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INTRODUCAO

Pretendemos, com o presente trabalho, cingir a nossa abordagem a questdo especifica
relacionada com a manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia
de parte ou da totalidade da empresa ou estabelecimento que possa ser considerada uma
unidade econdmica, mais concretamente sobre a admissibilidade do direito de oposicao

dos trabalhadores.

Vivemos numa época de segmentacdo das atividades das empresas, através da sua
separacdo e autonomizac¢do, o que tem dado azo, ensejo e oportunidade a solucdes de
externalizacdo (outsourcing), razdo pela qual o instituto da transmissdo da unidade
econdmica assume uma relevancia muito particular dados os efeitos juridicos que sao

. 1
produzidos pela mesma .

Veja-se, por exemplo, quando uma fébrica ou um restaurante sdo alienados, ou quando
uma empresa decide externalizar o seu setor da contabilidade, o setor das limpezas ou o
setor da distribui¢do, coloca-se a questdo de saber qual o destino dos trabalhadores que
prestam a sua atividade nessas ‘“empresas” ou ‘“setores” entendidos estes como

“estabelecimentos”.

A decisdo de externalizacdo constitui um ato de gestdao que, entre outros objetivos, visa
reduzir os custos impostos pela utilizagdo de mao-de-obra subordinada. No entanto, esta
reducgdo de custos nao deve implicar, direta e necessariamente, a cessacdo dos contratos

de trabalho, e consequentemente, o aumento do desemprego.

Neste contexto, o instituto da transmissdo da unidade econdémica, assume particular
relevancia nos dias de hoje, devido a crise econdmica que atravessamos a um nivel

mundial, que tem, indiscutivelmente, gerado a perda de muitos postos de trabalho.

No entanto, ja ndo € recente a problemdtica que se criou a volta da dificuldade de saber

qual o destino a dar aos trabalhadores numa situacdo de transmissdo de empresa ou

! DAVID FIGUEIREDO MARTINS, ¢ Da transmissdo da Unidade Econémica no Direito Individual de
Trabalho”, Dissertagdo de mestrado na Universidade de Lisboa Faculdade de Direito, 2009, pag. 13.

Luisa Nobre Guedes Simao Pagina 4



TRANSMISSAO DA UNIDADE ECONOMICA
Direito de Oposicao do Trabalhador

estabelecimento, e qual a posi¢do que estes podem adotar perante esta mesma

transmissao.

Para dar resposta aos problemas suscitados no ambito do instituto da transmissdo da
unidade econdmica, foram criadas normas, no seio da Unido Europeia, que mais tarde

deram origem as solugdes encontradas ao nivel das leis nacionais de cada pais.

Este conjunto de normas, tem como légica subjacente garantir a manutencao da relagao
laboral através da defesa de dois interesses que, pelo menos, numa primeira apreciagao,
se relevam convergentes. Por um lado, visam proteger o trabalhador perante a
modificagdo ou alteracio do empregador, por via da manutencdo da sua relacdo de
trabalho. Por outro, visam proteger o empregador cessiondrio, na medida em que
permite que este receba uma empresa, estabelecimento, parte de empresa ou
estabelecimento em pleno funcionamento, o que inclui, necessariamente, toda a forca de

trabalho indispensdvel ao cabal desenvolvimento do negécio cedido®.

A transmissdo da unidade econdmica constitui sempre um modo de modificagdao
subjetiva dos contratos de trabalho inerentes a tal unidade no que diz respeito a posi¢ao

do credor da prestacdo de trabalho — o empregador.

E importante perceber que a correta aplicagdo do instituto permite uma maior
adaptabilidade das empresas as exigéncias do mercado e uma maior garantia da

seguranga no emprego.

Sem prejuizo destas consideracdes iniciais, o instituto em causa pode levantar
problemas da mais diversas ordens, mas vamos, como ja referimos, cingir-nos a

debater-nos sobre a questdo da admissibilidade do direito de oposicao do trabalhador.

Para o efeito, numa primeira parte do nosso estudo, vamos ainda que de uma forma
breve, comecar por delimitar algumas no¢des que nos parecem relevantes para entender
o instituto na sua globalidade; de seguida iremos abordar a evolugao histérica da figura

juridica em causa, expondo uma sintese da evolugdo das Diretivas Comunitdrias que

* DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 15
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regulam a transmissao de estabelecimento e fazer uma pequena andlise de como tem o
instituto sido tratado pela jurisprudéncia comunitdria, passando por fim a fazer uma
curta exposi¢cdo sobre a forma como o instituto em causa evoluiu em Portugal, qual o
regime que vigora atualmente, ¢ como enquadrar o direito de oposi¢cdo no nosso
ordenamento juridico, tendo em conta a forma como tem sido tratada a problemadtica na
jurisprudéncia nacional. Numa segunda parte do nosso estudo, propomo-nos levantar
algumas questdes e pontos de vista sobre o direito de oposi¢do do trabalhador perante
uma transmissao de unidade econémica no direito portugués. Por fim, terminamos com

umas breves conclusoes.
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CariTuLo 1
1. DA TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO E A SUA CONEXAO COM OS CONTRATOS

DE TRABALHO

1. Nocoes preliminares

Parece-nos relevante comegar por distinguir alguns conceitos que estardo presentes ao
longo da exposi¢ao que pretendemos fazer, para melhor compreensao e delimitacdo do

problema.

No Direito Laboral, e tal como refere Bernardo Lobo Xavier3, “ pode-se conceber a
empresa como a organizacdo de pessoas que, controlando bens ou servicos, tem como
finalidade a producdo. As relacdes vinculativas que surgem entre as pessoas que
integram essa organizacdo, sobretudo entre o estatuto dirigente e o dirigido (entre o
empregador e o trabalhador), sdo de cardcter laboral, tendo fonte no contrato de
trabalho”. O autor acrescenta ainda que, “a empresa é antes de mais uma organiza¢do

4
de pessoas’™”.

Tenhamos em conta a seguinte nocdo de empresa: ““ empresa laboral é a unidade
organizativa dentro da qual um empresdrio em comunidade com os seus colaboradores,
prossegue continuadamente um fim técnico-laboral, com a ajuda de meios materiais e
imateriais™.

Para a aplicac@o do instituto da transmissdo do estabelecimento, o Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias (doravante TJCE) enveredou por este conceito laboral de
empresa: o que o Tribunal considera ser relevante para haver uma transmissdo de
estabelecimento € “um conjunto de pessoas e elementos que permitam o exercicio de

.. . . . 2+ 950
uma actividade economica que prossegue um objectivo proprio™.

3 BERNARDO LOBO XAVIER , Manual de Direito do Trabalho, Verbo, pag. 82
* BERNARDO LOBO XAVIER, 0p...cit...., pig. 83.
5 . )
BERNARDO LOBO XAVIER, op...cit...., pag. 85.
® JOANA SIMAO, “A transmissio de estabelecimento na jurisprudéncia do trabalho comunitiria e
nacional”, Questées laborais, Ano IX — 2002, 20, pag. 206.
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E € exatamente neste pressuposto laboral e tendo em conta a posi¢ao que o trabalhador

ocupa no seio de uma empresa, que vamos abordar o tema que nos propomos analisar.

No seguimento desta acecdo de empresa, foi adotado, desde logo nas Diretivas
Comunitdrias, seguido pela jurisprudéncia do TJICE, um conceito lato de transmissao de
estabelecimento. Ou seja, para aplicarmos as regras que derivam do presente instituto, é
apenas necessdrio que haja uma transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade da

empresa ou estabelecimento.

Esta solugdo, que radica numa noc¢do lata de transmissdo, foi também seguida pela lei
portuguesa (de inicio no artigo 37.° da LCT em 1969 e mais tarde no Cddigo do

Trabalho — doravante CT) e pela jurisprudéncia nacional.

O atual artigo 285.° do CT consagra uma férmula muito lata e visa justamente abranger
todos os casos em que ocorre a transmissdo da propriedade da empresa ou
estabelecimento. “De entre os mais frequentemente apontados na jurisprudéncia e na

. . - .~ T
doutrina, refiram-se o trespasse, a fusdo e a cisdo e a venda judicial”".

Quanto a exploracdo da empresa ou estabelecimento o n.” 3 do artigo 285.° do CT
determina a aplicabilidade do esquema descrito nos seus nimeros anteriores, cComo seja
a transmissdo automadtica da posicdo do empregador nos contratos de trabalho e a
responsabilidade soliddria do transmitente da empresa ou estabelecimento, a
transmissdo de exploracdo de empresa ou estabelecimento de que o transmitente

mantenha titularidade.

Importa, por fim, distinguir o conceito de “unidade econémica” na medida em que € a

unidade econémica em si mesma que € suscetivel de ser transmitida.

O conceito de “unidade econdémica” tem sido entendido na doutrina e jurisprudéncia
comunitdria e nacional como um conjunto organizado, ndo apenas de meios materiais,

mas também de trabalhadores.

7, PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUISA MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY; LUISA GONCALVES DA SILVA, ALMEDINA, “Cddigo do Trabalho Anotado”,
Almedina, 8.* edi¢do, 2009 pag. 803.
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(X3

A lei portuguesa, no artigo 285.° n.° 5 do CT, define unidade econémica como “ o
conjunto de meios organizados com o objetivo de exercer uma actividade economica,
principal ou acessoria”, no¢do que foi transposta pela Diretiva Comunitdria como se
pode retirar do seu artigo 1.° n.° 1 b) “ ... é considerada transferéncia, na acepgdo da
presente directiva, a transferéncia de uma entidade economica que mantém a sua
identidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o objectivo de

prosseguir uma actividade economica, seja ela essencial ou acessoria’.

2. Breve perspetiva Historica: origem e evolucao da figura

A) Evolucao do instituto da transmissao da unidade econémica no seio da

Uniao Europeia

Para melhor entendermos os contornos do problema que nos propomos analisar, importa

referir, ainda que de uma forma breve, a evolucgdo histérica do proprio instituto.

A figura juridica da transmissdo da empresa ou estabelecimento teve sempre em vista a

protecao dos trabalhadores, de forma a assegurar a manutencao dos seus direitos.

Vejamos entdo a evolucao do instituto da transmissdo da Unidade Econémica na Unido

Europeia:

A Diretiva 77/187/CEE, do Conselho, de 14 de fevereiro (“a Primeira Diretiva’™)

regulou, pela primeira vez, o instituto.

Esta Diretiva teve por base trés pilares fundamentais: (i) a transmissdo automatica do
contrato de trabalho do cedente para o cessiondrio (art. 3.°); (ii) a protecdo dos
trabalhadores contra despedimentos fundados exclusivamente em fusdes e aquisi¢des
(art. 4.°); e (iii) deveres de informacdo, consulta e negociagdo com os representantes dos

trabalhadores (art. 8.")8.

¥ DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pig. 25
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A Diretiva teve a clara finalidade de proteger os trabalhadores no caso de mudancga de
empresdrio, por forma a assegurar a manutencdo dos seus direitos, procurando

harmonizar, ainda que s6 parcialmente, a legislacdo dos diferentes paises.

Com efeito, pode considerar-se o art. 3.°, como o centro do instituto — a transmissao
automdtica das relagdes de trabalho por efeito da transmissdo da unidade econémica. A
transmissdo das relacdes de trabalho abrangia os direitos e obrigacdes resultantes da lei,
porque o que se salvaguardava era a manutencdo do estatuto juridico do trabalhador
existente no momento da transmissdo. Por outro lado, pretendia-se evitar que o
cessiondrio recusasse a transmissdo das relacdes juridico-laborais ou estabelecesse um
acordo com o cedente no sentido de excluir as relagdes juridico-laborais da transmissao
da unidade econémica em causa, ou limitar os seus efeitos. A relacdo de trabalho deve

manter-se inalterada, nomeadamente para efeitos de contagem de antiguidade.

O ambito de aplicacdo objetivo positivo, traduzia-se na transmissdo de empresa ou
estabelecimento ou parte de estabelecimento (objeto) para outro empregador (estrutura),
em resultado de cedéncia ou fusdo (causa). O ambito de aplicacdo objetivo negativo
determinava a exclusdo dos navios. A mudanca de empregador decorrente da
transmissdo da unidade econdémica era a pedra-de-toque do instituto. O ambito de
aplicacdo subjetivo incluia quaisquer pessoas singulares ou coletivas que, em
consequéncia da transferéncia, percam (cedente) ou ganhem (cessiondrio) a qualidade
de empregador, em virtude da transmissdo de unidade econdémica. O ambito de
aplicacdo temporal determinava a sua transposi¢cao no prazo de dois anos a contar da sua
notificacdo aos Estados-membros. Quanto ao ambito de aplica¢do espacial, a Diretiva
era aplicavel se na medida em que a unidade econémica a transmitir se situasse no

ambito de aplicacao do TCE’.

Vinte anos depois, a Primeira Diretiva viu o seu texto ser alterado pela Diretiva

98/50/CE do Conselho, de 29 de junho de 1998, (“Segunda Diretiva”), visando conferir

maior clareza as normas e acolher os contributos provenientes das experiencias dos

Estados-membros e da jurisprudéncia do TICE.

° DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 29.
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A comissao apresentou uma proposta de alteracdao da Primeira Diretiva, motivada, entre
outras razdes, pela necessidade de “esclarecer o conceito juridico da transferéncia a luz
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica” e pela “evolucdo da legislacdo dos Estados

Membros no dominio da recuperacdo de empresas em situa¢do econdémica dificil.

A Segunda Diretiva respeitou o ambito de aplicacdo objetivo positivo e negativo
constantes na Primeira Diretiva. No entanto, introduziu algumas alteracdes quanto as
causas de transmissdo. Se € certo que continuou a prever a cessacao convencional e a
fusdo, nao é menos verdade que introduziu derrogagdes autométicas quando o cedente

. . . AL s A s 2 10
estiver abrangido por processo de insolvéncia, faléncia ou outro andlogo .

O Conselho nao adotou a formulagdo ampla quanto a causas da transmissdo, mas
recebeu a proposta de alargamento do objeto a transmissdo de uma unidade econdémica,

desde que mantenha a sua identidade apds a transmissao.

