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Modo de citar

As obras sdo citadas pela primeira vez pelo autor, titulo, local
de publicagio, data e pagina, sendo que as referéncias subsequen-
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tes mencionam o autor e a pégina, com remissdo para o titulo ja
indicado.

Os algarismos, sem indicagdo expressa, reportam-se, con-
soante o contexto, a paginas ou datas.

As disposi¢es legais, sem indicagdo expressa da fonte, cor-
respondem a artigos do Regime Juridico do Contrato Individual de
Trabalho, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 24 de Novem-
bro de 1969, com as alteragdes subsequentes.

As expressdes em latim sdo citadas no original, em itélico.

A bibliografia consultada e citada consta do final do presente
trabatho.

Enquadramento e raziio de ordem

Como pano de fundo do presente trabalho, elegemos a temé-
tica da transmissdo do estabelecimento e suas implicagdes no
plano laboral, pelo interesse que, cremos, a matéria reveste €,
ainda, pela panéplia de questdes, da maior relevancia, que a seu
propésito se levantam.

Tendo, porém, plena consciéncia da vastiddo dos problemas
que lhe estiio associados, impOs-se uma delimitagdo do objecto da
nossa exposigdo, atentas as caracteristicas deste estudo, da qual
daremos conta de seguida.

Assim, interessou-nos, sobretudo, cotejar a regulamentagio
actualmente em vigor com as novas realidades que tém vindo a
alterar a face da relagdo laboral cléssica, em especial, testando a
sua aptiddo para abarcar os novos modos da organizagdo empresa-
rial, os quais, neste momento sem grandes pretensdes de rigor,
poderemos abranger sob a expressdo genérica, mas suficiente-
mente significativa, de flexibilidade.

Na verdade, no novo contexto da competitividade empresa-
rial, a flexibilidade converteu-se num conceito-chave, tanto no que
respeita 2 defini¢do da estratégia a adoptar pelas empresas, como
no que concerne 2 estrutura da organizagao.

A célere evolugio tecnolégica, os efeitos da globalizagdo, o
novo contexto econémico € a rapidez com que novos produtos sdo
introduzidos no mercado obrigam-nas a um processo de adaptagao,



TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO 971

por forma a serem capazes de dar resposta as acgdes empreendidas
pela concorréncia.

Para que tal objectivo possa ser atingido, impde-se que todas
as empresas sejam dotadas de uma direcgiio estratégica e de uma
estrutura organizativa flexivel.

Esta necessidade premente de flexibilizagdo dos esquemas
tradicionalmente adoptados, no que toca a gestio empresarial, deu
azo ao desenvolvimento e 4 implementagio de novas orientagdes,
dentre as quais se destaca a organizagio das empresas em grupo e,
mais recentemente, os fenémenos de outsourcing (“contratagio”
ou “subcontratagdo”).

Qualquer dos dois pode afectar seriamente o “factor traba-
lho”, na empresa, ndo sendo, portanto, despiciendas as suas conse-
quéncias, uma vez que os recursos humanos se configuram como
um eixo determinante da competitividade das organizagdes empre-
sariais.

Neste contexto, e ainda que sem perder de vista que tais fené-
menos correspondem apenas a uma pequena parcela da tendéncia
crescente no sentido da flexibilizagio das relagdes laborais, e que,
além disso, os mesmos ndo tém de estar, necessariamente, conexio-
nados com a temadtica da transmissio do estabelecimento, optdmos
por centrar a nossa investigacdo no outsourcing e no agrupamento
de empresas, ndo apenas por revestirem o maior interesse no plano
econémico, mas, sobretudo, pelas implicagdes cada vez mais sig-
nificativas que t€m tido nas mais diversas 4reas do Direito, com
particular incidéncia no Direito Laboral.

Explanadas as razdes que ditaram a escolha do tema,
impdem-se agora algumas notas acerca do tratamento de que o
mesmo vai ser objecto e da forma que a exposi¢do vai revestir.

Comegaremos por tragar um rapido esbogo do regime juridico
vigente, procedendo a uma andlise comparada das regulamenta-
¢Oes nacional e comunitaria.

Nestes termos, impde-se trazer a colagdo o art. 37.° LCT,
que, sob a epigrafe “Transmissdo do estabelecimento” traga o
regime juridico a que esta se encontra sujeita e, bem assim, as
consequéncias que dela decorrem para a posigao juridica do tra-
balhador.
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Apesar de registar algumas diferengas ao nivel da redacgdo, o
citado preceito corresponde, na generalidade, ao art. 37.° do
Regime Jurfdico do Contrato Individual de Trabalho anteriormente
em vigor, aprovado pelo D.L. n.° 47 032, de 27 de Maio de 1966,
que, por sua vez, encontra os seus antecedentes no art. 20.° da Lei
n.° 1952, de 10 de Margo de 1937.

Nio ficaria, porém, completa a nossa andlise, sem que fosse
dado um especial enfoque a regulamentagao comunitiria, na
sequéncia da integragdo de Portugal na Comunidade Europeia,
dado que a questdo em aprego ndo se circunscreve as fronteiras tra-
cadas pela LCT.

Com efeito, o seu enquadramento normativo estende-se a
Directiva n.° 77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro de
1977 (), alterada pela Directiva 98/50/CE, de 29 de Junho (3), que
versa sobre a matéria da manutengio dos direitos dos trabalhado-
res em caso de transferéncia de empresa, estabelecimento, ou parte
de estabelecimento (%) (4).

Sempre que tal se revele adequado, procuraremos apresentar
as principais tendéncias da doutrina e jurisprudéncia, em ambos 0s
planos.

No tocante 3 metodologia adoptada, abordaremos especifica-
mente os conceitos fundamentais de estabelecimento e transmis-
sdo, aproveitando o ensejo para tecer algumas apreciagoes criticas,
em nosso entender dignas de realce.

Precisado o objecto do nosso estudo, deter-nos-emos, com
particular atengio, nos mecanismos que 0 referido regime oferece
ao trabalhador, em defesa dos seus interesses.

De forma necessariamente breve, abordaremos, em seguida, a
matéria da responsabilidade por dividas, os pontos de contacto e de
afastamento da transmissio do estabelecimento, relativamente a

() Publicada no JOCE L 61, de 5 de Margo de 1977, pdg. 26

() Publicada no JOCE L 201, de 17 de Julho de 1998, p4g. 88.

() O prazo de transposicio desta segunda Directiva para 0 direito interno dos
Estados-membros termina em 17 de Julho de 2001.

(*) As referéncias efectuadas, doravante, a “Directiva” referem-se 2 redacg¢io con-
solidada do texto em causa.
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figura da cessdo da posigdo contratual e os seus reflexos no plano
da regulamentacdo colectiva de trabalho.

Num segundo momento, daremos particular énfase as novas
tendéncias de organizagdo empresarial j4 referenciadas, visando
aqui precisar os seus contornos, realgar as motivagdes que lhes
subjazem, atendo-nos, por fim, ao enquadramento legal a que
podem ser reconduzidas.

Num derradeiro capitulo, e contextualizada a problemética
que nos ocupa, tentaremos identificar em que medida o regime da
transmissdo do estabelecimento se interliga com o outsourcing e os
grupos de empresas, viabilizando ou vedando a implementagio dos
referidos modelos, bem como o seu impacto na posigio juridica
dos trabalhadores por eles afectados.

Um capitulo final acolhe, de forma necessariamente sumdria,
as principais conclusdes deste estudo.

CAPITULO 1

Descrigéo e andlise do regime juridico
1. Transmisséo do estabelecimento
1.1. Nogdo de estabelecimento
1.1.1. Perspectiva de direito interno

Atenta a epigrafe do art. 37.°, impde-se proceder, nesta pri-
meira fase, a dilucidagdo da expressdo “transmiss@o de estabeleci-
mento” para os efeitos do disposto neste preceito, ndo sem antes,
contudo, nos debrucarmos atentamente sobre o objecto a transmi-
tir, o “estabelecimento”.

Fazendo apelo a uma nog@o de estabelecimento, sdo-lhe
genericamente imputadas certas caracteristicas, como sejam tratar-
-se de uma “organizagdo afectada ao exercicio de um comércio ou
indiistria” ou “conjuntos subalternos” que correspondam a uma
“unidade técnica de venda, de produgdo de bens ou de forneci-
mento de servigos”, desde que a unidade destacada do estabeleci-
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mento global seja “dotada de uma autonomia técnico-organizativa
prépria”, constituindo uma “unidade produtiva auténoma”, com
“organizagéo especifica” ().

Note-se, porém, que para se poder falar em estabelecimento,
ndio basta que deparemos com um COnjuNto ou um mMero somatoério
de bens corpéreos, sendo outrossim imprescindivel que todos esses
bens integrem um todo organizado, com vista a0 exercicio de uma
actividade (5).

Orlando de Carvalho apela a uma nogdo de estabelecimento
entendido como “organizagdo afectada ao exercicio de um comér-
cio ou indiistria que pode compreender mais do que uma unidade
técnica” (7).

Assim, se poderé concluir que o conceito de estabelecimento
a que o legislador recorreu no art. 37.° ndo tem de coincidir inte-
gralmente com o exacto conceito de estabelecimento adoptado

() LoBo XAVIER, Substitui¢do da empresa fornecedora de refeigoes, RDES, ano
XXVIII, 1986, n.° 3, pégs. 397 e 398.

(%) A este proposito, destacarfamos uma decisio do STJ, de 10 de Abril de 1994,
BTE, 2! série, n.* 4-5-6/94, pag. 373: “O que hd de caracteristico no conceito do esta-
belecimento onde os trabalhadores exercam a sua actividade é que o mesmo deve ser
encarado como um todo, como uma universalidade, como uma unidade econémico-juri-
dica mais ou menos complexa, que na sua transmissao se compreendem normalmente
todos os elementos que o compiem, incluindo a sua organizagdo econémica e produ-
tiva.”; Ainda digno de realce, 0 Ac. ST, de 30 de Junho de 1999, CJ, ano VI, 1999, 1,
pég: 282: “Por estabelecimento deve entender-se quer a organizagdo afectada ao exerci-
cio de um comércio ou indiistria, quer os conjuntos subalternos que correspondam a uma
unidade técnica de venda, de produgdo de bens, ou de fornecimento de servigos, desde que
a unidade destacada do estabelecimento global seja dotada de autonomia técnico-orga-
nizativa propria, constituindo uma unidade produtiva auténoma, com organizagdo espe-
cifica.”; Ac. RE, de 10 de Juiho de 1997, (que nfo se encontrou publicado e cuja con-
sulta se fez informaticamente em h;tp:l/www.u'e.pt/jurisp/48_96_ac.html) de acordo com
a qual: “O facto de se adquirir o edificio onde funciona um estabelecimento, por si s6
nada tem a ver com o estabelecimento propriamente dito, enquanto unidade produtiva
auténoma. Sdo realidades juridicamente distintas.” Igualmente, Ac. ST), de 14 de Feve-
reiro de 1991, AJ. 15.° 16.°, pég. 15: “Por estabelecimento, para os efeitos do n.° 1 do
art. 37.° da LCT, deve entender-se toda a organizagdo produtiva, comercial, industrial ou
agricola.”; Ac. STJ, de 5 de Maio de 1993, BTE, 2.* Série, n.* 10-11-12/95, pdg. 1091:
«Estabelecimento comercial ¢ uma organizagdo de meios materiais e humanos para o
exercicio de uma actividade, um niicleo ou ramo, dotado de autonomia, em termos de
constituir uma unidade produtiva auténoma, com organizagdo especifica.”.

(M ORLANDO DE CARVALHO, Critério e Estrutura do Estabelecimento Comercial,
Coimbra, 1967, pég. 717. -
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pela doutrina comercialista. De facto, os préprios comercialistas
fazem apelo a uma nogéo mais restrita de estabelecimento, que, de
acordo com a ligdo de Ferrer Correia, corresponderia 2 “unidade
técnica de venda, de produgdo de bens ou de fornecimento de ser-
vigos, ..., como organizagio afectada ao exercicio de um comércio
ou industria, ..., que pode compreender mais do que uma unidade
técnica.” (%).

1.1.2. Perspectiva de direito comunitdrio

Na busca da acepgdo de estabelecimento, para efeitos do
direito comunitério, constata-se que a Directiva emprega os termos
“empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento”, para os
quais ndo apresenta qualquer defini¢@o e que, como tal, devem ser
entendidos como concretizagdes de uma realidade mais ampla de
“unidade econdémica”.

Recorrendo a redacgdo do art. 1.1.b), neste se afirma que deve
estar em causa uma entidade econémica que mantenha a sua iden-
tidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o
objectivo de prosseguir uma actividade econémica, seja ela essen-
cial ou acessoria.”.

Numa tentativa de precisar os contornos do objecto transmi-
tido, o TICE vem definir o conceito de “entidade econémica”
como “um conjunto estdvel e organizado de pessoas e elementos,
que permite e estd destinado a exercer uma actividade econémica,
com um objectivo préprio” (°).

Da formula¢ido ampla adoptada pelo legislador comunitério
se conclui que a directiva se aplica quando esteja em causa qual-
quer tipo de empresa ou estabelecimento, sejam de direito piblico
ou privado e independentemente de prosseguirem ou ndo fins
lucrativos.

Apenas os navios s3o expressamente excluidos do dmbito de
aplicagdo da Directiva.

(®) FERRER CORREIA, Li¢des de Direito Comercial, 1, (1973), pdg. 207.
) Ac. TICE, de 19 de Setembro de 1995, C-48/94, Rygaard, 1995, pig. 1-2745.
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1.2. Nogdo de transmissdo
1.2.1. Perspectiva de direito interno

Da leitura do art. 37.° e da sua interpretagdo doutrindria e
jurisprudencial (*°) decorre o entendimento pacifico de que o texto
legal, ao empregar o vocébulo “transmissao” no n.° 1, o utiliza em
sentido amplo, referindo-se 2 passagem do complexo juridico-eco-
némico onde o trabalhador exerce a sua actividade, da esfera juri-
dica do empregador para outrem, leitura essa reiterada pela expres-
sdo “por qualquer titulo”.

Vem confirmar este entendimento a redacg¢do do n.° 4 do
mesmo preceito, que equipara a mera transmissdo da explorag@o
do estabelecimento 2 transmissdo da titularidade, determinando a
aplicagdo de regime idéntico, com as devidas adaptagOes.

Efectivamente, se atentarmos na casuistica que se tem
desenvolvido, a propésito deste preceito, constatamos que 0
mesmo abrange uma multiplicidade de situagdes, das quais des-
tacamos:

(i) trespasse ();

() Vide Ac. RE, de 10 de Julho de 1997 (que nio se encontrou publicado € cuja
consulta se fez informaticamente em hitp://www.tre.pt/jurisp/48_96_ac html): “O norma-
tivo é bem claro e a sua ratio ndo deixa dividas: a transmissdo dos contratos de trabalho
(ope legis) para o adquirente, por qualquer negdcio translativo ...”; Ac. ST], de 17 de
Outubro de 1990, AJ, 12.°, pag. 20: “O art. 37.° do Regime Juridico do Contrato Indivi-
dual de Trabalho, aprovado pelo D.L. n.° 49 408, de 24.11.1 969, estabelece um critério
muito amplo para abranger as transmissoes de estabelecimento ou de exploragdo de esta-
belecimento, como resulta logo das expressdes ali empregadas: “adquirente de estabele-
cimento por qualquer titulo” e “quaisquer actos ou factos que envolvam a transmissdo da
exploragdo do estabelecimento” e assim tem sido entendido na jurisprudéncia.”; Ac.
STJ, de 24 de Maio de 1995, Acérdaos Doutrinais, 408.°, pag. 1383: “O citado
artigo 37.° pretende consagrar um conceito amplo de transmissdo do estabelecimento,
englobando todas as situagbes em que a titularidade do estabelecimento comercial ou
industrial se transfere de um sujeito para outro...”; Ac. STJ, de 30 de Junho de 1999,
CJ, ano VII, 1999, 1, p4g. 282: “O n.° I do art. 37.° da LCT consagra uma nogdo ampla
de transmissdo de estabelecimento.”.

() Ac. RP, de 25 de Marco de 1985, publicado no BTE, 2.* série, n.* 1-2/88,
pég. 178: “Em caso de trespasse, e ndo havendo qualquer acordo quanto ao futuro dos
trabalhadores, mantém-se em vigor os respectivos contratos de trabalho, ndo havendo
qualquer alteragdo da situagdo anterior dos mesmos”.
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(if) venda judicial ('2), designadamente no decurso de pro-
cesso de faléncia (1%);
(iii) fusdo ou cisdo (14);
(v) aquisi¢do de uma empresa privada por uma pessoa
colectiva de direito publico (15);
(v) reversdo do estabelecimento do franquiado para o fran-
queador ('°);

(vi) mera transmissao de facto do estabelecimento (17);
(vii) casos de negécio invalido ('3).

(') Ac. STJ de 26 de Setembro de 1990, Acérddos Doutrinais, 349.°, pég. 132

(*) Ac. RL, de 27 de Novembro de 1991, CJ, 1991, 5.°, pag. 167: “A declara-
¢do de faléncia da entidade patronal néo determina, sé por si, a caducidade dos contra-
tos de trabalho dos respectivos trabalhadores, mormente se o estabelecimento continuou
a funcionar e foi mais tarde adquirido por outra entidade, pelo que se estd perante uma
transmissdo para efeitos da lei laboral”.

(") Vide, a este propésito, Ac. STJ, de 30 de Junho de 1999, CJ, ano VII, 1999,
1, pég. 282: “Englobam-se no conceito os casos de mudanga de titularidade do estabele-
cimento por fusdo ou cisdo de sociedades, sendp que, nos termos da al. p} do art. 119.° do
CSC, os contratos que vinculavam a sociedade a cindir ndo se extinguem por forga da
cisdo.”. A nivel legislativo, o art. 97.° ss. CSC, Directiva n.° 77/187/CEE, Directiva
n.° 78/885/CEE, de 9 de Outubro (Terceira Directiva do Consetho das Comunidades Euro-
peias relativa a fusdes de sociedades anénimas) e a Directiva n.° 82/891/CEE, de 17 de
Dezembro (Sexta Directiva do Conselho das Comunidades Europeias relativa a cisdes de
sociedades anénimas).

(" MARIO PINTO, FURTADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO, Comentdrio as Leis
do Trabalho, Vol. 1, Lex, pig. 176.

(') Relativamente a esta situagdio concreta, vide ROMANO MARTINEZ, Direito do
Trabatho, Lisboa, Vol. I, 1998, 3.* ed., Lisboa, pag. 473: “O disposto no art. 37.° LCT
ainda serd vdlido para justificar outras situagbes em que, sem transmissdo, alguém
assume a geréncia de estabelecimento de outrem, por exemplo, quando o estabelecimento
do franquiado reverte para o franquiador.”.

(') Nesse sentido, vide Ac. RP de 14 de Marg¢o de 1988, BMJ 375.°-451: “O
art. 37.° do RICJIT aprovado pelo D.L. n.° 49408 de 24 de Novembro de 1969 ¢ aplicdvel
mesmo nos casos de mera transmissdo de facto do estabelecimento”; ainda, Ac. RL de 11
de Maio de 1988, BMJ 3 77.°-540: “A responsabilidade para o novo adquirente do esta-
belecimento ndo resulta s6 do trespasse, mas de qualquer forma de transmissdo daquele
e seja ela titulada ou ndo por convengdo escrita” e Ae. RC, de 22 de Abril de 1992, CJ,
1993, 2.°, pag. 80: “Para que, nos termos e para os efeitos do art. 37.° da LCT, se verifi-
que a transmissdo de estabelecimento, basta qualquer simples transmissdo de facto.”.

(') Ac. RL de 3 de Junho de 1992, CJ, 1992, 3.°, pdg. 274: “A transmissdo do
estabelecimento regulada no art. 37.° do Regime Jurtdico, aprovado pelo D.L. n.° 49 408,
abarca todas as situagdes de transmissdo, mesmo as invdlidas por falta da forma prescrita
na lei.”. Em sentido diametralmente oposto, 0 Ac. RL, de 8 de Fevereiro de 1995, CJ,
1995, 1%, pag. 179 ss.: “... o art. 37.° da Lei do Contrato de Trabalho ..., refere-se, ndo a
toda e qualquer transmissdo do estabelecimento, mas a uma transmissdo que seja vdlida,
conforme ao direito, seja qualquer o titulo em que se baseie, desde que seja legal”.
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Relativamente a esta Gltima eventualidade, pese embora o
facto de o disposto no art. 37.° ndo poder obstar a que a invalidade
da transmissdo produza os seus efeitos, poderd sempre dizer-se que
permite assegurar que, durante o periodo em que 0s contratos
foram executados junto do transmissério, estes s30 eficazes e os
direitos dos trabathadores se mantém, relativamente a este dltimo.

