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1. Introducao

Mecanismo corrente da realidade econdmica, a transmissdo de
empresas vem conhecendo uma expansao consideravel nas tltimas déca-
das, reflectindo (e informando) dinamismos complexos ¢ em continua
mutabilidade que trazem novos (ou renovados) desafios ao Direito.
A «banalizagdo» do fenomeno ndo deve escamotear, todavia, a sua impor-
tancia social, nem esconder os delicados problemas que se colocam a
mediacdo normativa, em que se destaca o ordenamento laboral. Na ver-
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dade, as empresas ndo sdo compostas apenas por bens materiais, como
computadores, secretarias, maquinas, ou bens incorporeos, como as mar-
cas, logotipos, a clientela, os fornecedores, etc. Nelas (e no volume dos
seus custos economicos) integra-se, de modo decisivo em incontaveis
casos, um elemento humano especifico: os trabalhadores(!). Em face, quer
do aumento numérico das transmissoes, quer, sobretudo, do crescente des-
dobramento das formas transmissivas, torna-se (ainda mais) necessaria a
clareza normativa na traducdo das politicas sociais, mormente quanto a
tutela das pessoas abrangidas na e pela transmissao(?).

De entre a panoplia de nddulos problematicos implicados por aquele
mecanismo juridico, encontra-se a determinagdo de um conceito definito-
rio de unidade econémica. Se é certo que num passado recente a questao ja
se colocava, ndo € menos verdade que a emergéncia da era digital (e sobre-
tudo a busca por tecnologias de ponta) replicou estas dificuldades quase de
forma irreprimivel. Efectivamente, fendmenos como o outsourcing ou o
insourcing tém provocado mutacdes profundas nos quadros de todos os
tecidos empresariais, com vista a adaptarem-se a uma economia cada vez
mais globalizada. Verifica-se assim uma desmaterializag@o das empresas
hodiernas, as quais sao compostas por unidades produtivas mais reduzidas,
mais adaptaveis, que actuam de forma coordenada dentro de uma estraté-
gia comum. Nao se estranhara, pois, que a matéria da transmissao de uni-
dade econdmica, de modo particular, as suas dimensdes laborais, venham
assumindo um relevo crescente na regulacao normativa: haja em vista o

(") Nao podemos olvidar, todavia, a circunstancia de o hodierno paradigma da industria 4.0 se
estar a repercutir na caracterizagdo conceptual (e sociologica) de trabalhador, colocando, pois, ingen-
tes desafios juridicos. Conforme sublinham Jeremias Prassi/Jupitn Freepman/Asr Apaws, «Rethinking
legal taxonomies for the gig economy», Oxford Review of Economic Policy, Vol. 34, n.° 3, 2018, p.
479, «technological change has reduced economies of scale and alleviated transactional failures,
reducing costs to self-employment and making it easier for firms and workers to choose their legal
form to better align with their preferences, to minimize their tax burden, and for employers to limit
their exposure to employment law. Online gig-economy applications (‘apps’) facilitate the efficient
matching of engagers and labour suppliers. The provision of rating systems and the constant stream of
data on individual performance that is provided by platforms are said to have created new mechanisms
for control and provision of incentives beyond those found in traditional contracts of employment».
Sobre este ponto, cf. ainda M. Risak, «Uber, TaskRabbit, and Co.: Platforms as Employers? Rethinking
the Legal Analysis of Crowdwork», Comparative Labour Law and Policy Journal, Vol. 37, 3, p. 619
ss; J. LeaL Amapo/Teresa Moreira, «A Lei sobre o TVDE e o contrato de trabalho: sujeitos, relagdes e
presungodes», Prontudrio do Direito do Trabalho, 2019-1, p. 81 ss.

(2) Os trabalhadores ndo devem ser meros destinatarios das decisdes das suas entidades patro-
nais, dos actuais titulares das empresas e daqueles que as adquirem. O trabalhador ¢ irredutivel a qual-
quer meio produtivo e os mecanismos de negociagao sobre as unidades economicas ndo podem obscu-
recer essa diferenga essencial. A despeito disso, ndo sdo raros os negocios transmissivos que tém no
seu horizonte intencional a fuga as garantias laborais.



TRANSMISSAO DE EMPRESAS NO DIREITO LABORAL DA UE 335

desenvolvimento no contexto da Unido Europeia, tanto no plano das inten-
¢oOes politicas, como nas suas tradugdes normativas (Directiva 2001/23/
/CE, de 12 de Mar¢o), bem como a profunda esfera de actuagao (confor-
madora) do Tribunal de Justi¢a. Alids, as opgdes tomadas sobre os efeitos
laborais da transmissdo de um estabelecimento sdo um bom «barometro»
das tensdes que se enfrentam no campo da politica social europeia, da
tutela efectiva dos direitos fundamentais num espago de mercado unico
(que nasce como corolario de uma «f¢ liberal»), concorrencialmente eficaz
e competitivo, mas que se assume (também) como «espago de liberdade,
justica e seguranca»(?).

No presente estudo, buscamos reflectir sobre um tema especifico que
tem sofrido a irradiacdo dos recentes fendémenos do empreendedorismo
empresarial: a definicdo de unidade econémica no contexto do instituto
juridico-laboral da transmissdo. Fazemo-lo em trés momentos: no pri-
meiro, considerando os apports da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
da Unido Europeia (=TJ); num segundo, convocando algumas das solu-
coes de outros ordenamentos juridicos europeus, em brevissimas notas de
direito comparado; num terceiro, analisando a questao no contexto da
ordem juridica nacional.

2. Direito da Unido Europeia

O nucleo essencial da Directiva n.° 2001/23/CE do Conselho, de 12 de
Margo de 2001(#), vem enunciado no seu art. 3.°, n.° 1: «os direitos e obri-
gacdes do cedente emergentes de um contrato de trabalho ou de uma rela-
¢do de trabalho existentes a data da transferéncia sdo, por este facto, trans-

(3) Com efeito, ¢, pois, nesta linha tensional (e de compromisso) entre employment protection
e employment flexibility que se deve perspectivar ndo apenas o texto originario da Directiva e sucessi-
vas emendas, mas ainda a abundante jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a em torno da sua aplicag@o
nos contextos domésticos. Nas palavras de Siorra O’Leary, Employment Law at the European Court of
Justice Judicial Structures, Policies and Processes, Hart Publishing, Oxford, 2002, p. 243: «traces of
the tension between the Directive’s social and economic facets can be found throughout the case-law
of the Court of Justice which has been called upon, essentially, to balance the employment protection
objectives of the Directive with the need to ensure that there are no untoward disincentives to transfer-
ring business in an increasingly integrated and globalised European market».

(4) Directiva relativa a aproximagao das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes a
manuten¢ao dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou estabelecimentos
ou de partes de empresas ou estabelecimentos (Jornal Oficial L 82, de 22.03.2001, pp. 16-20. Esta
Directiva codificou as versdes anteriores (Directivas 77/187/CEE e 98/50/CEE).
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feridos para o cessionario». Nestes termos, havendo lugar a transmisséo, o
transmissario sub-roga-se de forma automatica nos vinculos laborais pre-
viamente pactuados pelo transmitente, salvaguardando-se assim a posi¢ao
juridica dos trabalhadores transferidos.

Isto dito, importa conhecer em que circunstancias este normativo podera
efectivar-se, ou seja, saber qual ¢ o seu ambito objectivo de aplicacdo. Neste
cenario, o tratamento dado pelo legislador comunitario ao conceito axial de
«transferéncia de empresa ou estabelecimento» mostra-se particularmente
impressivo. Omissa por inteiro da Directiva inicial, que confiava o enquadra-
mento normativo daquele problema as leis domésticas(?), a situac¢ao foi corri-
gida com a segunda Directiva (98/50)(°), que na esteira de relevante jurispru-
déncia do TJ, desde o acordao de 1986 sobre o caso Spijkers(”), dispos no
art. 1.°, n.° 1, al. b): «é considerada transferéncia, na acepgao da presente
Directiva, a transferéncia de uma entidade econdomica que mantém a sua iden-
tidade, entendida como um conjunto de meios organizados, com o objectivo
de prosseguir uma actividade econdémica, seja ela essencial ou acessoria.