No plano material foram introduzidas alteracdes no terceiro pilar do instituto. O regime
da transmissdao automdtica do estatuto juridico do trabalhador manteve a solucdo da
primeira Diretiva, pois permite — ndo obriga — que os Estados-membros consagrem a
responsabilidade soliddria entre o cedente e o cessiondrio pelas obrigacdes resultantes
de um contrato de trabalho ou de uma relacdo de trabalho existente antes da
transmissdo. A novidade surge, assim, no terceiro pilar, quando se estabelece a
possibilidade dos Estados-membros consagrarem um dever de notificacdo do cedente
para com o cessiondrio, que teria por conteudo a informacdo sobre os direitos e
obrigacdes transmitidos que fossem do seu conhecimento a data da transmissdo. Os
Estados-membros seriam livres para estabelecer as consequéncias do incumprimento
deste dever, sendo que o incumprimento nao afetaria a transmissdo do estatuto juridico

do trabalhador para o cessiondrio.

As alteracdes apresentadas tiveram um papel fulcral no desenvolvimento desta figura
juridica uma vez que, o TJCE j4 tinha encontrado critérios que lhe permitissem
ultrapassar os aspetos formais e atender a existéncia de uma unidade econémica que

mantivesse a sua identidade depois da transmissdo, mas apenas na Segunda Diretiva, no

' DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 36
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seu artigo 1.° n.1 al.b) se consagrou este entendimento: “Sob reserva do disposto na
alinea a) e das disposicoes seguintes do presente artigo, é considerada transferéncia,
na acepgdo da presente directiva, a transferéncia de uma entidade economica que
mantém a sua identidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o

objectivo de prosseguir uma actividade economica, seja ela essencial ou acessoria.”.

Finalmente, surge a Diretiva n.°2001/23/CE, do Conselho, de 12 de marc¢o, “Terceira

Diretiva, alids a Diretiva vigente nos dias de hoje.

A Terceira Diretiva reporta-se apenas a aspetos formais, permanecendo o conteido da

Segunda inalterado.

A Terceira Diretiva € um produto da agdo codificadora da Unido Europeia, que visava
simplificar e clarificar o Direito da Unido Europeia, facilitando o acesso e a
compreensdo dos atos normativos pelos cidadidos europeus. Como tal, respeita a
substancia das suas predecessoras e introduz alteracdes meramente formais, visando
garantir os direitos e obrigagdes dos trabalhadores nos casos de mudanga de

empregador, através da manutengo do estatuto juridico do trabalhador'".

De acordo com o ambito de aplicagdo objetivo positivo, a Terceira Diretiva € aplicdvel a
transmissao para outro empregador (estrutura) de unidade econémica que mantém a sua
identidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o objetivo de
prosseguir uma atividade econdmica, seja ela essencial ou acessdria (objeto), quer essa
transferéncia resulte de uma cessdo convencional ou de uma fusdo (causas). O ambito
de aplicacdo objetivo negativo exclui os navios. A Diretiva manteve a previsdo de um
regime especial para a transmissdo da unidade econémica que resulte de processo de
insolvéncia ou faléncia (causa). Segundo o seu ambito de aplicagdo subjetivo, é
aplicavel a pessoas singulares o coletivas, privadas ou publicas, que exercam uma
atividade econémica, com ou sem fins lucrativos. Numa perspetiva temporal, a Terceira
diretiva entrou em vigor em 11.04.2001, revogou as Diretivas anteriores, mas
salvaguardou os respetivos prazos de transposi¢ao. Por fim, o ambito de aplicacdo

especial € determinado por um critério meramente geografico, isto €, a Diretiva €

" DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 38

Luisa Nobre Guedes Simao Pagina 12



TRANSMISSAO DA UNIDADE ECONOMICA
Direito de Oposicao do Trabalhador

aplicavel quando a unidade econdmica a transmitir se situe no dominio territorial do

. e . . PPN .12
Tratado, independentemente da sujeicao do cedente ou do cessiondrio a mesma lei .

O instituto da transmissao de estabelecimento apoia-se em trés pilares fundamentais: (i)
a transmissao automatica; (ii) a prote¢do contra o despedimento e (iii) os deveres de

informagdo de consulta do cedente e do cessiondrio.

O primeiro alicerce ou pilar consiste na transmissao automadtica, por mero efeito da lei,
do conjunto de direitos e obrigacdes decorrentes dos contratos de trabalho em vigor no
momento da transmissdo e que se encontram afetos a unidade econdémica a transmitir
para o cessiondrio. A transmissdo do estatuto juridico do trabalhador pode ser
acompanhada de um refor¢o da garantia geral das obrigacdes laborais — o patriménio do
empregador — que consiste na possibilidade do trabalhador, cujo contrato de trabalho foi
transmitido, exigir o cumprimento das obrigacdes decorrentes do contrato de trabalho
existentes no momento da transmissdo da unidade econdémica ao seu antigo
empregador, sem prejuizo de o poder fazer ao seu atual empregador. O contrato de
trabalho mantém-se inalterado com o cessiondrio, mas o cedente perde a posicao de
empregador e o inerente dever de cumprimento das obrigacdes a favor do cessiondrio,
salvo se os Estados-membros consagrarem um regime de solidariedade passiva

associado a este primeiro pilar.

O segundo pilar visa a garantia de que a transmissdo da unidade econdmica ndo
constitui, por si s6, um fundamento de despedimento licito, mas ndo impede os
despedimentos fundados em razdes econdmicas, técnicas ou de organizacdo que
impliquem mudangas da forca laboral. Trata-se de um coroldrio do objetivo geral de
manuten¢do dos direitos dos trabalhadores em caso de transmissdo da unidade
econdmica. Esta garantia ndo limita os poderes de gestdo do empregador, mas visa,
apenas, evitar a instrumentalizacdo de situa¢des de transmissd@o da unidade econdémica
para despedir ou retirar direitos ou prote¢do aos trabalhadores. O instituto ndo impede
que o cedente e o cessiondrio possam lancar mao dos mecanismos previstos nas
legislacdes nacionais que permitem fazer cessar os efeitos dos contratos de trabalho,

nomeadamente o recurso ao procedimento de despedimento coletivo. A Diretiva prevé a

"> DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 38
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possibilidade do trabalhador despedir-se com justa causa, se a transmissao da unidade
econdmica implicar uma modificacdo substancial das condi¢des de trabalho em seu

detrimento.

Por fim, o terceiro pilar € constituido pelos deveres de informagao e de consulta das
partes intervenientes na transmissao da unidade econémica. Por um lado, o dever de
informacdo do cedente para o cessiondrio; por outro, o dever de informacdo do cedente
e do cessiondrio para com os representantes dos respetivos trabalhadores ou, na sua
falta, para com os respetivos trabalhadores, ainda que a decis@o de transmissao tenha
sido tomada por uma empresa de controlo. Foi, igualmente, previsto um dever de
consulta do cedente e do cessiondrio relativamente aos representantes dos trabalhadores,
se tiverem em vista tomar medidas em relagdo aos trabalhadores, mesmo que a decisao

de transmissao tenha sido tomada por uma empresa de controlo.

Em suma, as trés Diretivas visaram uma prote¢do do trabalhador, conferindo uma
transferéncia automdtica para o adquirente, dos contratos de trabalho existentes e

consequentemente, da manutencao dos direitos existentes na altura da transmissao.

Agora vejamos que, em nenhuma das Diretivas se fala do direito de oposi¢do do
trabalhador, existindo apenas no ambito da terceira Diretiva, a possibilidade de o
trabalhador resolver o contrato com justa causa quando vir as suas condi¢des de
trabalho alteradas de forma significativa, o que ndo se confunde com o direito de

oposi¢ao.

As Diretivas apenas consagram uma manuten¢do perante o novo empregador das
relacOes e condi¢des de trabalho fixadas com o cedente, ou seja, as Diretivas consagram
um efeito automdtico que opera pelo simples facto da transferéncia da empresa,
independentemente da manifestacdo do consentimento do cedente e do cessionario, bem

como dos trabalhadores transferidos. ">

A questdo de saber se deve ou ndo ser consagrado um direito de oposi¢@o do trabalhador

foi-se colocando, pela doutrina e pela jurisprudéncia, perante uma clara omissdao

"> FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, op. cit..., p4g.226.
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legislativa. Questdo que se pode colocar é a de saber se, perante este siléncio, o

legislador ndo consagra, por si s6, uma tomada de posi¢do perante esta questdo. E

exatamente em relacdo a estas questdes que procuraremos dar uma resposta.

A influéncia da jurisprudéncia comunitdria assumiu um papel fulcral na andlise da

questdo, como veremos ja de seguida.

B) A visao e influéncia incontornaveis do Tribunal de Justica na conformacao

do instituto.

O Tribunal de Justica tem tido uma influéncia decisiva no instituto da transmissdo da
unidade econdmica, e por isso mesmo o estudo dos seus acérdaos constitui um elemento
incontorndvel para uma correta interpretacdo - aplicacdo do instituto. As correntes
jurisprudenciais do Tribunal de Justica auxiliam o intérprete-aplicador na dificil tarefa
de encontrar a solu¢do para a multiplicidade e heterogeneidade de casos concretos que a
realidade se encarrega de apresentar. O labor jurisprudencial permitiu o
amadurecimento das diversas solucdes juridicas aplicdveis aos diferentes casos de
mudanca de empregador decorrente de situacdes de reestruturagdo empresarial, o que se

refletiu na evolugdo do texto das Diretivas'®.

A jurisprudéncia do TJCE, deparou-se, desde logo, com o problema de saber qual o
ambito de aplicacdo de cada uma das trés Diretivas. Para o efeito, este tribunal, erigiu

. .. . - - . . L, . 15
como critério decisivo para a sua aplicacdo a manutencao da identidade econémica. ~.

A jurisprudéncia do TJCE tem, também, sido unanime na questdo de considerar que
para haver transferéncia da unidade econdémica, ndo tem de existir um qualquer vinculo

negocial entre o transmitente e o transmissério.'°

'* DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 45

BJoLio GOMES, “Estudos do instituto de Direito do Trabalho”, Volume I — A Jurisprudéncia do Tribunal
de Justica Das Comunidades Europeias em matéria de transmissdo de empresa, estabelecimento ou parte
de estabelecimento — inflexdo ou continuidade? Almedina, pag. 481 ss.

' Veja-se o Acérdio Ayese Suzen contra Zehnacker Gebaudreinigung Gmbh Krankenhausservice,
processo C-13/95 — “para que a directiva seja aplicdvel, ndo € necessdrios que existam relacdes
contratuais directas entre o cedente e o cessiondrio, jd que a cedéncia pode também efectuar-se em duas
fases, por intermédio de um terceiro, como o proprietario ou locador”, Colectdnea da Jurisprudéncia do
Tribunal de Justica e do tribunal de primeira Instancia, Parte I, Tribunal de Justica, 1997- 3, pags. 1261 e
ss. .
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A jurisprudéncia comunitdria elegeu como critério de aplicagdo da Diretiva quanto ao
conceito de “estabelecimento” ou “parte de estabelecimento” o de saber se hd uma
entidade que desenvolve uma atividade econémica de modo estidvel e duradouro e se
essa entidade, depois de mudar de titular, mantém a sua identidade, nomeadamente

retomando a atividade origindria ou parte dela.

Para apurar se de facto houve uma transmissdo de estabelecimento ou parte de
estabelecimento a jurisprudéncia comunitdria vem definir o conceito de “entidade

13

econdémica” como um “ conjunto estdvel e organizado de pessoas e elementos que

permite e estd destinado a exercer uma atividade econémica, com um objetivo

Tome-se como exemplo os seguintes acérdaos, que foram considerados emblematicos

nesta tematica.

No acérddo Ayse Suezen'®, a questdo suscitada surgiu no 4mbito de uma acdo proposta
por A. Suezen. Esta trabalhadora tinha um contrato de trabalho com a empresa
Zehnacker, prestando, para o efeito trabalhos de limpeza nas instalagcbes da empresa
Aloisiuskolleg. Sucede que, esta ultima empresa resolveu o contrato de limpeza
celebrado com a Zehnacker. Posto isto, a Zehnacker despediu A. Suezen e outras sete
trabalhadoras que estavam afetas a limpeza das instalacdes da empresa Aloisiuskolleg.
Esta tdltima atribuiu em seguida, por contrato, a limpeza das suas instalacOes a
sociedade Lefarth. A. Suezen recorreu entdo ao tribunal com vista a obter a declaracao
de que a notificagdo do seu despedimento pela Zehnacker nao tinha posto fim a relagao

de trabalho que a ligava a esta ultima.

Questao central para decisdo no caso em apreco prende-se com o facto de saber se, ha
transferéncia, para efeitos da Diretiva 77/187/CEE, quando nao se verifica a cessdo de

quiser bens do estabelecimento, corpdreos ou incorpdreos. A este propdsito, veio o

7 FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, “Transmissdo do Estabelecimento e Flexibilizacdo das Relacdes de
Trabalho” Revista da Ordem dos Advogados n.° 61.

'8 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIA de 11 de margo de 1997, processo
C-13/95, C-, disponivel em www.europa.eu.
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TICE decidir o seguinte: ““ a directiva tem em vista assegurar a continuidade das
relacoes de trabalho existentes no quadro de wuma entidade economica,
independentemente de uma mudangca de proprietdrio. O critério decisivo para
estabelecer a existéncia de uma transferéncia na acepcdo dessa directiva é o de saber
se a entidade em questdo mantém a sua identidade, o que resulta nomeadamente da
continuagdo efectiva da exploracdo ou da sua transmissdo” e “para que a directiva seja
aplicavel, a transferéncia deve todavia ter por objecto uma entidade econdomica
organizada de modo estdvel, cuja actividade ndo se limite a execucdo de uma obra
determinada. O conceito de entidade remete assim para um conjunto organizado de
pessoas e elementos que permitem o exercicio de uma actividade econdémica que
prossegue um objectivo proprio” O Tribunal acrescenta ainda que “ para determinar se
se verificam as condi¢oes de uma transferéncia de entidade, convird tomar em
consideracdo o conjunto de circunstancias de facto que caracterizam a operagdo em
causa, entre as quais figuram, designadamente, o tipo de empresa ou de
estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou ndo dos elementos corpdreos, tais
como os edificios e bens moveis, o valor dos elementos incorporeos no momento da
transferéncia, o emprego ou ndo por parte do novo empresdrio do essencial dos
efectivos, a transferéncia ou ndo da clientela, bem como grau de similitude das
actividades exercidas antes e depois da transferéncia e da duracdo da eventual
suspensdo destas actividades. Estes elementos ndo passam, todavia, de aspectos
parciais de avaliacdo do conjunto que se impoe e ndo poderdo, por isso, ser apreciados

isoladamente”.