Ficam fora desta nogdo ampla de transmissdo, por nao estar
em causa o conceito de estabelecimento a ter em conta para efeitos
do preceito em andlise:

(i) aentrega do local arrendado ao proprietario;

(if) o destaque de elementos do patrim6nio de uma socie-
dade, sem que constituam uma unidade produtiva aut6-
noma,

(iii) a cessagdo do contrato de prestacdo de servigos, quando
uma empresa entrega a outra a execugao de determina-
dos servigos, assegurando aquela ao prestador dos servi-
cos a disponibilidade de um local e dos equipamentos
necessérios para o efeito, e destacando esta alguns traba-
lhadores para o local onde os servigos devem ser presta-
dos, ex. fornecimento de refeigdes ou prestagao de ser-
vigos de limpeza ou de seguranca.

Finalmente, convém ainda referir que, relativamente ao tres-
passe e a cessdo de exploragio, dois dos tipos contratuais mais fre-
quentemente reconduzidos a este normativo, j4 ndo t€m os mesmos
de ser celebrados por escritura piblica, em virtude da alteragdo
introduzida ao art. 80.°, n.° 2 do Cédigo de Notariado, pelo D.L.
n.° 64-A/2000, de 22 de Abril, bastando que revistam a forma
escrita.

1.2.2. Perspectiva de direito comunitdrio

De acordo com o art. 1.1.b) da Directiva, ... € considerada
transferéncia ... a transferéncia de uma entidade econdmica que
mantém a sua identidade, entendida como...”, excluindo-se,
expressamente, os casos de reorganizagdo administrativa de insti-
tuigdes oficiais € a transferéncia de fungdes administrativas entre
instituigdes oficiais (art. 1.1.¢)).
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Na auséncia, uma vez mais, de uma delimitag@o rigorosa do
conceito de transferéncia, o TICE sustentou, como critério funda-
mental para apurar da sua ocorréncia, a aquisi¢ao (em sentido lato)
pelo transmissério, de uma empresa apta a desenvolver a sua acti-
vidade ou actividades similares, com uma vocagio de estabilidade,
cuja identidade, enquanto unidade econdémica, é mantida (**).
Importa, contudo, que se tenha verificado a mudanga da entidade
(pessoa singular ou colectiva) responsével pela exploragio da
empresa (%).

Como negdcios juridicos subjacentes a essa transferéncia, sdo
apontados pela Directiva a cessao contratual (independentemente
da forma que em concreto revista) e a fusao.

Nao obstante o reduzido alcance das expressdes empregues, 0
TICE tem vindo a interpretar a Directiva como abrangendo qual-
quer transferéncia que se tenha consubstanciado através, ndo s6, de
um contrato, como também de um acto legislativo ou administra-
tivo ou de uma decis3o judicial (*').

1.3. Andlise critica

Uma vez analisado o sentido da locugéo “transmissio de esta-
belecimento” a luz do direito pétrio, entendemos ser condig¢do
necesséria para a sua verificagdo que o adquirente receba, por forga
da transmissdo, uma unidade econémica auténoma, apta a desen-
volver uma dada actividade produtiva, mas que, no essencial, con-
serva a sua identidade.

("% Nesse sentido aponta o Ac. TJCE, de 14 de Abril de 1994, Processo
C-392/92, caso Schimdt.

(®) A este propdsito, TAPIA HERMIDA, Derechos e deberes de los trabajadores y
de los empresarios en las transmisiones de empresas segin la nueva normativa comuni-
taria y el derecho interno espaiiol (la necesidad urgente de una reinterpretacion),
n.° 30/1999, Revista de Trabajo y Seguridad Social n.° 195, Junho, 1999, pag. 49, que fun-
damenta a sua posicio com base no Ac. TICE, de 19 de Setembro de 1995, Processo
C-48/94, Rijgaard. .

(" Em conformidade com decisdo do TICE, 7 de Fevereiro de 1985, proferida
no imbito do processo 135/83, Abels, ECR469 € de 15 de Outubro de 1996, Processo
C-298/94, Henke.
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Como critérios tteis para aferir do preenchimento deste
tiltimo requisito, podem apontar-se os seguintes:

(i) a transmissdo dos bens corpéreos e/ou incorpéreos;
(i) o grau de similitude entre as actividades realizadas antes
e depois da transferéncia;
(iii) o perfodo que porventura existiu de suspensao da activi-
dade, em razio da transferéncia;
(iv) a transferéncia da clientela.

Importa, contudo, ter presente que a avaliag¢do destas circuns-
tancias ndo deve ser feita isoladamente, impondo-se uma aprecia-
¢io de conjunto. Daf que a verificagdo de apenas algumas delas
ndo acarrete, necessariamente, que nio haja transmissdo de estabe-
lecimento, sendo certo que s6 casuisticamente se poderd formular
um juizo a esse respeito.

Note-se, alids, que, por vezes, o facto de ndo serem transmiti-
dos quaisquer bens corpéreos ndo releva. Com efeito, existem
diversas actividades que assentam fundamentalmente na mao-de-
-obra, enquanto factor humano de produgdo, atenuando-se desta
forma, ou, em certos casos, excluindo-se mesmo, a relevancia a
atribuir a edificios ou bens méveis. A titulo meramente exemplifi-
cativo apontam-se os servigos de limpeza e de seguranca.

Nio obstante, os tribunais portugueses tém vindo a revelar-se
particularmente insensiveis a essa necessidade de ponderagdo
conjunta, atribuindo, por exemplo, uma importincia decisiva a
qualquer hiato temporal na exploragdo do estabelecimento (*).

(*) A titulo exemplificativo, vide Ac. RL de 19 de Janeiro de 1994, CJ, 1994, 1,
pég. 168 ss.: “Com efeito, é jurisprudéncia corrente que para aplicagdo do disposto no
art 37.° é indispensdvel que ndo tenha havido qualquer solugdo de continuidade na labo-
ragdo do estabelecimento, sendo tal normativo aplicdvel nos casos de arrematagdo Judi-
cial de instalacdes fabris (ou comerciais) que nunca encerraram e sempre se mantiveram
em laboragdo sem qualquer alteragdo — cf Ac. da RP de 12.5.86, Rec. n.° 20.830. CJ
1986, 3, 238, doutrina a que, alids, a expressdo “adquirente ... do estabelecimento onde
os trabalhadores exercam a sua actividade” confere forte apoio legal... E compreende-se
que assim seja, porquanto, ndo tendo havido esse hiato na laboragdo do estabelecimento,
nio hd nenhuma razdo para que a nova entidade patronal ndo assuma todas as respon-
sabilidades perante os trabalhadores da empresa; pelo contrdrio, existindo esse hiato
provocado pelo encerramento do estabelecimento, ndo pode dizer-se, em rigor, que tenha
surgido uma nova entidade patronal, dado que ndo houve, efectivamente, sucessdo na
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Consequentemente, acabam por afastar a aplicagio do art. 37.°,
sempre que o estabelecimento tenha estado encerrado por algum
tempo.

Trata-se, a nosso ver, de um raciocfnio formal e divorciado da
realidade, desde logo porque ndo tem em conta que, na grande
maioria das situagdes, a transmissdo do estabelecimento é acom-
panhada por uma reorganizagio e reestruturacio do mesmo e, até
mesmo, pela necessidade de realizagio de obras que levam ao seu
encerramento temporario.

Como tal, ao advogar a solugdo acima explanada, alguma da
nossa jurisprudéncia acaba por fornecer um expediente h4bil aos
empresérios que pretendam furtar-se ao campo de aplicagdo da
norma, bastando que, para o efeito, optem por uma breve interrup-
¢do da actividade do estabelecimento.

2. Mecanismos de protecciio do trabalhador
2.1. Perspectiva de direito interno
2.1.1. Abordagem do regime juridico

Como regra geral, o art. 37.°, n.° 1 determina que, em caso de
transmissao da titularidade do estabelecimento ou de cessdo da sua
exploracdo, o adquirente passa a ocupar a posi¢ao juridica que
anteriormente cabia ao transmitente ou cedente, relativamente aos
contratos de trabalho dos trabalhadores que exercam nesse estabe-
lecimento a sua actividade.

Nessa medida, o novo empregador fica adstrito a proporcio-
nar ao trabalhador idénticas condi¢des de trabalho, relativamente

empresa, pelo que ndo se justificaria, neste caso, a aplicagdo do regime contido no refe-
rido normativo...”. Ainda, Ac. STJ, de 2 de Outubro de 1996, CJ, 1996, 3.°, pag. 236:
“No entanto, para que exista a transmiss@o do estabelecimento determinante da aplica-
¢do daquele artigo 37.° e do constante da Directiva n.° 77/187/CEE, de 14.02.77, £ neces-
sdrio que se conserve a identidade do estabelecimento e a prossecugdo ininterrupta da sua
actividade, isto é, que o transmissdrio tome a exploragdo de um estabelecimento que
estava, e continua, em actividade.”
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Aquelas de que este gozava anteriormente, desde logo no que res-
peita 2 remunerag3o, regalias e antiguidade ().

Duas excepgdes se abrem a esta regra geral, da transmissdo
dos contratos de trabalho:

(i) Por um lado, ndo se transmitem os direitos e obrigagoes
relativos a contratos de trabalho que hajam, legalmente,
cessado pelas formas previstas na LCCT (*);

(if) Nio se transmite, igualmente, a posi¢ao nos contratos de
trabalho daqueles trabalhadores que o transmitente
entende conservar ao seu servigo noutro estabeleci-
mento, contanto que seja obtido o consentimento do
transmissario nesse sentido e se respeite, relativamente
aos trabalhadores em causa, o disposto no art. 24.°.

2.1.2. Andlise critica

Pode assim afirmar-se que, em caso de transmissdo do esta-
belecimento ou da sua exploragdo, a posigiio que dos contratos de
trabalho decorre para a entidade patronal se transmite para o adqui-
rente, de tal forma que se pode dizer que os trabalhadores de uma

(*) * TAPIA HERMIDA, ob. cit, pag. 103, levanta a questdo curiosa de saber se a nova
entidade patronal fica obrigada a manter condigdes particularmente vantajosas, atribuidas
a titulo especial a certos trabalhadores, questionando ainda se esta terd de respeitar as
expectativas juridicas que o trabalhador tenha legitimamente criado. Quanto a primeira
questio, parece-nos que a resposta terd de ser favordvel. No que toca 2s expectativas, a lei
fala na “posigdo que dos contratos de trabalho decorre para a entidade patronal”, o que
pressupde os direitos e obrigaces j& adquiridos, ¢ ndo aqueles que venham a surgir no
futuro, pelo que nos inclinamos para uma resposta negativa.

(#) Aparentemente, esta referéncia surge de alguma forma desprovida de utili-
dade pritica, uma vez que resulta jé da primeira parte do art. 37.°, n.° 1, que s6 sdo objecto
de transmissdo os contratos celebrados com os trabalhadores que se encontrem ainda em
fungdes, 2 data da transmissfo do estabelecimento. No entanto, na busca das razbes que
levaram o legislador a incluir tal ressalva, e tendo em conta que o texto legal se refere
expressamente a0s COntratos que cessaram “nos termos legais”, conclui-se que, na sua
génese, esteve presente a preocupacio de assegurar a protecgio daqueles trabathadores,
cujo contrato cessou ilicitamente, por motivo imputével ao empregador. Desta forma, €
reafirmada a responsabilidade do adquirente pelas obrigagBes decorrentes da cessagdo
operada nesses termos.



TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO 983

dada empresa ou estabelecimento “inerem” ou “aderem a essa
empresa ou estabelecimento (%).

Nessa medida, a transmissdo da posigdo contratual da enti-
dade empregadora nos referidos contratos de trabalho produz-se
ipso iure, ficando o adquirente do estabelecimento sub-rogado ope
legis, obrigatoriamente, na posi¢do contratual do anterior titular,
sem que seja necessdria a anuéncia do trabathador.

Atento o acima referido, pode, entdo, concluir-se que a sub-
sisténcia dos contratos de trabalho ndo é afectada pela transmissdo
do estabelecimento, mantendo o trabalhador as condigdes de tra-
balho de que anteriormente beneficiava.

Com base nesse pressuposto se explicaria a afirmagdo gené-
rica, por parte de diversos autores e de alguma jurisprudéncia, de
que o conteido do contrato de trabalho se conserva inc6lume (%9).

Parece-nos, porém, que uma leitura mais atenta do normativo
em causa pode conduzir a conclusio de que as obrigagdes e direi-
tos de ambas as partes ndo t€m, necessariamente, de permanecer 0s
mesmos apds a transmissao, como se se encontrassem, de alguma
forma, sob um efeito paralisante.

De facto, se atentarmos na intengéio que subjaz ao preceito em
causa, constatamos que, teleologicamente, se pretende, afinal, evi-
tar que as condi¢des de trabalho sofram uma alteracdo desfavora-
vel para o trabalhador. Assim sendo, obviamente que nada obsta a
que, de acordo com o principio pacta sunt servanda, certas obri-
gacoes ou deveres do trabalhador, estipulados no contrato, sejam
eliminados ou aligeirados com o acordo da nova entidade patronal,

*) Ac. TC n.° 392/89, de 17 de Maio de 1989, DR, 2.* Série, n.° 212, de 14 de
Setembro de 1989, pag. 9177 ss.

(*) MARIO PiNTO, FURTADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO, ob. cit, pdgs. 176 e
180 “... a manutengdo dos contratos de trabalho ..., bem como a conservagdo do seu con-
teiido”, ABfLIO NETO, Contrato de Trabalho — Notas Priticas, Lisboa, 15.* edigdo, 1998,
pag. 213 “... a transmissdo de titularidade do estabelecimento ... ndo afectam a subsis-
téncia dos contratos de trabalho, nem o respectivo contetido, de tal modo que, em rela;do
ao trabalhador, tudo se passa como se a transmissdo ndo houvera tido lugar...”

Ainda, Ac. RL, de 24 de Fevereiro de 1999, CJ 1(1999), pdg. 172 ss.: “...a trans-
missdo ... do estabelecimento, onde os trabalhadores exer¢am a sua actividade, ndo influi
nos seus contratos de trabalho, que se mantém inalterdveis...” e Ac.STJ, de 9 de Novem-
bro de 1994, CJ, 1994, 3.°, pdg. 287: “A transmissdo, por qualquer titulo, do estabeleci-
mento onde os trabalhadores desempenham a sua actividade laborativa ndo influi nos res-
pectivos contratos. de trabalho, que se mantém inalterdveis. ",
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sendo certo que também os direitos podem ser restringidos ou
ampliados. Tais alteragdes podem, alids, revelar-se necessdrias,
como forma de equiparar o trabalhador cedido ao estatuto do res-
tante pessoal da empresa e de o enquadrar num quadro organiza-
tivo diferente (decorréncia l6gica, acrescente-se, da normalizagio
das relagbes contratuais numa 6ptica empresarial).

Como tltima nota a registar, neste ambito, alertariamos para
o facto de o regime do art. 37.° ter aplicagdo, independentemente
de o adquirente ser uma pessoa colectiva de direito privado ou de
direito piiblico (*') e da posi¢do que o trabalhador atingido ocupe
na organizagdo empresarial. Precisamente por se tratar de um dis-
positivo destinado a uma aplicagéo geral e abstracta, o referido
preceito faz referéncia aos trabalhadores no seu todo, sem distin-
¢do. Convém, no entanto, ndo esquecer que certos trabalhadores,
que ocupam posig¢des de chefia e de direcg¢do, se encontram liga-
dos ao empregador por especiais lagos de confianga. Por esse
motivo, relativamente a estes 1iltimos, cabe perguntar se ndo deve-
ria ser aberta uma excepgdo, permitindo que continuem a trabathar
para o inicial titular do estabelecimento, sem que seja necessdria a
obtengdo de acordo entre transmitente € transmissario.

2.2. Perspectiva de direito comunitdrio
2.2.1. Abordagem do regime juridico

Em consonéncia com o disposto no preAmbulo respectivo, a
Directiva, que versa precisamente sobre a matéria da manutengio
dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de
empresa, estabelecimento, ou parte de estabelecimento, tem como
objectivo prioritério assegurar a continuidade dos direitos e obri-
gagbes emergentes dos contratos ou relagdes de trabalho de que
eram parte os trabalhadores cuja empresa ou estabelecimento foi
objecto de transmissdo, protegendo-os das consequéncias adversas
muitas vezes inerentes aos processos de restruturagio de empresas.

(@) Nesse sentido, Parecer da Procuradoria-Geral da Repiblica n.° 139/80, de 18
de Dezembro de 1980, publicado no BMJ n.° 306, p4g. 119 ss.
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Com vista a sua concretizagdo, o referido texto comunitério
determina que os direitos e obrigagBes do transmitente, emergen-
tes de um contrato de trabatho ou de uma outra forma de vinculo
laboral, sdo transmitidos, por forga da transferéncia, para o adqui-
rente da empresa ou estabelecimento (nesse sentido dispde o
art. 3.1. 1.° paragrafo).

A Directiva abstém-se de fornecer uma nog¢io de “trabalha-
dor”, esclarecendo, apenas, o art. 2.1.d) que é trabalhador todo
aquele que goze de protecgio, enquanto tal, ao abrigo da legislagdo
laboral nacional do Estado-membro respectivo.

Particularmente digno de realce é o procedimento de infor-
magio e consulta dos representantes dos trabalhadores, que recai
sobre o transmitente e o transmissario, previsto no art. 6.1. No que
toca a informacdo, esta deve ser prestada atempadamente, focando
os seguintes aspectos: razdes da transferéncia; implicagdes legais,
econdmicas e sociais para os trabalhadores, decorrentes da transfe-
réncia; medidas previstas em relagdo aos trabalhadores.

O art. 4.° determina, ainda, que a transferéncia nio pode
representar um fundamento para o despedimento pelo transmitente
ou pelo transmissario, sendo que, contudo, se admite a cessagdo do
contrato de trabalho motivada por razdes econdémicas, técnicas ou
organizacionais que impliquem alteragdes na forga de trabalho.

Por tltimo, cabe referir que os trabalhadores da empresa
transmitida manterdo as condiges de trabalho acordadas em con-
vengdo colectiva, até que esta se extinga ou entre em vigor nova
convengao.

2.2.2. Andlise critica

Descrito, em linhas gerais, o regime de direito comunitdrio,
no que concerne s consequéncias decorrentes, para o trabalhador,
da transmissio da empresa, podemos concluir que a referida regu-
lamentagio comunitdria pretende apenas estabelecer os niveis
minimos de protecgdo dos trabalhadores, na eventualidade de
transferéncia de empresas. Estipula, nesse sentido, que 0 novo
empresirio passa a ocupar a posi¢do contratual que cabia ao
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cedente (%), mantendo-se perante aquele as relagdes e condigdes
de trabalho acordadas com este tltimo.

Com efeito, o vector-chave da Directiva passa, ndo por asse-
gurar um determinado nivel de protecgdo substancial aos trabalha-
dores, perante as suas entidades patronais, mas sim, e pelo contré-
rio, garantir que esse nivel, seja ele qual for, seja 0 mesmo quer
face ao transmitente, quer face ao transmissério, desta forma se
garantindo uma certa dose de estabilidade no emprego, na eventua-
lidade de sucessdo do empregador.

E legitimo constatar, ainda, que a protecgdo conferida pela
Directiva se reconduz a matéria de ordem publica, com caracter
imperativo e alheia & vontade das partes, ndo podendo ser derro-
gada de forma desfavordvel aos trabalhadores *).

Convém referir, por dltimo, que o conceito de trabalhador
empregue na Directiva ndo coincide com o adoptado no plano do
Direito Comunitério, em sede de livre circulagdo de pessoas (*%).

2.3. Apreciagdo conjunta

Tendo j4 concluido que, com base na letra do art. 37.°, n.° 1,
o mecanismo de substituicio do transmitente pelo transmissdrio,

(® LiBERAL FERNANDES, Transmissdo do estabelecimento e oposicdo do trabalha-
dor & transferéncia do contrato: uma leitura do art. 37.° da LCT conforme o direito comu-
nitdrie, Questdes Laborais, Ano VI - 1999, 14, pég. 225: “A Directiva n.° 77/187 tem como
objectivo geral impedir que a mudanga da entidade empregadora importe, pelo menos em
termos imediatos, consequéncias negativas para os trabalhadores envolvidos”, entendi-
mento este reiterado pelo segundo considerando da referida Directiva, de acordo com o qual,
“ .. é necessdrio adoptar disposigies para proteger os trabalhadores em caso de mudanga
de empresdrio especialmente para assegurar @ manutengdo dos seus direitos.”.

