TJCE em matéria de transmisséo de estabelecimento no Direito do Trabalho. Revista
de Direitos e de Estudos Sociais. 1996. 8
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ISSO se possa recusar consiste ndo s6 numa negacédo frontal da sua autonomia
privada, como mesmo da sua dignidade fundamental enquanto pessoa, convertendo-
o, de algum modo, numa coisa, hum componente do estabelecimento — perdoe-se-
nos a crueza da imagem, mas estariamos tentados a dizer numa “pecga de mobilia” —

exposto a sorte deste”.

A transmissdo de estabelecimento tinha, em Portugal e na alargada
discussdo doutrinal, a sua referéncia primeira no ordenamento juridico germanico,

inicialmente através da jurisprudéncia e desde 2002, através do artigo 613° do BGB.

O ordenamento juridico alem&o consagra o direito de oposicdo com
fundamento na expressdo pura e simples da autonomia negocial, da liberdade
contratual negativa e, em concreto, na dignidade da pessoa humana (o trabalhador
nao deve ser obrigado a continuar uma relagdo com contraparte que nao escolheu,
dado o caracter pessoal da relagédo), ndo podendo a sua continuidade ser imposta
pela lei.

Apesar da infeliz redagcdo da Lei, foi este o caminho escolhido pelo
legislador portugués, embora a doutrina divirja fortemente.

A solucao escolhida pelo legislador portugués parece ser uma reagéo a um
caso concreto, tem varios problemas de interpretacdo e ndo encontra paralelo em
nenhuma outra solugao nas diferentes geografias.

N&o tendo, ainda, jurisprudéncia ou uma corrente doutrinaria maioritaria,
importa, nas conclusdes, dar a conhecer as varias interpretacdes e a minha posi¢ao

pessoal face a cada uma delas.

Parte da doutrina entende que a fundamentagao para o exercicio do direito
de oposi¢ao deve ser o prejuizo sério, sendo a falta de confianga e a duvida sobre a
solvabilidade apenas exemplos. Aqui, sdo contemplados os casos em que o
trabalhador consegue arguir e provar o fundamento ora mencionado, sendo que os
Principios da liberdade contratual e da autonomia ndo estdo na raiz da alteragéo
legislativa.
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Nao acompanho esta interpretacdo, porque nao cumpre o elemento
teleoldgico da criagdo da norma, objetivamente demonstravel pelo conteudo dos
Projetos de Lei e da discussao publica que antecederam a alteragéo legislativa.

Outra parte da doutrina divide a fundamentacio, distintamente, entre o
prejuizo sério (qQue deve ser arguido e provado) e a falta de confianga ou duvidas
sobre a solvabilidade. No entanto, considera que, se arguidos os dois ultimos
fundamentos, o trabalhador ndo vé transmitido o seu posto de trabalho nem mantém

o contrato com o transmissario (inexistindo o dever de indemnizar).

Também n&o acompanho esta interpretacdo da norma, que nada
acrescentaria ao direito de se opor por parte do trabalhador, pos Lei 14/2018, porque
antes ja podia desvincular-se, com resolugao do contrato, com justa causa objetiva e

sem direito a indemnizacgéo.

Uma terceira corrente doutrinal considera que a redacado da norma nao é
feliz e propde o que julga ser a redagao perfeita: “O trabalhador pode exercer o direito
de oposicéo a transmissdo da posicdo do empregador no seu contrato de trabalho em
caso de transmisséo, cesséo ou reversdo da empresa ou estabelecimento, ou de parte
da empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econémica, nos termos
dos n°1 ou 2 do artigo 285°”.

Nesta visdo, a imagem do positivado no direito alem&o, o legislador
portugués afastou a fundamentagdo mas foi mais prolixo, considerando que a falta de
confianga e a duvida sobre a solvabilidade ndo sao sindicaveis, mas que a simples
arguigao é bastante para exercer o direito de oposigao, sem nada ter que provar, com
efeito imediato e em nome do Principio da Liberdade contratual. Defende esta posicao
doutrinal que uma interpretacéo diferente teria como consequéncia a necessidade de
o trabalhador ter de arguir e provar todos os fundamentos, correndo o risco de ver
declarado ineficaz o exercicio de oposi¢cao e considerando a resolugao ilicita, sem
justa causa, passando para a esfera juridica do trabalhador o dever de arcar com uma

indemnizagao ao empregador.
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Aproximo-me muito desta conclusdo mas ndo a consigo subscrever na

integra, pelos motivos que explanarei de imediato.

Anténio Monteiro FERNANDES'® tem uma visdo diferente. Apesar de
considerar que, na maioria dos casos, sao insindicaveis a falta de confianga e a duvida
sobre a solvabilidade, ndo afasta a possibilidade de essa fundamentagdo nao ser

contemplada em sede judicial, tendo em conta o critério do homem médio.

Para este Professor, as alteragbes no instituto ndo visam uma garantia da
liberdade contratual, mas antes uma prevengao da fraude a lei. Esta liberdade
exterioriza-se na resolugao do contrato, com o direito a indemnizagéo e o objetivo do
direito de oposicao (que é efetivamente a manutengdo do vinculo com adquirente)
firma-se na ideia de ndo deixar que se acentue a desigualdade originaria entre as

partes de um contrato de trabalho.