O acérdao Hérnandez Vidallg, versa, também, sobre a matéria relativa a manutencao
dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos
ou partes de estabelecimentos. A questdo colocou-se no seguimento da empresa
Hérnandez Vidal ter rescindindo o contrato de limpeza com a empresa Contratas y
Limpiezas, e nenhuma das duas querer assumir a prossecucao da relacao laboral com as
trabalhadoras que prestavam servico na primeira empresa, sendo empregadas da
segunda. Assim sendo, as duas trabalhadoras em causa intentaram uma agao por
despedimento abusivo contra as duas sociedades. Veio o Tribunal de Justica decidir que

“ segundo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a Directiva 77/187 tem em vista

19 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIA de 10 de dezembro de 1998,
processos apensos C-127/96, C-229/96 e C-74/97, disponivel em www.europa.eu.
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assegurar a continuidade das relacoes de trabalho existentes no quadro de uma
entidade economica, independentemente da mudanca de proprietdrio. O critério
decisivo para estabelecer a existéncia d uma transferéncia na acep¢do dessa directiva é
o de saber se a entidade em questdo mantém a sua identidade, o que resulta
nomeadamente da continuacdo efectiva da exploracdo ou da sua transmissdo” e “de
igual modo a Directiva 77/187 deve poder aplicar-se no caso em que, como nos litigios
nos processos principais, uma empresa, que recorria a outra empresa ara a limpeza
das suas instalacoes ou de parte delas, decide por termo ao contrato que ligava a esta e
asseguras a partir dai ela propria esses trabalhos.” Assim, a Diretiva deve ser

3

interpretada “ no sentido de que esta iltima se aplica... desde que a operacdo seja
acompanhada da transferéncia de uma unidade economica entre duas empresas. O
conceito de unidade economica remete para um conjunto organizado de pessoas e de
elementos que permitem o exercicio de uma actividade economica que prossegue um
objectivo proprio. A mera circunstancia de os trabalhos de manuten¢do sucessivamente

assegurados pela empresa de limpeza e pela empresa proprietdria das instalacoes

serem similares ndo permite concluir no sentido da transferéncia de tal entidade”.

O acérddo Carlito Abler e 0.% trata de um litigio que opde a Sodexho MM Catering
Gesellschaft mbH, sociedade de restaurag@o coletiva incumbida, por contrato, da gestdao
da restauracdo colectiva num hospital, a C. Abler, ajudante de cozinha, ¢ 21 outros
trabalhadores do sector da restauracdo, apoiados pela antiga entidade patronal, a Sanrest
GroBkiichen Betriebsgesellschaft mbH, sociedade de restauracdo coletiva incumbida,
imediatamente antes, das mesmas prestacdes, por forca de um contrato anterior que fora
rescindido. C. Abler e os demais trabalhadores intentaram uma a¢ao no sentido de obter
a declaracdo de que a relacdo de trabalho com a Sodexho se manteve com fundamento

na lei austriaca que transp0Os a Directiva 77/187.

O TJCE decidiu, no sentido de que “o artigo 1.° da Directiva 77/187/CEE do Conselho,
de 14 de Fevereiro de 1977, relativa a aproximacdo das legislacoes dos Estados-
Membros respeitantes a manutencdo dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos, deve ser

interpretado no sentido de que esta iltima se aplica a uma situacdo em que o0

20 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIA — Carlito Abler e outros contra
Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH — processo C-340/01, disponivel em www.europa.eu
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mandante, que tinha confiado por contrato a gestao completa da restauracdo colectiva
num hospital a um primeiro empresdrio, poe termo a esse contrato e celebra, com vista
a execug¢do da mesma prestagdo, um novo contrato com um segundo empresdrio,
quando o segundo empresdrio utiliza elementos importantes de activos corporeos
anteriormente utilizados pelo primeiro empresdrio e postos sucessivamente d
disposicdo dos mesmos pelo mandante, ainda que o segundo empresdrio tenha

manifestado a intengcdo de ndo reintegrar os trabalhadores do primeiro empresdrio”.

Refira-se ainda, a este propésito o sumdrio do acérdio Ole Rygaard®', que vai no
sentido das decides supra citas: “O artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 77/187, relativa a
aproximagdo das legislacoes dos Estados-Membros respeitantes a manuten¢do dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos ou
partes de estabelecimentos, deve ser interpretado no sentido de que ndo entra no seu
ambito de aplicacdo o facto de uma empresa transferir para outra empresa uma das
suas obras, com vista ao seu acabamento, limitando-se a por a disposi¢do do novo
empresdrio determinados trabalhadores e algum material destinados a garantir a
realizacdo dos trabalhos em causa. Com efeito, o conceito de "transferéncia de
empresas" constante do referido artigo pressupde que a transferéncia tenha como
objecto uma entidade economica organizada de modo estdvel, cuja actividade se ndo
limite a execucdo de uma obra determinada. E estranha a tal hipétese a situagdo de
uma empresa que transfere para outra empresa uma das suas obras, com vista ao seu
acabamento. Tal transferéncia so poderia incluir-se no ambito da directiva se fosse
acompanhada da transferéncia de um conjunto organizado de elementos que
permitissem a prossecucdo, de modo estdvel, de todas ou de parte das actividades da

empresa cedente”.

Uma outra questdo que se pode levantar e cuja jurisprudéncia se tem debrucado, prende-
se com o reconhecimento de que, em certos setores econémicos — designadamente na
area dos servicos — em que a atividade assenta essencialmente em mao-de-obra, e como
tal, apenas existe um conjunto organizado de trabalhadores, pode corresponder a uma
entidade econdmica, mesmo que, no caso concreto, ndo se encontrem preenchidos

outros fatores.

I ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIA de 19 de setembro de 1995,
processo C-48/94, C-, disponivel em www.europa.eu.
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Quer isto dizer que “ nas actividades em que o que sobretudo importa é a mdo de obra,
um conjunto de trabalhadores que executa de maneira duradora uma actividade comum
possa corresponder a uma unidade economica que sobrevive quando o novo
empresdrio ndo se limita a continuar aquela actividade, mas retoma no essencial

aquele conjunto de trabalhadores™™.

Em relagdo a esta problematica, veja-se como exemplo 0s casos expostos nos acordaos
Allen® e Christel Schmidf’®, que versam sobre esta matéria e que passamos a referir,
ainda que de uma forma breve. E relevante apontar que esta problematica estd
intimamente liga a um dos conceitos mais desenvolvidos pela jurisprudéncia: o de

“parte do estabelecimento”.

O caso Christel Schmidt foi um caso muito polémico, em que uma trabalhadora, que
fazia limpeza numa instituicdo bancdria, foi despedida e as suas fungdes foram
atribuidas a uma empresa de prestacao de servigos, sendo ela admitida por essa mesma
empresa, mas agora com uma remuneracdo inferior. Na decisdo final o Tribunal
considerou que se tinha transmitido parte do estabelecimento bancério, constituido pela
mulher da limpeza e que “a relagdo de trabalho é essencialmente caracterizada pelo
vinculo que existe entre o trabalhador e a parte da empresa a que estd afectado para o
exercicio das suas funcoes” desde que mantenha a sua “identidade da unidade
economica”. No caso, existia essa identidade pelo facto de a atividade ser a mesma.
Assim, mesmo nao se verificando a transmissdo de uma série de fatores, a atividade
assentava, essencialmente, na mao-de-obra, pelo que, deveria ser considerada uma
unidade econdmica e manterem-se os seus direitos como se a transmissdo nio houvesse

ocorrido.

O aspeto mais peculiar deste caso reside na circunstancia de se ter entendido como
unidade econdémica o minimo imagindvel para a aplicacdo do critério; uma unica

trabalhadora, pertencente a um setor absolutamente periférico a atividade da empresa.

22 JULI0 GOMES, “Estudos...”, op. cit..., pag. 493

2 Processo — C-234/, Acordao de 2 de Dezembro de 1999.

2% Processo. C-392/92, “Coletanea de Jurisprudéncia do Tribunal de Justica e do tribunal da Primeira
Instincia” Parte I 1994 pédgina 1511
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Por sua vez, no Acérdao Allen, coloca-se uma questdo idéntica, na qual o tribunal

13

decidiu, mais uma vez, no sentido de que “ a directiva tem em vista assegurar a
continuidade das relacoes de trabalho existentes no quadro de uma entidade
economica, independentemente de uma mudanca de proprietdrio. O critério decisivo
para estabelecer a existéncia de uma transferéncia na acep¢do dessa directiva é o de
saber se a entidade em questdo mantém a sua identidade, o que resulta nomeadamente
da continuacdo efectiva da exploracdo ou da sua transmissdo”. Mais, estabelece ainda
0 acordao que “para determinar se se verificam as condicoes de uma transferéncia de
entidade economica, convird tomar em consideragcdo o conjunto de circunstdancias de
facto que caracterizam a operagdo em causa, entre as quais figuram, designadamente,
o tipo de empresa ou de estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou ndo dos
elementos corporeos, tais como os edificios e os bens moveis, o valor dos bens
incorporeos no momento da transferéncia, o emprego ou ndo por parte do novo
empresdrio do essencial dos efectivos, a transferéncia ou ndo da clientela, bem como o
grau de similitude das actividades exercidas antes e depois da transferéncia e a
duracdo da eventual suspensdo dessas actividades. Esses elementos ndo passam,
todavia, de aspectos parciais da avaliagdo do conjunto que se impée e ndo poderdo,

por isso, ser apreciados isoladamente”.

A posi¢do do tribunal parece entdo ser: ha que atender ao tipo de atividade da empresa
ou estabelecimento, mas, nas atividades que assentam essencialmente em mao-de-obra,
€ mais relevante o “capital humano” que os aspetos matérias na identificacdo de

estabelecimento®.

Nao deve negar-se a existéncia de uma evolu¢do na aplicagdo dos critérios para a
afericio da manutencdo da identidade da entidade econdémica. O Tribunal veio
justamente desenvolver a ideia de estarmos também perante uma unidade econdmica
quando apenas se mantenham alguns efetivos. Um dos indicios a ter em conta pode ser
o reemprego de uma parte essencial dos efetivos, em termos de numeros e
competéncias. Isto porque a permanéncia de um ou de alguns trabalhadores tem

relevado como modo de transmissdo de elementos imateriais de uma empresa ou

» JOANA SIMAO, op. cit... pag. 207,
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estabelecimento, designadamente de um certo Know-how. Assim, o Know-how de um
trabalhador pode relevar bastante, sendo esse trabalhador considerado como um

trabalhador - chave.

Veja-se a titulo de exemplo o acérddo Temco Service Industries SA*’, em que no seu
sumadrio € reforcada a ideia de que ““ o artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 77/187/CEE do
Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977, relativa a aproximacdo das legislagbes dos
Estados-Membros respeitantes a manutencdo dos direitos dos trabalhadores em caso
de transferéncia de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos, deve ser
interpretado no sentido de que esta se aplica a uma situacdo em que uma entidade que
encomendou os servicos, que confiou contratualmente a limpeza das suas instalacées a
uma primeira empresa que mandava executar esse Servico a uma empresa
subcontratada, rescinde este contrato e assina um novo contrato para execugcdo dos
mesmos servicos com uma segunda empresa, quando esta operacdo ndo é
acompanhada de qualquer cessdo de elementos do activo, corporeos ou incorporeos,
entre a primeira empresa ou a sua subcontratada e a nova empresa, mas esta readmite,
ao abrigo de uma convengdo colectiva de trabalho, uma parte do pessoal da empresa
subcontratada, desde que esta readmissdo de pessoal se refira a uma parte essencial
dos efectivos que a subcontratada afectava a execugdo do contrato subcontratado, em

termos de niimero e de competéncias”.

Relativamente a questdo da admissibilidade do direito de oposi¢do do trabalhador em
caso de transmissdo da unidade econdémica, o Tribunal de Justica veio também

pronunciar-se.

Como ja se referiu, em nenhuma das Diretivas que estatuiram sobre esta matéria, é

regulado nem previsto o direito de oposi¢cdo do trabalhador.

O TJCE pronunciou-se sobre o tema e as consideracdes que tém sido feitas pelo mesmo,
consagram-se essenciais para o esclarecimento da questdo e para uma tomada de

posi¢do, COMO passamos a expor.

26 JULIO GOMES, Estudos. .. op. cit..., pdg. 481 segs.
7 ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DAS COMUNIDADES EUROPEIAS de 24 de janeiro de 2002. Processo
C-51/00, disponivel em www.europa.eu
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Veja-se, desde logo, o acérdao Katsikas de 16 de dezembro de 1992, Este foi um

acorddo emblematico no estudo da presente questao.

As questdes levantadas no presente acérdao foram suscitadas no ambito de um litigio
que opds Grigorios Katsikas a sua antiga entidade patronal, Angelos Konstantinidis , a
proposito do pagamento de vdrias importincias relativas ao periodo anterior ao seu

despedimento, que teve lugar em 26 de junho de 1990.

Resulta dos autos que o Sr. Katsikas era empregado num restaurante explorado pelo Sr.
Konstantinidis, sublocado por este ultimo ao Sr. Mitossis, a partir de 2 de abril de 1990.
No contrato de sublocagdo, o Sr. Mitossis comprometeu-se, designadamente, a exonerar
o Sr. Konstantinidis de todas as obrigacdes decorrentes da exploracdao do restaurante e,
em especial, das relativas ao pagamento dos saldrios e remuneracdes acessorias. No
entanto, perante esta situacdo, o Sr. Katsikas recusou-se a trabalhar para o Sr. Mitossis,

acabando por ser despedido pelo Sr. Konstantinidis em 26 de junho de 1990.

No ambito deste caso, o TICE levantou, a questdo de saber se, ao abrigo da Diretiva
77/187/CEE, o trabalhador podia ou ndo opor-se a transferéncia dos direitos e

obrigacdes do cedente para o cessiondrio, evitando desse modo transferéncia do mesmo.

O TJCE considerou que a Diretiva ndo se opde (mas também ndo, consagra nem impde)
a um direito de oposi¢do por parte do trabalhador em matéria de transmissdo de
estabelecimento, ndo estipulando qual a consequéncia pratica da admissibilidade do
direito em causa, deixando esse papel para os Estados-membros (consoante a op¢ao que
venham a tomar, e que pode ser qualquer uma), tal como se pode reter do sumério do
acorddo: “a Diretiva ndo obriga, no entanto, os Estados-membros a prever que, na
hipotese de o trabalhador decidir livremente ndo manter o contrato ou a relacdo
laboral com o cessiondrio, o contrato ou a relacdo de trabalho ndo se mantém com o
cedente. Também ndo se opoe a isso. No caso vertente, compete aos Estados-membros

determinar o destino reservado ao contrato ou a relacdo laboral com o cedente”.