(® Confirma este entendimento, a sentenga do TJCE proferida em 10 de Feve-
reiro de 1988, no imbito do processo 324/86, Daddy’s Dance Hall. Reforcam-no, no
plano doutrindtio nacional, as palavras de LIBERAL FERNANDES, ob. cit., pag. 226: “De
acordo com a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a disciplina fixada pela Directiva
n° A77/I 87 tem natureza imperativa, ndo podendo por isso ser afastada quer a nivel indi-
vidual quer através da autonomia colectiva. Trata-se, contudo, de uma imperatividade
relativa ou minima, -porguanto, tal como estabelece o art. 7.° do mesmo diploma, ndo pre-
judica a liberdade de os Estados-membros ... introduzirem disposicdes mais favordveis
para os trabalhadores, relativamente aos standards fixados pela Directiva.”

(*®) ' A¢. TICE, de 11 de Julho de 1985 (C-105/84 Foreningen af Arbejdsledere i
Danmark v. A/S Danmols Inventar, ECR 2639). ~ :
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aquando da transmissdo do estabelecimento, opera automatica-
mente, sem necessidade de consentimento do trabalhador, cabe
agora questionar se a este Gltimo deve ser reconhecida a faculdade
de se manifestar a esse respeito e, em tltima linha, de se opor a
alterac@o subjectiva por essa via introduzida no contrato de tra-
balho ().

O legislador portugués, ao nio exigir o consentimento do tra-
balhador, introduz um importante desvio ao principio pacta sunt ser-
vanda, que € de aceitar, contudo, quando a modificago contratual,
ndo colhendo o acordo das partes, decorre directamente da lei, como
sucede neste caso concreto. Nesse sentido dispde o art. 406.° CC.

Podemos, assim, constatar que nos encontramos em face de
uma solugdo excepcional, oposta ao regime geral da transmisséo
de uma relagdo contratual sinalagmdtica. De acordo com este
regime, € de um modo geral, néo é legitimo impor a um dos con-
tratantes uma contrapatrte que ele nio escolheu.

Procurando divisar as razdes que subjazem a esta op¢do do
legislador no dmbito laboral, pensamos ndo se dever fazer aqui
apelo a desnecessidade do consentimento do devedor, para a efic4-
cia da cessdo de créditos, na medida em que esta se explica pela
falta de interesse ou pelo interesse escasso que, para o devedor, tem
a pessoa do credor.

J4 0 mesmo ndo sucede na transmissdo duma posigdo contra-
tual laboral, que, em nossa opinido, pode afectar gravemente os
interesses do trabalhador.

Como explicar entdo que a lei permita que se imponha ao tra-
balhador um novo empregador, quando, em termos préticos, isso
nédo pode ser considerado despiciendo?

(*") A posi¢do dominante da doutrina portuguesa, a este respeito, rejeita o reco-
nhecimento ao trabalhador de uma faculdade de oposigdo a transferéncia. Nesse sentido,
MARIO PINTO, FURTADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO, ob. cit, pig. 182, de que realga-
mos, pelo seu caricter elucidativo, a seguinte passagem: “... é precisamente no caso de
ingresso de uma nova entidade na posi¢éo de empregador que a relagdo de trabalho sofre
uma modificacdo (subjectiva), e af sem o consentimento do trabalhador”, secundado por
ABfLIO NETO, ob. cit, pag. 215: “A rransmissdo da relagdo laboral, ligada & empresa ou
ao estabelecimento — produz-se ipso jure, ficando o adquirente da unidade empresarial
sub-rogado ... na posigdo contratual do anterior titular, isto é, na posigdo do dador de tra-
balho. Por outra via, ndo se carece da anuéncia do trabalhador, ao contrdrio do que
sucede com o contraente cedido na cessdo de contrato”.
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Uma primeira resposta, algo simplista, passaria pela seguinte
linha de argumentag3o: trata-se de uma “solugdo de equilibrio” que
permite, por um lado, proteger os interesses da empresa e os inte-
resses gerais ligados 2 continuagdo da laboragdo das unidades eco-
némicas, em caso de mudanga de titular, e, por outro, assegurar a
posigdo do trabalhador, que resultaria beneficiado pelo facto de as
relagdes contratuais se imporem ao novo empresario.

No entanto, tal raciocinio, se bem que na generalidade dos
casos corresponda efectivamente ao interesse do trabalhador, peca
por algum paternalismo, dada a conclusao, nele insita, de que o tra-
balhador quer sempre, e a todo 0 custo, conservar o seu emprego,
independentemente das condi¢des concretas em que tal manuten-
¢do é assegurada.

E ndo basta a afirmagfio genérica de que a lei impde que o
contetddo do contrato de trabalho se mantenha intacto, porquanto,
na prética, muitas situagdes havera em que, por motivos até alheios
2 vontade do transmissario, ndo serd possivel assegurar uma total
correspondéncia das condigdes de trabalho. Imagine-se, por exem-
plo, que o transmitente dispunha dos meios necessarios para que os
trabalhadores usufruissem de atendimento médico permanente no
local de trabalho, utilizassem espagos destinados a actividades des-
portivas, e beneficiassem do fornecimento de refeigdes a precos
reduzidos. Se o transmissario néo tiver idénticos servigos médicos
contratados, um gindsio ou um refeitério, ndo podera, certamente,
disponibilizar tais servigos ao trabalhador cedido, pelo que as rega-
lias de que este gozava anteriormente se véem cerceadas (*2).

E sdo estes os exemplos mais comezinhos, sendo de salientar
que existem outras situagdes em que factores de diversa ordem
implicam um potencial ou real agravamento das condicdes de tra-
balho, destacando-se, como motivos legitimos de desconfianga por
parte do trabalhador, a estratégia comercial adoptada, a solvéncia
da empresa ou a polftica de pessoal do cessiondrio.

Fazendo apelo a regulamentagio comunitéria, ressaltam cer-
tas diferengas de regime, que, embora ndo resolvam expressamente
esta questo, permitem ir mais além do que o direito nacional.

(*®) Como tivemos j4 a oportunidade de referir anteriormente, nem sempre a
transmissio do estabelecimento acarreta, como condigéio necessdria, a transmissdo a favor
do adquirente das instalagdes respectivas.
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Efectivamente, a Directiva permite que os trabalhadores se
manifestem sobre a forma como se opera a transmisso, nos termos
do disposto no art. 6.°, n.” 2 e 3 ().

Contudo, ndo nos parece que se possa ter por certo que o
direito portugués satisfaca as exigéncias comunitérias nesta maté-
ria, jA que nenhuma obrigagdo se vislumbra que imponha ao
empregador a obrigacdo de tentar chegar a um acordo com os
representantes dos trabalhadores sobre as medidas a adoptar em
concreto, nem tao-pouco sdo previstas sangdes adequadas, que
penalizem o incumprimento destas obrigagdes.

No que respeita a jurisprudéncia do TJCE, a questio ora em
andlise apresenta-se como um dos dominios em que foram, recen-
temente, suscitadas maiores dividas. Ficam as mesmas a dever-se
a preocupagéo essencial do Direito do Trabalho de evitar que as
pessoas sejam tratadas como objectos, meros activos ou elementos
integradores do estabelecimento.

Importa, no entanto, nio confundir, nesta sede, diferentes
questdes:

(i) adanecessidade do assentimento do trabalhador para que
o estabelecimento se transmita, solu¢do extrema e radical,
que deve ser objecto de rejeicdo, desde logo, porque vio-
ladora do direito fundamental de iniciativa privada;

(i) a admissibilidade de um direito do trabalhador optar pela
continuagdo, quando possivel, da sua relagdo laboral
com o anterior empregador, solugdo esta que s6 serd via-
vel quando estejamos perante uma transmissao parcial

(**) Passamos a transcrever o teor do art. 6.°, quanto aos niimeros citados: “n.° 2
— Se o cedente ou o cessiondrio projectarem tomar medidas em rela¢do aos respectivos
trabalhadores, serdo obrigados a proceder em tempo iitil a consultas sobre essas medidas
com os representantes dos respectivos trabalhadores com vista a glcangar um gcordo.”;
“n.° 3~ Os Estados-membros cujas disposicdes legilsativas, regulamentares e adminis-
trativas prevejam a possibilidade de os representantes dos trabalhadores poderem recor-
rer a uma instdncia de arbitragem para obterem uma decisdo sobre as medidas a tomar
em relagdo aos trabalhadores podem limitar as obrigagies previstas nos n.”" 1 e 2 caso a
transferéncia realizada provoque no estabelecimento uma modificagdo susceptivel de ori-
ginar prejuizos substanciais para uma parte importante dos trabalhadores. A informacdo
e a consulta devem incidir, pelo menos, sobre as medidas projectadas em relagdo aos tra-
balhadores. A informagdo e a consulta devem realizar-se em tempo iitil antes de ocorrer
no estabelecimento a modificacdo referida no primeiro pardgrafo”.
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do estabelecimento, ou quando a entidade patronal con-
tinue a desenvolver a actividade num outro estabeleci-
mento de que € titular;

(iii) o reconhecimento de um direito do trabalhador de, nao
podendo recusar a transmisséo do contrato, poder, con-
tudo, recusar-se, de imediato e sem necessidade de aviso
prévio, a prosseguir a sua relagio laboral com o adqui-
rente do estabelecimento.

O governo portugués teve oportunidade de se manifestar, a
este proposito, nos processos Harry Berg e Johannes Busschers v.
Ivo Martin Besselsen, de 5 de Maio de 1988 (**), tendo, nessa oca-
sido, reafirmado a inexisténcia por parte do trabalhador de um
direito a continuar a relagdo com o anterior empregador, parti-
cularmente naquelas hipéteses em que o transmitente s6 era titular
do estabelecimento transmitido, ndo carecendo, por isso, da conti-
nuidade dos servigos dos trabalhadores.

Em momento posterior, o TICE, no processo Katsikas (),
veio interpretar a Directiva, mais precisamente o seu art. 3.°,n.° 1,
no sentido de ndo ser legitimo forgar o trabalhador a prosseguir a
sua relagio de trabalho com o cessiondrio. Nessa medida, as dis-
posigdes respectivas deveriam ser interpretadas no sentido de que
o trabalhador, cujo contrato seria transferido, se poder opor a essa
transferéncia, sem que tal decisdo possa ser vista COmo uma resci-
sdo unilateral do contrato de trabalho.

Qualquer outra solug@o poria em causa os direitos fundamen-
tais 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 ele ndo escolheu.

Reconhecer essa faculdade ndo significa a rentincia do traba-
lhador 2 protecgdo que lhe é conferida pela Directiva, mas sim uma

(% Processos apensos .~ 144 e 145/87, colectinea de jurisprudéncia do TICE,
1988, péag. 2559.

(%) Processos apensos C-132/91, C-138/91 e C-139/91, tendo o ac6rddo proferido
em 16 de Dezembro de 1992 sido publicado na colectinea de jurisprudéncia do TJCE e do
Tribunal de Primeira Insténcia, 1992, pégs. 6577 ss. Note-se que entendimento semelhante
foi sustentado no acérdio Europidces, de 12 de Novembro de 1998 (processo n.” C-399/96,
mesma colectiinea, 1998, 1, pég. 6965) € no acérdiio Merckx e Neuhuys, de 7 de Margo de
1996 (processos apensos n.* C-174/94 e C-172/97, mesma colectinea, 1996, I, pég. 1253).
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diferente modalidade de defesa dos seus interesses, que, em mui-
tos casos, se poderd revelar mais eficaz, dado que a substitui¢do da
entidade patronal pode, em certas circunstancias, causar um pre-
juizo efectivo ao trabalhador, sofrendo uma perda em termos de
seguranca € no que respeita as expectativas de progressio na car-
reira, na medida em que o empregador pode passar de uma
empresa forte e financeiramente s6lida para uma empresa econo-
micamente inconsistente, de solvabilidade duvidosa ou que adopte
uma organizagdo de trabalho ou uma politica de gestdo de pessoal
totalmente dissonantes.

Nessa medida, e concluindo-se que a Directiva ndo obriga os
Estados-membros a assegurarem que o contrato seja mantido com
o cedente, resta apurar quais as consequéncias da recusa do traba-
lhador, questdo que ndo € objecto de tratamento pelo texto comu-
nitdrio. Parece, assim, que cabe aos Estados-membros determinar
o0 destino dos trabalhadores nessas circunstincias, tanto podendo
prever que o contrato de trabalho cessa por iniciativa do trabalha-
dor, como que cessa por iniciativa do empregador, restando ainda
a possibilidade da sua manutengdo com o cedente.

No que toca a jurisprudéncia portuguesa, esta parece nio acei-
tar o direito de o trabalhador se recusar a trabalhar para um terceiro
que nunca escolheu como seu empregador, tendo sido proferidas
algumas decisdes judiciais, no sentido de que a relagdo laboral se
caracterizaria por uma indiferenga subjectiva no que respeita a
entidade patronal (*¢).

(*) Nesse sentido, destacam-se as conclusdes do Ac, STJ de 9 de Dezembro-de
1994, AD, n.° 399, pdg. 363: “a transmissdo da relagio laboral, ligada ao estabelecimento,
produz-se ipso jure, ficando o adquirente do estabelecimento na posi¢do do dador de tra-
batho, sem necessidade de anuéncia do trabalhador”. Ainda o Ae. RL de 10 de Outubro
de 1984, Rec. n.° 238, CJ, 1984, 40, 176, no sentido de que “No caso de transmissio de
uma empresa, a posigdo contratual da entidade patronal decorrente do contrato de trabalho
transmite-se para o adquirente. Deste modo, os trabalhadores que nela exergam actividade
ficam vinculados ao novo empregador, independentemente da sua vontade”; Ac. STJ, de
30 de Junhe de 1999, CJ, ano VII, 1999, I, pdg. 282: “Nio resulta da Directiva do Con-
selho das Comunidades Europeias ..., nem do art. 37.° da LCT, que aos trabalhadores da
empresa ou estabelecimento transmitidos seja facultado oporem-se  substitui¢3o da enti-
dade patronal, continuando vinculados 4 cedente ou transmitente, ainda que sem ou con-
tra a vontade desta.” No mesmo sentido, Ac. STJ, de 24 de Maio de 1995 (AD, n.° 408,
pég. 1383) e Ac. STJ, de 2 de Outubro de 1996 (AD, n.° 422, pg. 247).
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O entendimento que lhes subjaz atende, exclusivamente, 2
teoria da empresa, na senda da ligdo de Mota Pinto, segundo o qual
“os contratos de trabalho sdo instrumentos integradores da
empresa, o que os expde a sorte desta” (*'). Parece-nos, contudo,
que a linha de argumentacdo seguida nos referidos arestos, € que
no fundo retoma a tese do mencionado Autor, ndo atende ao
momento histérico em que este a defendeu.

A doutrina, contudo, tem revelado alguma sensibilidade a esta
realidade, sendo possivel identificar duas grandes tendéncias: uma
que admite a rescisdo com justa causa, pelo facto de se verificar a
mudanga da entidade empregadora, outra que restringe a possibili-
dade de recurso 2 rescisio com justa causa aos caso em que a refe-
rida mudanga gere um especial prejuizo para o trabalhador, de
indole patrimonial ou ndo patrimonial, ou uma alteragdo substan-
cial e duradoura das suas condigdes de trabalho (*%).

Nessa linha, e embora dando uma resposta negativa por prin-
cipio, j4 Bernardo Xavier, face a Lei n.° 1952 (*), admitia a des-

(") Mota PiNTo, Cessdo da Posigdo Contratual, Coimbra, 1970, pag. 93.

(*) Com posigdes claramente favordveis 2 admissibilidade de um direito de opo-
sigéio do trabalhador, VIEIRA GOMES ~ O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em matéria de transmissdo
do estabelecimento no Direito do Trabalho: o art. 37.° da LCT e a Directiva de 14 de
Fevereiro de 1977, 77/187/CEE, RDES, 1996, n.* 1 a 4, pag. 166: “Um aspecto com o
gqual estamos em completo desacordo relativamente a jurisprudéncia portuguesa ..., tem
a ver com a circunstdncia dos Tribunais portugueses afirmarem reiteradamente que ndo
¢ necessdria a anuéncia do trabalhador para que, em virtude da transmissdo do estabele-
cimento, se transfira a sua relagdo laboral”. Na mesma linha, LIBERAL FERNANDES, ob.
cit., pag. 239: “Em face da jurisprudéncia perfilhada pelo Tribunal de Justi¢a das Comu-
nidades relativamente & eficdcia horizontal das directivas ndo transpostas, parece-nos
que o ndo reconhecimento pelo ordenamento laboral portugués aos trabalhadores abran-
gidos pela transmissdo do estabelecimento do direito de se oporem a transferéncia dos
respectivos contratos para o cessiondrio ndo se revela conforme com o direito comunitd-
rio... Por isso, em face do primado e da aplicabilidade directa daquele ordenamento em
relagdo ao direito nacional, por um lado, e dado que o art. 37.° da LCT ndo rejeita in
limine uma tal faculdade, por outro, devem os tribunais nacionais interpretar e aplicar
esta norma de acordo com o direito comunitdrio. Julgamos, pois, que os trabalhadores
abrangidos pela transmisséo do estabelecimento podem opor-se a transferéncia dos res-
pectivos contratos para o cessiondrio.”

() Dispunha o art. 20.° da Lei n.° 1952, de 10 de Margo de 1937, 0 seguinte: “A
transferéncia da exploragdo ou o trespasse do estabelecimento ndo importam a rescisdo
ou deniincia dos contratos dos empregados ou assalariados em efectivo servigo, desde que
ndo sejam avisados de despedimento nos prazos estabelecidos.” :



TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO 993

vinculag¢o do trabalhador em casos limite, como a situagio finan-
ceira ruinosa ou m4 reputacio da empresa ou pessoa para quem foi
transferida a exploragio do estabelecimento (°).

Pedro Romano Martinez veio, mais recentemente, afirmar que
“... porém, nada obsta a que o trabalhador se oponha a transmis-
sd@o da posigdo contratual, optando pela resolugdo do contrato, se
eventualmente provar algum factor nesse sentido, por exemplo, a
falta de solvabilidade do transmissdrio e, em geral, a perda da
relagdo de confianga (*).

No entanto, e atento o facto de a mudanga de identidade do
empregador representar uma alteragio duradoura e substancial das
condi¢des de trabalho, cabe perguntar se ndo deveria ser admitido
que o trabalhador fosse dispensado de invocar qualquer circuns-
tancia especial, bastando, para rescindir o contrato sem necessi-
dade de aviso prévio, a referida altera¢@o contratual.

Poderia argumentar-se, em sentido contrario, que o seu pre-
juizo é diminuto, na medida em que teria sempre em aberto a pos-
sibilidade de se desvincular mediante um pré-aviso reduzido de 30
ou 60 dias, consoante a antiguidade, conforme resulta do art. 38.°,
n.° 1 da LCCT. No entanto, ha que ndo esquecer a eventualidade
de alargamento convencional do prazo até seis meses (art. 38.°,
n.° 2 do mesmo diploma), bem como a possibilidade, reconhecida
por lei, de o trabalhador assumir a obrigagio de ndo se desvincular
por um periodo que pode ir até trés anos (art. 36.°, n.° 3).

Apesar das razdes enunciadas, a conformagio legal do meca-
nismo da transmissdo automdtica ndo acolhe o raciocinio expen-
dido, permitindo, tdo somente, que o trabalhador invoque e faga
prova suficiente de que ocorreu fraude ou simulag@o e da m4 situa-
¢do financeira do novo empregador, s6 nesses casos extremos
sendo de admitir que ele reaja contra o seu novo status.

Contudo, tal solugdo parece ficar muito aquém do que seja
uma efectiva tutela do trabalhador, porquanto ao trabalhador sera
extremamente dificil, quando ndo impossivel, produzir a prova

(“9y BERNARDO XAVIER — Curso de Direito do Trabalho, 2. edigdo, Lisboa, 1993,
pag. 313 ss.

(*)) ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pig. 472 e Cedéncia Ocasional de Trabalhado-
res — Quadro Juridico, ROA, ano 59, Dezembro 1999, pigs. 862 e 863.
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exigida, uma vez que este, na maioria das vezes, desconhece os
contornos precisos da operagdo de transmissao.

Uma vez analisadas as tendéncias dominantes nesta matéria,
a nivel nacional e comunitdrio, importa agora que nos detenhamos
na busca daquela que, em nosso entendimento, se apresenta como
a solugéio mais consentdnea com os principios que norteiam o
moderno Direito do Trabalho.

Com efeito, ao interesse na manutengdo do posto de trabalho,
seja a que titulo for, contrapdem-se outros valores, como sejam O
interesse do trabalhador em ver respeitada a sua autonomia nego-
cial, que consubstancia uma das mais importantes vertentes da sua
autonomia privada e o respeito que se impde pela sua dignidade
enquanto pessoa, ali4s, concretizada na proibigao do trabalho obri-
gatério consagrada no art. 4.°, n.° 2 da Convengao Europeia dos
Direitos do Homem.