() On.L1 do art. 1.° referia somente os casos de cessdao convencional e de fusdes. Vejam-se
as observagdes criticas de PauL Davies, «Transfer of Undertakings. Part I. Preliminary Remarksy, in
Labour Law in the Courts. National Judges and the European Court of Justice (ed. by Silvana
Sciarra), Hart Publishing, Oxford, 2001, p. 136, a esta omissdo conceptual no texto da Directiva, com
tanto relevo em matéria de subcontratagdo (contracting out). Nao se estranham, pois, as multiplas
tomadas de posi¢ao do Tribunal de Justiga sobre este nédulo problematico. «A jurisprudéncia recente
do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias em matéria de transmissdo das empresas, estabele-
cimentos ou partes de estabelecimentos: inflexao ou continuidade?», Estudos do Instituto de Direito do
Trabalho 1, Almedina, Coimbra, 2001, p. 481 ss.; «Novas, novissimas ¢ ndo tao novas questdes sobre
a transmissdo da unidade econdomica em Direito do Trabalhoy, in: Novos estudos de Direito do Traba-
lho, Coimbra Editora, Coimbra, 2010, p. 89 ss.; F. Liserar Fernanpes, «Harmonizagdo social no direito
comunitario: a Directiva 77/187/CEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas
implicag¢des no direito portuguésy, in AB VNO AD OMNES, 75 anos da Coimbra Editora, 1920-1995,
Coimbra Editora, Coimbra, 1998; Davio CarvaLuo Martins, Da transmissdo da unidade economica no
direito individual do trabalho, Almedina, Coimbra, 2013.

(®) O que ndo eliminou, porém, as duvidas em matéria da subcontratagdo, como sublinha
Antonio Lo Faro, «Judicial Developments of EC Social Policy and Intra-community Institutional Dia-
logues: How to Define a “Legal Transfer”?», in Labour Law in the Courts, cit. p. 222 ss.

(7) Na decisdo do Processo 24/85 (caso Spijkers), o Tribunal frisava que «para determinar se
estas condi¢des estdo reunidas, convira tomar em consideragdo o conjunto de circunstancias de facto
que caracterizam a operagdo em causa, entre as quais figuram, designadamente, o tipo de empresa ou
de estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou nao dos elementos corpdreos, tais como os edifi-
cios e os bens moveis, o valor dos elementos incorporeos no momento da transferéncia, o emprego ou
ndo por parte do novo empresario do essencial dos efectivos, a transferéncia ou nao da clientela, bem
como o grau de similitude das actividades exercidas antes e depois da transferéncia e da duragdo de
uma eventual suspensdo destas actividades. Convira, todavia, precisar que todos estes elementos nao
passam de aspectos parciais da avaliagdo de conjunto que se impde e ndo poderdo, por isso, ser apre-
ciados isoladamente» (n.° 13 do Acérddo). Esta jurisprudéncia seria reiterada pelo Tribunal nos casos
Redmond Stichting (Processo C-29/91), n.° 24) e Siizen (Processo C-13/95), n.° 14.



TRANSMISSAO DE EMPRESAS NO DIREITO LABORAL DA UE 337

A formulacdo normativa, como se compreende, ndo pode por si s6
dirimir a multiforme surpresa que diariamente os problemas da vida pra-
tica colocam. E nesta matéria tém sido muitos os litigios suscitados nos
ambitos domésticos e, por for¢a do reenvio, trazidos a decisdo do aredpago
do Luxemburgo. Alids, e como se sabe, o labor jurisprudencial do TJ neste
ponto tem continuado a assumir um papel impar na realizag¢do do direito,
entendido ndao somente por referéncia ao texto da norma, mas estendendo-
se as leituras que sobre ele o Tribunal estabelece(®).

No tema que nos ocupa, pode dizer-se que foi sendo desenvolvido um
conceito mais flexivel de unidade econdmica, diferente daquele que rege o
direito comercial — com a consequéncia directa de se impor as judicaturas
nacionais o recurso a métodos indicidrios, mensurando casuisticamente 0s
elementos de que dispdem para este efeito, e valorando a sua suficiéncia
para afirmar, in casu, a manutencdo da identidade da unidade econdémica.
Note-se, inclusive, que podera haver hipoteses em que mesmo sem se veri-
ficar a transmissao de activos e bens corporeos, como por exemplo os pré-
dios ou edificios, a Directiva seja aplicavel. Neste sentido se pronunciou o
TJ no caso Schmidt(°), ao considerar que a transferéncia de uma actividade
assente apenas ou de modo essencial em mao-de-obra, como ocorria na
situacdo sub judice (actividade de limpeza), pode ser suficiente para carac-
terizar uma «parte de estabelecimento», subsumindo-se assim ao norma-
tivo legal.

Na importante decisdo do caso Temco, estabeleceu-se que o critério
decisivo para determinar a existéncia de uma transferéncia, na acepgao da
Directiva, € o de saber «se a entidade em questao mantém a sua identidade
[...] A transferéncia deve, pois, ter por objecto uma entidade econdémica
organizada de modo estavel, cuja actividade se ndo limite a execucao de

(8) Para A. MonteRo FeErNaANDES, «Alguns aspectos do novo regime juridico laboral da trans-
missdo de empresa ou estabelecimento», Questoes Laborais, n.° 53,2018, p. 27, «esta formulagdo tem
servido de suporte a uma jurisprudéncia, nem sempre linear, mas analiticamente muito esforgada, do
Tribunal de Justiga. Nalguns aspectos, essa jurisprudéncia parece contrariar o sentido normal das pala-
vras, em nome de um pragmatismo e ao servico de uma perspectiva teleologica que levam a interpre-
tagdo das normas a extremos verdadeiramente “reconstrutivos”».

(%) Processo C-392/92. Na fundamentagao, o Tribunal volta a socorrer-se do «método indicia-
rio», usado em arestos anteriores: «o argumento [...] da ndo transferéncia de elementos activos tam-
bém nao pode ser acolhido. A circunstancia de a jurisprudéncia do Tribunal de Justica citar a transfe-
réncia desses elementos entre os diferentes critérios a tomar em conta pelo juiz nacional para, no
ambito da avaliagdo global de uma operagdo complexa, apreciar a realidade de uma transferéncia de
empresa ndo permite concluir que a sua falta exclui a existéncia de uma transferéncia. Com efeito, a
manuten¢o dos direitos dos trabalhadores que, segundo o seu proprio titulo, é o objecto da directiva,
ndo pode depender apenas da tomada em consideracdo de um factor que o Tribunal, aliés, ja referiu
nao ser, sO por si, determinantey.
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uma obra determinada [...]. O conceito de entidade remete assim para um
conjunto organizado de pessoas ¢ de elementos que permitam o exercicio
de uma actividade econémica que prossegue um objectivo proprion(19).

Estas formulagdes, desenhadas a partir de (e tendo em vista) casos
concretos, com contornos muito precisos, vao sendo ajustadas e afinadas a
medida que novas situagdes confrontam a aplicacdo dos normativos comu-
nitarios('!). Neste horizonte, deve recordar-se o acordao Securitas, de 19 de

(') Caso Temco, Processo C-51/00. O Tribunal anota ainda: «em certos sectores nos quais a
actividade assenta essencialmente na mao-de-obra, um conjunto de trabalhadores que executa de
forma duravel uma actividade comum pode corresponder a uma entidade econéomica. Tal entidade €,
por conseguinte, susceptivel de manter a sua identidade para além da sua transferéncia, quando o novo
empresario nao se limita a prosseguir a actividade em causa, mas também retoma uma parte essencial,
em termos de numero e de competéncias, dos efectivos que o seu predecessor afectava especialmente
a essa missaoy.