B Processos apensos n.°s C-132/91, C-138/91 (coletanea, 1992, I pdgina 6609)
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Quer isto dizer que, o TJCE, remete para cada Estado-membro a possibilidade de
consagrar um direito em que o trabalhador recuse a sua transferéncia para o novo
estabelecimento, e definir, como melhor entender, qual o destino a dar ao contrato do

trabalhador em causa.

Os acordaos seguintes foram decidindo no mesmo sentido. Veja-se o acérdao Mercks e
Neuhuys®, também emblematico nesta matéria: Esta questo foi suscitada no &mbito de
dois litigios que opdem, por um lado, A. Merckx e, por outro, P.Neuhuys a Ford Motors

Company Belgium S.A.

Em concreto, em 8 de outubro de 1987, a Anfo Motors comunicou a A. Merckx e a
P.Neuhuys que cessaria todas as atividades em 31 de dezembro de 1987 e que, a partir
de 1 de novembro desse mesmo ano, a Ford trabalharia, nas comunas abrangidas pela
concessdo da Anfo Motors, com o concessiondrio independente Novarobel, e que como
tal, ao abrigo da Diretiva comunitdria vigente, estes e os restantes trabalhadores iriam
ser transferidos para esta tltima empresa, mantendo as suas fungdes, antiguidade e todas

as regalias contratuais.

Entre outras, levantou-se a questdo de saber se os trabalhadores em causa tinham ou nao

a faculdade de se opor a transferéncia do contrato ou da relacao de trabalho.

Mais uma vez, o TJCE decidiu no sentido de que, a Diretiva permite a cada Estado-
membro uma opg¢do tomada livremente, se quer ou ndo que o trabalhador fique ao
servico do novo empresario nas mesmas condi¢des que as acordadas com o cedente, nao
querendo isto dizer que deve ser interpretada como uma obrigacao para o trabalhador de
manter a relacdo de trabalho com o cessiondrio. Uma obrigacdo deste tipo 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.

Veja-se ainda o supra citado acérdao Temco Service Industries SA. que, no segundo

ponto do seu sumdrio estabelece que “o artigo 3.°, n.° 1, da Directiva 77/187 deve ser

' ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA de 7 de marco de 1996, processo e apensos C-171/94 ¢ C-172/94,
disponivel em www.europa.eu .
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interpretado no sentido de que ndo obsta a que o contrato ou a relagdo de trabalho
dum trabalhador empregado pelo cedente a data da cessdo da empresa, na acep¢do do
artigo 1.°, n.° 1, da referida directiva, subsista com o cedente, quando o referido
trabalhador se opoe a cessdo do seu contrato ou da sua relacdo de trabalho ao

cessiondrio”.

O TICE tem decidido nestes termos, passando a ser unanime na jurisprudéncia
comunitdria a possibilidade de cada Estado-membro decidir pela ado¢dao ou nao, da
oposi¢do por parte do trabalhador a transmissao da sua posicao juridica, ficando assente
que, ndo significa esta declaracdo de oposi¢cdo uma rescisdo unilateral do contrato de

trabalho.

Assim sendo, a Diretiva, na sua redagdo, ndo constitui um obsticulo a que um
trabalhador decida opor-se 2 transferéncia do seu contrato ou da sua relagio’’, dando
azo a que cada legislador, no seio do direito interno, decida qual a melhor opgdo e
estabeleca aquilo que deve acontecer a cada contrato de trabalho, uma vez negada a

transferéncia por parte do trabalhador.

Ou seja, cumpre que estabelecer uma distingdo entre dois aspetos: a manutencdo da
relacdo de trabalho perante o cessiondrio por um lado, e a oposi¢do por parte do
trabalhador a essa transferéncia, optando por continuar ao servico do cedente por

outro. 31

A referida oposicdo faz todo o sentido numa légica que assenta nos principios da
autonomia contratual e da livre escolha da profissdo, principios basilares presentes na
propria Diretiva. Tenhamos em conta que, em nosso entender, o direito de oposi¢do
consiste no direito que o trabalhador tem em recusar a transferéncia do seu contrato de
trabalho para o cessiondrio, mantendo-se ao servico do cedente. Explicaremos a nossa

posic@o numa fase mais avangada do nosso trabalho.

A faculdade do trabalhador se opor a transferéncia ndo pode se interpretada como uma

renuncia aos direitos previstos na Diretiva, mas antes como uma modalidade alternativa

% FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissdo. .. op. cit.,pag. 227 e ss.
3! FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissio... op. cit.,pdg. 227 e ss.
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de protecdo uma vez que esta faculdade pode constituir um beneficio substancial para o
proprio trabalhador. Pode ser o préprio trabalhador que ndo deseja mudar de
empregador, pelas mais diversas razdes, nomeadamente, se tiver dividas quanto a
solvabilidade ou viabilidade da empresa para onde vai exercer a sua profissdo, ou se nao
lhe merece confianga politica ou pessoal ou de organizacdo de trabalho adotadas pelo

cessiondrio>2.

“A nivel juridico ndo se verifica qualquer contradicdo de principio entre, por um lado
afirmar-se que a simples transferéncia da empresa implica a transmissdo automdtica
dos direitos e obrigacoes decorrentes do contrato de trabalho e , por outro admitir-se
que o trabalhador possa afastar esse efeito e optar por manter-se ao servigo do
cedente. E que, se por um lado a directiva (art. 4.° n.° 1) determina que a transferéncia
da empresa ndo pode constituir, em si mesma, fundamento para o despedimento, por
outro, mesmo que a oposi¢do possa implicar um risco acrescido para o trabalhador, de
ser despedido por razbes economicas, deve administrar-se, ainda assim, que é ele quem

. . . 33
estd em melhores condicoes de avaliar esse dano™” .

Em suma, no debrucar sobre este tema, colocamo-nos perante duas questdes diferentes.
Por um lado coloca-se a questao de saber se o trabalhador tem ou ndo a faculdade de se
opor a sua transferéncia para o cessiondrio. Sobre esta questdo, estabelece a Diretiva
comunitdria vigente (assim como nas anteriores), que cabe a cada Estado-membro
decidir qual a melhor op¢cdo no seu ordenamento, dando desta forma lugar a uma
possibilidade ao trabalhador de se opor a transmissdo de estabelecimento, caso o
legislador interno assim o entenda. Questdo diferente € a de saber, uma vez recusada a
transferéncia para o cessiondrio, qual o destino da rela¢do laboral, o que sucede ao seu
contrato de trabalho com o cedente, questdo que deve, mais uma vez, ser decidida por

cada ordenamento juridico.

Veremos, mais adiante, como tem sido tratado esta questdo no direito interno Portugués.

32 FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissdo. .. op. cit.,pag. 227 e ss..
3 FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissdo. .. op. cit.,pdg. 227 e ss..
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C) Do enquadramento e evoluc¢ao a nivel nacional

A matéria relativa a transmissao de um estabelecimento, em Portugal, comecou por ser
tratada na Lei n.° 1950, de 10 de marco de 1937, a qual o seu artigo 20.° dispunha o
seguinte:

“ A transferéncia da exploracdo ou trespasse do estabelecimento ndo importam a
rescisdo ou dentincia dos contratos dos empregados ou assalariados em efetivo servigo,

desde que ndo sejam avisados de despedimento nos estabelecidos...”.

Posteriormente, o Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de novembro de 1969 (LCT), que
instituiu o regime juridico do contrato individual de trabalho, no seu artigo 37.°

3

estabelecia que “ a posicdo que dos contratos de trabalho decorre para a entidade
patronal transmite-o ao adquirente, por qualquer titulo, do estabelecimento onde os

trabalhadores exercam a sua atividade...”

Determinava-se, assim que, em principio, a transmissdo do estabelecimento nao
prejudicava a substancia dos contratos dos trabalhadores que estivessem afetos a tal

estabelecimento.

S6 ndo seria assim se, antes da transmissdao do estabelecimento, o contrato tivesse
cessado, de forma legal, ou se houvesse acordo entre o adquirente do estabelecimento e
o transmitente, no sentido de os trabalhadores continuarem ao servico deste, noutro

estabelecimento, conforme dispunha a segunda parte do citado artigo 37.°n.° 1 da LCT.

. . . . L. . 34
O preceito legal deveria ser entendido, tal como ensina Anténio Menezes Cordeiro
como um afloramento do principio que assegura o tratamento do estabelecimento como

objeto unitdrio de negdcios.

Consagrou-se, assim, nos casos de transferéncia do estabelecimento, a transmissao para

o adquirente, da posi¢do que dos contratos de trabalho decorria para a entidade patronal

** MENEZES CORDEIRO, Manual do Direito do Trabalho, Almedina, Coimbra, 1991, pag. 774
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alienante, ficando também, o novo empresario, solidariamente responséavel pelas dividas
vencidas nos ultimos seis meses anteriores a aquisi¢ao do estabelecimento.

Como escreveu Carlos Alberto Mota Pinto>> ¢

a entrada dum novo sujeito numa relagcdo
contratual jd existente, em substituicdo duma parte, é automdtica, estando ligada a
nova titularidade da empresa...”, pelo que estariamos perante uma sub-rogacdo ex lege

no contrato e nao perante uma verdadeira cessacdo da posi¢do contratual.

Com o Cdédigo do Trabalho (doravante CT) de 2003, inicia-se uma nova fase no
desenvolvimento do instituto, que € profundamente marcada pela transposi¢cdo do
regime juridico da Diretiva comunitéria vigente, para os artigos 318.° 0 320.° do mesmo

Codigo.

Assim sendo, o CT de 2003 inovou ao transpor o conceito de unidade econdmica
previsto na Diretiva, enquanto conjunto de meios organizados com o objetivo de exercer

uma atividade econdmica, principal ou acessoria.

O Cddigo de 2003 trouxe também outras novidades, nomeadamente, a previsdo da
transmissibilidade da responsabilidade pelo pagamento de coima aplicada pela pratica
de contra-ordenacdo laboral para o cessiondrio, ainda que o contrato de trabalho ndo
tenha sido transmitido, em virtude da transmissdo do trabalhador para outro local de
trabalho até ao momento da transmissao da unidade econémica (artigo 318.° n.° 1, parte

final e artigo 319.° n.° 2 do referido C6digo)™.

A cldusula de abertura do instituto a transmissdo da explora¢do ficou mais clara, na
medida em que ficou expresso que a transmissdo, cessdo ou reversdo da exploracdo
estdo abrangidas pelo instituto e que a responsabilidade solidaria recai sobre que

imediatamente antes exerceu a exploracio da unidade econémica’’.

Outra novidade digna de destaque € a previsdo de deveres de informagdo e de consulta

do cedente e do cessiondrio em relagdo aos representantes dos trabalhadores e, na falta

3 MoTA PINTO, Cessdo da posi¢do Contratual, Almedina, Coimbra, 1982, pag.88
3% DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 124
7 DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 125
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destes, aos trabalhadores. No dominio da legislacdo anterior, o dever de informacao
cingia-se ao dever do cessiondrio afixar um aviso nos locais de trabalho com vista a
reclamacdo de créditos por parte do trabalhador. Com a reforma da legislacio laboral de
2003, a afixac@o do aviso passou a ser qualificada como um 6énus e foram consagrados
deveres efetivos de informacdo e de consulta do cedente e do cessiondrio (artigo 320.°
do referido Cédigo). Todavia, o incumprimento destes deveres de informacao e consulta

~ ~ . 38
ndo acarretava qualquer sansdo ou desvalor juridico™.

Com o Codigo de 2003, o cedente passou a ser solidariamente responsavel pelas
obrigagdes vencidas até a data da transmissdo, durante o prazo de um ano (artigo 318.°,
n.° 2), mas o cessiondrio podia limitar a sua responsabilidade aos créditos que se
vencessem apds a transmissao, desde que fizesse afixar um aviso nos locais de trabalho
no qual desse conhecimento, aos trabalhadores abrangidos, que deviam reclamar os seus

créditos no prazo de trés meses (artigo 319.° n.° 3).

A sede atual do instituto encontra-se agora nos artigos 285.° a 287.° do CT de 2009 (Lei
n.° 7/2009, de 12 de Fevereiro).

A Lei 7/2009 trouxe algumas alteracdes ao regime estabelecido nos artigos 318.° do

Cdédigo de Trabalho de 2003.

Ora vejamos:

O anterior artigo 318.° do CT, por imposi¢do da Diretiva comunitdria, consagrou o
principio para a transmissao para o adquirente da empresa ou estabelecimento de todos
os contratos de trabalho que existam nessa data, bem como quaisquer “direitos e
obrigagdes” emergentes de tais contratos. Paralelamente estabeleceu uma
responsabilidade soliddria do transmitente, duplamente limitada as obrigagdes vencidas
até a data da transmissao e ao prazo de um ano subsequente a sua ocorréncia. De notar
que, as obrigacdes que se transmitem para o adquirente da empresa ou estabelecimento,
sd0 unicamente as emergentes dos contratos de trabalho “existentes a data da

transmissdo”. Como tal, ficam excluidos desta transmissdo os créditos emergentes de

¥ DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pag. 126
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contratos de trabalho que tenham cessado em momento anterior aquela data, com
excecdo dos contratos emergentes cuja cessacdo venha a ser judicialmente declarada

ilicita®.

O atual artigo 285.° do CT manteve estes dois aspetos consagrados no Cédigo de 2003.
Quanto ao primeiro, a lei portuguesa consagra ainda, mais uma vez acolhendo os
critérios da Diretiva Comunitdria, no seu n.° 2, uma responsabilidade solidaria do
transmitente da empresa ou estabelecimento. A sua consagragdo ndo € imposta, mas
apenas permitida pela Diretiva (artigo 3.° n.° 1 parte final), pelo que constitui um
simples refor¢co da garantia patrimonial dos trabalhadores afetados, € ndo um traco
essencial do modelo de protecdo adotado perante o presente instituto juridico. “Esta
solidariedade opera ope lege, ndo dependendo de qualquer reclamacdo pelo
trabalhador dos seus créditos, e é imperativa”®. Refira-se ainda que, sempre que, pela
aplicagdo do mencionado mecanismo, o transmitente da empresa ou estabelecimento
pague dividas emergentes dos vinculos laborais transmitidos, terd direito de regresso

contra o respetivo adquirente, principal obrigado nos termos legais.