Assim sendo, casos haverd em que o trabalhador pode, legiti-
mamente, ndo estar interessado em prosseguir a sua relagdo labo-
ral com uma pessoa que ndo escolheu como seu parceiro con-
tratual.

E néo se diga que o Direito do Trabalho ¢, em grande medida,
um conjunto de excepgdes ou restrigdes a autonomia privada, na
medida em que tais excepgdes sdo-no, fundamentalmente, a auto-
nomia privada do empregador, visando impedir que este, sob a
aparéncia de uma igualdade formal, abuse da sua situago de supe-
rioridade material relativamente ao trabalhador. J4 no que toca a
excepgdes A autonomia privada do trabalhador (como € o caso da
irrenunciabilidade de certos direitos), o objectivo € protegé-lo face
a situagdo de subordinag@o psicolégica e de facil manipulagio em
que se encontra, durante a vigéncia do contrato de trabalho.

O argumento da “solugdo de equilibrio”, acima referido, pode,
assim, por em causa a esséncia e o objectivo primeiro do Direito
do Trabalho, o qual, atendendo a desigualdade material em que as
partes se encontram, apesar de estarem, formalmente, numa situa-
¢io de igualdade, deve, efectivamente, impor limitagdes a autono-
mia negocial da entidade patronal.

Consequentemente, e de acordo com o raciocinio acima
expendido, a despersonalizagdo ou indiferenciagio subjectiva que
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caracterizaria o contrato, no que concerne a entidade patronal, deve
ser rejeitada.

3. Responsabilidade por dividas
3.1. Regime de direito interno
3.1.1. Abordagem do regime juridico

Importa agora atentar no regime de responsabilidade fixado
para as dividas de que € credor o trabalhador afectado pela trans-
missdo do estabelecimento, sem prejuizo do caricter sumdrio das
consideragOes que teceremos a este respeito, dada a vastiddo do
tema e o facto de este ndo constituir o cerne do presente estudo.

Por forga do disposto no art. 37.°, n.* 2 e 3, o adquirente do
estabelecimento fica obrigado a informar os trabalhadores, com
pelo menos quinze dias de antecedéncia e por meio de aviso, de
que a transacgdo se vai realizar e de que os créditos vencidos nos
seis meses anteriores deverdo ser reclamados até a data da trans-
missdo.

Por tais obriga¢des respondem, solidariamente (*?), transmi-
tente e transmissério, tendo o legislador optado pelo regime da res-
ponsabilidade condebitoria.

3.1.2. Andlise critica

Nio pode deixar de causar alguma estranheza o facto de o
legislador ter escolhido como destinatério do dever de afixar o
aviso, o adquirente do estabelecimento e ndo o transmitente, por
uma dupla ordem de razdes.

Por um lado, o adquirente tem interesse em que seja recla-
mado o menor nimero de créditos durante esse periodo, uma vez
que pode ser chamado a satisfazé-los. Tendo em conta que a lei ndo

() Tem, aqui; aplicagfio o regime da responsabilidade soliddria do devedor pre-
visto nos artigos 512.° a 527.° CC.
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prevé, expressamente, san¢do para O incumprimento deste
dever (), ndo é de excluir a hip6tese de o adquirente se abster de
afixar o aviso ou fazé-lo em termos pouco claros, para, desta
forma, se esquivar 2 interpelagdo dentro do prazo legalmente esti-
pulado.

E nido se argumente em contrdrio, que, nessa eventualidade, o
adquirente se deve ter como responsével soliddrio, néo s6 pelas
dividas vencidas nos seis meses anteriores a data da transmissdo e
que venham a ser reclamadas em momento posterior, mas também
por todas as outras dividas anteriormente vencidas e ainda ndo
prescritas (*). Dificilmente poderemos acompanhar esta posi¢io,
na medida em que, da norma em andlise, ndo consta qualquer indi-
cio que aponte no sentido da ampliagdo do &mbito da responsabi-
lidade do transmissério, pelo que ndo nos parece legitimo que o
intérprete conclua qual a medida sancionatdria a aplicar em caso de
conduta omissiva, quando ndo se consegue encontrar na letra ou no
espirito da lei qualquer sustentdculo para essa interpretacao.

J4 no que respeita ao transmitente, este sim, tem o maior inte-
resse em que sejam reclamados os referidos créditos nesta fase, sob
pena de ser considerado o tinico e exclusivo responsével, caso a
sua reclamagio venha a ter lugar em momento posterior. Por esse
motivo, afigura-se como provavel um maior empenho e diligéncia
da sua parte em dar conhecimento da futura concluséo do negécio
aos trabalhadores.

(*') Nio obstante a auséncia de previsdo legal expressa, e em nome do principio
da boa-fé, devers entender-se que, ndo tendo sido afixado o aviso, a auséncia de reclama-
¢ao dos créditos ndo deve ser considerada oponivel ao trabalhador, que, sem culpa, nio
conhecesse a transmissdo. Nesse sentido, MENEZES CORDEIRO, Manual de Direito do Tra-
balho, Coimbra, 1991, pdg. 775 e 776.

(*) ABfLIO NETO, ob. cit., pig. 213; MARIO PINTO, FURTADO MARTINS & NUNES DE
CARVALHO, ob. cit., pig. 183. VIEIRA GOMES, ob. cit., pég. 83.

No que toca a decisBes judiciais, ¢ a titulo exemplificativo, Ac. RL, de 16 de
Novembro de 1994, CJ, 1994, 5.°, pag. 186: “Se o adquirente de um estabelecimento ndo
fizer afixar o aviso da transmissdo para reclamagdo dos créditos, a que alude o art. 37.°
da LCT, ficard responsdvel ndo sé por todas as obrigagoes vencidas nos seis meses ante-
riores, ainda que ndo reclamadas, mas também pelas vencidas hd mais de seis meses, por
os trabalhadores ndo terem sido notificados da transmissdo, e, portanto, impedidos de
deduzir e garantir tais créditos sobre o transmitente, enquanto este se encontrava na titu-
laridade do estabelecimento.”.
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Saliente-se, ainda, que € imposta ao adquirente a afixagdo do
anincio nos locais de trabalho, numa altura em que o contrato ou
acto que consubstancia a transmissdo ainda ndo foi celebrado ou
praticado e, como tal, o seu acesso aos referidos locais ndo € livre.

E, igualmente, digno de nota que, tendo sido afixado o aviso
nos termos legalmente prescritos, os trabalhadores que ndo tenham
reclamado os seus créditos dentro do referido periodo de quinze
dias, possam ainda fazé-lo, em momento posterior. Refira-se,
porém, que nesse caso inCoIrem num maior risco, porquanto ape-
nas responde perante eles, como devedor, o transmitente, sendo o
risco de insolvéncia acrescido, nas situagdes em que o estabeleci-
mento constituia o Unico activo do patriménio do devedor.

Importa, ainda, averiguar se existe um limite temporal para o
exercicio desse direito de crédito, dado que ao deixar de existir
qualquer relagio contratual entre o transmitente e o trabalhador
transferido, ndo faria sentido que aquele continuasse, indefinida-
mente, sujeito & reclamag@o do crédito.

Apesar de o legislador nada prever a este respeito, somos de
opinido que deverd admitir-se a aplicacdo analdgica do prazo de
um ano, previsto no art. 38.° para a prescrigio dos direitos de cré-
dito laborais, tomando-se, contudo, como data de inicio da conta-
gem de tal prazo, ndo a cessagdo do contrato de trabalho, como
prescreve este artigo, mas sim a data em que ocorreu a transac-
¢do (*5) (*9).

O iltimo aspecto que gostariamos de realgar, a este propésito,
prende-se com o facto de, amiiide, poder estar em causa um mon-
tante avultado de créditos emergentes de contratos de trabalho,
pelo que ao transmissario convird introduzir uma cldusula no con-
trato de transmissdo, imputando a responsabilidade final pelo

() Nesse sentido, vide JORGE LEITE e COUTINHO DE ALMEIDA, Colectéinea de Leis
do Trabatho, Coimbra, 1985, pag. 80, ABILIO NETO, ob. cit., pig. 213 e MARIO PINTO, FUR-
TADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO, 0b. cit, pig. 183.

(*%) Ac. STJ, de 24 de Maio de 1985, Rec. n.° 979, publicado no BTE, 2.2 série,
n.> 3-4/87, pag. 514: “Envolvendo o trespasse de uma empresa, ... a transmissdo ope legis
para o trespassdrio da posicdo que detinha a entidade patronal trespassante nos contra-
tos de trabalho, cessam em relagdo a esta viltima, na data do mesmo trespasse, as respec-
tivas relagées de trabalho, passando a aplicar-se ao caso o regime de prescrigdo con-
templado no art. 38.° daquele mesmo regime Juridico”.
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pagamento de tais créditos ao transmitente, que, se bem que ino-
ponivel ao trabathador, sempre serd valida inter partes.

3.2. Perspectiva de direito comunitdrio
3.2.1. Abordagem do regime juridico

No plano do direito comunitério, a Directiva prevé a possibi-
lidade de serem estabelecidos mecanismos, para que o cedente
continue a ser o responsivel pelas obrigagdes decorrentes da rela-
¢do laboral. Nesse sentido, dispde o art. 3.1, segundo para-
grafo (7).

Estd em causa uma responsabilidade soliddria, por dividas
existentes no momento da transmiss3o e que ainda ndo foram
pagas, parecendo poder-se retirar da letra da lei que poderdo ser
exigidas a ambos, cedente e cessiondrio, independentemente de se
encontrarem j4 vencidas. No entanto, este aspecto deverd ser clari-
ficado através da redacgdo adoptada pelos diferentes Estados-
-membros.

3.2.2. Andlise critica

Nos termos descritos, € atribuida uma faculdade aos Estados-
-membros, no sentido de, se assim o entenderem, elaborarem dis-
posigdes que estipulem a responsabilidade soliddria do cedente e
cessiondrio, relativamente s obriga¢des decorrentes de um con-
trato de trabalho ou de uma relagdo de trabalho existentes previa-
mente 2 data da transferéncia.

O objectivo da atribuigdo desta faculdade aos Estados-mem-
bros é o de eliminar a possibilidade de actuagtes fraudulentas, em
que a transferéncia da empresa tenha como objectivo libertar o

(*) Cumpre salientar que a redacgdo da Directiva 98/50/CE sofreu uma melhoria
significativa, face & Directiva 77/1 87/CE, com um importante esclarecimento, nio s6 no
que respeita ao seu 4mbito, mas também no que concerne ao tipo de responsabilidade que
estd em causa, a0 assumir-se expressamente o carécter soliddrio da mesma.
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empresério das suas obrigagGes para com os trabalhadores, através
da transferéncia da empresa para um empresdrio insolvente.

Parece-nos, contudo, de criticar a conformagdo, pelo legisla-
dor comunitdrio, desta norma em termos optativos, dado que uma
mais eficaz protecgdo passaria pela imposigdo aos Estados-mem-
bros da adopgdo de tal regra, conformada como uma verdadeira
obrigacao, ao nivel das suas regulamentages internas.

4. Distingiio de figura afim — Cess@io da Posi¢éo Contratual

Contextualizada que estd a previsdo normativa do art. 37.°,
considerou-se que seria oportuno aludir, nesta sede, a uma figura
cujos contornos apresentam marcadas semelhangas com a previsio
do citado normativo, mas que dela se distingue com clareza. Fala-
mos da cessdo da posigado contratual, tal como € configurada pelo
art. 424.° CC.

Gostariamos de retomar, a este prop6sito, os ensinamentos de
Mota Pinto, pela exactiddo com que assinalam a diferenga funda-
mental entre os dois regimes: “Ai se consagra, nos casos de trans-
feréncia da empresa ou do estabelecimento, a solugdo da trans-
missd@o automdtica, para os adquirentes desses bens, das posi-
¢bes contratuais correspondentes as relagoes de trabalho em
vigor..” (*8).

Com efeito, de acordo com o art. 37.°, a entrada de um novo
sujeito numa relagdo contratual ja existente, em substituigo de
uma parte, processa-se de forma automética, ficando apenas con-
dicionada pela alteragdo de titularidade da empresa ou do estabe-
lecimento, sem que tal consequéncia possa ser afastada por con-
vengdo entre alienante e adquirente.

Dai que se afigure mais correcto falar numa sub-rogagio ex
lege no contrato e ndo, verdadeiramente, numa cessao, na medida
em que, se por um lado se encontram afinidades visiveis entre as
duas disposi¢Ses, como sucede com o efeito sucessério e ndo
novador, regista-se um afastamento inevitdvel pelo confronto
entre consensualidade / automaticidade e pela estrutura trilateral da

(*¥) Morta PINTO, ob. cit. pag. 88.
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cessdo da posigdo contratual, no que respeita ao acordo de vonta-
~ des das partes intervenientes (*°).

No que toca ao art. 424.° CC, e uma vez mais recorrendo a
ligio de Mota Pinto, a cessdo da posigio contratual pode ser defi-
nida como a “transferéncia “ex negotio”, por uma das partes con-
tratuais, (o cedente), com o consentimento do outro contraente
(cedido), para um terceiro (cessiondrio), do complexo das posi-
¢bes juridicas activas e passivas criadas por um contrato " (0.

Nessa medida, e contrariamente ao que sucede com o dispo-
sitivo do art. 37.°, que ndo exige o acordo, quer do transmissario,
quer do trabalhador, para a cessao produzir os seus efeitos, o
art. 424.° CC pressupde, como vimos j4, uma convergéncia triplice
das declaragdes de vontade em causa.

Em termos de contetido da relagdo contratual, a posi¢do que o
cedente ocupava face ao trabalhador € a mesma que cabe ao cessio-
nério, ap6s a conclusdo do negécio — “successio non producit
novum ius sed vetus transfert”.

Se no plano da substituigdo da entidade patronal, a concreti-
zagdo do esquema da cessdo da posigdo contratual ndo suscita
quaisquer ddvidas, o mesmo ndo se pode jé dizer no caso de ces-
sdo da posigdo do trabalhador.

De facto, numa situa¢do desse tipo, a natureza eminentemente
pessoal da relagdo de trabalho faz com que o contrato de trabalho
seja frequentemente citado como um dos exemplos em que o cré-
dito est4, atenta a especificidade da natureza da prestagdo, ligado a
pessoa do credor. Ndo se pode, assim, dizer que a identidade da
parte devedora da prestagdo laboral se apresente como irrelevante
ou de escassa importancia.

Saliente-se, ainda, que qualquer das vias acima descritas
parece por em causa o efeito prético do periodo experimental. Ape-
sar de se poder retirar dos artigos 43.° ¢ 55.° LCCT, que o periodo

(*) Vindo ao encontro da tese sustentada, o Ac. RL de 24 de Fevereiro de 1999,
CJI 1 (1999), pag. 172 ss., no qual se refere, a este propésito, o seguinte: “Trata-se de uma
sub-rogagdo ex lege do contrato, de uma solugdo forcosa que opera ope legis e ndo ver-
dadeiramente de uma cessdo de posicdo contratual, jé que ndo se torna necessdrio o
acordo do cedente, do cessiondrio e dos trabalhadores para que tal transmissdo contra-
tual se verifique.”

() Morta PNto, 0b. cit., pag. 72.
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experimental ndo corresponde a um elemento intrinseco e essen-
cial do contrato, imposto pela sua natureza, porquanto pode o
mesmo ser afastado por acordo das partes, nos casos em que tal
ndo suceda, tal perfodo apresenta-se como um mecanismo desti-
nado a promover o conhecimento miituo das partes, que se vé pri-
vado de utilidade efectiva nas situagdes descritas, dado que a subs-
tituicdo do empregador confronta o trabalhador com a obrigagdo
de trabalhar para uma entidade que desconhece, enquanto tal.

Numa tentativa de precisar o ambito de cada uma das normas,
podemos afirmar que o art. 424.° CC conquista o seu campo de
aplicacdo, no dominio laboral, naqueles casos em que ndo se
encontram reunidos os pressupostos do art. 37.°, ou seja, em que
ndo teve lugar a efectivac@o da transmissdo do estabelecimento ou
a cessdo de exploragao.

Na realidade, facilmente se concebem as hip6teses em que
apenas se regista uma alteragdo no plano subjectivo da relagdo
laboral, mudando a entidade patronal, o que, em termos praticos
implica a transferéncia do trabalhador para outra empresa, sem
que, no entanto, o anterior patrao deixe de desenvolver a actividade
nos termos em que anteriormente o fazia ou por alguma forma se
desfaca do estabelecimento.

Tal ndo significa, contudo, que o art. 424.° CC néao possa ope-
rar em situacdes em que se encontram reunidos os requisitos de
aplicacgo do art. 37.°, dado que, apesar do consentimento do traba-
lhador ser dispensado, em nome do principio de protecgdo da mobi-
lidade empresarial, nada obsta a que o mesmo seja prestado em ter-
mos expressos pelo trabalhador, como forma de manifestar o seu
acordo com uma consequéncia que lhe era ja legalmente imposta.

5. A transmissdo do estabelecimento no plano da regulamenta-
¢io colectiva de trabalho

5.1. Perspectiva de direito interno

Nio ficaria completa a andlise do regime juridico do art. 37.°

da LCT sem uma abordagem, ainda que breve, das suas implica-
¢des ao nivel da regulamentago colectiva do trabatho.
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A contratagdo colectiva é objecto de tutela constitucional nos
termos do art. 56.°, n.* 3 e 4 CRP, sendo as regras dela emergen-
tes dotadas de efic4cia juridica e aplicando-se obrigat6ria e ime-
diatamente 2s relagdes laborais entre empregadores e trabalha-
dores.

Como regra, o transmissério adquire a posi¢do do transmi-
tente, ndo s6 no plano das relagdes individuais de trabalho, como
também na esfera das relagdes colectivas, conforme resulta do dis-
posto no art. 9.° da LIRC.

Determina este preceito a observincia, pelo adquirente, do
instrumento de regulamentagdo colectiva que vinculava o anterior
empregador, durante a sua vigéncia, ou, caso esta cesse antes, por
um prazo minimo de doze meses, determinando, desta forma, a
sobrevigéncia do instrumento de regulamentagdo colectiva Y.

5.2. Perspectiva de direito comunitdrio

No plano do direito comunitério, a Directiva dispoe que 0
novo empresério deverd manter as condigdes de trabalho acorda-
das mediante convengdo colectiva “nos mesmos termos em que
esta as previa para o cedente” (nesse sentido dispde o art. 3.3).

Esta disposi¢do pressupde, antes de mais, que a convengao
haja sido negociada por empresério diferente daquele a quem se
vai aplicar a partir do momento da transmissio, sendo o art. 3.2
ndo mais do que a consequéncia 16gica do art. 3.1 da Directiva.

(') Uma diferenga de regime juridico se detecta a este propésito, que uma vez
mais se explica pelo facto da LCT no ter tido em conta a regulamentacio comunitéria.
Respeita a mesma ao perfodo durante o qual devem ser mantidas as condigdes de trabalho.
O art. 37.° & omisso a este respeito, determinando apenas a transmissdo da posicdo de titu-
lar do estabelecimento para o adquirente, sem mais. Nada se diz, portanto, sobre o perfodo
durante o qual as condigdes inicialmente acordadas devem obrigatoriamente ser mantidas
inalteradas. Logicamente que no se pretende sustentar uma manutengdo dessas condigdes
ad eternum, mas parece-nos ser legitima a interpretagio de que as mesmas s6 poderiam vir
a ser alteradas, no futuro, para melhor. J4 o art. 9.° LIRC, na senda da orientacdo fixada
na Directiva (art. 3.°, n.° 3, 2.° parégrafo), estipula que as condigdes decorrentes de ins-
trumento de regulamentaggio colectiva se deverdo manter enquanto este permanecer em
vigor, abrindo-se, contudo, a porta 2 alteragdo dessas condigbes depois de decorrido um
ano sobre a data da transmiss3o.



TRANSMISSAQ DO ESTABELECIMENTO 1003

No entanto, tal ndo significa que se vdo manter inalteradas ad
eternum essas condi¢Ges a partir da data da transmisséo, pois o
mencionado convénio poderé ser substituido por um novo com
diferente teor, e, inclusivamente, é prevista a possibilidade dos
Estados-membros condicionarem a manutengdo das condigdes por
periodo ndo inferior a um ano.

5.3. Andlise critica

Uma questdo que tem suscitado alguma polémica, tanto no
plano doutrinério como no plano jurisprudencial, é a que se prende
com a viabilidade de as convengdes colectivas de trabalho preve-
rem uma solugdo semelhante a consagrada no art. 37.°, nos casos
em que este ndo tem aplicacéo.

Na andlise desta questdo importa ter presente que a norma
constante do art. 37.° se configura como uma norma com carécter
imperativo (°?), ndo podendo ceder perante fontes jus-laborais infe-
riores e, portanto, ndo valendo em contrario qualquer cldusula de
convencdo colectiva de trabalho, com teor dela divergente (3).