(1) Sobre a evolugao jurisprudencial nesta matéria, e além dos ja citados casos Temco e do
caso Securitas, referidos em texto, vejam-se os arestos Rygaard; Hernandez Vidal e outros (processos
apensos C-127/96, C-229/96 e C-74/97); Allen e outro (Processo C-234/98); Abler e outro (Processo
C-340/01); Klarenberg (Processo C-466/07); Juuri (Processo C-396/07); UGT-FSP (Processo
C-151/09); CLECE SA (Processo C-463/09); Ferreira da Silva e Brito (Processo C-160/14); ADIF
(Processo C-509/14), Unionen (Processo C-36/15), Piscarreta Ricardo (Processo C-416/16); Catia
Correia Moreira (Processo C-317/18). Um panorama atento sobre a jurisprudéncia comunitaria pode
ver-se nos importantes estudos de Jurio Goumes, «O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a jurispru-
déncia do Tribunal de Justi¢a das Comunidades Europeias em matéria de transmissao do estabeleci-
mento no direito do trabalho: o art. 37.° da LCT ¢ a Directiva de 14 de Fevereiro de 1977,
77/187/CEE», Revista de Direito e de Estudos Sociais, 11 (1996), p. 77 ss.; Idem, «A jurisprudéncia
recente do Tribunal de Justiga das Comunidades Europeias em matéria de transmissao das empresas,
estabelecimentos ou partes de estabelecimentos: inflexdo ou continuidade?», Estudos do Instituto de
Direito do Trabalho 1, 2001, p. 481 ss.; Idem, «Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a
transmissdo da unidade econdmica em Direito do Trabalhoy, in: Novos estudos de Direito do Traba-
lho, 2010, p. 89 ss.; Idem, «ADIF e Asklepios — algumas notas sobre dois Acordados do TJ em matéria
de transmissao de unidade economica», Revista de Direito e de Estudos Sociais, LVIIL, 2017, p. 107 ss.
Para mais desenvolvimentos, veja-se ainda r. LiseraL Fernanpes, «Harmonizagao social no direito
comunitario: a Directiva 77/187/CEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas
implicag¢des no direito portugués, in AB VNO AD OMNES, 75 anos da Coimbra Editora, 1920-1995,
1998, p. 1323 ss.; Vivien Surussatt, «Competitive Tendering, Out-sourcing and the Acquired Rights
Directive», The Modern Law Review, Vol. 61, 1998, p. 85 ss.; Syivaine Lauron, «The European Court
of Justice in the Dialogue on Transfers of Undertakings: A Fallible Interlocutor?», in Labour Law in
the Courts, cit., p. 145 ss.; Fernanoo Varpis Dac-Re, «Transfers of Undertakings: an Experience of
Clashes and Harmonies Betweeen Communit Law and National Legal Systemsy, in Labour Law in the
Courts. cit., p. 182 ss.; ManueL Bartista, «A jurisprudéncia do Tribunal de justica da Unido Europeia e
a defesa dos direitos dos trabalhadores no caso de transferéncia de empresas ou estabelecimentosy,
Revista do Ministério Publico, n.° 62, 1995, p. 89 ss.; Cararina Carvarno, «Admissibilidade de um
acordo entre transmitente e transmissario no sentido de excluir a transmissdo de contratos de traba-
lho», Questées Laborais, 10, n.° 21, 2003, p. 99 ss.; Jorn McMutLen, «Recent CJEU Case Law on the
Transfer of Asset-Reliant Undertakings», Industrial Law Journal, 45, n.° 3, 2016, p. 455 ss.; Idem,
«Transfer of Undertakings: The Purposive Approachy, Industrial Law Journal, Vol. 48, n.° 2, 2019,
p- 317 ss.; Davip Farcao/Seraio Tenrero Tomas, «Transmissdo da Unidade Econdmica e suas Implica-
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Outubro de 2017: no reenvio, apreciou-se a conformidade comunitaria de
um preceito constante da Convengao Colectiva de Trabalho portuguesa
aplicavel ao sector e que dispunha: «ndo se enquadra no conceito de trans-
missdo de empresa ou estabelecimento a perda de cliente por parte de um
operador com a adjudicag@o de servico a outro operador». Para o Tribunal
de Justiga, o art. 1.°, n.° 1, da Directiva 2001/23 «deve ser interpretado no
sentido de que se opde a uma disposi¢ao nacional, como a que esta em causa
no processo principal», considerando abrangido, portanto, no conceito de
transferéncia, «uma situagdo em que um contratante resolveu o contrato de
prestacao de servigos de vigilancia e de seguranca das suas instalagoes cele-
brado com uma empresa e, em seguida, para a execugdo dessa prestagao,
celebrou um novo contrato com outra empresa, que recusa integrar os traba-
lhadores da primeira, quando os equipamentos indispensaveis ao exercicio
da referida prestagao foram retomados pela segunda empresa»('2). Extrai-se
do exposto que a inexisténcia de vinculo contratual entre as duas empresas
para as quais a actividade de vigilancia foi sucessivamente confiada ¢ irrele-
vante para determinar a aplicabilidade da Directiva('3).

Outro elemento a considerar, ¢ o da ligago entre o trabalhador e a uni-
dade economica, visto que, no plano dos grupos empresariais, ¢ comum que
um trabalhador seja destacado para outro estabelecimento — embora neste
caso concreto tal trabalhador ndo tenha como seu verdadeiro empregador a
entidade onde presta a sua actividade, assume com ela uma relagao de traba-
lho ndo contratual('4), hipotese que é expressamente consagrada na Direc-
tiva («contrato de trabalho ou de uma relagao de trabalhoy).

Por outro lado, nas dimensdes funcionais que ndo assentem priorita-
riamente na mao-de-obra (como ocorre, v. g., em cantinas, actividades de
limpeza ou de seguranca) e exijam, portanto, um conjunto de meios corpo-
reos sem o qual tal fun¢do surgiria descaracterizada, deverd, para ser
abrangido pela Directiva, ndo apenas transmitir-se os membros efectivos,
mas ainda aqueles bens. E o que sucede, por exemplo, na hipotese das car-

¢oes no Contrato de Trabalho: Jurisprudéncia do TJIUE e Jurisprudéncia Nacionaly, Questées Labo-
rais, n.° 50, 2017, p. 19 ss; Davio Carvarto Martins, Da transmissdo da unidade economica no direito
individual do trabalho, 2013, p. 184 ss.; Idem, «Transfer of an economic unit: Requirements, effects
and recent CJEU ruling», European Labour Law Journal 9, 2018, p. 24 ss.; A. MonTeiRo FERNANDES,
«Alguns aspectosy, cit., p. 21 ss.

(12) Caso Securitas (Processo C-200/2016), n.° 39. Veja-se ainda o Acordao de 11 de Julho
de 2018, processo C-60/2017, Angel Somoza Hermo contra Ilunion Seguridad,S.A, e Esabe Vilancia,
S.A4, Fondo de Garantia Salarial (FOGASA).

(1) N.r24.

(%) Sobre este aspecto, veja-se a interessante e concisa analise de JuLio Gowmes, «Albran Cate-
ring e a relagdo laboral sem contrato», Questées Laborais, n.° 39,2012, p. 127 ss.
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reiras de autocarros, sem os quais a manutencao identitaria da unidade
economica podera ser posta em causa. Por ultimo, também nao caem no
ambito da Directiva, casos em que haja mera sucessao na actividade(9).

Para além de tudo, ha que salientar ainda a inaplicabilidade do
diploma comunitario aos casos em que o escopo da transmissao seja unica-
mente o de contornar o regime de protecgdo dos trabalhadores nela consa-
grado. A questdo foi aflorada pelo TJ num recentissimo acérdao('¢). Pre-
cisa o tribunal: «o principio geral de direito da Unido segundo o qual a
aplicacao da regulamentacdo da Unido ndo pode ser alargada ao ponto de
cobrir operagdes realizadas com o objetivo de beneficiar fraudulenta ou
abusivamente das vantagens previstas no direito da Unido. Daqui decorre
que o beneficio das disposi¢des do direito da Unido deve ser recusado
quando estas sdo invocadas, ndo para realizar os objetivos dessas disposi-
¢Oes, mas com o objetivo de beneficiar de uma vantagem do direito da
Unido, quando as condi¢des para beneficiar dessa vantagem apenas estao
formalmente preenchidas»(!7).

Estas diferenciadas opg¢des tomadas em sede da Directiva n.° 2001/
/23/CE sao um bom «barémetro» das tensdes que tocam na complexa inte-
rac¢do entre o direito do trabalho comunitario e nacional(!®), a qual,
saliente-se, apesar de ndo se circunscrever a este dominio juridico, nele
revela uma ambiguidade genética e cristalina, decorrente, em certa
medida, do proprio horizonte de fundo pretendido, ou seja, de promover

(%) Para uma reflexao problematizante deste ponto, cf. JuLio Gomes, «Comentario de urgéncia
a0 Acoérddo do TICE, de 20 de novembro de 2003», Revista de Direito e Estudos Sociais, 45, 2004,
p. 213 ss.

(16)  Acoérdao de 13 de Junho de 2019, Processo C-664/17, Ellinika Nafpigeia AE contra
Panagiotis Anagnostopoulos e o.