No entanto, o n.° 4 do artigo 285.° do CT inovou tanto no plano formal como no plano
substancial, tendo eliminado a possibilidade que ao adquirente da empresa era conferida
de introduzir limites a regra da transmissao ipso iure de todos os critérios emergentes
dos contratos de trabalho abrangidos. Agora, a derrogacdo apenas respeita a
trabalhadores que, em momento anterior a transmissdo, tenham transferido para outro
estabelecimento ou parte da empresa ou estabelecimento ndo abrangidos por aquela. S6
nessa hipétese se admite a permanéncia do trabalhador ao servico anterior, sendo que a

transferéncia terd que ter sido efetuada nos termos do artigo 194.° do CT.

Como podemos constatar da leitura dos referidos artigos, a lei nacional ndo faz qualquer
referéncia ao direito de oposi¢cdo do trabalhador. Apenas consagra uma transmissao
automdtica dos contratos de trabalho vigentes para o cessiondrio. Pelo que surge a

questdo de saber se, hd uma lacuna no que toca a esta temdtica ou se, por sua vez, 0O

* PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUISA MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY; LUISA GONCALVES DA SILVA, ALMEDINA, op. cit...., pag. 802

“ PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUISA MIGUEL MONTEIRO, JOANA VASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY; LUISA GONCALVES DA SILVA, ALMEDINA, “Cddigo do Trabalho Anotado” 8.2
edi¢do, 2009, pag. 803.
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facto de o legislador nada dizer €, por si s6, uma opcdo, que vem responder a sua

tomada de posi¢ao perante o assunto.

Importa por isso averiguar, no nosso ordenamento juridico, qual o entendimento que
tem vindo a ser tomado, de forma a compreender o significado do siléncio da lei, quanto

a esta matéria.

Da andlise do instituto, podemos retirar que, da aplicacdo da figura da transmissdo de
uma unidade econdémica e consequentes efeitos nas relagdes laborais depende da
verificacdo cumulativa de trés requisitos, nomeadamente: a) existéncia de uma unidade
econdmica auténoma; b) transmissdo dessa unidade, isto é, transmissao do seu ativo ou
de uma parte essencial dos trabalhadores, em termos de nimeros ou das respetivas
capacidades, para o novo empregador; ¢) a assuncao pelo cessiondrio da atividade que
era ou vinha sendo desenvolvida ou de uma atividade similar com os mesmos

trabalhadores e ativos e sem uma interrup¢ao substancial.

Como vimos, o artigo 285.° do CT, vai neste sentido ao consagrar o principio da
transmissdo para o adquirente de parte ou da totalidade do estabelecimento de todos os
contratos de trabalho “existentes” a data da transmissdo, o que envolve a transmissao de

quaisquer “direitos e obrigacdes” emergentes de tais contratos” .

Daqui podemos retirar uma preocupacdo do legislador em assegurar a continuidade das
relacOes existentes no quadro de uma entidade econdmica, independentemente de uma

mudanca de propriedade ou de titularidade.

E, igualmente, com esta base de preocupacio e assente neste pressuposto que se deve
interpretar o artigo 285.° do CT, na medida em que este preceito, tendo acolhido a
legislagdo comunitdria, ampliou o conceito de transmissdo a ter em conta para este
efeito, uma vez que, como ja se referiu anteriormente, faz parte do instituto todo o tipo

de transmissao, sendo adotado um conceito amplo, tal como no direito comunitario.

*! PEDRO ROMANO MARTINEZ, LUISA MIGUEL MONTEIRO, JOANA V ASCONCELOS, PEDRO MADEIRA DE
BRITO, GUILHERME DRAY; LUISA GONCALVES DA SILVA, ALMEDINA, op. cit...., pag. 803.

Luisa Nobre Guedes Simao Pagina 31



TRANSMISSAO DA UNIDADE ECONOMICA
Direito de Oposicao do Trabalhador

Assim, a l6gica do artigo tem em vista a protecdo do trabalhador e dos seus direitos. E
no nosso sistema juridico tem-se entendido que a melhor forma de assegurar a protecao
dos trabalhadores passa pela transmissdo automdtica dos contratos de trabalho para o
cessiondrio, de tal forma que se pode dizer que os trabalhadores de uma dada empresa

ou estabelecimento “inerem” ou “aderem” a essa empresa ou estabelecimento.

Nessa medida, a transmissdo da posicdo contratual da entidade empregadora nos
referidos contratos de trabalho produz-se ipso iure, ficando o adquirente do
estabelecimento sub-rogado ope legis, obrigatoriamente, na posicdo contratual do
anterior titular, sem que seja necessdria a anuéncia do trabalhador, mantendo-se o
contetido do contrato de trabalho se conserva inc6lume. Mas uma leitura mais atenta da
norma em causa, pode conduzir a conclusdo de que as obrigacdes e direitos de ambas as
partes, ndo tém, necessariamente, de permanecer 0os mesmos apds a transmissao, como

. . 42
se encontrasse, de alguma forma, sob um efeito paralisante™.

O objetivo do legislador foi o de evitar que as condi¢des de trabalho sofram alteracdes
desfavordveis para o trabalhador. No entanto, nada obsta a que, de acordo com o
principio pacta sunt servanda, certas obrigacdes ou deveres do trabalhador, estipulados
no contrato, sejam eliminados ou aligeirados com o acordo da nova entidade patronal,
sendo certo que também os direitos podem ser restringidos ou ampliados. Tais
alteracdes podem, alids, ser necessarias, como forma de equiparar o trabalhador cedido
ao estatuto de representante pessoal da empresa e de o enquadrar num quadro

organizativo diferente®.

E nesta 16gica de que o contrato de trabalho transmitido pode ndo se manter incélume
devido as adaptacOes naturais a serem feitas quando se muda de entidade empregadora,
que urge colocar a questdo: serd que o facto de o trabalhador ndo ter uma palavra a dizer
em relacdo a sua transferéncia faz sentido nesta logica de prote¢cao? Como conciliar este
direito de oposicao do trabalhador na transmissao de estabelecimento, que a Diretiva da
azo a que cada Estado-membro contemple, com o0 nosso sistema portugués e o preceito
285.° do CT? E certo que o legislador nada diz em relagio a este assunto, o que pode,

por si sO ser a resposta a questdo levantada: o siléncio da lei foi propositado, uma vez

> FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, A transmissio. .. op. cit..
* FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, A transmissdo. .. op. cit..
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que foi a vontade do mesmo, ndo consagrar o direito de oposi¢do do trabalhador, por
considerar que o mesmo se coadune com o nosso ordenamento juridico. E exatamente

sobre esta problematica que nos pretendemos debrugar.

Luisa Nobre Guedes Simao Pagina 33



TRANSMISSAO DA UNIDADE ECONOMICA
Direito de Oposicao do Trabalhador

CarrTuLo I1
I. O DIREITO DE OPOSICAO DO TRABALHADOR NO CASO DE TRANSMISSAO DA EMPRESA

OU ESTABELECIMENTO NO ORDENAMENTO JURIDICO PORTUGUES.

Uma vez analisado o artigo 285.° do CT, sabemos que surge como efeito decorrente da
transmissdo da unidade econdmica, uma transmissdo automdtica da posicdo do

trabalhador.

Porém, na verdade, o fendmeno € mais abrangente do que a mera sub-rogacdo ex lege,
pois para além da posi¢do de empregador nos contratos, o transmissario recebe ainda a
responsabilidade pelo pagamento de coimas ja aplicadas pela pratica de contra-
ordenagdes laborais, enquanto o transmitente também nao se desonera completamente
das obrigacdes relativas a sua posi¢do, ao ficar solidariamente responsével, pelo periodo

o . PN Cox A4
de um ano, pelas obrigacdes vencidas até a data da transmissao .

Nesta medida, o novo empregador fica adstrito a proporcionar ao trabalhador idénticas
condic¢des de trabalho, relativamente aquelas que este gozava anteriormente, desde logo

. - . .. 45
no que respeita a remuneragao, regalias e antiguidade™.

Em suma, ao regime de transmissao de estabelecimento sao apontados dois objetivos:
por um lado, proteger a liberdade de iniciativa econdmica do empresario nos negocios
que celebra com respeito a sua empresa; por outro lado, evitar que os trabalhadores
sejam afetados na sua posi¢do contratual por efeito de transmissdo da empresa ou

estabelecimento, mantendo as condi¢des dos seus contratos™®.

Mas numa andlise mais profunda, e tal como também j4 foi anteriormente referido, ha
condicdes que ndo t€m, pela propria natureza da empresa para a qual o trabalhador foi
transferido, que ser exatamente as mesmas, o que, havendo acordo por parte do

trabalhador, pode nao consistir num problema, atendendo obviamente, aos limites

*“ RODRIGO SERRA LOURENCO, “Sobre o direito de oposi¢do dos trabalhadores na transmissdo do
estabelecimento da empresa”, Revista da Ordem dos Advogados, Ano 2009, disponivel em www.oa.pt

* FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, A Transmissio. .. op. cit.

%¢ RODRIGO SERRA LOURENCO, op. cit.
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intransponiveis regulados pela lei, mas ndo havendo acordo, coloca o trabalhador numa

situacdo delicada.

E € nessa légica que surge a questdo que temos vindo a abordar ao longo do presente
trabalho: a forma como o nosso direito interno tem respondido, ao negar a possibilidade
do trabalhador se opor a transmissdo do estabelecimento, ndo o consagrando na lei,

coaduna-se com a protecdo que a figura juridica pretende dar ao mesmo?

Referimo-nos a esta possibilidade atendendo ao teor da Diretiva, uma vez que esta
remete para os Estados-membros a decisdo de integrar ou ndo o direito de oposi¢ao do
trabalhador no seu sistema juridico. Perante a opcao do legislador portugués, de ndo o

incluir, resta-nos questionar se esta foi, a nosso ver, a melhor op¢do.

1 47 - 48
Para Julio Gomes™' e Rodrigo Serra Lourenco™, o facto de o nosso ordenamento
juridico nada dizer € considerado como uma lacuna e que como tal, deve integrar-se
nos termos gerais.
Podemos olhar para a questdo com outros olhos: o facto da lei nada dizer ndo pode, por
si sO, querer dizer que, no ordenamento juridico portugués, o direito de oposi¢do do

trabalhador nfo existe?

Tanto a doutrina como a jurisprudéncia portuguesa se t€ém debrugado sobre o assunto,

nao sendo ainda, undnime a posi¢do adotada.

Sendo vejamos:

A. A nivel jurisprudencial

Considere-se a este prop6sito a evolucao da jurisprudéncia nacional.

4 J0LI0 GOMES, Direito do Trabalho, Relagdes individuais de Trabalho, Coimbra Editora, 2007, pag.
833.
* RODRIGO SERRA LOURENCO, op. cit. ..
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Temos, desde logo, o acérddao do Supremo Tribunal de Justi¢a de 30 de junho de 1999,
um acérddo emblemdtico nesta temdtica, que acabou por ditar, numa primeira fase,
aquela que seria a posi¢do da jurisprudéncia neste campo. O acérddo citado, versa sobre
a sequéncia de um processo de desmembramento da Portucel Industrial — Empresa
Produtora de Celulose, S.A, que envolveu uma das suas secg¢des pertencente ao
complexo industrial situado em Cacia — a “sec¢do de sacos”, também comummente
designada por “fabrica de sacos” —foi construida em julho de 1994, a empresa Sacocel -
Sociedade Produtora de Embalagens e Sacos de Papel, Lda., para a qual foi transferido
todo o equipamento, matérias primas e produtos acabados que pertenciam aquela
seccdo. Em 1 de agosto de 1994, e no ambito do referido desmembramento, a Portucel
procedeu a transferéncia para aquela empresa dos trabalhadores que exerciam a sua
atividade na referida “secc@o de sacos™. Posto isto, os trabalhadores quiseram opor-se
a transmissao dos seus contratos de trabalho para a Sacocel, movendo, em conformidade

uma acao judicial.

O Supremo Tribunal de Justica, sobre o presente caso e entre outros aspetos, decidiu, no
sentido de que ““ Ndo resulta da Directiva do Conselho das Comunidades Europeias, de
14 de Fevereiro de 1977 (77/187/CEE) (alids ndo 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 desta forma o direito de oposi¢do dos trabalhadores num caso

de transmissido da unidade econémica.

Num segundo momento, a orientagdo jurisprudencial comeca-se a inverter, atendendo
assim ao direito vigente na Unido Europeia, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica e

aos principios constitucionais e direitos fundamentais.

A este propdsito atente-se aos acordaos do Supremo Tribunal de Justica de 27 de maio
de 2004 e de 29 de junho de 2005 e o acérdao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 29
de setembro de 2004 que no segundo momento marcaram o entendimento € a posi¢cdo

adotada pela jurisprudéncia portuguesa.

“FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissdo. .. op. cit...,pag. 227 e ss
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No primeiro acérdao decidiu o Supremo Tribunal de Justica, conforme o seu sumario,
que “ VII — Ndo é necessdria uma manifestacdo positiva de vontade (consentimento) do
trabalhador para que se verifique nestes casos a transmissdo da posicdo patronal no
contrato de trabalho, de acordo com o regime da LCT e das diretivas comunitdrias
entendidas nesta matéria. VIII — Em face da jurisprudéncia perfilhada pelo TJ das
Comunidades Europeias relativamente a eficdcia horizontal das diretivas ndo
transportadas, em face do primado e da aplicabilidade direta do ordenamento
comunitdrio em relacdo ao direito nacional, na estreia da interpretacdo que o TJ vem
fazendo da diretiva comunitdria n.” 77/187 e atendendo a que o artigo 37.° da LCT ndo
rejeita liminarmente a possibilidade da oposicdo, é de reconhecer ao trabalhadores
abrangidos pela transferéncia do estabelecimento o direito de se oporem a
transferéncia dos respetivos contratos para o cessiondrio. IX — Os principios da
autonomia contratual e da livre escolha da profissdo justificam a possibilidade de o
trabalhador se opor a transferéncia, sem que tal possa ser interpretado como uma
declaracdo de rescisdo unilateral do contrato, pois o trabalhador pode ter motivos para
ndo querer mudar de empregador, designadamente se tem diuvidas quanto a
solvabilidade e viabilidade da empresa, ou se ndo lhe merece confianca politica de
pessoal ou organizacdo do trabalho que o cessiondrio adota, constituindo a oposi¢cdo
um meio que lhe permite controlar a propria conveniéncia da continuagdo da relacdo
laboral, ja que nem sempre é concretamente a solucdo que lhe é mais favordvel. X —
Esta oposicdo a transferéncia dos contratos de trabalho para o cessiondrio deverd ser
manifestada antes do acordo de transferéncia dos estabelecimento produzir os seus

efeitos em relacdo aos trabalhadores”.