Parece-nos ser de admitir, numa primeira andlise, a reprodu-
¢do, no plano da regulamentagao colectiva, do mecanismo previsto
no art. 37.°, uma vez que nos encontramos ainda no plano conven-
cional, em que a tal solugdo se chega por acordo de vontade entre
as partes.

Importaria, no entanto, proceder a uma andlise mais aprofun-
dada da legitimidade dos representantes do trabalhadores e empre-
gadores para negociarem mecanismos deste tipo, que, no entanto,
escapa ao Ambito do presente trabalho. '

J4 menos isenta de diividas se apresenta a aplicagdo da con-
vengdo colectiva por forga de uma portaria de extensdo. Por esta
via, néo restaria a0 empregador sendo a alternativa de ingressar na

(*2) Ac. STJ, de 5 de Maio de 1993, BTE, 2." série, n.” 10-11-12/95, p4g. 1091:
“As normas que integram o direito do trabalho tém uma funcdo de tutela dos trabalhado-
res ... de interesse e ordem piiblica, sendo portanto imperativas e inderrogdveis pela von-

tade dos contraentes.”.
(). Ac. STJ, de 19.04.89, BTE, 2.* série, n.° 10-11-12/91, pdg. 1021 e BMJ,

386.°-361 :
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posigio ocupada pela entidade patronal cedente, o que implicaria a
imposigio de uma vinculagio contratual 2 revelia dos principios
bésicos do direito privado: na auséncia de uma manifestagio de
vontade a tanto dirigida, s6 a lei poderd impor a constituigdo for-
¢ada de uma relagdo contratual GY.

Acresce que a aceitagdo de solugio contréria equivaleria a
derrogagdo de uma norma legal, o art. 424.° CC, por uma portaria,
o que é inaceitdvel, uma vez que regras juridicas provenientes de
fontes de direito inferior ndo podem afastar normas de fonte supe-
rior (%%).

Poderia ainda ser posta em causa a constitucionalidade de tal
mecanismo, na medida em que a imposi¢do de relagdes contratuais
nos termos acima descritos poderé colidir com a liberdade de ini-
ciativa econémica (*%).

(*) Nesse sentido, MARIO PINTO, FURTADO MARTINS, NUNES DE CARVALHO, ob.
cit., pag. 179: “Temos as maiores dividas quanto a legitimidade destas disposigbes con-
vencionais, sobretudo quando a aplicagdo da convengdo colectiva que determing a manu-
tengdo das relagdo de trabalho com o novo prestador de servigos seja fruto de uma por-
taria de extensdo”. Chegam mesmo a ir mais longe, afirmando que: “Defendemos a
inconstitucionalidade da aplicacdo por portaria da disposi¢do convencional.”.

No que concerne a decisdes judiciais nesta matéria, o Ac. TC de 17 de Maio de
1989, (DR 2.* Série, n.° 212, de 14 de Setembro de 1989, pag. 9177 ss), pronunciou-se
favoravelmente 4 tese da inconstitucionalidade, atenta a violagdo do art. 61.° CRP, tendo-
-se pronunciado em sentido contririo nos Ac. n.” 249/90, de 12 de Julho (DR 2.* Série,
n.° 96, de 24 de Abril de 1992, pag. 3656-(2) ss) e 431/91, de 14 de Novembro (DR
2. Série, n.° 96, de 24 de Abril de 1992, p4g. 3656-(5) ss).

(%) Confirmando as conclusdes avangadas, Ac. STJ, de 19 de Abril de 1989,
BTE, 2.* Série, n.os 510-11-12/91, pag. 1021.

(%) A este propésito, o Tribunal Constitucional julgou inconstitucional a aplica-
¢o, por forga de uma portaria de extensdo, da, entio em vigor, cldusula 46. do CCT para
o sector da limpeza (celebrado entre a Associagdo de Empresas de Prestagdo de Servigos
de Limpeza e o Sindicato dos Trabalhadores de Portaria, Vigilancia, Limpeza e Activida-
des Similares, publicado no BTE, 1.* Série, n.° 7, de 22 de Fevereiro de 1981. Tal cldusula
determinava a manutengio ao servigo dos trabalhadores em funges num local que viesse
a ser arrematado por outra empresa do sector), a empresas que “nio estando inscritas na
Associagfo patronal subscritora, exergam no entanto na 4rea abrangida por aquele contrato
colectivo, a actividade nele regulada ... aos trabathadores das mesmas profissdes e catego-
rias ndo inscritos nas associages sindicais outorgantes ao servigo de entidades patronais
inscritas na associaglio signatéria”. Nesse sentido, 0 Ae. TC n.° 392/89, de 17 de Maio de
1989, DR, 2.* Série, n.° 212, de 14 de Setembro de 1989, pag. 9177 ss. Idéntica linha de
raciocinio poderia ser seguida relativamente 2 cldusula 113.°,n.° 2do CCTV para a indus-
tria hoteleira (publicado no BTE, n.° 9, de 8 de Margo de 1979) que, de igual forma, ope-
rou um efectivo alargamento do campo de aplicagdo do art. 37.°.
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Finalmente, e pelo menos no que respeita aos exemplos acima
apontados, afigura-se pertinente salientar que a conservagio do
posto de trabalho ou a manutengio de direitos laborais s6 estio em
perigo, quando o estabelecimento muda de maos, o que nio chega
a acontecer nas referidas hip6teses. Os trabalhadores seriam afec-
tados apenas no que toca ao local de trabalho, mas continuariam a
exercer a sua actividade em local diferente para 0 mesmo empre-
gador, de acordo com a mobilidade que caracteriza esse tipo de
fungdes.

6. Conclusoes finais

Numa apreciacio final do regime juridico do art. 37.°, dever4
entender-se que, por via do normativo em anélise, o transmissario
ingressa na posigdo juridica ocupada pelo transmitente, através do
fen6meno designado por Mota Pinto como “subrogacdo ex lege no
contrato” (*'), o que permite concluir que a subsisténcia, qua tale,
dos contratos de trabalho ndo € posta em causa e o seu contetido &,
em principio, conservado.

Em virtude da transmissdo do estabelecimento, e independen-
temente do meio pelo qual esta opera, o novo titular fica investido
automaticamente, por for¢a da lei, na posi¢do anteriormente ocu-
pada pelo transmitente, sem que tal consequéncia juridica possa,
por principio, ser arredada por vontade das partes (exceptuam-se
0s casos em que exista acordo entre o transmitente e o adquirente,
no sentido de os trabalhadores continuarem a desempenhar fun-
¢O0es num outro estabelecimento pertencente ao primeiro, de
acordo com a ressalva feita pelo préprio art. 37.°, n.° 1, bem como
as situacdes acima descritas em que se deverd entender ser admis-
sivel que o trabalhador se oponha & transmissdo do contrato).

Atentos os principios gerais de direito civil e laboral, no que
concerne a autonomia contratual e a liberdade de escolha da con-
traparte, facilmente se conclui que esta disposi¢do legal introduz
um importante desvio.

(*") Mora PiNToO, ob. cit., pag. 90.
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Com efeito, em regra, ndo se transmitem automaticamente,
para o adquirente de um estabelecimento, as relagOes contratuais
que o alienante mantinha com terceiros, €xcepto no que respeita,
precisamente, as relagdes laborais e as relagdes locaticias.

A este prop6sito, Mota Pinto chama a atengdo para o facto de
ndo se transmitirem, para o adquirente da empresa ou do estabele-
cimento, relagdes contratuais de outra natureza, cOmo seja o caso
dos contratos de fornecimento, de activos ou passivos, de bens ou
servigos, entre outros. Nestas situagdes € ja exigido, ndo s6 o
acordo entre o transmitente e o novo titular da empresa, bem como
a adesdo do contraente cedido. Assumindo uma posigdo inegavel-
mente inovadora para a época, o citado Autor chega mesmo a
advogar a conveniéncia da transmissdo automatica de tais contra-
tos. Tal entendimento é justificado pelo facto de, por um lado, e
contrariamente a0 que sucede com os contratos de trabalho, tais
contratos nio serem celebrados intuitu personae, e, por outro, pela
necessidade de dar resposta as exigéncias da vida econémica, uma
vez que as suas fungdo e motivagdo se encontram estreitamente
relacionadas com a empresa (*%).

Por outro lado, tendo-se constatado que o termo “transmis-
sd0” é empregue lato sensu, abrangendo certas situagoes de facto,
desde que reunidos determinados requisitos e independentemente
da sua conformagio juridica em concreto, é razodvel concluir que,
tal como sucede no ambito da lei fiscal, “o legislador privilegiou
as situagdes de facto, em detrimento das qualificagdes juridi-
cas” (¥).

Realgadas as notas dominantes do regime actualmente em
vigor, importa agora, € por fim, tentar identificar os principios que
se encontram na génese do art. 37.°.

Detecta-se a este propésito alguma divergéncia doutrinria
relativamente 2 preponderancia de interesses economicistas face as
preocupagdes de indole laboral. Nessa medida, sdo evidenciadas
algumas dificuldades de articulagdo da extraordindria mobilidade
que caracteriza a organizagdo das unidades produtivas, hoje em
dia, com a fungdo garantistica e protectora do art. 37.°.

(**) Morta PiNTO, 0b. cit., pag. 88.
(*) ABfLio NETO, ob. cit., pag. 215.
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Numa primeira perspectiva, diversas vozes se erguem a favor
da consagrag¢do, no normativo em anslise, da teoria da empresa,
que preconiza a existéncia de uma ligagio mais estreita do traba-
lhador a empresa a qual se encontra vinculado do que, propria-
mente, a pessoa do empresério. Tal liga¢do justificaria que os vin-
culos de natureza laboral acompanhassem as transformagdes que a
empresa, na sua direc¢do ou estrutura, venha a sofrer.

Se atentarmos no inciso final do n.° 1, ao admitir o acordo
entre o transmitente € o transmissario, no sentido de os trabalha-
dores continuarem ao servigo do primeiro num outro seu estabele-
cimento, contanto que a transferéncia ndo lhes cause prejuizo sério
e sem que seja necessdrio o consenso dos trabalhadores em causa,
parece poder retirar-se a conclusdo de que o interesse dos traba-
lIhadores na continuidade da relagdo é apenas um dos interesse
atendidos.

Outros, efectivamente, lhe subjazem, como o interesse do
transmissdrio em receber um estabelecimento funcional, dotado
dos meios necessarios para continuar a sua actividade no mercado
sem grandes hiatos ou interrupgoes e, porventura, o eventual inte-
resse do préprio transmitente em conservar alguns dos seus traba-
lhadores.

Tal entendimento foi expressamente perfilhado em Italia,
sublinhando-se que a norma italiana correspondente (art. 2112.° do
Cédigo Civil italiano), oriunda do sistema corporativo, visava, em
primeira linha, a tutela do estabelecimento, surgindo apenas em
segundo plano e quase como consequéncia acesséria, a protec¢io
dos trabalhadores ().

Na mesma linha, vem a licdo de Menezes Cordeiro, susten-
tando que a formulagdo do art. 37.° presidiu uma légica predomi-
nantemente empresarial, mas numa posi¢io jd mais atenuada, ao

(%) Nesse sentido, ANNA RITA TINTI, La nozione di trasferimento d’azienda e il
nuovo art. 2112 c.c., in Le Nuove Legge Civili Commentate, 1992, pdg. 649: “O objecto
da tutela era, antes de mais, a integridade do complexo empresarial: um bem particular-
mente caro a ambas as partes do negécio de transmissGo, enquanto- condigdo essencial
para a possibilidade de circulagdo e de colocagdo da empresa no mercado, do ponto de
vista do alienante e para a funcionalidade e imediata possibilidade de utilizagdo das suas
potencialidades produtivas por parte do adquirente”.



1008 FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES

reconhecer que foram tidos em conta pelo legislador certos valores
laborais (%)

Estarfamos, segundo este Autor, em face do principio do tra-
tamento do estabelecimento como objecto unitério de negdcios, ja
consagrado, alids, e no regime juridico do arredamento que, em
situagbes paralelas, e no que respeita ao estabelecimento comer-
cial, se transmite sem necessidade do consentimento do senhorio,
de acordo com o disposto no art. 115.° RAU (%*). Em ambos os pre-
ceitos se encontra espelhada a preocupagio de salvaguardar a inte-
gridade do estabelecimento, como forma de viabilizar a sua sub-
sisténcia e circulagdo.

Em sentido divergente, se bem que ndo diametralmente oposto,
defender-se-4 que o regime deste artigo, embora conexionado com a
necessidade de garantir a actividade produtiva, visaria, fundamen-
talmente, proteger o trabalhador, garantindo a manutengdo do
emprego em caso de modificagio subjectiva do estabelecimento.

Nessa perspectiva, a par da protecgdo dos interesses das
empresas ligados & manutengdo em actividade das unidades eco-
némicas, estaria subjacente ao art. 37.° a necessidade de protec¢do
da seguranga no emprego, salvaguardando-se a estabilidade da
relagdo laboral, independentemente da alteragdo do titular do esta-
belecimento.

(*Y MeNEZES CORDEIRO, ob. cit., pdg. 774.

(3 Outro caso se pode apontar em que o principio bésico, norteador do regime
contido no art. 37.° é retomado. Falamos da manutengiio dos contratos de trabalho em
situagdes em que a empresa se encontra em regime de autogesto. Nesse sentido aponta o
Ac. RE de 26 de Junho de 1986, BMJ 364 (1987), pig. 957: “Mantém-se os contratos de
trabalho, latentes, na autogestdo proviséria dos trabalhadores, em que estes detém a
posse dtil do estabelecimento e a entidade patronal a sua titularidade.” Ainda Ac. RE, de
16 de Dezembro de 1986, BMJ n.° 364, pig. 957. No que respeita ao trabalho rural, idén-
tica solugdo foi afastada pelo Ac. STJ de 29 de Julho de 1986, BMJ 359 (1986), p4g. 702
ss, de acordo com o qual a transmissio da exploragfio de estabelecimento ndo admite ana-
logia com a transmissdo de uma exploragdo agricola, por via do contrato de arrendamento
rural, 3 luz dos preceitos conjugados dos artigos 37.°, n.° 1 LCT e 58.° da Lei n.° 77/77,
de 29 de Setembro. Segunda tal decisdo judicial, estar-se-ia a contrapor ao estabeleci-
mento, uma universalidade de bens e direitos complexa e muito caracteristica. Nessa
medida, o contrato de trabalho rural nfio poderia ser integrado por uma mera ocupagio de
uma casa de habitagio e cultivo de um terreno, como substituto do componente monetdrio
dos saldrios devidos. Por outro lado, faltaria a este contrato o vinculo de autoridade e direc-
¢fio da entidade patronal, fnsito ao contrato de trabalho, que, deixando de existir, implica-
ria a extingdo desse contrato.
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Efectivamente, parece inelutdvel que, com o preceituado
neste artigo, se visa obter uma garantia do direito a segurancga no
emprego (vertido no art. 53.° CRP e inscrito nos direitos, liberda-
des e garantias do trabalhador), a qual ficaria seriamente compro-
metida se, em caso de transmissio do estabelecimento, o destino
das relagOes de trabalho a ele respeitantes ficasse totalmente
dependente da vontade do empresirio respectivo.

Esse propdsito € retomado pelo art. 9.° da LIRC e pelo art. 6.°
da LCCT.

O primeiro obriga o cessiondrio a observar o instrumento de
regulamentagio colectiva que vincula o cedente, em caso de ces-
sdo de empresa ou estabelecimento, enquanto o segundo afasta a
caducidade dos contratos de trabalho, em consequéncia de morte
do empregador em nome individual e de extingdo da entidade
colectiva empregadora, quando os sucessores do falecido conti-
nuem a actividade para que o trabalhador foi contratado ou se veri-
fique a transmiss@o do estabelecimento, hip6tese em que tem apli-
cagdo o art. 37.° (%3).

Quanto a este ultimo normativo, sendo o estabelecimento
encerrado a titulo definitivo, verifica-se a impossibilidade absoluta
do trabalho ser prestado ou recebido, 0 que, naturalmente, gera a
caducidade do contrato.

Se é certo que a livre iniciativa econdémica se traduz num
direito a criagdo de empresas e a sua gestdo com total autonomia e
de forma isenta de interferéncias externas, importa ter presente que
ndo estamos, porém, em face de um direito absoluto.

Desde logo, a necessidade de coexisténcia com outros direitos
impde-lhe certas limitages, ao que acresce que a fungdo social da
iniciativa privada s6 pode ser exercida “nos quadros definidos pela
CRP e pela lei”, conforme o previsto no art. 61.°, n.° 1 CRP.

Nessa medida, hd que moldar o exercicio da actividade eco-
némica privada e, mais ainda, que sujeitd-la a condicionalismos e

() A respeito do citado art. 6.°, Abilio Neto vem classificar a solugdo adoptada
pelo legislador como hibrida, quando esteja em causa um empregador pessoa singular,
porquanto a causa subjacente 2 extingdo dos contratos de trabalho, que a lei aponta como
sendo a morte, acaba por ser a decisdo dos herdeiros no sentido de continuar ou ndo a
explorar a actividade, que no é, por norma, tomada de imediato a seguir ao 6bito, ficando
o efeito extintivo suspenso e dependente dessa decisdo. — ABLIO NETO, ob. cit., pag. 738.
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restricdes vérios, como forma de dar resposta as exigéncias consti-
tucionais em matéria de direitos dos trabalhadores.

No ambito da problemética sub judice é de salientar que um
dos seus coroldrios, a liberdade de contratagio, ndo pode ser pers-
pectivada como uma liberdade absoluta e incondicional, devendo,
outrossim, comprimir-se em fungdo do imposto pelas normas
legais imperativas, como é o caso do art. 37.°.

Transferindo agora a nossa atengdo do art. 37.°, propriamente
dito, para o seu confronto com a regulamenta¢io comunitéria em
vigor, ressalta, em larga medida, a auséncia de qualquer impacto
significativo da Directiva comunitéria nas posi¢oes adoptadas pela
doutrina e jurisprudéncia portuguesas, o0 que em parte se explica
pelo entendimento de que o art. 37.° ji consubstanciava as
preocupagdes comunitarias nesta matéria, pelo que se tornava des-
necessdria a sua transposigio para o direito interno (%).

Precisamente pelo facto de o art. 37.° ter sido concebido pre-
viamente a entrada em vigor da Directiva e nao ter resultado da sua
transposigao, assistiu-se a sedimentacio legislativa do mecanismo
nele previsto, a nfvel nacional, e a uma certa disparidade de trata-
mento da matéria da transmissdo do estabelecimento, que se evi-
dencia a diversos niveis. Dentre estes, passamos a elencar as dife-
rengas mais flagrantes.

Contrariamente ao que sucede no art. 1.°, n.° 1, alinea a) da
Directiva, o mencionado preceito ndo admite expressamente a pos-
sibilidade da cessdo parcial da empresa ou estabelecimento. Nao
obstante, o art. 9.° da LIRC menciona abertamente essa hipétese,
uma vez que a actual redacgdo foi introduzida pelo D.L.
n.° 209/92, de 2 de Outubro, que, atenta a data da sua entrada em
vigor, teve j4 em conta a previsdo comunitdria a este respeito ).
Consequentemente, dado que se trata de normas inseridas em

(*% O Tratado de Adesfio de Portugal 2 Comunidade Europeia (Resolugio da
Assembleia da Repiblica n.° 22/85, de 18 de Setembro), dispunha, no seu art. 392.°, que
o Estado portugués se considerava notificado, para todos os efeitos, da Directiva n.° 77/1
87/CEE a partir da sua adesdio 2 Comunidade Europeia, o que suceden em 1986. Foi fixado
um prazo de dois anos para a transposigio da citada Directiva para o direito interno por-
tugués, que terminou em 1988, nfo tendo a mesma sido transposta até & presente data.

(%) A este propésito, Ac. RC, de 22 de Abril de 1992, CJ, 1993, 2.°, pdg. 80: “A
transmissdo pode abranger sé parte do estabelecimento. A transmissdo do estabeleci-
mento, no todo ou em parte...”.
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diplomas hierarquicamente equiparados em termos de forga juri-
dica e porque ndo existe contradigio entre o seu teor, vindo apenas
a segunda acrescentar algo A primeira, dever-se-4 entender que, no
direito laboral portugués, se admite o funcionamento do meca-
nismo de protecg¢io previsto no art. 37.°, mesmo quando esteja em
causa, tdo somente, a transmissdo de uma parcela do estabeleci-
mento. Importa, no entanto, que a fracgdo transmitida reuna deter-
minadas caracteristicas que permitam enquadr4-la na nogio de uni-
dade produtiva auténoma. (%)

Uma segunda nota dissonante, que sobressai da comparacéo
dos dois regimes e da aplicag¢do que deles tem vindo a ser feita na
prética, prende-se com o facto de a redacgio do art. 37.°, ao falar
em transmissdo do estabelecimento” ou em “transmissio de explo-
ragao do estabelecimento” parecer pressupor a existéncia de um
negdcio translativo (%7).