(") N.»50e51. No mesmo sentido foram as conclusdes do Advogado-Geral Maciej Szpunar
que, além de sublinhar a singularidade do caso em virtude de ter sido o empregador e nio os trabalha-
dores a invocar a Directiva, defendeu que esta «ndo deve ser aplicada caso se apure que o objetivo
prosseguido com a transferéncia da entidade econdmica nio era manter a atividade econémica em
causa, mas contornar os deveres de protecdo dos trabalhadores consagrados no ordenamento juridico
nacionaly.

('%)  Como sublinhou Fernanpo Varpis Dar-Re, «Transfers of Undertakingsy», p. 180: «Com-
munity law on transfers of undertakings offers an excellent observatory from which to appraise, in all
their complexity, the structure and functioning of the Community legal order itself, its relations with
national legal orders and the reciprocal influences between the two. The chequered history of the
Directive’s reception into domestic legal systems illustrates the strength and the limits both of the prin-
ciples of legal ranking of the Community system of sources (supremacy and direct effect) and of Com-
mission monitoring of the fulfilment by Member States of their Community obligations. The equally
chequered experience of the ECJ, for its part, in the interpretation of the Directive likewise demon-
strates the difficulties to be surmounted in the real and effective construction of what has been called
the ‘symbiotic relationship’».
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uma estratégia de harmoniza¢do parcial('®), como alias, tem sido reitera-
damente invocado e teorizado na casuistica do TJ sobre a transmissdo de
unidade econdmica. Dele resulta, alids, um cenario heterogéneo no que diz
respeito @ mediagdo da Directiva pelas legislagdes domésticas. Um estudo
comparatistico aturado traria, por certo, um horizonte mais aprofundado
sobre o conceito de unidade econdémica; ndo sendo possivel fazé-lo nesta
sede(?Y), vale a pena, de todo o modo, recordar algumas solugdes que se
perfilam no panorama europeu.

3. Algumas notas de direito comparado

a) Alemanha

No contexto germanico, a imagem da Directiva n.° 2001/23/CE, um
negodcio transmissivo para fins de aplicagdo do §613a do BGB podera incidir
quer sobre a totalidade da unidade funcional (Funktionseinheit), quer ainda
sobre parte desta. Para tal, o intérprete-julgador devera aferir casuistica-
mente a preservagdo identitaria da unidade no transmissario com base nos
sete elementos indicidrios supramencionados, emergentes do caso Spijkers.

Saliente-se, no entanto, que a jurisprudéncia do Bundesarbeitesge-
richt considera nao haver transmissdo da unidade funcional nas hipdteses
de outsourcing quando ndo se der a transferéncia dos efectivos da empresa

(") Sobre o ponto, v. Amanpine Garpe, «Partial Harmonisation A Case Study on the Acquired
Rights Directive», The Cambridge Yearbook of European Legal Studies, 5 (2002-2003), pp. 173 ss;
CarteriNe Barnarp/Sivon Deakin, «Negative and Positive Harmonization of Labour Law in the Euro-
pean Uniony», Colum. Journal European. Law 8 (2002), p. 389 ss. As tensdes entre a ordem comunita-
ria e as ordens domésticas alargam-se, alids, a outros pontos, como o da articulagao entre os distintos
regimes nacionais, designadamente em matéria de lei aplicavel no caso de transmissdo transfronteirica
de empresas. Sobre o ponto, v. Diana Niksova, «Cross-Border Transfers of Undertakingsy, in Stake-
holder Protection in Restructuring: Selected Company and Labour Law Issues (eds. Erika Kovacs,
Martin Winner), Nomos Baden-Baden, 2019, p. 201 ss; ¢ JuLio Gomes/ ANTONIO CARNEIRO DA FrADA,
«Algumas questdes — e poucas respostas — sobre a transmiss@o transfronteiri¢a de unidade econo-
mica», Prontudrio de Direito do Trabalho, 2018-11, p. 131 ss. Para mais desenvolvimentos, v. o relato-
rio da Comissdo Europeia intitulado «Study on the application of Directive 2001/23/EC to Cross Bor-
der Transfers of Undertakings», disponivel em linha (<http://ec.europa.eu/employment_social/labour
law/documentation_en.htm>). Transfer of Business and Acquired Employee rights: A Practical Guide
for Europe and Across the Globe (eds. Jens kirchner/Sascha Morgenroth/Tim Marshall), Springer, Ber-
lin, 2016.

(20)  Para uma visdo alargada da situag@o internacional, v. Transfer of Business and Acquired
Employee Rights: A Practical Guide for Europe and Across the Globe (eds. Jens Kirchner/Sascha Mor-
genroth/Tim Marshall), 2016.
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beneficiaria, nem dos seus instrumentos de trabalho, afastando-se nesta
medida da jurisprudéncia do Tribunal de Justiga(?!).

b) Bélgica

A transmissao de empresa ou estabelecimento nos termos da legislacao
belga (Convengao Colectiva n.° 32bis) deve envolver uma unidade técnica
(unité technique d’entreprise, technische bedrijfseenheid) que mantenha a sua
identidade, entendida como um conjunto de meios organizados com o objec-
tivo de prosseguir uma actividade econdmica, seja ela principal ou acessoria.

A definicdo de unidade técnica assenta num critério econémico e
noutro social, os quais permitem avaliar, respectivamente, se as fungdes
desta tém autonomia econémica — independente de outra parte da
empresa — e/ou constitui uma unidade com autonomia social — que con-
grega trabalhadores de outras partes da empresa. Quando o intérprete-jul-
gador ¢ confrontado com duvidas acerca da subsuncao de tais critérios
definitorios no caso sub judice, o critério social sempre prevalece(?2).

¢) Italia

No direito italiano, os elementos essenciais da transmissdo de
empresa referem-se a «pré-existéncia de uma entidade organizada capaz
de produzir bens ou fornecer servigos, bem como a manutengao da identi-
dade desta na esfera juridica do transmissario» (art. 2112.° do Codigo
Civil). Apds a transmissdo, o adquirente ¢ «livre para modificar a organi-
zacdo produtiva» e, eventualmente, «integra-la naquela que ja detinhay.
Estas condigdes sdo exigidas para evitar casos de fraude, designadamente
aqueles nos quais o transmitente cria uma filial com a pretensao especifica
de que ela seja transferida, ou altera a organizacdo e funcionamento de
uma filial pré-existente para depois a transmitir, em detrimento dos traba-
lhadores por ela afectados. Além disso, actividades acessorias sem autono-
mia organizativa ndo se enquadram na tipologia de parte de empresa para
efeitos do preceito italiano(??).

(2")  Sobre este ponto, cf. J. Kircuner/S. Morcenrot, in: Transfer of Business, cit., p. 208 ss.
(??) Para mais desenvolvimentos, v. E. Lievens, in Transfer of Business, cit., p. 68 ss.
(%) Nestes termos, F. MoreLLi, in Transfer of Business, cit., p. 264.
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4. Direito portugués
4.1. Nocao de transferéncia

O instituto da transmissdo vem consignado nos arts. 285.° a 287.° do
Cddigo do Trabalho, e abrange uma modalidade de negocios juridicos
muito diversificada, em sintonia com a nogao lata de transferéncia da
legislagdo e jurisprudéncia da Unido Europeia. Isso resulta, com clareza,
do teor normativo: «em caso de transmissao, por qualquer titulo, da titula-
ridade de empresa, ou estabelecimento, ou ainda de parte de empresa ou
estabelecimento» (art. 285.°, n.° 1). Com efeito, ao empregar a oragao «por
qualquer titulo», contemplam-se ai todas as alteracdes definitivas da uni-
dade econdomica, como por exemplo, o trespasse, a venda judicial, a fusdo
ou a cisdo de uma sociedade, a doagdo, etc. O regime abarca ainda aquelas
alteragdes na gestdo empresarial que embora sejam estaveis, ndo sao defi-
nitivas, maxime a cessao da exploragdo: «o disposto no numero anterior ¢
igualmente aplicavel a transmissao, cessdo ou reversdo da exploracdo de
empresa, estabelecimento ou unidade econdémica» (art. 285.°, n.° 2)(*).

No entanto, a singeleza do regime «esconde» varios problemas pratico-
juridicos. Conforme salienta Monteiro Fernandes, «nem sempre a dindmica
dos negdcios se processa de modo a produzir fendmenos tdo claramente
desenhados como os que a lei identifica. E, mesmo dentro do perimetro da
previsdo legal, ha porventura que jogar com subespécies talvez carecidas de
enfoques juridicos distintos», e, conclui o autor, que a dificuldade principal
«é que a caracterizagao do proprio conceito juridico de transmissdo depende
menos do modo porque se processa o “transito juridico” entre transmitente e
adquirente — ou seja, dos perfis proprios do mecanismo translativo — do
que da determinacao do seu objecto, isto ¢, daquilo que se transmite»(??).