No segundo acérdao decidiu o Supremo Tribunal de Justica e conforme o seu sumédrio
que “VI -0 art. 37.° da LCT consagra uma sub-rogacdo ex lege, uma substituicdo por
forca da lei de uma das partes na relacdo laboral, dispensando, pois, a semelhanca das
Diretivas Comunitdrias, o consentimento do trabalhador para a transmissdo da sua
posicdo contratual. VII - Nesta situacdo, o trabalhador, no caso de ndo pretender
prosseguir a sua relacdo de trabalho, agora com o cessiondrio, poderd opor-se a
transferéncia, rescindindo o contrato de trabalho, considerando-se esta rescisdo da

responsabilidade da entidade empregadora. VIII - Porém, essa oposi¢do deverd ser
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manifestada antes de o acordo de transferéncia produzir os seus efeitos relativamente

ao trabalhador”.

Por fim e a semelhanca dos primeiros, o terceiro acérdao decidiu e conforme o seu
sumadrio, no sentido de que “IV- A lei ordindria ndo prevé as consequéncias que
decorrem para os trabalhadores que ndo queiram prosseguir a sua atividade na
empresa adquirente e, sendo de admitir que o trabalhador se oponha a transferéncia,
quando estiver em causa a sua dignidade como pessoa e como trabalhador (desde que
o manifeste antes de o acordo de transferéncia do estabelecimento produzir os seus
efeitos), hd que encontrar para cada caso solugdo de acordo com a situagdo mais
andloga de entre as previstas para situacées em que a lei admite uma vontade do
trabalhador em sentido contrdrio ao que resulta da lei ou da intencdo do empregador,

como por exemplo, nos art. 22°, 23°, 24° e 36° da LCT".

Em suma, os trés acordaos supra referenciados, consideraram que deveria, atender-se a
uma oposicdo do trabalhador, solucdo que ndo se encontra, atualmente, consagrada no

nosso direito interno.

Mas mais uma vez, e tal como sucedeu com o TJCE, os tribunais portugueses ndo se
pronunciaram quanto as consequéncias que provém diretamente da recusa do

trabalhador perante a transmissao do seu contrato de trabalho.

B. A nivel doutrinario

Também a doutrina se veio pronunciar sobre esta temadtica, que tanta relevancia pratica

encontra nos dias que correm.

Autores, como Menezes Cordeiro e Abilio Neto, pronunciaram-se sobre a inexisténcia
de necessidade de consentimento imposto normalmente nas relagdes contratuais
sinalagmaticas em caso de transferéncia da unidade econdémica, nao pelo alegado

3

desinteresse do trabalhador na pessoa do credor, mas antes pela * proteccdo dos
interesses da empresa e dos interesses gerias ligados a continuacdo da laboragdo das

unidades economicas, em caso de mudanga de titular’. Assim, “foi-se formando solida
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doutrina e jurisprudéncia que, assente nesta sub-rogagdo, “despersonalizava” ambos
os sujeitos da relagdo laboral, proclamando como indiferente ao trabalhador o titular

o . 3550
concreto da organizacdo produtiva™”.

No entanto, perante a Diretiva e a luz do enquadramento jurisprudencial do TJICE, foi
surgindo a necessidade de averiguar, a luz do siléncio da nossa lei, se a solucdo adotada
seria a mais adequada. Assim, outras opinides vieram, tendo uma jurisprudéncia mais
recente considerado que se deve fazer uma diferente interpretacdo da posicdo tomada
num primeiro momento, e considerar que deve ser consagrado um direito de oposi¢ao,

por parte do trabalhador no nosso sistema juridico.

Neste sentido, veja-se a pertinente critica feita por Francisco Liberal Fernandes ao
Acérdido do S.T.J de 30 de junho de 1999°'. O autor refere, no seu artigo que a remissio
do exercicio da faculdade de oposi¢do do trabalhador deve ser regulada pelo direito
interno, uma vez que este tem sido o entendimento comunitario. E desta remissdo para o
direito nacional decorre que, a recusa do trabalhador em aceitar a transferéncia para o
cessiondrio ndo pode ser interpretada como uma declaracdo de rescis@o unilateral do
contrato, sob pena de se anular o conteddo do direito de oposicao. O direito de oposi¢ao
do trabalhador trata-se de um direito subjetivo com origem no direito comunitério, razao
pela qual os Estados — membros, ndo gozam de qualquer discricionariedade quanto ao
seu reconhecimento na ordem interna. Para o autor, a recusa da possibilidade de, exceto
pela via da perda do emprego, os trabalhadores se oporem a mudanga de entidade
empregadora nao sO se afigura contrdria aos objetivos da lei, como revela igualmente
que o ordenamento nacional fez tdbua rasa, neste dominio especifico, do direito e do
trabalhador escolher livremente a sua entidade patronal, faculdade que € um corolario
da liberdade de trabalho. O facto de os trabalhadores terem a possibilidade de rescindir
com justa causa os seus contratos ndo se confunde com o direito de oposi¢do

contemplado pela Diretiva.

0 RiTA GARCIA PEREIRA, “ Natureza juridica da transmissdo de estabelecimento comercia”, Verbo
Juridico, 20 de Janeiro de 2005, disponivel em www.verbojuridico.net
! FRANCISCO LIBERAL FERNANDES, Transmissdo. .. op. cit., pig. 211 e ss.
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No entanto, no “Comentario as Leis de Trabalho”>?

, 0s autores consideram que nem
sempre se poderd dizer que a transferéncia ndo traz qualquer alteracdo ao contetudo das
relacdes de trabalho. H4d casos em que poderdo ocorrer modificacdes indiretas,
provocadas pelo enquadramento do estabelecimento cedido numa organizacdo mais
ampla. Assim, se o adquirente possuir diversos estabelecimentos, onde emprega outros
trabalhadores com funcdes idénticas e estatuto diferente daquele de que usufruem os
trabalhadores que recebeu com o estabelecimento que adquiriu, ndo serd de excluir que
estes trabalhadores, por virtude do ingresso numa nova organizagao, possam Ver os sues
contratos modificados, designadamente por via da normalizagdo das relagdes contratuais
numa légica de grupo. Nesta logica, deve se admitida a possibilidade de os

trabalhadores se oporem a transmissao da relacdo contratual, optando pela rescisdo com

justa causa do respetivo contrato

Também, Fabricia de Almeida Henriques53 se debrucou sobre o assunto. Para a autora, a
falta de consentimento do trabalhador em caso de transmissdo de estabelecimento, pode
afetar gravemente os interesses do mesmo. Esta considera que, o contrdrio, pode
argumentar-se, de uma forma simplista, numa “solucdo de equilibrio” que permite, por
um lado, proteger os interesses da empresa e os interesses gerais ligados a continuacio
da laboracdo das unidades econdmicas, em caso de mudanca de titular, e por outro,
assegurar a posi¢ao do trabalhador, que resultaria beneficiado pelo facto de as relacdes
contratuais se imporem ao novo empresario. No entanto, tal raciocinio peca por algum
paternalismo, dada a conclusido de que o trabalhador quer sempre e a todo o custo,
conservar o seu emprego, independentemente das condi¢cdes concretas em que tal
manutencdo € assegurada. H4 que ter em conta o facto de, numa transmissdao de
estabelecimento, ndo ser possivel assegurar uma total correspondéncia das condi¢des de
trabalho. E hd mesmo situacdes em que fatores de diversa ordem implicam um potencial
ou real agravamento das condi¢gdes de trabalho, destacando-se, como motivos legitimos
de desconfianca por parte do trabalhador, a estratégia comercial adotada, a solvéncia da
empresa ou politica pessoal do cessiondrio, entre muitos outros exemplos que se podem

encontrar.

52 MARIO PINTO, PEDRO FURTADO MARTINS E ANTONIO NUNES CARVALHO, “Comentério as Leis de
Trabalho”, Volume I.
>3 FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES, op. cit.
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Para Fabricia de Almeida Henriques, importa ndo confundir diferentes questdes em
relacdo ao problema em causa: 1) a necessidade do assentimento do trabalhador para que
o estabelecimento se transmita, solucdo externa e radical, que deve ser objeto de
rejeicdo, desde logo, porque violadora do direito fundamental de iniciativa privada; ii) a
admissibilidade de um direito do trabalhador optar pela continuagdo, quando possivel,
da sua relagdo laboral com o anterior empregador, solucdo esta que s6 serd vidvel
quando estejamos perante uma transmissdo parcial do estabelecimento, ou quando a
entidade patronal continue a desenvolver a atividade noutro estabelecimento de que é
titular; iii) o reconhecimento de um direito do trabalhador de, ndo podendo recusar a
transmissdo do contrato, poder, contudo, recusar-se de imediato, e sem necessidade de

pré-aviso, a prosseguir a sua relacio laboral com o adquirente do estabelecimento.

Para a referida autora, nao admitir o direito de oposicao do trabalhador poria em causa
os direitos fundamentais do trabalhador, que deve ser livre de escolher a sua entidade
patronal e ndo pode, por conseguinte, ser obrigado a trabalhar para um empregador que
ndo escolheu. Reconhecer essa faculdade ndo significa a rendncia do trabalhador a
protecao que lhe é conferida pela Diretiva, mas sim uma diferente modalidade de defesa
dos seus interesses, que em muitos casos, se revela mais eficaz, dado que a substituicdo
da entidade patronal pode, em certas circunstancias, causar um prejuizo efetivo ao
trabalhador, sofrendo uma perda em termos de seguranca € no que respeita as
expectativas de progressao na carreira, na medida em que o empregador pode passar de
uma empresa sOlida financeiramente para uma empresa economicamente inconsistente,
de solvabilidade duvidosa ou que adote uma organizacao de trabalho ou uma politica de

gestdo pessoal totalmente dissonantes.

Neste sentido, Julio Gomes™* considera que, a identidade do empregador ndo €
irrelevante na relagdo laboral. Desde logo, ao abrigo da autonomia privada, o trabalho
forcado € contrario aos principios da OIT e ndo sendo o trabalhador um servo da gleba
cabe-lhe, a0 menos, a escolha da pessoa para quem trabalha, escolha essa que se afigura

fundamental.

>* JULIO GOMES, Novos estudos de Direito de Trabalho, Coimbra Editora, Janeiro de 2010, pag. 89 e ss.
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Admitir que o contrato de trabalho se transmite sem que a isso o trabalhador se possa
opor € trata-lo como um objeto, € ndo como um sujeito de direitos, € impor-lhe o dever

legal de trabalhar para uma pessoa diferente daquela com quem contratou.

A lei estipula, no artigo 285.° do CT, um claro dever para o empregador de manutengao
dos contratos de trabalho existentes na hipétese da transmissdo da unidade econdmica.
Como j4 foi exposto, a razdo de ser da ldgica subjacente ao escopo do presente artigo,
prende-se com uma légica de protecao do trabalhador, uma vez que se assume que a
posicdo do empregador e do trabalhador ndo sdao simétricas numa relacgdo laboral, tendo
em conta que o contributo dado pelo trabalhador € um contributo mais pessoal, uma vez

que o trabalho é uma expressao da pessoa, tal como refere Julio Gomes.

Tenha-se ainda em conta que o problema consiste no facto de a mudanga de empregador
ser frequentemente capaz de introduzir mudancgas inevitaveis no conteido do contrato
de trabalho, mudangas que ndo encontram expressdo adequada no apelo a uma mera
sub-rogacdo. Ha sempre situacdes que se verificam que conduzem a uma mudanca das
condicdes do contrato de trabalho. Veja-se como exemplo a existéncia no contrato de
trabalho de uma cldusula de concorréncia ou cldusula de permanéncia para perceber que
o alcance e o conteido dessas cldusulas acabam por depender da identidade do
empregador, da sua dimensdo, da amplitude das suas atividades™, entre outros aspetos e

circunstancias especificas que cada contrato pode conter.

O autor refere ainda que, frequentemente, os interesses dos trabalhadores dos
empresarios convergem e € possivel realizarem circunstancias especificas que cada
contrato pode ter. No entanto, quando se entra em conflito em relagdo ao que quer ou
ndo se quer que se aplique do primeiro para o segundo contrato de trabalho no qual
houve uma transmissdo de unidade econdmica, é necessario saber quer a vontade que
prevalece. E nestes termos, a questdo prende-se em saber se na balanca pesa mais a
dignidade da pessoa humana e a autonomia individual de cada um ou as necessidades da

economia de mercado.

% JULIO GOMES, Novos ... op. cit... , pag.99.
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Segundo Julio Gomes, o debate sobre o direito de oposi¢do do trabalhador €, no fim de
contas, ndo um debate sobre um aspeto marginal do regime da transmissdo, mais ou
menos pitoresco, mas um debate sobre algo de muito mais essencial, a saber, em que

medida € que a relacdo individual de trabalho é genuinamente uma relagc@o contratual.

H4 autores que consideram que o contrato de trabalho é apenas um bilhete de entrada
para um status, para um relacdo de quase serviddao a empresa e as necessidades desta,
“superiormente” definidas pelo seu titular. Mas veja-se que, por de trds desta questdao
estd a capacidade de determinar, em ultima andlise, até que ponto se leva a sério a
liberdade do trabalhador escolher a pessoa para quem trabalha e cuja autoridade fica, em

principio, sujeito, na execucio do contrato de trabalho™®.

Para Jilio Gomes, a liberdade do trabalhador em escolher a pessoa para quem trabalha é
ainda mais importante que a liberdade de escolher a contraparte contratual em geral
reconhecida pelo direito civil, em que, também ai, é excecional a obrigatoriedade de
celebrar contratos, e isto porque o contrato do trabalho resulta, precisamente, uma
relacdo que, sendo embora contratual, ¢ também marcadamente desigual e se exprime
na atribui¢cdo de uma parte de um poder sobre outra, devendo, por essa mesma razao,
prevalecer o direito do trabalhador e o respeito pela liberdade de escolha do outro
contraente sobre o direito do empresario a celebrar negécios sobre a sua empresa

dispensando o consentimento daquele.