(®) Em sentido discordante, ABILIO NETO, ob. cit., pdg. 215, ponto 14: “A trans-
missdo que releva para efeitos do art. 37.° da LCT deve ter cardcter global”.

Confirmando a tese por nés sustentada, o Ac. RP, de 12 de Dezembro de 1988,
Col. Jur, 1988, pag. 249: “... se a empresa tiver por objecto vdrios ramos comerciais, entre
os quais a mediacdo de seguros, a transmissdo apenas deste implica para o adquirente
também a transmissdo dos contratos dos trabalhadores que nele trabalhavam na trans-
mitente, excepto nos casos previstos na lei. Assim, é nulo o despedimento sem prévio pro-
cesso disciplinar, determinado pelo adquirente daquele ramo empresarial, de trabalha-
dora acerca da qual se prova que sempre trabalhara na drea dos seguros na empresa
transmitente.”

(*7)  Apesar de ser esse o entendimento jurisprudencial, diversos autores reclamam
a interpretacfo extensiva ou por analogia do art. 37.° aos casos em que ndo se pode falar
de uma verdadeira e prépria transmissdo. J4 LoBO XAVIER, ob. cit., pdg. 448, sustentava
que “o art. 37.° do nosso D.L. n.° 49408 deve aplicar-se também ds hipdteses em que
muda o sujeito da exploragdo do estabelecimento comercial por este haver revertido para
o proprietdrio que o locara ou haver passado a ser explorado por um novo locatdrio,
finda a primeira locagdo”. Na opinido de VIEIRA GOMES, ob. cit., pig. 159, o citado Autor
“antecipou... solugbes que vieram depois a ser preconizadas pelo TICE e ndo se refugiou
no argumento estéril e formal de que nenhum lago juridico existe entre os sucessivos ces-
siondrios”. FURTADO MARTINS, Algumas observagbes sobre o regime da transmissdo do
estabelecimento no direito do trabalho portugués, RDES, 1994, n.° 4, pag. 359, vem con-
firmar idéntico entendimento: “Embora a questdo s6 raramente tenha sido objecto de
reflexdo aprofundada havendo quem defenda a aplicagdo do art. 37.° a tais hipdteses,
solucdo que me parece mais correcta.” Ainda, no mesmo sentido, COUTINHO DE ABREU,
A Empresa e o Empregador em Direito do Trabalho, sep. BFDUC, Coimbra, 1982,
pég. 45 e JORGE LEITE ¢ COUTINHO DE ALMEIDA, ob. cit., pig. 80.
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A questdo ganha particular acuidade nos casos de concessao da
exploragdo, em que o estabelecimento deixa de ser explorado pelo
concessiondrio e reverte para o concedente, bem como quando se da
a substitui¢io de concessiondrios, desde que pressuponha a reversao
da exploragdo para o concedente seguida de nova concessao.

O argumento invocado para afastar a aplicagdo do art. 37.°, nes-
tas situagdes, é o de que ndo existe uma verdadeira transmissao do
estabelecimento no primeiro caso, nem um vinculo juridico directo
entre concessiondrios, no segundo caso, que permitam satisfazer a exi-
géncia da continuidade contratual entre transmitente e transmissario.

J4 no plano comunitdrio, e, contrariamente ao que sucede em
Portugal, tem sido defendido como critério essencial, para que se
possa falar em transmissdo de um estabelecimento, a subsisténcia
da entidade econémica, independentemente da existéncia de uma
ligagdo juridica directa entre as pessoas que sucessivamente explo-
ram o estabelecimento (%). Nessa medida, a transmissdo poderia
dar-se em duas fases, sendo certo que o critério da manutengio da
identidade econémica da empresa ndo é compativel com a exigén-
cia de um vinculo juridico entre os sucessivos responséveis pela
sua exploragio apresentada pela jurisprudéncia portuguesa *).

() Ac. TICE, de 10 de Fevereiro de 1988, proferido no ambito do processo
324/86, Foreningen af Arbejdsledere I Danmark v. Daddy’s Dance Hall A/S, 1988, ECR
739: Ac. TICE, de 17 de Dezembro de 1987, proferido no processo 287/86, Landsorga-
nisationen i Danmark for Tjenerforbundet i Danmark v Ny Molle Kro, 1987, ECR 5465;
Ac. TICE, de 15 de Junho de 1988, proferido no processo 101/87, P. Bork International
AJS, in liquidation and others v Foreningen af Arbejdesledere i Danmark, 1988, ECR 3057.

(®) Como ilustrativos daquela que tem sido a posi¢do dominante na jurisprudén-
cia portuguesa, nesta matéria, apontam-se 0s seguintes arestos: Ac. STJ de 13 de Marco
de 1981 (Acérddos Doutrinais, n.° 235, pag. 938 ss.): “Tendo a Wagons Lits rescindido o
contrato que tinha com a Companhia dos Caminhos de Ferro Portugueses, de exploragdo
dos servigos de restaurantes, vendas ambulantes e minibares nos seus comboios, passando
esta Companhia a explord-los directamente, ndo existiu qualquer transmissdo de estabe-
lecimento ou cessdo de exploragdo por parte da Wagons Lits, nos termos e para 0s efei-
tos do artigo 37.° do regime juridico aprovado pelo Decreto-Lei n.° 49 408, de 21-11-969.
Nenhuma relagdo directa se estabeleceu entre a recorrente e as ditas requeridas, o que
necessariamente implica em relagdo ao objecto da causa ndo tenham estas um interesse
igual ao daquela, nem sejam com ela solidariamente responsdveis pelos créditos recla-
mados com fundamento no artigo 37.° do R.J.C.LT. ou da cldusula 99.° do Acordo Colec-
tivo de Trabalho para a Indistria Hoteleira, publicado no Boletim do Trabalho e
Emprego, n.° 14, de 15 de Abril de 1977.”; Ac. STJ de 5 de Fevereiro de 1982 (Ac6r-
daios Doutrinais, n.° 245, pig. 692 ss.): “O pedido de intervengdo principal, feito nos ter-
mos da alinea a) do artigo 351.° do Cédigo de Processo Civil e com jundamento no dis-
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Compreende-se, contudo, alguma dificuldade de acatamento
de uma interpretagio tdo ampla do sentido da norma, dado que o
art. 37.° prevé, ndo s6 a transmissio automdtica dos contratos, mas
também impde a responsabilidade soliddria do transmitente e do
transmissario, nas condigdes nele previstas. Assim sendo, numa
situagdo limite, estar-se-ia a impedir a melhoria da qualidade do
pessoal, a0 ser imposto ao novo concession4rio ou ao proprietario
do estabelecimento que retomassem o pessoal empregue pelo ante-
rior concessiondrio, quando uma das razdes que pode ter levado 2
mudanga de concessiondrio pode ter sido, precisamente, a insatis-
fagdo com os trabalhadores deste, ficando, assim, a pagar pelos
seus erros de gestdo ou eventual m4 fé.

Atentas as discrepancias de regime assinaladas, se, por um
lado, o art. 37.° proporciona ja um grau razodvel de protecgio dos
trabalhadores afectados pela transmissdo, encerrando, em certos

posto no artigo 37.° do Regime Juridico do Contrato Individual de Trabalho, aprovado pelo
Dec.-Lei n.° 49 408, de 21 de Novembro de 1969, depende de ter havido transferéncia do
estabelecimento ou exploragdo do requerente para a entidade requerida”; Ac. RP de 10 de
Dezembro de 1986 (CJ 1986, V, pag. 268 ss.): “A aplicagdo do art. 37.° LCT pressupde a
transmissdo entre adquirentes do mesmo estabelecimento, sem o que é impossivel a respon-
sabilidade soliddria ai preceituada. Se a empresa proprietdria de um posto de abasteci-
mento de carburantes fez cessar a exploragdo concedida a certa entidade e, dias depois,
entregou a mesma exploracdo a outro concessiondrio, ndo se verifica a transmissdo entre
os. dois concessiondrios sucessivos, sendo inaplicdvel a hipétese o estatuido pelo citado
art. 37.°. Ndo existiu aqui uma transmissdo de exploragdo, mas sim nova ocupagdo das mes-
mas instalagées por efeito da cedéncia pela empresa proprietdria a um novo concessiond-
rio.”; Ac. RL de 14 de Dezembro de 1988 (CJ 1988, V, pag. 169 ss.): “Quanto a saber se
esta R. ficou também co-responsdvel soliddria por quaisquer débitos salariais vencidos
antes do inicio da sua concessdo, nos termos previstos no n.° 2 do art. 37.° LCT, entendeu
o0 M. Juiz que tal regra ndo era aplicdvel ao caso por ndo haver qualquer transmissé@o de
estabelecimento ou negdcio juridico equipardvel... No art. 37.° da LCT contém-se apenas a
regulamentagdo de situagGes de transmissdo de um estabelecimento entre duas entidades,
..., € ndo também a situagdo de certo modo paralela em que duas entidades se sucedem na
exploragdo do mesmo estabelecimento, mas sem que entre ambas exista qualguer acto ou
negdcio juridico de transmissdo... Sendo a concessdo de exploragdo de bares e restaurantes
de empresas piiblicas feita mediante concurso piiblico, ndo hd uma transmissdo do direito a
essa exploracéo de um para outro concessiondrio. O que sucede é que um dos concessio-
ndrios, atingido o termo do seu periodo de exploragdo, tem de entregar o estabelecimento &
entidade publica que dele ¢ titular, sendo esta quem, por sua vez, o entrega ao novo con-
cessiondrio para exploragdo. O segundo concessiondrio tem de assegurar aos trabalhado-
res ocupados na exploragdo a subsisténcia dos respectivos contratos de trabalho, por forca
da cldusula 113.° do CCT aplicdvel. Nao hd, todavia, responsabilidade soliddria do segundo
concessiondrio, em relacdo ao primeiro, pelas dividas deste para com esses trabalhadores.”
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aspectos, uma disciplina mais favorével do que a contida no texto
comunitério (pritica essa expressamente admitida pelo art. 7.° da
Directiva), tal facto ndio deve levar a que o legislador portugués
nele deposite uma confianga excessiva, votando ao esquecimento a
interpretagio que o TICE dela tem vindo a fazer.

Importa, assim, ter presente que se impde a cada Estado-
-membro proceder a uma interpretagio da legislagdo nacional o
mais conforme possivel com o Direito comunitério ("), pelo que,
ou se entende que o art. 37.° comporta uma leitura compativel com
a Directiva, ou ndo restara ao legislador portugués, como alterna-
tiva, sendo produzir as normas necessirias para assegurar 0 cum-
primento integral das citadas disposi¢des comunitarias.

CAPITULO II
Modos de flexibilixacfio das relagdes laborais

1. Nota introdutdria

A evolugio do mercado de trabalho a que se tem assistido nos
dltimos anos conduziu a profundas alteragdes no plano laboral,
designadamente no que respeita aos modelos de contratagdo adop-
tados, ao contetido e dindmica da prestagdo laboral, a extingéo do
contrato e A diferente estruturagio da contratagdo colectiva ("').

(™ LiBERAL FERNANDES, ob. cit., pig. 224: “O principio da aplicagdo preferente
impde assim que a norma do direito interno ceda em detrimento do preceito comunitdrio
que com ela colida; isto significa que os tribunais portugueses ficam obrigados a respeitar
esse primado, designadamente a interpretar e aplicar o direito nacional em conformidade
com ¢ ordenamento comunitdrio. O juiz nacional tem assim por missdo proteger os direi-
tos conferidos aos particulares pelo direito comunitdrio.”. VIEIRA GOMES, ob. cit., pag. 79:
«_os tribunais nacionais tém o dever de interpretar o Direito pdtrio de um modo conforme
as directivas e @ interpretagio que delas € feita pelo Tribunal de Justica das Comunidades
quando ndo existe uma contradi¢do expressa entre aquele Direito e as directivas.”.

(") Como refere ABEL FERREIRA, Grupos de Empresas e Direito do Trabalho, dis-
sertagfio de Mestrado, Lisboa, 1997, pag. 23: “... a flexibilidade constitui hoje uma impo-
sigdo da economia moderna, imperativa para as empresas antes de o ser para os traba-
Ihadores. O conceito subjacente & ideia de flexibilidade é, antes de mais, o da necessidade
de adaptagdo e antecipagdo da empresa em relagdo as mutages do ambiente circuns-
tante, inica forma de garantir ndo apenas a sua sobrevivéncia, mas também o cresci-
mento a longo prazo”.
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Destacam-se como particularmente relevantes, atendendo ao
escopo deste trabalho, os novos modelos de “‘exteriorizagio do tra-
balho” ou de “descentralizagdo produtiva”, os quais, na prética, se
traduzem numa tentativa de tornar mais competitivo o resultado da
gestdo empresarial, através da concomitante redugdo dos custos
laborais.

A concretizagdo de tal objectivo passa pela “deslocalizagdo”
para fora da empresa de determinadas tarefas necessérias 2 reali-
zagdo do seu fim social, de tal forma que parte da actividade passa
a ser desenvolvida por trabalhadores estranhos ao seu pessoal.

Como manifestagdes concretas desse fenémeno, e seguindo a
tipologia adoptada por Germédn Barreiro Gonzélez, podem
apontar-se os grupos de empresas, a contratagdo de servigos, as
novas férmulas de trabalho no domicilio (com as particularidades
do chamado “teletrabalho”), o recurso a empresas de trabalho
tempordario, bem como qualquer forma de gestdo externa de obras
ou servigos através de contratos celebrados com empresas auxi-
liares, comummente conhecido nos dias de hoje pela designagio
de “outsourcing” (’%).

Circunstincias muitas vezes estranhas a prépria empresa e
que se prendem com alteracdes registadas no plano econémico, a
reorganizacio dos sectores produtivos e uma crescente competiti-
vidade, determinaram um duplo movimento de sentido aparente-
mente antagénico, mas em muitos casos complementar: por um
lado deparamos com aquelas organiza¢des produtivas que procu-
ram aumentar a sua dimensdo por forma a competir melhor, atra-
vés de alternativas de crescimento estratégico juridicamente mate-
rializado em fuses; por outro, as empresas que preconizam as
virtudes competitivas aliadas ao “adelgacar” (“downsizing”) das
suas estruturas produtivas, numa tentativa de reduzir a sua dimen-
sdo até ao limite do que se possa considerar estritamente necessi-
rio para assegurar as fungdes bdsicas da empresa.

A primeira tendéncia conduziria 2 formagdo dos grupos de
empresas, a segunda aos fenémenos de contratagio e subcontrata-
¢d0 e, em termos mais latos, de outsourcing.

(¥ GERMAN BARREIRO GONZALEZ, Notas sobre la descentralizacion productiva
en la empresa y su escision interna, REDT, n.° 94, Margo-Abril 1999, pdg. 166.
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2. Outsourcing
2.1. Andlise conceptual

A dilucidagio do termo outsourcing, cuja concepgdo € atri-
buida aos economistas, reconduz-nos a seguinte nogao: “... proces-
s0s que consistem na exteriorizagdo de actividades que ndo sejam
consideradas funcoes elementares da organizagdo, independente-
mente daquelas terem sido ou ndo previamente desempenhadas
pela empresa” (7).

Todavia, tal conceito ndo traduz um fenémeno unitério, ser-
vindo outrossim como elemento aglutinante de duas espécies bem
diferenciadas: em primeiro lugar, o “outsourcing operativo ou tac-
tico”, que se reconduz & mera subcontratago de tarefas “simples”,
ndo essenciais 2 actividade da empresa (’#); num segundo plano, o
“outsourcing estratégico”, que consiste na descentraliza¢ao de
actividades fulcrais (°) através de uma relag@o de cooperagao com
um fornecedor. Esta relagdo estreitar-se-4 a medida que aumentar
a interdependéncia entre a fungio proveniente do exterior ¢ as res-
tantes parcelas do negécio, ao ponto de conduzir, em extremo, a
chamada “empresa virtual”, uma estrutura em que varias empresas
juridicamente diferenciadas actuam em obediéncia a uma com-
plexa estratégia de cooperag@o que, em termos finais, se traduz na
produgdo, de forma conjunta, de determinados bens, oferecidos aos
clientes como se de uma tinica empresa se tratasse.

Independentemente da sua conformagdo em concreto, € das
diferentes perspectivas que podem ser sustentadas a este respeito,
o que diferencia um processo de outsourcing das classicas técnicas
de subcontratagdo, ¢ a relagdo entre cliente e prestador de servigos,

(™) CasaN, Luque, RODRIGUEZ y SORIA, El outsourcing y sus consecuencias
sobre los recursos humanos de la empresa, Relaciones Laborales, num. 14, 1998, pag. 52.

(") Como exemplo de actividades secundérias ou laterais em relacdo 2 vida da
empresa, podem apontar-se a limpeza, a seguranga, 2 manutengio, os servicos de mensa-
gens, de transporte, consultoria legal, marketing, sistemas de informagao, catering, de
entre outros, excepto, naturalmente, quando estejam em causa empresas que tenham por
objecto social, precisamente, o desempenho dessas tarefas.

(") NAVARRETE, TORRE, POMEDA, LAMBAN, La problemdtica del outsourcing Tri-
buna, pag. 87, citam como exemplo a distribuicao logfstica e, inclusivamente, a concepgéo
dos produtos.
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que, no primeiro caso, ¢ necessariamente muito mais estreita,
gerando-se, por vezes, um lago de inter-dependéncia.

Igualmente designado por facilities management (“gestio de
recursos”), 0 outsourcing caracteriza-se, em termos genéricos, pela
“transferéncia, para um terceiro, de um sector de actividade de
uma empresa, incluindo os seus meios, por um determinado
periodo de tempo e nos termos acordados de preco e padrio de
servico” (7).

O fen6meno em causa € informado por um principio estraté-
gico da maior importincia, na actual gestdo empresarial, que resulta
da crescente especializagdo do processo econémico e da complexa
interdependéncia das relagdes de produgdo, impondo a méxima do
recurso, sempre que possivel, a fornecedor externo para o desem-
penho de fungdes de um modo geral ndo directamente relacionadas
com o niicleo central ou essencial da empresa (core business).

Pressupde, assim, “uma nova concep¢do da estrutura organi-
zativa, de acordo com a qual se renuncia ao crescimento interno,
reduzindo as oportunidades de promogdo do pessoal, e se estabe-
lece um novo sistema de relagédes laborais, ja que se passa a tra-
balhar estreitamente com trabalhadores que ndo pertencem a
empresa e sobre os quais ndo existe, por assim dizer, autoridade
directa.” (7").

A opcao pelo outsourcing é ditada por uma série de vantagens
inerentes a esta importante ferramenta de gestdo empresarial, den-
tre as quais se destacam o significativo avan¢o em termos compe-
titivos, viabilizado pela possibilidade de concentrar esfor¢os nas
ditas “actividades-chave” (libertando-se, por esta via, recursos
humanos e de capital); as redugdes de custos; a flexibilidade orga-
nizativa; o incremento dos rendimentos proporcionado pela dimi-
nui¢io do nimero de pessoal fixo; o acesso a tecnologia especiali-
zada de nivel mundial e a outros recursos nao disponiveis
internamente, com especial interesse para a optimizacdo de fungbes
dificeis de gerir ou fora de controlo. Torna, ainda, possivel a redu-

(") Definigio de ALEXANDRE PEREIRA, Programas de computador, sistemas
informdticos e comunicagées electronicas: aiguns aspectos juridico-contratuais, ROA,
ano 59, Lisboa, Dezembro 1999, pag. 958.

(") CasanI, LUQUE, RODRIGUEZ, SORIA, El outsourcing y sus consequencias
sobre los recursos humanos de la empresa, Rlab., num. 14, 1998, pag. 1186.



1018 FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES

¢do de custos operacionais € a utilizagdo de recursos para outros
fins, sendo de destacar a disponibilizagdo de recursos financeiros
para o investimento em capital fixo relativamente a dreas nucleares
da empresa. Através do outsourcing dé-se ainda uma reparticao do
risco, no que toca a essas actividades. Por dltimo, representa um
meio de injecgdo de capital na empresa, através da transferéncia
dos meios afectados ao exercicio da actividade em causa, configu-
rando-se, nessa medida, como uma forma de financiamento (7).

No que concerne 2s desvantagens inerentes a este fenémeno,
salienta-se a perda de controlo, a possivel dependéncia excessiva
do prestador de servigos externos, a potencial perda de know-how
e as dificuldades na redugdo do pessoal.