4.2. Conceito de unidade econdmica — o quid a transmitir

O conceito de unidade econdmica assume particular relevancia nesta
tematica, uma vez que, como se referiu, ele informa um dos requisitos de

(2*)  Esta solugdo constituiu uma importante alteragdo do regime em face do disposto na LCT e
do entendimento dominante na jurisprudéncia, mesmo apds a Directiva 77/187/CEE. Sobre o ponto,
veja-se, Joana VasconceLos, «A transmissao da empresa ou estabelecimento no Codigo do Trabalhoy,
Prontudrio de Direito do Trabalho,n.° 71,2005, p. 80. Com desenvolvimentos sobre as hipoteses abar-
cadas pelo regime em vigor, v. entre outros, A. MonTeiro FErnanDEs, «Alguns aspectosy, cit., p. 23 ss.

(%) A. Montero Fernanpes, «Alguns aspectosy, cit., pp. 21-22.
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aplicabilidade do instituto. A delimitacdo de um conceito operatorio capaz
de responder aos interesses em jogo (ligados ao bindmio empregador e tra-
balhador) conta-se entre os temas mais complexos em torno da figura
transmissiva(2°). Pois bem: tal como a representacdo do substrato que
compde o estabelecimento como um todo (o uno) implica complexos pro-
blemas definitorios, também o seu desmembramento em subunidades
(partes do estabelecimento) que mantenham, porém, uma qualquer estru-
tura identitaria, parece multiplicar de forma irreprimivel aquelas dificulda-
des na juslaboralistica(?7).

Efectivamente, ja em 1996, Julio Gomes defendia que «o conceito de
estabelecimento relevante para o Direito do Trabalho, em matéria de trans-
missao de estabelecimento, ndo tem, necessariamente, que coincidir com o
conceito de estabelecimento adoptado pela doutrina comercialistica(28).
No seu importante estudo, o autor dava noticia da jurisprudéncia comuni-
taria, a qual, como vimos, desenvolveu uma noc¢do ampla do conceito no
contexto da Directiva 77/187/CEE e diplomas sucessivos(?°). Ainda nas
palavras deste autor, «o que importa ter em conta € que — desde logo a luz
da aplicacdo da directiva — o art. 37.° da LCT deve aplicar-se, nao so
quando se transmite um estabelecimento, mas também nas hipoteses em
que se opera a transmissao de uma parte de estabelecimento, devendo
entender-se, por tal, qualquer unidade minima de produgdo capaz de ope-
rar com alguma autonomia»(39).

(2¢) Para um problema assaz conexo, recorde-se a adverténcia metddico-dogmatica de
Oreanbo e Carvarro, (Critério e estrutura do estabelecimento comercial: O problema da empresa
como objecto de negocios, 1, 1967, passim) insistindo que a sua resolu¢do ndo se bastava com juizos
meramente intuitivos ou mesmo com defini¢des legislativas, podendo a lei, quando muito, oferecer-
-nos indices sintomaticos de tal recorte ou definigdo.

(?7) O art. 37.° da LCT era muito vago a este proposito, pois apenas fazia referéncia a trans-
missdo «por qualquer titulo» de um estabelecimento. Coube, por isso, a jurisprudéncia, de forma deci-
siva, a conformagao deste preceito, que durante as décadas de 70 e 80, foi restritivamente interpretado,
baseando-se num conceito atomistico importado do direito comercial e que, deste modo, entendia ser a
regra aplicavel apenas se o estabelecimento fosse transmitido globalmente, ou seja, somente nas hipo-
teses de trespasse ou proximas deste. Sobre este ponto, veja-se por exemplo o Acordao do STJ
n.° 78/1998.S1, de 24 de Fevereiro de 2010.

(28)  Juuio Gowmes, «O conflitoy, cit., p. 162. No mesmo sentido, ainda no contexto da LCT,
cf. Fasricia ALmeipa Henriques, « Transmiss@o do estabelecimento e flexibilizag¢ao das relagdes de traba-
lho», Revista da Ordem dos Advogados, 61, 2001, pp. 975-6.

() De novo, JuLio Gomes, «Novas, novissimas e ndo tdo novasy, cit., p. 92: «desenvolveu-se,
assim, uma tendéncia que ainda estd em curso para uma certa desmaterializagdo do conceito de uni-
dade econdmica ou, pelo menos, para uma compreensao mais flexivel desse conceito».

(39 Juuio Gowmes, «O conflitoy, cit., p. 162. Veja-se também Joana VascoNcELos, «A transmis-
saow, cit., p. 80 ss. e Joana SivAo, «A transmissdo de estabelecimento na jurisprudéncia do trabalho
comunitaria e nacional», Questoes Laborais, 9, 2002, p. 204 ss.
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Aos poucos, a jurisprudéncia nacional foi-se orientando nesse sen-
tido. Destaque-se o acorddo de 24 de Maio de 1995 no qual o STJ, invo-
cando algumas posi¢des doutrinais, sobretudo a consignada num parecer
de Vasco Xavier(3!), considerou que o «conceito de estabelecimento deve
ser entendido em sentido amplo de modo a abranger a “organizacao afec-
tada ao exercicio de um comércio ou industria”, os “conjuntos subalter-
nos”, que correspondam a uma “unidade técnica de venda, de producao de
bens, ou de fornecimento de servicos”, desde que a unidade destacada do
estabelecimento global seja “dotada de uma autonomia técnico-organiza-
tiva propria”, constituindo uma “unidade produtiva autébnoma”, com
“organizagdo especifica”»(32).

Entre nos, o alargamento expresso do regime legal verifica-se a partir
do Cédigo do Trabalho de 2003 (por via da transposi¢do da Directiva
2001/23/CE): o texto legal passou a fazer referéncia a «parte de empresa ou
estabelecimento» (art. 318.°, n.° 1), consagrando-se, assim, o entendimento ja
admitido por alguns sectores doutrinais(*3). Em sintonia, o n.° 4 do art. 318.°
vinha, no sentido da Directiva, preencher o conceito de unidade econémica:
«considera-se unidade econdémica o conjunto de meios organizados com o
objectivo de exercer uma actividade econdmica, principal ou acessoriay.

No entanto, esta defini¢do ndo foi suficiente para conter as vozes dis-
sonantes perante uma formulagdo normativa algo vaga(®#), a necessitar,
pois, de critérios mais precisos de delimitacdo. Por outro lado, o conceito
ndo € equiparavel ao que possa decorrer usando os critérios operatorios

(®")  Vasco Loso Xavier, , «Substitui¢do da empresa fornecedora de refei¢des e situagao juridica
do pessoal utilizado no local: inaplicabilidade do art. 37.° da LCT (Parecer)», Revista de Direito e
Estudos Sociais, 28 1986, p. 443 ss.

(*?) Acoérdao STJ de 24 de Maio de 1995. Anteriormente, no Acérdao de 14 de Fevereiro
de 1991, o STJ havia definido o conceito de estabelecimento: entendido como toda a organizagao pro-
dutiva, de natureza comercial, industrial ou agricola, de meios materiais ¢ humanos articulados para o
exercicio de uma actividade.

(33) Recorde-se OrLanpo pe CarvaLno, Critério e estrutura, cit., p. 606, ao criticar aqueles que
identificavam o “estabelecimento como um todo” com a “totalidade do estabelecimento”, ou, ainda,
Courinto DE ABREU, «A Empresa e o Empregador em Direito do Trabalho (Separata dos Estudos em
Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro), 1982, p. 48, que, e para efeitos laborais,
note-se, defendia ja perante o art. 37.° da LCT a possibilidade de transferéncias parciais de empresa ou
de estabelecimento.

(®*) Neste sentido, v. M. RosArio PaLma Ramacno, Tratado de Direito do Trabalho. Parte I —
Situagdes Laborais Individuais, 6." ed., Almedina, Coimbra, 2016, p. 646. Para mais desenvolvimentos
sobre o ponto, no ambito do anterior figurino normativo, v. Joana SivAo, «A transmissao», cit., p. 204
s8.; Cararina CarvaLio, «Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do Trabalho no novo Cédigo do
Trabalhoy, in 4 reforma do Codigo do Trabalho, 2004, p. 461; Pebro Romano Marrinez, Direito do Tra-
balho, Almedina, Coimbra, 2017, p. 786; A. Monteiro Fernanoes, Direito do Trabalho, 18.* ed., Alme-
dina, Coimbra, 2017, p. 386 ¢ Davip Carvarno Martins, «Transfer of an economicy, cit., pp. 27-8.
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especificos do direito comercial: sem que se defenda uma compartimenta-
¢do estanque entre os varios dominios do juridico e seus conceitos inte-
grantes, ndo se pode esquecer a teleologia propria do direito laboral(3).