Neste sentido também Catarina Nunes de Oliveira Carvalho®’ que considera que o
direito de oposicdo dos trabalhadores em caso de transmissao da unidade econdémica
trata-se, sobretudo, da necessidade de preservar a dignidade do trabalhador enquanto
pessoa, excluindo a atitude facil de equiparagdo a qualquer outro equipamento
integrante do estabelecimento, desvirtuado de vontade prépria. Nao pode deixar de se
reconhecer a liberdade de o trabalhador escolher o seu empregador, e isto resulta da sua
dignidade enquanto pessoa, que como tal tem de prevalecer sobre interesses comerciais,

por muito relevantes que se apresentem.

%% JULIO GOMES, Novos... op. cit.., pag. 101.
37 CATARINA NUNES DE OLIVEIRA CARVALHO, Da mobilidade dos trabalhadores no ambito dos grupos de
empresas nacionais, Publicagdes Universidade catdlica, Porto, 2001, pag. 163 e ss.
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Para a autora, uma vez admitida a possibilidade do direito de oposi¢ao, a solucio que se
afigura mais razoavel passa pelo reconhecimento ao trabalhador do direito de rescindir o
contrato com justa causa, € como tal, sem aviso prévio, mas sem direito, em principio a

indemnizacao.

Rodrigo Serra Lourenco também se prenuncia neste sentido’®. O autor defende a
existéncia de um direito de oposi¢do fundado na interpretagdo da Diretiva feita pelo
TIJCE, no sentido de que nao hd obstidculos a que um trabalhador decida opor-se a
transferéncia do seu contrato ou da sua relagdo de trabalho e que se impde a todos os
Estados-membros e de que podem beneficiar todos os trabalhadores destes Estados, em
virtude do efeito direto das Diretivas e do primado do Direito Comunitdrio sobre o

direito nacional.

Veja-se que, o TICE, na interpretacdo que faz da Diretiva, reconhece a cada Estado-
membro a possibilidade de consagracdo do direito de oposicdo, ndo estabelecendo, no

entanto, qual o seu conteudo.

Para o autor,” parece inquestiondvel é que o TICE consagrou expressamente um direito
de oposicdo dos trabalhadores a transmissdo das suas relacbes laborais para o
cessiondrio, diretamente emergente da Diretiva 77/187/CEE e ndo de disposicoes mais
favordveis dos Estados-membros, cujo contetido se poderd traduzir na rescisdo do
contrato de trabalho, com ou sem indemnizagcdo, na continuidade da relacdo com o
cedente ou ainda noutra solucdo eventualmente encontrada pelos legisladores
nacionais, desde que garantindo aos trabalhadores o mesmo resultado, ou seja, o
direito de ndo trabalharem para o cessiondrio”. Este direito €, na opinido do autor,
“proprio do instituto juslaboral da transmissdo de estabelecimento, e ndo reconduzivel
as causas gerais de cessagdo dos contratos de trabalho, como a rescisdo ou a deniincia,
que poderdo também, ou ndo, aplicar-se se estiverem preenchidos os respetivos

C e 9959
requisitos” .

Aquilo que se impde aos Estados-membros perante esta matéria € uma obrigagdo de

resultado, no sentido de garantir ao trabalhador que ndo terd que trabalhar para o

¥ RODRIGO SERRA LOURENCO , op. cit...
% RODRIGO SERRA LOURENCO , op. cit...
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cessiondrio se assim nao o desejar, uma vez que, de outra forma, por um lado, o TICE
entraria no campo do direito interno dos Estados-membros relativos aos despedimentos,
podendo ter efeitos ndo desejados. Por outro lado, pense-se que os Estados membros ao
nido cumprirem a obrigacdo referida, poderiam estar a entrar no campo da autonomia

privada do préprio trabalhador.

Para o autor, existe uma lacuna no direito portugués no que toca a presente temaética,

uma vez que a lei nada diz neste sentido, lacuna esta que deve ser preenchida.

Rodrigo Serra Lourenco, no estudo da temdtica, refere que, embora a Diretiva
77/187/CEE garanta aos trabalhadores o direito de se oporem a transmissdo do seu
contrato de trabalho para o cessiondrio, no sentido de, por algum meio, ndo chegarem a
ter de manter com ele uma relagdo laboral, o direito portugués, apesar de ndo consagrar
esta protecdo de forma expressa, ndo deixa o trabalhador numa situacdo de desprotecdo
absoluta. No direito portugués, o trabalhador pode lancar mao de institutos como a
dentncia do seu contrato de trabalho, prevista no artigo 400.° do CT, ou mesmo do
instituto da resolu¢do do contrato com justa causa, previsto no artigo 394.° do mesmo
cddigo. Sabemos que esta ndo € a solucao mais desejdvel, mas €, em todo o caso, uma
solugdo que garante o fim visado pelo direito comunitdrio nas suas interpretacoes,
fazendo com que o trabalhador e o cessiondrio ndo cheguem a manter uma relacao de
trabalho se o trabalhador ndo o quiser, ndo se confundindo, no entanto, esta solu¢do com

o direito de oposicao do trabalhador.

Assim, tendo sido cumprido o dever de informacdo relativo 4 transmissdo, conforme
previsto no artigo 286.° do CT, o trabalhador, entendendo que nao estd prevista nem se
verificard automaticamente em funcio da transmissdao uma alteracdo das condi¢des de
trabalho que o prejudique, mas ndo querendo trabalhar para o cessiondrio, poderd langar
mie da denuncia do seu contrato de trabalho, comunicando-o ao cedente®. Se o
trabalhador entender, na sequéncia do cumprimento do dever de informacgdo referido,
que hd uma alteracdo das suas condicdes de trabalho, podera resolver o contrato com

justa causa.

% RODRIGO SERRA LOURENCO , op. cit. ..
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Face ao exposto, defende Rodrigo Serra Lourenco® que, a transmissio do
estabelecimento ou empresa deve ser encarada, quanto as relacdes laborais que lhe estdo
funcionalmente ligadas, como um ato naturalmente agressivo da posicao juridica do
trabalhador, e justificativo per si, da cessacdo da relagdo laboral. No entanto, ndo deve
descorar-se a enorme relevancia dos direitos dos titulares da empresa e estabelecimento
a transmitir. Perante isto, o autor coloca a seguinte questio “ Serd que a ponderagdo dos
interesses que subjazem a este conflito de direito impée a sublimagdo do vinculo do
trabalhador a pessoa do empregador, em termos gerais que considerem ser a alteracdo
dessa pessoa causa justa e suficiente de resolucdo do contrato?” O autor considera que,
esta ponderacdo de interesses impde uma solu¢do que permita o exercicio, na maior
medida possivel, de todos os direitos aqui presentes, quer os dos trabalhadores, quer os
dos titulares do estabelecimento ou empresa, que se cré nao estarem aqui numa relagao
de mitua exclusao.

13

O autor acrescenta ainda que “ no tocante a transmissdo de estabelecimento ou
empresa, estamos em crer que, na maior parte dos casos, serd indiferente para os
trabalhadores a identidade do titular, pelo que se justifica plenamente a transmissdo
automdtica dos contratos como regime regra, pois é a solucdo que mais protege os
direitos dos trabalhadores na maioria das situacoes. Com efeito, sem esta transmissao
automdtica dos contratos, os trabalhadores ficariam sujeitos ao arbitrio do cessiondrio
no tocante as condicoes e mesmo a continuidade das suas relacoes laborais. Assim,
entendemos que o direito de oposicdo deve ser visto como uma excep¢do a este regime,

disponivel para situacoes em que o trabalhador pura e simplesmente ndo quer ter uma

relacdo laboral com o cessiondrio, no uso da sua vontade livre e esclarecida’.

Rodrigo Serra Lourengo considera que o direito de oposi¢do corresponde um espaco de
liberdade individual de trabalhar ou ndo para uma determinada entidade que se substitui
aquela que inicialmente foi aceite, e como tal, deve fazer parte do instituto juslaboral da
transmissido de estabelecimento, como tutela da liberdade do trabalhador. O autor, diz
entdo que, na sua opinido, por um lado, a melhor veste para este direito seria a previsao
expressa de um periodo, até a data da transmissao, durante o qual o trabalhador poderia

resolver unilateralmente o contrato, sem direito a indemnizagdo, que coexistira com a
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possibilidade de o trabalhador resolver o contrato com direito a indemnizacao, quando
fizesse prova de modificacdes das condicdes de trabalho ocorridas em consequéncia da
transmissdo que o prejudicassem. O autor acrescenta que nao € da opinido de que a
mudanca da entidade patronal justifique, sem mais, o direito do trabalhador a uma

indemnizacao.

Por outro lado, o autor considera que a concecdo do direito de oposi¢do ndo deve
permitir a continuidade do trabalhador oponente ao servico do cedente e aponta as
seguintes razodes: (i) Esta situagdo criaria, na maior parte das vezes em que o direito de
oposicdo fosse exercido, uma bizarra situacdo de empregados sem postos ou local de
trabalho, e que conduziria quase inevitavelmente, a cessagdo dos respetivos contratos.
Extincdo esta a que caberia a respetiva indemnizacdo, nos termos gerais, quando o
empregador se limitou a transmitir o estabelecimento ou empresa, tendo sido o
trabalhador que deu causa a cessacdo do contrato; (i) H4 que considerar que a
transmissdo da empresa corresponde também, a forma normal do empregador se
desvincular da empresa. Com efeito, a lei ndo permite ao empregador que se desvincule
da sua posicdo por simples ato de vontade. Quando ja ndo encontra animo ou nio vé
futuro no negdcio, ou necessita de realizar capital, o empregador recorre normalmente a
alienacdo da empresa, realizando a mais-valia final que corresponde ao produto das suas
decisdes e gestio ao longo dos tempos. E admissivel que os trabalhadores ndo
pretendam trabalhar para quem surge como seu sucessor, e até recebendo por isso uma
indemnizagdo, embora ndo se concorde com esta ideia em particular, quando seja s6 por
isso. Mas que os trabalhadores possam seguir o trabalhador mesmo quando este se
desfaz daquilo que era a causa da sua relacao, ja ndo parece corresponder ao designio de
garantir um espago de liberdade pessoal ao trabalhador opoente, mas antes de restringir

. . 62
excessivamente a do empregador transmitente ™.

Diga-se, desde ja que, ndo concordamos com esta opinido de Rodrigo Serra Lourenco.
Consideramos mesmo que, ndo aceitar que o trabalhador continue ao servigo do cedente

¢ rejeitar o direito de oposi¢do em si mesmo, como explicaremos numa fase posterior.
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Rita Garcia Pereira®, na abordagem que faz deste tema, também considera que deve
admitir-se o direito a oposi¢do do trabalhador, visto este ser, na verdade, o coroldrio
evidente da liberdade de determinacdo e contratual que, por forca da dignidade da
pessoa humana, implica obrigatoriamente que seja dada ao trabalhador a oportunidade

de se opor ao fendmeno transmissivo.

No entanto, esta julga que, uma vez declarada a oposi¢do por parte do trabalhador, o
principio da seguranga no emprego impde que este possa continuar a prestar a sua

atividade ao transmitente, desde que tal se afigure possivel.

Nos casos em que o transmitente se limita a transferir uma determinada unidade de
negocio ou um setor especifico de atividade, mantendo o ‘“‘core business”, a autora
entente que se deverd averiguar da existéncia de outro posto compativel com o
trabalhador que este possa ocupar. Na mesma linha de raciocinio, se o transmitente tiver
outro estabelecimento onde o trabalhador possa continuar a exercer a sua atividade,
dever-se-a4 dar primazia a manutenc¢do da relagdo laboral. E sé no caso de tal posto
compativel ndo existir ou, existindo o trabalhador invocar prejuizo sério na eventual
mobilidade, é que se deve configurar a faculdade de rescisdo com invocacdo de justa

causa por parte deste.

Nestes termos, a autora considera ainda que, o direito de oposicdo sé pode ser exercido
apos o processo de informagdo e consulta, de forma a dar as partes quer um prazo de
ponderacdo, quer um lapso de tempo imprescindivel para a “busca do posto de trabalho

compativel”.

Em suma, a posi¢do da doutrina, que comecou por ser unanime ao rejeitar o direito de
oposi¢cdo do trabalhador, uma vez que a nossa lei ndo o consagra. Com o decorrer do
tempo e com o contributo da jurisprudéncia comunitdria e nacional, diversos foram os

autores que se pronunciaram de forma diferente perante a questao em causa.

Atendendo a uma nova ldgica, baseada nos direitos fundamentais do trabalhador, a

doutrina tem considerado que, de facto, perante a lacuna legislativa em que nos

% RITA GARCIA PEREIRA, “Natureza juridica...”, op. cit...
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encontramos, € face uma interpretacdo baseada no direito comunitdrio, deve ser
admitida a possibilidade do trabalhador se poder opor perante uma transmissao
automatica decorrente da transmissdo de estabelecimento. No entanto, diversas sao as

opinides sobre como se concretiza esta rejei¢ao por parte do trabalhador, na pratica.

Perante as varias solugdes propostas e aqui sobejamente elencadas, iremos identificar

aquela que nos parece ser conforme o0 nosso sistema juridico.

I —
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I1. O NOSSO CONTRIBUTO

Da andlise do presente instituto, das diretivas comunitdrias e do artigo 285.° do CT,
podemos retirar que, uma vez chegados a conclusdo que nos encontramos perante uma
verdadeira transmissdo da unidade econdmica, opera, ope legis, uma transmissao

automatica dos contratos de trabalho existentes para o novo empregador.

Este regime prende-se, diretamente, com uma légica de protecao do trabalhador perante
uma situacdo em que se transmite a posi¢cdo do empregador nos contratos de trabalho,
mantendo as mesmas condi¢des. Prende-se, ainda, com uma légica de garantia da

manutencao das relagdes laborais.

Isto porque, ndo seria vidvel ter um regime no qual sempre que houvesse uma
transmissdo da unidade econdmica, cessassem os vinculos laborais existente na empresa
transmitente. Se por um lado, isto significaria um aumento do desemprego, o que nos
dias de hoje e de acordo com a situacdo de crise na qual vivemos poderia ter
consequéncias gravissimas, por outro lado, dificultaria o desenvolvimento de negdcio
do proprio empregador que veria limitadas as suas decisdes de gestdo na empresa. Por
esta mesma razao, parece-nos pertinente que o regime-regra aplicavel a este instituto se
prenda, diretamente, com a transmissao automdtica da posicao do empregador perante

os contratos de trabalho.