Tendo em conta as motivagdes supra referenciadas, a opgao
por este tipo de esquema acaba por ser determinada casuistica-
mente, partindo de uma valorag4o dos aspectos positivos e negati-
vos elencados e concluindo-se pela obtengdo, ou nio, de um resul-
tado final vantajoso, em termos de competitividade e rentabilidade.

Sempre que a estratégia econémica adoptada leve o empresa-
rio a centrar a sua actividade produtiva apenas numa das facetas-
-chave directamente relacionadas com o seu negécio, tendo a sua
empresa sido criada recentemente, procurara contratar com outras
empresas auxiliares as actividades nao essenciais ou desempenhar,
de forma mais eficaz, certas tarefas essenciais, socorrendo-se, para
esse efeito, de empresas especializadas. Pelo contrdrio, tratando-se
de uma empresa j4 existente, tentard simplificar o processo produ-
tivo, “exteriorizando” as actividades de que possa prescindir.

2.2. Enquadramento legal

Nio se encontrando, no nosso ordenamento juridico, previséo
normativa que vede o recurso a esta técnica, o outsourcing con-

(™ A respeito do outsourcing informético, ALEXANDRE PEREIRA, ob. cit.,
pég. 960, elenca da seguinte forma as motivagSes que lhe subjazem: “Também aqui as
empresas recorrem ao outsourcing por diversas razées estratégicas de optimizacdo dos
seus servigos informdticos, visando a redugdo dos custos, a diminui¢do dos problemas de
gestdo, bem como a preocupagdo de melhorar a qualidade dos seus servigos, concen-
trando a sua atengdo nas suas actividades principais”.
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quista o seu lugar no ambito dos actuais processos de gestao labo-
ral das empresas com base na abertura concedida pelo art. 61.°,
n.° 1 CRP, que consagra a liberdade de iniciativa econémica e a
consequente faculdade do empresirio articular os factores produti-
vos de acordo com o seu préprio critério.

Atenta a auséncia de tipificagdo legal, deparamos com um
contrato de geometria varidvel, cujo conteddo difere em fungdo da
situagio particular de cada cliente e dos objectivos especificos por
si prosseguidos.

De uma anélise mais cuidada desta temética, se conclui que o
contrato de outsourcing pode suscitar diversos problemas juridi-
cos, assumindo-se como particularmente relevantes as questdes de
direito laboral.

Com efeito, na medida em que prevé, frequentemente, a trans-
feréncia para a empresa de outsourcing de todo ou parte do pessoal
afecto ao servigo em causa, o contrato de outsourcing coloca dife-
rentes questdes de Direito do Trabalho relativas ao destino do pes-
soal atingido, cuja transferéncia integra o objecto do contrato.

Em rigor, parece poder concluir-se que, numa 6ptica estrita-
mente economicista, o factor trabalho é perspectivado como um
simples custo de entre outros, reconduzindo-se, no fundo, a um
elemento a transmitir ou a modificar de acordo com as convenién-
cias e face ao qual o ordenamento juridico laboral e os sindicatos
se apresentam como meros obstaculos.

Muitas vezes, sdo estes esquemas indirectos que permitem
ultrapassar com maior sucesso tais dificuldades, quando compara-
dos com outras técnicas alternativas, como sejam os rigidos proce-
dimentos do despedimento colectivo (art. 16.° e seguintes LCCT)
ou a cedéncia de trabalhadores (art. 26.° e seguintes da Lei
n.° 146/99, de 1 de Setembro), em regra proibida.

3. Grupos de Empresas
3.1. Analise conceptual

Apontados, em linhas gerais, os tragos caracteristicos do out-
sourcing, iremos de seguida centrar a nossa atengdo na problemd-
tica dos grupos de empresas em geral, para, posteriormente, nos
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debrugarmos sobre as suas possiveis interconexdes com 0 meca-
nismos do art. 37.°.

O interesse de que se reveste a problematica atinente aos gru-
pos de empresas, do ponto de vista juridico-laboral, parece ter-se
incrementado nos tltimos anos, fruto, por um lado, da crescente
complexidade das unidades produtivas e, por outro, do maior
fndice de colaboragdo inter-empresarial.

Efectivamente, cada vez mais o agrupamento de sociedades
se apresenta como um fenémeno tipico das economias organiza-
das, ndo faltando quem o aponte como um imperativo, ou methor,
como um requisito essencial para o desenvolvimento de certas
actividades econémico-produtivas.

Na esteira de ROMANO MARTINEZ: “A problemdtica do grupo
de empresas, a nivel de Direito do Trabalho, insere-se num feno-
meno recente de reestruturacdo empresarial, com novas formas de
cooperagdo entre empresas, que tem em Vista, por vezes, a flexibi-
lizagdo da relagdo laboral, de modo a superar a rigidez proteccio-
nista do sistema vigente ().

Pressionadas pela necessidade de diversificar a sua actividade
e se expandir, por um lado, mas tendo em conta, por outro, os
aspectos perniciosos inerentes ao crescimento dimensional interno,
muitas empresas optaram, efectivamente, por adoptar uma “estra-
tégia de expansdo externa, com recurso a instrumentos de controlo
e de cooperagdo inter-empresarial, assim se operando a passagem
da era dita atomistica para a era molecular da organizagdo eco-
némica empresarial” (*).

A nova ideia do divide et impera vem por termo ao modelo
“tayloristafordista” de empresa, abrindo espago para 0 novo con-
ceito de “empresa-rede”, em fungdo da qual “a empresa no seu

(") ROMANO MARTINEZ, ob. cit., pigs. 166 e 167.

(*) ABEL FERREIRA, ob. cit., pigs. 5 e 6. Refere ainda, neste contexto, que: “As
necessidades de redimensionamento das estruturas produtivas apontam no sentido da
substituicdo das empresas de grande dimensdo por agrupamentos de pequenas e médias
empresas, organizadas por forma a realizar importantes economias de escala. No tocante
ao factor trabalho estas economias resultardo da melhor organizacdo das actividades a
desenvolver e do aperfeicoamento da distribuicdo das tarefas a desempenhar no interior
da estrutura econémica unitdria.”
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conjunto tende a configurar-se como um procedimento, apresen-
tando-se as sociedades que a integram como fases do mesmo (%)

Fazendo apelo a formulagio de Maria Teresa Mazzini, que
consideramos particularmente elucidativa, “As empresas agrupa-
das, ainda que mantendo uma autonomia prépria em termos patri-
moniais e organizativos, por norma actuam sob uma linica e supe-
rior direc¢do. Titular deste poder directivo é a sociedade
considerada “sociedade-mde” que tem a si ligadas, através do
fendmeno participativo, outras sociedades que desenvolvem acti-
vidades auxiliares ou complementares, sobre as quais exerce um
controlo mais ou menos apertado” (*?).

Nessa medida, os grupos de empresas, enquanto conjuntos de
empresas auténomas do ponto de vista juridico, mas sujeitas a um
mesmo poder de direcgdo, configuram-se como instrumentos de
concentragdo inter-empresarial privilegiados. Esta perspectiva é
tanto mais pertinente quando estejam em causa sociedades empe-
nhadas na realizagdo da mesma actividade produtiva, cujo contri-
buto para a obteng¢io do resultado final se equipara ao que sucede-
ria, se estivéssemos perante unidades produtivas da mesma
empresa individual. Fala-se, a este propdsito, em estruturagdo em
rede ou em complexos empresariais.

Importa, no entanto, salientar que a nogdo de grupos de
empresas no plano juridico, designadamente a nivel do Direito do
Trabalho, assume um caricter muito especifico, pelo que se reve-
laria contraproducente reconduzi-la, sem mais, & visdo comercia-
lista da matéria, adoptada em sede de grupos de sociedades.

Como indicios pelos quais se pode manifestar o cardcter uni-
tario do grupo, para efeitos laborais e ndo-laborais, apontam-se a
existéncia de pessoal, patriménio e direcgdo unitdrios, a aparéncia
externa de unidade, a prossecucéo de uma finalidade comum, a ela-
boragdo de contas consolidadas, a amplitude de trocas econémicas
e financeiras, o exercicio da gestdo pelos mesmos administradores,
a deten¢iio de mais de metade do capital por uma sociedade domi-
nante, a vinculagio por contrato de subordinagdo.

(®) VARDARO, Prima e dopo la persona giuridica: sindacati, imprese di gruppo e
relazioni industriale, Itineri, Mildo, 1989, pdg. 341.

(*» MaRIA TERESA MAZZINI, Riflessi del collegamento societario sulla continuitd
del rapporto di lavoro, Rivista di Diritto del Lavoro, 1979, pdg. 461.
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No que respeita a dilucidagdo do conceito de “unidade
social”, deve atender-se 2 similitude das condigdes laborais que
transparece da politica salarial, da mobilidade de trabalhadores, do
regulamento interno e da especificidade dos servigos sociais.

As motivagdes subjacentes a opgdo por este esquema de orga-
nizagdo das empresas sdo miiltiplas, podendo apontar-se como
mais relevantes o aproveitamento de beneficios fiscais, a dispersao
do risco e a melhoria da gestdo que a fragmentagdo proporciona.

Essa fragmentagio do risco economico, através da criagdo do
grupo, parece apresentar-se COmo uma alternativa legitima do
empresério, que, no fundo, se limita a exercer “o seu direito fun-
damental de “iniciativa econémica”, previsto no n.° I do art. 61.°
CRP” (¥).

Do ponto de vista juridico-laboral, viabiliza a utilizacdo, em
comum, das energias de trabalho de que o trabalhador de uma das
empresas agrupadas dispde, permitindo rentabilizar ao maximo a
experiencia profissional e os conhecimentos do seu pessoal mais
qualificado, que é precisamente aquele que regista maiores indices
de mobilidade.

Note-se, ainda, que em certa medida, a transferéncia de tra-
balhadores de uma empresa para outra pode ser vista como uma
forma de reduzir os custos de mio-de-obra de uma das socie-
dades.

Podemos, assim, concluir que o ligame entre as empresas que
integram o grupo, perspectivado em termos da sua intensidade €
maior ou menor durabilidade, almeja, essencialmente, a uma maior
racionalizagio da organizagdo e da gestdo, em ordem a crescente
produtividade.

Atendendo a que o nosso estudo tem por objecto a dilucida-
¢do de situagbes de transmissao do estabelecimento, torna-se natu-
ralmente imprescindivel a individualizagdo do sujeito titular da
relagdo de trabalho, por forma a determinar se se verificou, efecti-
vamente, a substitui¢do da entidade laboral.

No entanto, & precisamente a este propésito que o aplicador
do direito se depara com problemas de mais complexa solucdo,

(®) Dias COIMBRA — Os grupos societdrios no dmbito das relagbes colectivas de
trabalho: A negociagdo de acordo de empresa, RDES, 2.* Série, 1992, n.° 4, pig. 382.
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dada a dificuldade de identificar o verdadeiro centro de imputagéo,
na medida em que, nalguns casos, se verifica uma dissociagdo
entre o sujeito credor da prestagdo de trabalho e o sujeito dela
beneficidrio na prética.

Neste dmbito, como em muitos outros em que o tratamento
normativo de certas matérias se apresenta lacunar, deve ser reco-
nhecido a jurisprudéncia um papel decisivo, no que respeita i
defini¢do dos contornos deste novo conceito no plano laboral,
por forma a que seja possivel extrair as necessdrias consequén-
cias, designadamente no que respeita a imputagdo de responsabi-
lidade.

Diferentes perspectivas foram apresentadas para abordar a
tutela laboral dos grupos societdrios e que, em linhas gerais, se
reconduzem a duas tendéncias fundamentais: por um lado, a tese
da pluralidade, de acordo com a qual h4 que reconhecer a inde-
pendéncia juridica das sociedades do grupo (%) e, por outro, a
concepgao unitdria que perspectiva o grupo como unidade subjec-
tiva.

Ja no que toca a concentragdo empresarial, esta pode concre-
tizar-se através de distintos procedimentos, com diferentes conse-
quéncias juridicas. O primeiro, de entre estes, corresponde ao mero
agrupamento de empresas que conservam a sua personalidade juri-
dica individual diferenciada, pelo que dela carece o grupo, tomado
enquanto tal. O segundo pressupde a fusdo de empresas, cuja con-
sequéncia é a criagdo de uma nova e distinta sociedade com perso-
nalidade juridica prépria.

E possivel registar, por outro lado, uma tendéncia no sentido
da descentralizag@o ou desconcentragdo das diferentes actividades
empresariais, operada através do processo de criagdo de filiais e
que comporta a realiza¢do de uma ou vdrias operagdes de trans-
missdo parcial da empresa, em que a sociedade original actua
como cedente e as sociedades criadas por essa via como cessioné-
rias. Esta forma de descentralizagdo permite um melhor controlo
sobre um maior niimero de actividades empresariais, com custos

(*) Adoptando uma posi¢do claramente partiddria da primeira tese, vide DiAs
COIMBRA, ob. cit., pag. 387: “A concepgdo do grupo como unidade subjectiva deve ser
rejeitada. Defende-se, sim, a tese da pluralidade, que reconhece a independéncia juridica
das sociedades do grupo”.



1024 FABRICIA DE ALMEIDA HENRIQUES

reduzidos, mantendo, concomitantemente, a diferenciacdo juridica
e patrimonial das diferentes sociedades.

No que respeita, mais especificamente, a figura dos grupos
de empresas, pode sustentar-se que para ela tendem claramente 0s
processos de outsourcing, quando a descentralizagdo ndo conduz
a uma desvinculagdo total da nova empresa prestadora de servi-
¢os, mas sim a estratégias de filiacdo que permitem a empresa
principal exteriorizar a actividade, mantendo, simultaneamente, o
controlo.

Na presenga de sociedades coligadas, as mudangas de pes-
soal, as manobras organizativas e a restruturagdo empresarial obe-
decem a uma l6gica organizativa e produtiva do grupo e a uma
Ginica estratégia produtiva e comercial, importando nesta sede,
levar em consideragdo a intensidade dos vinculos entre sociedades,
na base do por vezes designado “interesse do grupo™.

No que respeita as formas pelas quais se pode estabelecer o
vinculo laboral do trabalhador em contacto com a organizagdo
empresarial de grupo, ou inserida no grupo, apontam-se as
seguintes:

— prestagdo de servigos em exclusivo para uma empresa,

— prestagdo de servigos, em simulténeo, para vérias empre-
sas do mesmo grupo, que cumulativamente se servem da
actividade por ele desenvolvida (casos em que se fala de
pessoal inico);

— prestagdo sucessiva de servigos a diversas empresas agru-
padas, dentro da qual se distinguem o fenémeno da suces-
sio de contratos, que consiste na rotagdo do trabalhador
por distintas empresas do grupo, e o da colocagao a dispo-
si¢io, em que o trabalhador aparece vinculado a uma
sociedade que o cede a outra ou outras, mas deixando-se
em aberto a possibilidade de regresso a primeira.

Numa tentativa de identificar as realidades que impdem a
necessidade de descobrir o “empresdrio responsivel”, podemos
apontar as seguintes:

— Prestagdo de servigos de forma sucessiva, simultinea e
indiferenciada para vérias empresas do grupo, ao ponto de
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se falar de uma verdadeira confusdo de pessoal, indepen-
dentemente de qual seja a empresa a qual o trabalhador se
encontre formalmente adstrito;

— Confusdo de patriménio, quando estejam em causa patri-
maénios comunicédveis entre empresas do grupo, com caixa
unica da qual s@o pagos os saldrios do trabalhador;

— Aparéncia externa unitdria, quando juridicamente as
empresas do grupo podem ser distinguidas, mas no tréfico
juridico e na aparéncia da sociedade projectam uma ima-
gem de unidade;

— Direc¢ao tnica, como manifesta¢do do controlo organiza-
tivo por parte de uma das empresas sobre as demais.

Como dltima nota a registar a este prop6sito, e tendo em conta
a tendéncia crescente no sentido da internacionalizagdo das unida-
des produtivas e das estruturas organizativas econémicas, a exe-
cucdo da prestagdo de trabalho no 4mbito de sociedades multina-
cionais empresta uma relevéncia acrescida a temética em anélise,
dando origem a uma pandplia de novos problemas, designada-
mente no plano do Direito Internacional Privado.

Reconhecemos ndo ser esta a sede adequada para encontrar
uma defini¢do rigorosa de “empresa multinacional”, desde logo,
porque o conceito varia consoante a perspectiva econémica, poli-
tica ou juridica pela qual a problemdtica seja abordada.

No entanto, atendendo ao objecto do nosso trabalho, pensa-
mos poder bastar-nos com uma nogao lato sensu, reconduzindo-a
ao conjunto de sociedades de diferentes nacionalidades, entre si
ligadas por participagbes accionistas, lagos administrativos € vin-
culos contratuais e que se apresentam como uma dnica unidade
econémica.

De uma perspectiva juridica, a empresa multinacional apre-
senta os requisitos do grupo, ao que acresce a particularidade de
ser formada por empresas com sede em diferentes paises e, como
tal, disciplinada pelos respectivos ordenamentos.

Nessa medida, para além dos problemas genéricos que se
levantam a propésito do fenémeno agrupativo, deparamos agora
com as dificuldades decorrentes do seu caricter internacional, as
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quais surgem, precisamente, em resultado dos conflitos de jurisdi-
¢des ou da colisdo entre normas de distintos ordenamentos.

Uma vez mais, e tal como sucede no plano do direito interno,
o grupo multinacional nio € regulado no plano internacional, dado
ndo existir ainda uma ordem juridica internacional.

Contudo, parece-nos que os elementos de internacionalidade
presentes na relagdo de trabalho ndo tém uma particular incidéncia
na determinagio da entidade empregadora, pelo que devem apli-
car-se, neste campo, as solugdes que serdo encontradas, relativa-
mente aos grupos nacionais.

3.2. Enquadramento legal

De uma breve anilise do ordenamento juridico portugués
decorre que o grupo, enquanto sujeito econémico concreto, carece
de uma estruturagdo legal que viabilize o seu enquadramento juri-
dico abstracto.

Com efeito, em termos de tratamento legal da matéria, o agru-
pamento empresarial, centro de complexos interesses econémicos,
apresenta-se, pela escassa disciplina juridica especifica, como ter-
reno fértil para o surgimento de relagdes ambiguas.

Os mecanismos juridico-societérios tradicionais, concebidos
para regular a vida de sociedades aut6nomas e independentes,
tomadas de per si, tiveram por base, como tivemos j oportunidade
de referir, um modelo atomisado de empresa, revelando-se inade-
quados para fazer face a estas novas realidades, que se configuram
como “um elemento de crise, possivelmente sem precedentes, face
ao modelo legal cldssico de sociedade” (*).

O Cédigo das Sociedades Comerciais disciplina, no titulo VI,
as sociedades coligadas, isto €, o grupo em sentido amplo, que
compreendem, para além do grupo em sentido restrito (grupo de
dominio total, grupo paritdrio e grupo subordinado por contrato),

(®) ENGRACIA ANTUNES, Le groupe de sociétés — La crise du modéle legal classi-
que de la société anonyme, European University Institute Working Papers in Law
no. 92/24, Florenga, pag. 15.
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as sociedades de simples participagdio, de participago reciproca e
de dominio.

Contudo, apesar de existirem os referidos conjuntos normati-
vos que tratam especificamente da matéria dos grupos (art. 481.°
ss. CSC), a problemdtica correspondente é ai abordada numa pers-
pectiva que, dirfamos, quase exclusivamente comercialista, man-
tendo-se o siléncio relativamente a questdes relevantes para outras
areas do Direito (2 excepg@o, no plano laboral, da referéncia feita
nos artigos 26.°, n.° 2, al. b) e 27.°, n.° 1, al. b) da Lei n. 146/99,
de 1 de Setembro (%), da Lei n.° 40/99, de 9 de Junho (¥") e do
art. 40.° da Lei n.° 3-B/2000, de 4 de Abril (**)), que com ela se
encontram intimamente relacionadas.

CAPITULO 111

A transmissio do estabelecimento perante a flexibilizagio
das relacoes laborais

1. Implicacdes a nivel do OQutsourcing

Importa agora precisar em que medida o propésito subjacente
a opgdo pelo outsoucing se articula com o regime tragado pelo
art. 37.° para a transmissio do estabelecimento.

(*) A prop6sito da figura da cedéncia ocasional de trabalhadores, o art. 26.°,n.° 2,
al. b) exclui da regra geral de proibigao respectiva o “exercicio de funcdes de enquadra-
mento ou técnicas, de elevado grau, em empresas entre si associadas ou pertencentes a
um mesmo agrupamento de empresas, por parte dos quadros técnicos de qualquer destas
ou da sociedade de controlo”. J4 o art. 27.°, n.° 1, al. b) dispbe que “A cedéncia ocasio-
nal de trabalhadores ndo regulada em instrumentos de regulamentagdo colectiva de tra-
balho 56 é licita se se verificarem cumulativamente as seguintes condigdes: [..] A cedén-
cia se verificar no quadro da colaboragdo entre empresas juridica ou financeiramente
associadas ou economicamente interdependentes.”.