Acompanho, sem reservas, a posi¢cao do Professor supramencionado,
tanto quanto aos principios fundadores da ratio legis como na sua aplicagao pratica.

Diferentemente do que prevé o ordenamento juridico germanico, o direito
de oposigao que resulta da Lei 14/2018 n&o atribui autonomia negocial nem liberdade
contratual ao trabalhador, no que concerne ao prejuizo sério como fundamento da sua
decisdo, embora essa n&o seja uma obrigatoriedade que se verifique para os

restantes fundamentos.

A manutengdo do vinculo com o transmitente €, portanto, a verdadeira
exteriorizagdo do direito de oposicdo, nos termos da Lei 14/2018, e as demais
solugdes ndo sdo mais que uma nova forma de resolugédo do contrato, com previséao

legal.

109 FERNANDES, Anténio Monteiro. Direito do Trabalho. Almedina, Coimbra, 192 Ed.,
2019, p. 473.
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No entanto, acredito que esta manutencao do vinculo sera, na maioria dos

casos, indesejada, ineficaz ou impossivel.

Indesejada, porque se a manutengao do vinculo com trabalhador fosse
realmente uma prioridade, o empregador resolveria a situagdo antes mesmo de se
verificar a transmissdo do estabelecimento, através de uma recolocacido em outra
unidade econdmica n&o abrangida pelo movimento em causa, conforme disposto no
numero 4 do artigo 285° CT.

Ineficaz nos casos em que apos a transmissao ocorre uma extingdo do
posto de trabalho, ao abrigo do disposto no artigo 367° CT, quando aquela fungao ja
nao faz parte dos designios da empresa.

Impossivel quando a transmissao é total (ou decorrente de fusdo), sendo

impossivel concretizar objetivamente a manuteng&o do vinculo.

O O6nus de provar o fundamento do prejuizo sério sera sempre do
trabalhador que o arguiu, sendo também dele a responsabilidade pelos riscos de
improcedéncia de fundamentos ou pela ndo observancia dos devidos procedimentos.

A atual redagao da norma certamente trara problemas de interpretacao, o

que acarretara, muito provavelmente, um aumento do numero de litigios laborais.

A luz deste novo processo a posi¢éo do adquirente fica deveras fragilizada
pois, por mais conhecimento prévio que se tenha de todos os dados atinentes a
empresa a ser transmitida, nada impede que a maioria dos trabalhadores néao
transitem para a nova empresa, podendo colocar em causa quer a atividade, quer o

objetivo do adquirente.

Verifica-se, assim, uma compressdo do Principio Constitucional da

Liberdade de iniciativa econdmica, de dimensao ainda nao definida.
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STJ 13/04/2011 — Processo 125/08.4TTMAI.P1.S1 (Fernandes da Silva)

STJ 30/04/2013 - Processo 382/09.9TTALM.L1.S1 (Antdnio L. Dantas)
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STJ 27/11/2018 - Processo 46713.9TBGLG.E1.S1 (Cabral Tavares)

Tribunal da Relacdo de Lisboa de 24/05/2006 - Processo 867/2006-4
(Natalino Bolas)

Tribunal da Relagao do Porto de 14/02/2011 - Processo 769/09.7TTBCL.P1

(Anténio José Ramos)

Tribunal da Relacdo de Coimbra de 23/02/2017 - Processo
1335/13.8TTCBR.C1 (Ramalho Pinto),

Tribunal da Relagédo de Lisboa de 07/06/2018 - Processo 460/17.0YHLSB-
A.S1.L1.6 (Antonio Santos)

c) JURISPRUDENCIA COMUNITARIA

(disponivel em http://curia.europa.eu)

TJUE de 05/02/1963, Processo n° 26/62
TJUE de 15/06/1964, Processo n° C-6/64
TJUE de 09/03/1977, Processo n° C-106/77
TJUE de 10/04/1984, Processo n° C-14/83
TJUE de 04/02/1988, Processo n° C-157/86
TJUE de 14/06/1994, Processo n° C-91/92
TJUE de 14/04/1994, Processo n° C-392/92
TJUE de 19/09/1995, Processo n° C-48/94
TJUE de 07/03/1996, Processo n° C-171/94 e C-172/94
TJUE de 11/03/1997, Processo n° C-13/95
TJUE de 12/11/1998, Processo n° C-399/96

TJUE de 10/12/1998, Processo n°® C-173/96 e C-247/96
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TJUE de 10/12/1998, Processo n° C-127/96, C-229/96 e C-74/97
TJUE de 16/12/1998, Processo n° C-132/91, C-138/91 e C-139/91
TJUE de 02/12/1999, Processo n° C-234/98

TJUE de 24/02/2002, Processo n° C-51/00

TJUE de 20/11/2003, Processo n° C-340/01

TJUE de 09/03/2006, Processo n° C-499/04

TJUE de 13/09/2007, Processo n° C-458/05

TJUE de 06/11/2008, Processo n° C-466/07

TJUE de 06/09/2011, Processo n° C-108/10

TJUE de 18/06/2013, Processo n° C-426/11

TJUE de 06/03/2014, Processo n° C-458/12

TJUE de 09/09/2015, Processo n° C-160/14

TJUE de 27/04/2017, Processo n° C-680/15 e C-681/15
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