De todo o modo, ndo sera audacioso afirmar que este desiderato,
mormente quando esteja em causa a parte de uma empresa ou estabeleci-
mento, maxime, da unidade econdmica, constitui um dos pontos que mais
tem conduzido a um tortuoso debate doutrinario e jurisprudencial por
conta dos problemas pratico-juridicos que dele resultam.

Aqui, como em tantos outros lugares, a realidade foge ao espartilho
da defini¢do e ¢ tudo menos simples discernir entre o que € substancial ¢
acidental, ainda que se combine uma tipologia exemplificativa com cldu-
sulas abertas, ou se faga apelo a uma teoria de elementos «essenciais» ou
de conditio sine qua non(3°).

Como bem ensina Jodo Reis, ¢ manifesto que «a nog¢ao de unidade eco-
noémica ndo ¢ simples nem segura. Estamos perante uma nog¢ao fluida, de
“geometria variavel”, que faz apelo a critérios que parecem confundir requisi-
tos e consequéncias da transferéncia»(®’), e em que a transmissao de parte da
empresa, por for¢a da indefini¢do do ambito de unidade econdémica pode con-
figurar «uma operac@o que se presta a ser utilizada, fraudulentamente, para
expulsar do processo produtivo determinados grupos de trabalhadores»(3®).

(3%) Neste sentido, Jurio Gomes, «A jurisprudéncia recentey, cit., p. 485, CatariNa CARVALHO,
«Algumas questdes», cit., p. 461, que avangaram um conceito laboral de unidade econdmica assente
na autonomia organizatéria da unidade em apreco.

(3°)  Em linha com a jurisprudéncia comunitaria, Davip CarvaLno Martins, Da transmissdo,
cit., p. 207, escreve: «a unidade econdmica consiste num conjunto de meios — saber-fazer, contratos,
clientela, direitos de propriedade industrial, licengas ou autorizagdes de direito publico — e de pessoas
organizado — métodos de trabalho, estrutura, hierarquia — que desenvolve uma atividade econdmica,
principal ou acessoria, com ou sem escopo lucrativo; deve ter carater duradouro, ser suficientemente
estruturada e autdnoma, ser uma unidade organizada destacavel que, no ambito de um objetivo global,
cumpre uma parte desse objetivo, mesmo que se trate apenas de fungdo auxiliar subordinada. Para que
seja aplicavel o instituto ndo ¢ necessario a passagem de todos os meios e pessoas que faziam parte da
unidade econdmica sob a gestdo do cedente, mas somente aqueles sem os quais a unidade econdémica
ndo pode fisica ou legalmente funcionary.

(37)  Joao Res, «O regime da transmiss@o da empresa no Codigo do Trabalho», disponivel nos
Cadernos do CEJ: Transmissao da Empresa, 2014. <http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/traba-
lho/Transmissao_estabelecimento.pdf>, p. 194. Isto € patente, para o autor, nos casos «em que um con-
junto de trabalhadores coligados a um determinado fim produtivo ¢ considerado uma unidade econo-
mica. Para que haja transferéncia de empresa exige-se uma passagem significativa dos efectivos da
empresa, quando o que se discute é saber se houve transmissao de empresa para efeitos de transferén-
cia de contratos de trabalho. Na medida em que estes transitam porque e s6 porque se verifica uma
transmissdo de empresa, a mudanga de empregador deveria ser considerada um efeito juridico e néo,
como parece suceder nalguns casos, ser vista como um pressuposto da transmissdo de empresa.

(®%) Joio Res, «O regimey, cit., p. 193. O estudo reporta-se ao regime anterior a Lei n.® 14/
/2018, mas os riscos apontados pelo autor ndo foram eliminados sem resto pelo novo normativo.
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O panorama introduzido em 2003 continuou com a nova versao do
Cadigo, pois o n.° 5 do art. 285.° do Codigo do Trabalho de 2009 manteve
inalterada a formulagdo antecedente. Entretanto, a 19 de Marg¢o de 2018, o
quadro normativo conheceu profundas alteragdes, com a Lein.® 14/2018, a
qual parece ter acolhido uma definicdo que vai ao encontro de parte da
doutrina aludida, bem como da jurisprudéncia(*”). Nos novos termos do
art. 285.°, n.° 5: «considera-se unidade econémica o conjunto de meios
organizados que constitua uma unidade produtiva dotada de autonomia
técnico-organizativa e que mantenha identidade propria, com o objetivo de
exercer uma atividade economica, principal ou acessoriay.

Da comparagdo entre a anterior e a actual formulagdo normativa,
verifica-se a inclusdo dos seguintes elementos: I) unidade produtiva
dotada de autonomia técnico-organizativa; 1) identidade propria(*).

(*%) No sumario do Acordao do STJ de 25 de Fevereiro de 2009 (processo n.° 08S2309) lé-se
o seguinte: «O conceito de “estabelecimento” (ou empresa) para efeitos do art. 37.° da LCT abrange,
quer a organizagdo afecta ao exercicio de um comércio ou industria, quer os conjuntos subalternos
que correspondem a uma unidade técnica de venda, de produgdo de bens, ou de fornecimento de ser-
vigos, desde que a unidade destacada do estabelecimento global constitua uma entidade produtiva
autébnoma, com organizacao especifica: uma unidade econémica. Da aplicagdo do critério material de
unidade econdmica resulta a irrelevancia quer da transmissdo de elementos patrimoniais isolados,
ndo agregados entre si, quer da transmissdo de bens, interligados ou ndo, mas nio essenciais ou nao
destinados a prossecu¢do de uma determinada actividade econdmica. Para determinar se a entidade
econdmica subsiste na esfera do transmissario como um conjunto de meios organizados com sufi-
ciente autonomia para poder funcionar de forma independente no mercado (uma unidade econémica),
ha que ponderar a globalidade das circunstdancias em que se processaram os factos susceptiveis de
indiciar a transferéncia do estabelecimento». Ainda na parte deciséria do aresto, alinhavou-se o
seguinte: «O conceito de unidade econdmica, para este efeito, ¢ definido no direito comunitario (em
termos que ficaram no essencial a constar do art. 318.° n.° 4, do Codigo do Trabalho de 2003 e do
art. 285.°, n.° 5, do Cddigo do Trabalho de 2009) como um conjunto de meios materiais ¢ humanos
organizados para o exercicio de uma actividade econdmica, principal ou acessoria, que mantém a sua
identidade [art. 1.°, n.° 1, al. b), da Dir. 2001/23].Adoptou-se com esta defini¢do um critério material
em que avultam dois elementos (31) : um organizatério — a entidade econdmica apresenta-se como
um complexo organizado de bens e/ou de pessoas; um funcional — esse complexo organizado de
meios visa prosseguir uma actividade economicay. V. também o acérdao do STJ de 24 de Fevereiro
de 2010 (processo n.° 78/1998.S1).