No entanto, isto ndo significa que o regime aplicdvel deva ser igual em todas as
situagdes. Tal como tivemos oportunidade de referir, hd situacdes em que ndo se afigura
possivel ao préprio trabalhador, aceitar esta transferéncia subjetiva no seu contrato de

trabalho.

Ha, de facto, condi¢des e circunstancias que podem levar o trabalhador a ndo querer
aceitar esta mudanga de empregador, como sejam motivos legitimos de desconfianca
por parte do trabalhador, quanto a estratégia comercial adotada, a politica da empresa,

entre muitas outras.
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Sucede que, perante esta situacdo, o legislador portugués nada consagrou. Ora, este
siléncio poderd ser olhado em duas perspetivas distintas. Por um lado, podemos
entender que, o facto de a lei nada dizer indica que o legislador partiu do principio que
seria sempre favoravel ao trabalhador a sua transferéncia automadtica para o novo
empregador, pois dessa forma, manteria o seu emprego. Perante isto, tendemos a
concordar com Fabricia de Almeida Henriques quando a autora diz que o raciocinio de
legislador peca por algum paternalismo. Por outro lado podemos considerar que o
siléncio da lei € intencional. A Diretiva consagra a possibilidade de cada Estado-
membro acolher, ou ndo, o direito de oposicao e o legislador portugués optou por nao o

consagrar.

Perante estas duas hipdteses, tendemos a concordar com a primeira. Parece-nos que
estamos perante uma lacuna no sistema juridico portugués no que toca a admissibilidade
do direito de oposi¢ao do trabalhador perante uma transmissao da unidade econdmica, a

qual deve ser integrada.

Salvo melhor opinido, o nosso legislador, ao acolher a Diretiva comunitaria, pecou por
ndo ter ido mais longe redagdo do artigo 285.° do CT. A Diretiva remete para cada pais,
a op¢ao de consagrar o direito de oposicdo dos trabalhadores. Ora, fazendo uma andlise
da jurisprudéncia comunitdria, parece-nos que o legislador deveria ter enquadrado uma

solucdo que se coadunasse com a resolucao da questao, no nosso sistema juridico.

Cabe-nos, por isso, no ambito do presente trabalho, dar algumas sugestdes que

permitem integrar a referida lacuna.

Como vimos no ponto anterior do nosso trabalho, a maioria da doutrina reconhece a
possibilidade do trabalhador se opor a transmissdo da posi¢do juridica do empregador
para o cessiondrio da unidade econémica. Sucede que, tal como aborddmos na anélise a
nivel doutrinal, grande parte dos autores reconduzem o direito de oposi¢cdo a dentncia
ad nutum nos termos do artigo 400.° do CT, ou a resolucdo do contrato, nos termos do

artigo 394.° n.° 3 do mesmo codigo.

|
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Ora, neste aspeto, somos da opinido de David Figueiredo Martins®

em que nao
pensamos que seja coerente consagrar a cessacdo do contrato de trabalho, com ou sem
indemnizagdo, consoante 0s casos, como consequéncia do exercicio do direito de
oposi¢do. Em qualquer um dos casos o trabalhador ndo tem direito a qualquer
compensacao pela cessacao do contrato de trabalho. Tal coloca em causa a possibilidade
de uma decisdo livre por parte do trabalhador, € contréria aos seus direitos fundamentais
e ndo é compativel a garantia da continuidade dos contratos de trabalho com a

manutencdo dos direitos dos trabalhadores. Desta forma, os trabalhadores podem ser

impelidos para o desemprego, frustrando-se os objetivos da Diretiva.

Assim sendo, entendemos que, o direito de oposi¢cdo do trabalhador em caso de
transferéncia da unidade econémica, tem como consequéncia a manuten¢ao do contrato
de trabalho com o cedente. De outra forma, ndo estariamos perante um verdadeiro

direito de oposi¢cdo, mas sim a recorrer a meios ja consagrados na lei.

Neste prisma,” o direito de oposicdo do trabalhador ndo afecta a transmissdo da
unidade economica, mas impede a modificacdo subjectiva na posicdo juridica de
empregador. O direito portugués ndo tem qualquer norma expressa sobre o direito de
oposicdo do trabalhador. Foi apenas reconhecido na Alemanha, na sequéncia de uma
jurisprudéncia constante que recortou a partir de dois principios de proteccdo do
trabalhador — ninguém ¢é obrigado a aceitar, contra a sua vontade, a mudanca do
devedor na natureza pessoal da relacdo de trabalho e na liberdade de escolha da

. 5365
profissao”™.

Assim, estamos em crer que esta solucao nao € exigida, mas é coerente com o Direito da
Unido Europeia. E veja-se ainda que, o direito de oposicdo consagrado nestes termos,
encontra apoio forte da Constituicdo da Republica Portuguesa. Em primeiro lugar, o
principio da dignidade da pessoa humana pressupde a autonomia privada e a
autodeterminagdo da pessoa face as demais entidades. Em segundo lugar, a liberdade de
trabalho e emprego é decorréncia do principio do Estado de Direito democratico e inclui
a liberdade de escolha do género de trabalho ou da profissdo, bem como a proibi¢do de

trabalho for¢ado. Em terceiro lugar, o direito a seguranga no emprego ficaria seriamente

% DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pig. 183.
% DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pig. 184
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comprometido se, em caso de transmissdo de estabelecimento ou cessdao da sua
exploragdo, o destino das relacdes de trabalho a ele respeitantes ficassem totalmente
dependentes da vontade dos empresdrios e da livre iniciativa econdmica. Através do
direito de oposi¢ao permite-se que o trabalhador controle a convivéncia da continuagao

da relagao laboral.

Em suma, o direito de oposicao ndo estd expressamente consagrado no direito interno
portugués, mas deve ser tido em conta, devido aos principios constitucionais e aos
direitos fundamentais dos trabalhadores. Assim, concordamos com a doutrina e
jurisprudéncia que aceitam o direito de oposicdo do trabalhador. De facto, pode nédo ser
indiferente ao trabalhador a entidade patronal para quem trabalha, e neste sentido, tendo
em conta os direitos fundamentais que lhe assistem, deve poder rejeitar a hip6tese de

ver o seu contrato de trabalho automaticamente transferido para a nova empresa.

Para o efeito, parecer-nos-ia adequado que, artigo 285.° do CT fosse aditado com um
novo numero, passando a ter a seguinte redagdo: ““ Sem prejuizo do niimero anterior, o
trabalhador pode, no prazo de 10 dias, opor-se a sua transferéncia, fundamentando,

. . .~ 9566
por escrito, os motivos para a sua 0p0Sl§ClO”

Nestes termos, o direito de oposicdo pode ser exercido apds o cumprimento, pelo
cedente e cessiondrio, do dever de informagdo, de modo a permitir avaliar as

consequéncias da transmissdo e tomar uma decis@o livre e ponderada do trabalhador

% Assim, nesta conformidade imaginamos o artigo do seguinte modo:

1- Em caso de transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade de empresa, ou estabelecimento ou ainda
de parte de empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econdmica, transmitem-se para o
adquirente a posi¢do do empregador nos contratos de trabalho dos respetivos trabalhadores, bem como a
responsabilidade pelo pagamento de coima aplicada pela pratica de contra-ordenagdo laboral.

2- Sem prejuizo do niimero anterior, o trabalhador pode, no prazo de 10 dias, opor-se a sua
transferéncia, fundamentando, por escrito, os motivos para a sua oposi¢do.

3- O transmitente responde solidariamente pelas obrigacdes vencidas até a data da transmissdo, durante o
ano subsequente a esta.

4— O disposto nos nimeros anteriores € igualmente aplicdvel a transmissdo, cessdo ou reversdo da
exploragdo de empresa, estabelecimento ou unidade econdémica, sendo solidariamente responsdvel, em
caso de cessdo ou reversdo, quem imediatamente antes tenha exercido a exploracao.

5 — O disposto nos nimeros anteriores ndo € aplicdvel em caso de trabalhador que o transmitente, antes
da transmissdo, transfira para outro estabelecimento ou unidade econdmica, nos termos do disposto no
artigo 194.°, mantendo-o ao seu servigo, exceto no que respeita a responsabilidade do adquirente pelo
pagamento de coima aplicada pela pratica de contra-ordenagdo laboral.

6— Considera-se unidade econémica o conjunto de meios organizados com o objetivo de exercer uma
atividade econémica, principal ou acessoria.

7 — Constitui contra-ordenag@o muito grave a violagdo do disposto no n.° 1 e na primeira parte do n.° 3.

I —
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sobre o futuro da sua relac@o laboral, parecendo-nos o prazo de 10 dias razodvel para o

efeito.

De notar que o prazo de 10 dias, apenas se inicia quando cumpridos os requisitos

previstos no artigo 286.° do CT.

O direito de oposi¢do ndo incide sobre a transmissao de estabelecimento, mas sim sobre

a transmissao do seu préprio contrato de trabalho.

Acrescente-se ainda que, ao abrigo da norma proposta, o direito de oposicdo deve ser
exercido através de uma declaracdo repticia, sob a forma escrita e fundamentada,

tornando-se eficaz logo que chegue ao conhecimento do cedente e do cessiondrio.

A fundamentagdo afigura-se, a nosso ver, um requisito imprescindivel. Entre os
fundamentos admissiveis, tenham-se em conta os seguintes: (i) desvalorizacdao
profissional; (ii) ma reputacdo publica da empresa; (iii) solvabilidade da cessiondria;
(iv) a modificacdo da perspetiva de carreira, a menor perspetiva de evolugdo
profissional ou modificacdo das condicdes de trabalho em seu detrimento; (v) prejuizo
para a sua honra, para a sua reputacdo ou, de modo geral, para os seus interesses morais,
bem como incompatibilidade pessoal existente entre o trabalhador e o cessiondrio; (vi) o
contrato de trabalho ter sido celebrado com cardter infuitu personae particularmente
refor¢ado; (vii) risco de violacdo das regras de ética profissional, ou deontoldgicas, em
profissdes como a dos jornalistas; (viii) estar inserido em empresas com tendéncias
ideoldgicas. O limite ao exercicio deste direito consiste na boa-fé e, em especial, no

abuso de direito consagrado no artigo 334.° do CC?'.

Deve ainda entender-se que, caso o trabalhador nada diga no prazo de 10 dias, opera

ope legis a transmissdo automadtica do seu contrato de trabalho.

Por fim, a consequéncia do direito de oposi¢ao deve passar pela manutengao do contrato
de trabalho com o cedente, devendo este encontrar um posto compativel ou, caso ndao

exista, proceder ao despedimento do trabalhador por motivos econémicos, técnicos ou

7 DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pig. 184
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de organizagdo que impliquem mudancas da forca de trabalho, caso tenha alienado a sua
Unica empresa ou estabelecimento, recorrer a cessacdo do contrato de trabalho por
caducidade. A consequéncia do exercicio do direito de oposi¢do ndao deve ser a
caducidade do contrato de trabalho, pois compete ao cedente proporcionar-lhe fun¢des
compativeis dentro da empresa. SO se tal objetivo ndo for possivel é que pode langar

méo da extingdo do posto de trabalho ou do despedimento coletivo®®.

% DAVID FIGUEIREDO MARTINS, op. cit... pig. 185
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CONCLUSAO

1. No presente trabalho desenvolvemos a matéria relativa a transmissao da unidade
econdmica, em concreto, a questdo relativa ao direito de oposi¢do do

trabalhador.

2. O instituto em causa consagra um conjunto de normas e de principios que visam
tutelar o estatuto juridico do trabalhador, em caso de mudanca do titular ou do
explorador de uma unidade econdémica e é decididamente conformado pelo
Direito da Unido Europeia, que se tem ocupado desta matéria, nomeadamente
através de jurisprudéncia do TJCE, que aprofundou as solug¢des gizadas pelo
legislador comunitdrio, a partir das experiéncias dos Estados-membros. Por essa

razdo a jurisprudéncia comunitdria € fulcral no ambito do nosso estudo.

3. A aplicacdo do instituto depende da verificacdo de certos requisitos positivos,
como sejam a existéncia de uma unidade econdmica; a ligacdo efetiva do
trabalhador a mesma; a vigéncia do contrato de trabalho no momento da
transmissdo da unidade econdémica; a modificacdo subjetiva da posicdo de
proprietario ou explorador da unidade econémica e a assuncdo da exploracao
pelo cessiondrio. S@o pressupostos negativos a cessacdo licita do contrato
trabalho; a mudanga de local determinada licitamente pelo cedente até ao
momento da transmissdo e o exercicio do direito de oposicao pelo trabalhador a
transmissdo da posicao juridica de empregador.

4. O conceito operativo ¢ a unidade econémica como conjunto de meios e de
pessoas que desenvolve uma atividade econdmica, principal ou acessdria, com

ou sem escopo lucrativo, podendo ser gerida por pessoas singulares ou coletivas

de direito publico ou privado.

5. O momento chave da aplicacdo do instituto € a assuncdo da exploracdo da
unidade econdmica, traduzida na retoma da atividade ou na constituicio de uma

obrigacao pelo cessiondrio de a retomar.
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6. A aplicacio do instituto produz trés efeitos juridicos: (i) a transmissao
automadtica para o cedente e para o cessiondrio da posicdo juridica de
empregador; (ii) a protecdo do trabalhador contra despedimentos fundados
exclusivamente na transmissdo da unidade econdmica; (iii) o nascimento de

deveres de informacao.

7. O efeito juridico principal consiste na transmissdo da posi¢do juridica de
empregador para o cessiondrio e dd-se automaticamente por mero efeito da lei,
desde que verificados os seus pressupostos. A transmissdo da unidade
econdmica acontece independentemente da vontade do cedente e do cessiondrio,
mas, em determinados casos, deve atender a vontade do trabalhador. Este nao
necessita de dar o seu consentimento. No siléncio e na auséncia de qualquer

comportamento revelador da sua vontade, a posi¢cao contratual transmite-se.

8. No entanto, em nosso entender, e apds a andlise feita, cremos que, o trabalhador
deve poder opor-se a esta transmissdao, desde que o faca oportunamente. A
consequéncia deste direito de oposi¢do traduz-se na manutencdo de cedente

como empregador.

9. Por essa razdo, entendemos que hd, efetivamente, uma lacuna na lei no que
respeita a esta questdo, pelo que, a mesma deve ser integrada. No seguimento
deste pensamento, apresentimos, para o efeito, uma solucdo que cremos

adequar-se ao espirito da lei.
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