() Este diploma transpde para a ordem juridica interna a Directiva n.® 94/45/CE,
de 22 de Setembro, que trata da institui¢io de um consetho de empresa europeu ou de um
procedimento de informacdo e consulta dos trabalhadores em empresas e grupos de empre-
sas de dimensdo comunitéria.

(®®) Artigo do Orgamento de Estado para o ano 2000 que introduz alterag3es ao
art. 2.° do Cédigo do Imposto sobre o Rendimento das Pessoas Singulares, que menciona
a expressdo “grupos” nos seus mimeros 4 € 10.
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Delimitando o Ambito da nossa anélise, convém esclarecer
que, de entre as hipéteses anteriormente descritas, tomaremos por
base aquela em que a actividade transferida era previamente
desenvolvida no seio da empresa, pois s6 nesse caso poderé ocor-
rer a transferéncia de parte do pessoal para a empresa prestadora
de servigos.

Teoricamente, trés sdo as possiveis consequéncias para o tra-
balhador afectado, numa situag@o deste tipo, uma vez que as tare-
fas a que anteriormente se dedicava deixam de ter cabimento, face
as novas circunstancias:

(i) ou é transferido para outro departamento ou area de acti-
vidade da empresa,

(ii) ou abandona a empresa, por deixarem de ser necessarios
os seus servicos, sendo compensado através da atribui-
¢do de uma indemnizagio ou de esquemas de reforma
antecipada;

(iii) ou passa a integrar o pessoal da empresa prestadora de
servigos em regime de outsourcing.

Cuidaremos, apenas, de analisar as implicagdes da iltima
situag@o configurada.

A transferéncia dos trabalhadores para uma nova empresa
prestadora de servigos pode gerar, compreensivelmente, alids, um
sentimento de inseguranga face ao futuro, surgindo no espirito dos
trabathadores atingidos a ddvida acerca da viabilidade da manu-
tengo das mesmas condi¢des de trabalho junto da nova entidade
patronal.

Supde-se, contudo, que a reacgdo dos trabalhadores serd, a
partida, diferente, consoante a nova empregadora seja uma grande
empresa, que absorve novos trabalhadores em cada contrato de
outsourcing que celebra e que, consequentemente, apresenta taxas
de crescimento muito elevadas ou uma pequena empresa, que €
criada ou se especializa na gestdo de uma determinada operagéo de
outsourcing, para um cliente em concreto. A partida, as oportuni-
dades de promogio e progressdo na carreira e os riscos assumidos
pelos trabalhadores transferidos serdo, em cada um dos casos,
muito diferentes.
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Regressando ao art. 37.°, verificdmos j4 que sdo, em linhas
gerais, dois 0s pressupostos essenciais para a ocorréncia de uma
verdadeira transmissdo, a luz do citado preceito: a existéncia de
uma unidade produtiva organizada, auténoma e suficiente e a pre-
senca de um novo titular.

Para que se possa falar numa operagiio de outsourcing reali-
zada ao abrigo do mencionado normativo, impde-se, assim, que
tenha sido transmitido o suporte de uma actividade diferenciada ou
susceptivel de funcionamento auténomo, passivel de ser explorada
isoladamente e actuar de forma independente.

Como forma de determinar se o servigo transferido é um esta-
belecimento, e assim abrir as portas a aplicagdo do art. 37.°, pode-
mos socorrermo-nos do critério da entidade econémica auténoma.
Trata-se de um critério que deverd ser moldado segundo as espe-
ciais circunstincias de cada caso concreto, apontando-se como
indicios a ter em conta a existéncia de uma organizagao, com estru-
turas ou factores produtivos, dotada de um determinado grau de
consisténcia e autonomia.

Trata-se, contudo, apenas de “indices semiéticos”, na medida
em que s6 se poderd apurar com rigor da existéncia de um estabe-
lecimento em cada situag@o concreta.

Se, de facto, o servico atingido puder ser qualificado como
estabelecimento, nesse caso o contrato de outsourcing, na medida
em que implique a cessdo da sua exploragdo ou titularidade, acar-
retard a transmissdo para a empresa prestadora dos servigos de
todos os contratos de trabalho, relativos aos trabalhadores que o
cliente havia afectado ao desempenho dessas fungdes.

Prescreve o art. 37.° LCT que os contratos continuam a cum-
prir-se nos seus exactos termos, conservando os trabalhadores a
pandplia de direitos e deveres que lhes cabiam no seio da empresa
cliente, nomeadamente no que respeita a remuneragio, antigui-
dade, categoria, posi¢do hierdrquica e, em geral, todas as vantagens
de que beneficiavam anteriormente.

Por seu turno, a empresa de outsourcing fica investida no
exercicio de todas as prerrogativas de que gozava o empregador,
em face dos trabalhadores.

Cumpre, assim, concluir que, uma vez preenchidos os requi-
sitos elencados, o art. 37.° pode dar cobertura a operagdes de out-
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sourcing (%), ndo devendo ser considerado automaticamente impe-
ditivo de uma verdadeira e legal operagdo de outsourcing, o facto
de entre a cedente e a cessiondria ser celebrado um contrato de
prestagio de servigos em exclusividade.

A este proposito, importa referir que o TICE interpretou o art. 1.°
da Directiva, no sentido de caberem no seu 4mbito de aplicacdo rela-
¢bes contratuais equivalentes aos contratos de outsourcing ().

Finalmente, destacariamos apenas o facto de o processo de

transferéncia de actividade e trabalhadores a que se tem vindo a
fazer referéncia poder pressupor a cisdo empresarial, operada nos
termos do art. 118.° e seguintes CSC e acompanhada da correlativa
assungdo de ambos por uma empresa ji existente, dedicada a acti-

(*) Mesmo que tal ndo suceda, por norma é condigfo necesséria, reflectida no con-
trato de outsourcing, que a empresa prestadora de servigos receba, no seu quadro de pes-
soal, um determinado niimero de trabalhadores da empresa cliente. Tal prética tem como
vantagem para a primeira contar com trabalhadores que detém um “know-how” acumulado
acerca das caracterfsticas especificas da actividade da empresa cliente, assim assegurando
uma certa continuidade quanto aos moldes em que o servigo € prestado. Como desvanta-
gem, vé aumentar o seu pessoal, sendo forgado a adoptar uma estratégia de crescimento que

torne produtivos os recursos humanos que, por esta via, vai incorporando. Acrescente-se,
aliés, que acaba, muitas vezes, por assumir os riscos e deparar com as dificuldades que a
empresa cliente pretendeu precisamente evitar, ao enveredar pelo outsourcing.

(™) Ac. TJCE, de 14 de Abril de 1994, proferido no ambito do Proc. C-392/92,
Christel Schimdt v. Spar-und Leihkasse, publicado na Colectinea de Jurisprudéncia 1994,
pag. 1-1311 a 1327. Considerou o Tribunal, face ao referido processo, que o art. 1.°, n.° 1
da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de ser abrangido no seu dmbito de
aplicagiio uma situagio em que o empresdrio confia, por contrato, a um outro empreséario,
a responsabilidade de executar os trabathos de limpeza anteriormente assegurados de
modo directo, mesmo que antes da transferéncia esses trabalhos fossem executados por
uma vinica empregada. Nem o facto dessa transferéncia sé dizer respeito a uma actividade
acessoria da empresa cedente, sem relago necessdria com o seu objecto social, nem o
facto de ndo ser acompanhada de qualquer transferéncia de activos, nem o mimero de tra-
balhadores em causa podem ter por efeito excluir essa operagéo do ambito de aplicagdo da
Directiva. Assim se conclui que, nesta 6ptica jurisprudencial, os trabalhos de limpeza de
uma empresa podem ser equiparados a uma parte de um estabelecimento na acepg¢do da
Directiva, sendo essa equiparag#o possivel quando tais trabalhos eram executados por uma
{inica empregada antes de serem transferidos contratualmente para uma empresa externa.
A manutencdo da identidade resulta, para o que interessa ao caso, da prossecugio efectiva
ou da continuagéio pelo novo empresério das mesmas actividades econémicas ou de acti-
vidades andlogas. A similaridade das actividades de limpeza exercidas antes e depois da
transferéncia, a qual, alids, se traduziu na oferta de reemprego feita & trabalhadora em
causa, constitui um elemento caracteristico de uma operagio que € abrangida pelo dmbito
de aplicagio da Directiva e que d4 ao assalariado cuja actividade foi transferida a protec-
¢3o que lhe garante essa Directiva.
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vidades relacionadas com a actividade a descentralizar, ou por uma
empresa criada para apoio da empresa principal, mas dotada de
personalidade juridica prépria.

Tanto numa como noutra situagio, cumpre salientar que a
doutrina subjacente ao art. 37.° foi expressamente retomada a este
propésito, dispondo o art. 119.°, al. p) CSC que do projecto de
cisdo deve constar “a atribui¢do da posigdo contratual da socie-
dade ou sociedades intervenientes, decorrente dos contratos de
trabalho celebrados com os seus trabalhadores, os quais ndo se
extinguem por for¢a da cisdo (°").

A transferéncia de actividades e trabalhadores deverd, entdo,
ser operada em conformidade com a lei, seja para uma empresa ji
existente, com a qual néo se estabelece qualquer tipo de vinculo
que ndo seja o estritamente comercial, seja para uma empresa
criada ad hoc e existindo realmente como empresa distinta. Em tal
caso, nenhum obstdculo se divisa a celebra¢do de contratos de
cardcter civil, comercial ou mesmo administrativo (note-se que a
prépria Administragdo recorre a estas técnicas de gestdo indirecta).

Nestas situacdes, a contratagdo configura-se como uma forma
de a empresa beneficiar da actividade que abandona, mas que con-
tinua a ser-lhe necessdria, e que pode ser-lhe licitamente propor-
cionada, tanto de fora da empresa como, com as devidas precau-
¢coes, de dentro do préprio grupo empresarial (no caso de o
fenémeno de outsourcing ter ocorrido no seio do préprio grupo,
hip6tese que ndo é de excluir).

2. Implicacdes a nivel dos Grupos de Empresas

Atendendo a questdo especifica que ora nos ocupa, importa pre-
cisar em que medida as consideragbes previamente tecidas a propé-
sito dos grupos de empresas se articulam com a tematica do art. 37.°.

Com base numa anélise das estratégias de gestdo de pessoal a
nivel dos grupos empresariais, € possivel registar elevados indices
de mobilidade dos trabalhadores no seio do grupo, mobilidade essa

(") Vide, a este propésito, Ac. STJ, de 30 de Junho de 1999, CJ, ano VI, 1999, L,
pég. 282: “Englobam-se no conceito os casos de mudanga de titularidade do estabelecimento
por fusdo ou cisdo de sociedades, sendo que, nos termos da al. p) do art. 119.° do CSC, os con-
tratos que vinculavam a sociedade a cindir ndo se extinguem por forca da cisdo.”.
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que, A semelhanga da tese advogada por Carolina Martinez
Moreno, deve ser entendida como uma prética em principio licita,
quando determinada por razdes técnicas e organizativas, contanto
que seja salvaguardada a posi¢do do trabalhador (*?).

Contudo, muitas dessas transferéncias de trabathadores, de uma
empresa agrupada para outra, ndo implicam a concomitante transmis-
sd0 total ou parcial de uma empresa ou estabelecimento, requisito fun-
damental para despoletar a aplicagio do dispositivo que nos ocupa.

Ora se a ratio reconhecida & norma é a tutela do trabalhador
nas situagdes de circulagdo da empresa, falharia a sua incidéncia na
generalidade das situagdes acima descritas, porquanto, ainda que
modificada a rela¢io no plano subjectivo, ndo se registaria, a par-
tida, qualquer transferéncia de unidades produtivas auténomas de
uma empresa para a outra.

Por outro lado, no caso concreto da constitui¢ao de uma filial
comum ao grupo, para a qual sdo transferidos alguns trabalhadores
de outras das suas empresas o principal problema que se coloca é
o da falta de autonomia econémica da nova sociedade assim
criada, o que acarreta, como consequéncia, a dificuldade de apli-
cagio do art. 37.°, na medida em que este exige precisamente a
independéncia ou auto-suficiéncia da empresa cessiondria *?).

Nessa medida, uma primeira leitura do art. 37.° parece apontar
no sentido de que o regime previsto na LCT ndo se ajusta, nem da
cobertura, aos fenémenos que se produzem em empresas agrupadas,
0 que possivelmente se explicaria pelo facto de o art. 37.° ter sido
pensado para empresas com personalidade juridica individualizada.

Os grupos de empresas, pelo contrério, oferecem uma confi-
guragdo juridica distinta, e, como tal, a doutrina ¢ a jurisprudéncia

(°®*) MARTINEZ MORENO, Tendencias jurisprudencidles recientes en supuestos de
transmision de empresas y subcontratacion, RLab., num. 11, Junho 1999, pdgs. 79 e 80.

() A este propGsito, LIBERAL FERNANDES, ob.cit., pdg. 215, salienta que “... a
transmissdo de parte de estabelecimento visou a constituigdo de uma empresa claramente
subsididria da Portucel Industrial, segundo o modelo da “empresa-rede”, no dmbito de
uma estratégia de flexibilizacdo do emprego e de fraccionamento juridico do trabalho, é
de perguniar se a diversidade juridica criada ndo esconde uma singularidade sdcio-eco-
némica, isto é, uma organizacdo ou direcgdo unitdria das relagdes laborais? Ou seja, o
facto de a Portucel manter o controlo sobre a Sacocel ndo serd indicador bastante para
considerar que o critério da personalidade juridica deve ceder o lugar ao critério da uni-
dade econdmico-laboral e para por em diivida, se se verificou uma verdadeira mudanca
de entidade patronal”.
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tém-se debatido com a necessidade de abordar, praticamente sem
qualquer apoio juridico firme, os problemas de atribuigéo de res-
ponsabilidades, qualificagdo e regime juridico aplic4vel, as rela-
¢Oes existentes entre eles e os trabalhadores respectivos.

Como forma de superar a rigidez do sistema vigente, e as difi-
culdades de enquadramento das transferéncias de trabalhadores
operadas no seio do grupo na previsdo normativa do art. 37.°,
poder-se-ia fazer apelo a figura do ius variandi. Contudo, parece-
-nos que este ndo pode dar cobertura a este tipo de situagio, na
medida em que, ainda que se trate de uma transferéncia tempora-
ria, a lei ndo conferiu ao empregador o direito de, unilateralmente,
transferir o trabalhador para outra empresa do grupo (*¥).

Ja no plano do direito comunitério, o TICE veio jd, numa sen-
tenca de 2 de Dezembro de 1999 (*%), sustentar a aplicag¢do da
Directiva a casos de transferéncias de empresas realizadas entre
duas sociedades pertencentes ao mesmo grupo. Entendeu-se, na
referida decisdo judicial, que o objectivo da Directiva é o de regu-
lar toda e qualquer alteragdo juridica da pessoa do empresério, €
que, como tal, esta se poderia aplicar a uma transmissao entre duas
sociedades filiais, pertencentes a um mesmo grupo, que constituam
entidades juridicas distintas e que mantém relagdes laborais espe-
cificas com os respectivos trabalhadores. O facto de as empresas
em causa pertencerem a uma mesma entidade, sob uma direc¢@o
comum, utilizarem as mesmas instalagdes e trabalharem numa
mesma empreitada ndo precludia a aplica¢io da Directiva (*).

Na sequéncia desta decisdo judicial, e no plano do direito
comunitério, deverd entender-se que ndo ficam fora do dmbito da
Directiva as relagdes entre a “sociedade-mde” e as suas filiais,
quando aquela constitua uma unidade econémica no seio da qual

(%) A propésito da cedéncia ocasional de trabalhadores, ROMANO MARTINEZ,
Cedéncia Ocasional..., pag. 869, adianta gue: “... o ius variandi s6 permite alteragdes ao
programa contratual no seio da empresa.”.

(%) Processo C- 234/98, Allen e outros v. Amalgamated Construction Co. Ldt.
(colectinea do TICE, 1999, 1, pdg. 8643).

(%) Para uma anélise mais detalhada, vide BEATRIZ CALVO, Sucesidn de empresa
entre sociedades de un mismo grupo empresarial: primacia de la forma juridica sobre la
realidad econémica. Comentario a la STICE de 2 de Diciembre de 1999, Asunto C-
-234/98, Allen y outros frente a Amalgamated Construction co. Itd, Actualidad Laboral
n.° 8, 21 a 27 de Fevereiro de 2000.
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as filiais ndo gozam de verdadeira autonomia, pois tal entendi-
mento poria em causa o objectivo essencial da Directiva, que € o
de garantir, na medida do possivel, a manutengdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, permitindo-
-lhes continuar a beneficiar das mesmas condi¢des de trabalho
acordadas como o cedente.

Assim se dever4 concluir que a actuagdo econémica unitdria
das diferentes sociedades do grupo é um critério que deve ceder
perante a separagdo formal dessas empresas, enquanto entidades
dotadas de personalidade juridica prépria.

A semelhanga da solugdo que a questdo merece, a luz do
ordenamento comunitirio, entendemos que idéntico entendimento
deve ser sustentado em face do direito portugués. Apesar de se
reconhecer que o art. 37.° ndo foi concebido para contemplar uma
situagdo deste tipo, nada na letra da lei permite proceder a sua
exclusdo, de forma taxativa. Deverd, assim, proceder-se a uma ana-
lise casuistica no sentido de verificar se estdo reunidos os pressu-
postos para a sua aplicagdo, e, em caso de resposta afirmativa,
admitir-se que a mesma tenha lugar, como se de empresas total-
mente distintas e independentes entre si se tratasse, com as conse-
quéncias dele decorrentes, designadamente no que respeita a co-
responsabilizagdo dos empresérios envolvidos.

S6 desta forma se poderd dar cumprimento a preocupagio do
legislador, subjacente ao referido preceito, de salvaguarda do
emprego e garantia das condigdes de trabalho.

Sintese

A nossa andlise tomou, como ponto de partida, a constatacdo
de uma clara tendéncia no sentido de um aumento da flexibilidade
organizativa, que contribui para uma estruturagio mais 4gil e leve
das organizagdes empresariais, apta a reagir prontamente as altera-
¢Oes do meio envolvente e a permitir um acesso mais maledvel aos
recursos necessirios ao crescimento.

No que respeita ao outsourcing, o processo a ele tendente
pode ser analisado numa dupla perspectiva: na ptica da empresa
que o realiza e na perspectiva dos trabalhadores afectados.
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Para a empresa, o OQutsourcing viabiliza a transformacio de
custos fixos (com o pessoal da empresa) em custos varidveis (rela-
tivos & empresa prestadora de servigos), bem como o potencial
aumento da produtividade.

No que respeita aos trabalhadores atingidos, o processo de
“exterioriza¢do” das actividades pressupde, para alguns, a perda do
posto de trabalho, normalmente associada a uma indemnizagéo
compensadora ou a reforma em condigdes vantajosas, e, para
outros, a transferéncia para a nova empresa, por vezes aliada a uma
menor seguranga no emprego e a modificagdo das condigdes de
trabalho.

No que toca aos grupos de empresas, a utilizagdo, em comum,
da mesma prestago € viabilizada pelo facto de as sociedades agru-
padas optarem, em certos casos, por uma concentragio de servigos,
encarando-a como a colocagdo em comum de uma qualquer fase da
producdo de determinados servigos. O trabalhador de uma sé
empresa, verificando-se uma situagdo deste tipo, disponibiliza a
sua forca de trabalho a mais do que uma sociedade.

Em face destas novas realidades, concluimos que o normativo
que cuida da matéria da transmissdo do estabelecimento se revela,
de alguma forma, desajustado, decorréncia, alids, da inevitdvel
erosdo provocada pelo decurso do tempo e pela evolugéo registada
a nivel da relac@o entidade patronal / trabalhador, nos dias de hoje
por vezes dificilmente reconduzivel aos esquemas tradicional-
mente concebidos.

Somos, contudo, de opinido, que o mesmo se encontra for-
mulado em termos suficientemente latos para abarcar tais esque-
mas de organizagdo empresarial, contanto que estejam reunidos os
requisitos essenciais a sua aplicagao.

Esse raciocinio nao dispensa, contudo, um esforgo interpreta-
tivo significativo, que, em nosso entender, passa por uma reforma
de mentalidades do aplicador do direito nacional, no sentido de
uma aproximagio da interpretagio jurisprudencial que tem vindo a
ser levada a cabo, tendo por base o direito comunitério. Impde-se,
assim, atender ao contetido que lhe € reconhecido a esse nivel, sob
pena de o propésito de defesa dos trabalhadores e de protecgdo da
integridade das unidades produtivas se ver comprometido.
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