(49)  De acordo com Jurio Gomes, «Algumas reflexdes criticas sobre a Lei n.° 14/2018 de 19 de
Margo», Prontudrio de Direito do Trabalho, n.° 1, 2018, pp. 89-90, «a unidade econdmica tem, agora,
que estar dotada de autonomia técnico-organizativa e de manter a sua identidade durante a transmis-
s30. Uma vez que a unidade econdmica ndo se reduz a mera atividade, a exigéncia de que o conjunto
de meios organizados tenha uma certa autonomia corresponde ao direito europeu e ao entendimento do
TJ, desde que se tenha presente que a unidade econoémica tem que manter a sua identidade, mas nao
necessariamente a sua autonomia técnico-organizativa para que se possa falar em transmissdo. Em
suma, autonomia e identidade da unidade econdomica ndo se confundem e o que se exige para que se
possa falar em transmissdo ¢ que a unidade econdomica mantenha a sua identidade, podendo conservar,
ou ndo, a sua autonomia». Ainda sobre este ponto, A. Meneses CoroEiro, Direito do Trabalho — II —
Direito individual, Almedina, Coimbra, 2019, p. 780, ancorado na jurisprudéncia nacional, escreve:
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Considerando os trabalhos preparatorios do diploma, designada-
mente as exposi¢des de motivos, parece ressaltar o escopo de evitar que
um grupo de trabalhadores possa por si s0, desacompanhado de mais ele-
mentos produtivos ou organizatoérios, constituir uma unidade econo-
mica(*!). Escrevendo a propdsito do novo normativo, e referindo-se a sua
aplicacdo nos casos de outsourcing, Monteiro Fernandes sublinha que
«operacdes deste tipo sdo, por vezes, orientadas para a finalidade — no
caso, fraudulenta — da eliminacdo de efectivos considerados excedenta-
rios ou dispensaveis, sem o recurso a despedimentos colectivos para redu-
¢ao de pessoal, os quais envolvem sempre riscos judiciais apreciaveis.
A empresa interessada toma, ela propria, a iniciativa de constituir uma
outra para a qual transfere (real ou ficticiamente) certas areas de activi-
dade, e que se destina a encerrar definitivamente, com a consequente cadu-
cidade dos contratos de trabalho. Essa “externalizagdo” de fungdes deter-

«a transmissao, para ter eficacia laboral, deve reportar-se a algo que reina um minimo de elementos
humanos e materiais funcionalmente organizados (...). Tais meios devem estar ordenados de modo
estavel, que mantenha a sua identidade e seja dotado de autonomia, com vista a prossecu¢do de uma
atividade econdmica que perdure, na entidade transmissaria».

(1) Nesta linha, o Projeto de Lei do Bloco de Esquerda (p. 1) deixava muito clara a inten¢ao de
reforcar os direitos dos trabalhadores afetados por uma transmissdo: «a utilizagdo abusiva e perversa
deste mecanismo ¢ facilitada ainda por outras razdes. Uma delas ¢ a indeterminagdo do conceito de
“unidade econdmica”, que pode facilitar uma interpretagdo criativa (o que ndo quer dizer legitima a luz
da atual lei) por parte de empresas que pretendam utilizar este regime de forma viciosa». E acrescen-
tava-se (pp. 3-4): «para evitar utilizagdes fraudulentas da lei, haveria que garantir que a entidade econo-
mica deve manter a sua identidade. Isto ¢, quando uma grande empresa seleciona determinados grupos
de trabalhadores para serem abrangidos pela “transferéncia de estabelecimento”, esses trabalhadores
devem constituir verdadeiramente unidades economicas viaveis para prosseguirem uma atividade eco-
nomica dotada de um fim proprio. Com efeito, para que possa constituir uma “unidade econdémica”, a
parte da empresa ou estabelecimento em causa deve corresponder a um conjunto de meios organizados
¢ com autonomia suficiente para poder funcionar no mercado com independéncia em relagdo a empresa
ou estabelecimento cedente, realizando de forma autossuficiente um servigo. Como sabemos, algumas
das transferéncias de estabelecimento que se tém efetuado estdo longe de corresponder a este critério».
No mesmo sentido, lia-se na exposigao de motivos do Projeto de Lei n.° 603/X111/2.* de autoria do PAN,
o seguinte: «este conceito pode, pela sua abrangéncia, ser interpretado de forma abusiva, conferindo a
natureza de unidade econdomica a empresas, ou estabelecimentos ou ainda de parte de empresas ou esta-
belecimentos que, ainda que possuam uma determinada estrutura organizativa, ndo tém qualquer viabi-
lidade econdmica e inclusive podem até funcionar na plena dependéncia de uma outra empresa. Recea-
mos, portanto, que este mecanismo possa ser utilizado para transferir trabalhadores entre empresas que
nomeadamente se encontrem em situagao de dominio ou de grupo, estando a empresa para a qual foram
transferidos na plena dependéncia de uma outra, exercendo a sua actividade sem qualquer autonomiay.
Por seu turno, o projecto de lei n.° 606/13 do Partido Socialista, referia que o conceito de unidade eco-
ndémica, «tal como consta do niimero 5 do art. 285.° do ja citado Codigo do Trabalho, obriga a um juizo
de discricionariedade que pode implicar decisdes diferentes consoante o setor de atividade ou consoante
a avaliagdo casuistica que ¢é feita. E por isso que o Partido Socialista considera que, antes de mais, ¢
necessario densificar este conceito e garantir a eficaz protecdo dos trabalhadoresy.
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mina (pelo mesmo mecanismo desenhado no art. 285.° do CT) a passagem
dos trabalhadores que lhes estdo afectos para a nova empresa, transfor-
mada em antecamara do desemprego»(*2).

Em face do novo texto legal, ¢ legitimo, rectius, necessario, perguntar
se ele implicarda um desvio, uma distor¢ao do conceito de unidade econd-
mica na acepg¢ao da Directiva n.° 2001/23/CE, dado que ¢ a luz desta que o
conceito deve ser lido e interpretado. Os novos critérios integradores nao
constam do n.° 1, alinea b) do art. 1.° da Directiva, nem da regra nacional
em vigor até Margo de 2018 e que se «limitara» a transpor o imperativo
comunitario.

As manifestacdes doutrinarias sobre este ponto ndo sao pacificas. Por
um lado, alguma doutrina defende que a densificagdo normativa traduz a
intengdo do legislador nacional em concretizar o entendimento da jurispru-
déncia do TJ sobre a matéria(*}). Por outro lado, um importante sector da
doutrina considera que o actual recorte normativo acaba por restringir o
alcance do regime da transmissao, suscitando, nesta medida, davidas de
conformidade com o direito da Unido Europeia, concretamente com a
Directiva 2001/23/CE (art. 1.°, 1), bem como com o entendimento jurispru-
dencial que o aredpago do Luxemburgo tem feito sobre ela(**).

(#)  A. Montero Fernanpes, «Alguns aspectosy, cit., p. 26.

(#¥) Nesse sentido, v. Davip FaLcio/Straio Tomas, «Algumas notas sobre o regime juridico
aplicavel a transmissdo de empresa ou estabelecimento a luz da Lei n.° 14/2018, de 19 de Margoy,
Prontudrio de Direito do Trabalho, 2018, 1, p. 110, nota 15 e Tiaco CocnoreL be Azevepo, « Transmissao
indireta: algumas notas a luz da Lei n.° 14/2018, de 19 de margo», Prontudrio de Direito do Trabalho,
2019, 1, p. 243.

(*4)  Assim, Joana Vasconceros, Codigo do Trabalho anotado, 12.* ed., Almedina, Coimbra,
2020, pp. 677-8; M. Rosirio Pauma Ramacuo, Tratado de Direito do Trabalho. Parte II — Situagées
Laborais Individuais, 7.* ed., Almedina, Coimbra, 2019, p. 686; MiLexa Rouxivor, « Transmissdo da
unidade econdmicay, in Direito do Trabalho — Relag¢do Individual, Almedina, Coimbra, 2019, p. 850;
Davip Carvario Marrins, «Novo regime da transmissdo de unidade econdmica: algumas notasy», Pron-
tuario de Direito do Trabalho, 2018, 1, p. 123 e Pepro Romano MartiNnez/PEpro MADEIRA DE BriTo,
«O novo regime da transmissao da unidade econdmica introduzido pela Lei n.° 14/2018, de 19 de
margo», Revista de Direito e de Estudos Sociais, 2018, p. 29. Ancorados no Acordao Jodo Filipe Fer-
reira da Silva e Brito e outros, de 9 de Setembro de 2015, Processo C-160/14, estes tltimos autores,
escrevem: «no qual se discutiu se a dissolugdo da companhia de aviagdo Air Atlantis e a sua substitui-
¢do pela TAP, S.A., nalguns voos charters com utilizagdo de avides e contratagdo de pessoal configura
uma situagdo de transferéncia de entidade econdémica. Entendeu o TJ que “o facto de a entidade cujo
equipamento e parte do pessoal foram transferidos ter sido integrada na estrutura da TAP, sem conser-
var a sua estrutura organizacional autdbnoma, ndo é pertinente, para efeitos da aplicagdo do art. 1.°,
n.° 1, da Diretiva 2001/23, na medida em que se conservou um nexo entre, por um lado, esse equipa-
mento e essas pessoas transferidos para aquela e, por outro, a prossecugao das atividades anteriormente
exercidas pela sociedade dissolvida». E concluem: «deste ponto de vista, a opgdo do legislador nacio-
nal tomada na Lei n.° 14/2018 quanto a defini¢do de unidade econémica poderia agora excluir este
caso concreto do regime da transmissao da empresa ou do estabelecimento porque ndo existiria, no
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Nas palavras de Julio Gomes, «a “densificagao” deste conceito pode
acabar por acarretar um conflito com a jurisprudéncia do TJ. Com efeito, a
metodologia seguida pelo TJ privilegia a andlise do caso concreto, com a
ponderacao global dos indicios no caso concreto, entre os quais a area de
atividade e determinar se se trata de uma atividade que assenta essencial-
mente, ou ndo, na mao-de-obra, o que pode acarretar um certo casuismo,
mas que ¢ o prego inevitavel a pagar por este método»(*).

Acompanhando aquela segunda linha interpretativa, Maria do Rosa-
rio Palma Ramalho propde a seguinte leitura do actual n.° 5 do art. 285.° do
CT: «o critério a ter em conta nao deve ser o da organizagao formal da
empresa (em secgdes ou servigos), mas antes o critério econdmico da pos-
sibilidade de individualiza¢do de uma parte da sua actividade numa uni-
dade negocial autonomax. Por outras palavras, o que parece decisivo para
a equiparagdo da transmissdo de «parte» da empresa ou do estabeleci-
mento a transmissao da propria empresa ou do proprio estabelecimento € o
conceito de unidade de negocio(*°). Sera bastante, todavia, para determi-
nar o que seja uma parte com autonomia (uma unidade dentro de uma
outra unidade maior, ndo so distinguivel dela mas também das outras pos-
siveis unidades que formariam o todo), serad bastante, diziamos, apelar
para a unidade do negocio (transmissivo)(#7)?

caso da Air Atlantis, uma estrutura organizacional que tivesse sido transmitida com a manutengao da
sua identidade propria. Esta opcao do legislador esta desconforme com o Direito da Unido Europeia»
(p- 33). Note-se, porém, que esta argumentagao expendida pelo TJ: «sem conservar a sua estrutura
organizacional autonomay refere-se a manutengio da identidade da unidade economica apos a trans-
missdo, ao passo que o critério integrador da regra nacional (autonomia técnico-organizativa) deve
recair sobre a configuragdo da unidade antes do negdcio transmissivo. A este proposito, razao assiste a
MiLena Rouxivor, «Transmissao da unidade econdmicay, in Direito do Trabalho — relagdo individual,
2019, Almedina, Coimbra, p. 850, nota 7, ao sublinhar que «a referéncia a identidade econémica deve
ser relativizada, rectius, deslocalizada, fazendo-se relevar nao a respeito da aferi¢ao da existéncia, pré-
via a transmissao, de uma unidade econémica, mas ulteriormente, no ambito da averiguagdo sobre se
ocorreu ou nao transmissao, através da comparacdo do quid pretensamente transmitido tal como ele
era antes da pretensa transmissao com as suas caracteristicas depois deste factoy.

() Juuio Gomes, «Algumas reflexdesy, cit., p. 88, nota 45.

(4¢) M. Rosario Parma Ramatno, Tratado, 11, 2019, cit., p. 687, nota 19.

(*7)  Uma leitura mais consentanea do novo preceito parece ser a perfilada por MiLena Rouxi-
NoL, «Transmissdo da unidade», cit., p. 852, nota 7: «A referéncia a autonomia técnico-organizativa
deve, a nosso ver, ser lida como significando que a unidade econémica deve ser um conjunto de meios
aptos, autonomamente, a prossecuc¢ao de uma atividade».
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5. Conclusao

Em nosso entender, a teleologia do preceito comunitario € o conjunto
do seu enunciado normativo comportam a novagao legislativa nacional.
Esta dirige-se intencionalmente a reforgar a protec¢ao dos trabalhadores
contra mecanismos negociais ou estratégias empresariais que limitem o
regime protectivo, como acontece (recordamos as palavras de Jodo Reis)
quando no recorte do que seja unidade econdmica «se faz apelo a critérios
que parecem confundir requisitos e consequéncias da transferéncian(4?),
i. é, quando o que deveria ser um efeito (a transferéncia dos trabalhadores)
se converte no pressuposto bastante para a propria transmissao: ha trans-
missdo de empresa quando se transferem trabalhadores e os trabalhadores
sao transferidos porque houve transmissao.

Conforme referimos, o TJ teve recentemente ocasido de se pronunciar
acerca de um caso grego cujos circunstancialismos facticos apontavam para
um modus operandi muito préximo daquele (transferéncia de um grupo de
trabalhadores para efeitos de transmissdo). Note-se, alias, que as declaragdes
de parte da judicatura helénica puseram a tonica na inexisténcia de autonomia
da unidade econdmica. Por seu turno, o TJ, acolhendo as conclusdes do
Advogado-Geral, determinou que «o principio geral de direito da Unido
segundo o qual a aplica¢do da regulamentagdo da Unido ndo pode ser alar-
gada ao ponto de cobrir operagdes realizadas com o objetivo de beneficiar
fraudulenta ou abusivamente das vantagens previstas no direito da
Unido. Daqui decorre que o beneficio das disposigoes do direito da Unido
deve ser recusado quando estas sdo invocadas, nao para realizar os objetivos
dessas disposigdes, mas com o objetivo de beneficiar de uma vantagem do
direito da Unido, quando as condi¢des para beneficiar dessa vantagem apenas
estdo formalmente preenchidas»(*). Embora o TJ pudesse aqui ter ido mais
longe, optou, uma vez mais, por remeter a questao fulcral do caso sub judice
a apreciagao do juiz nacional. Ainda assim, tal remissdo é inegavelmente rele-
vante, na medida em que aquilo que se defende parece ser outra coisa(*?).

(“8)  Joao Res, «O regimey, cit., p. 194.

() N.»50 e 51. No mesmo sentido foram as conclusdes do Advogado-Geral Maciej Szpunar
que, além de sublinhar a singularidade do caso em virtude de ter sido o empregador e nao os trabalha-
dores a invocar a Directiva, defendeu que esta «ndo deve ser aplicada caso se apure que o objetivo
prosseguido com a transferéncia da entidade econdémica ndo era manter a atividade econoémica em
causa, mas contornar os deveres de prote¢do dos trabalhadores consagrados no ordenamento juridico
nacionaly.

(°%) Referindo-se aos projectos de lei subjacentes a Lei n.° 14/2018, Tiaco CocHoreL DE Aze-
vepo, «Transmissdo indireta, cit., p. 231, nota 6, escreve: «para o efeito, os referidos projetos tomaram
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Mas importa considerar ainda o texto global da Directiva, de modo
particular o que se dispde no art. 8.° e que legitima o legislador nacional a
criar normas mais favoraveis aos trabalhadores(®!). Qual seja o alcance de
mais favoravel e em que dominios pode ser realizado nao consta do texto
comunitario, mas ndo nos parece que a actual defini¢do da lei portuguesa
desequilibre a ponderagao de valores inerente a Directiva, pelo contrario,
julgamos que numa leitura de checks and balances o preceito portugués
responde de forma adequada(>?). Alias, ha muito que na jurisprudéncia e
doutrina nacionais se tragava o caminho desta concretizacdo normativa,
com apelo ao critério da «autonomia técnico-organizativa»(*3), do qual
como vimos também se servem as judicaturas e ordenamentos de outros
Estados-Membros.

como exemplo um caso concreto (sem, no entanto, diga-se, serem apresentados dados ou referéncias
claras sobre a efetiva utilizagdo abusiva da figura pelos empregadores nacionais, e sendo certo que na
maioria dos casos analisados pelos Tribunais o enfoque ndo esta na natureza “fraudulenta” da trans-
missdo, mas sim na simples verificagdo, ou ndo, da sua ocorréncia)» (sublinhado nosso).

(1) Merece também aqui ser realgada a Resolugdo do Parlamento Europeu, de 19 de Janeiro
de 2017, sobre um Pilar Europeu dos Direitos Sociais [2016/2095(INI)], cujo preambulo dispde: 16 —
o Pilar Europeu dos Direitos Sociais ndo impede os Estados-Membros ou os seus parceiros sociais de
estabelecerem normas sociais mais ambiciosas.

(*?) Em sentido contrario, cf. Pepro Romano Martinez/PEbro Mabpeira pE Brito, «O novo
regimey, cit., pp. 34-35.

(53) Para além dos acordaos ja referenciados, veja-se ainda os acérdaos do STJ de 27 de Maio
de 2004 e de 29 de Junho de 2005, e o mais recente aresto de 6 de Dezembro de 2017 (Processo
n.°357/13.3TTPDL.L1.S1).



