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INTRODUCAO

estabelecimento onde os trabalhadores prestam a sua actividade pode

ser transmitido para outra sociedade, no &mbito de processos de fusao

e de cisdo, verificando-se uma cedéncia da posi¢cdo contratual do em-
pregador ope legis ou, ainda mais rigorosa, uma sub-rogacao ex lege.

Nos termos do artigo 285° do Cédigo do Trabalho (CT), os contratos de
trabalho mantém-se com o adquirente do estabelecimento, o qual passa a res-
ponder pelas obrigacdes vencidas antes da transmissao, de que sejam credores
os trabalhadores desse estabelecimento.

O transmitente, no entanto, responde solidariamente pelo cumprimento
das obrigagdes vencidas antes da data da transmissdo durante o ano subsequente
a alienacao, de acordo com o artigo 285° n° 2, do CT.

Ao contrario do que sucedia perante o artigo 319°, n® 3, do CT/2003, o
adquirente ja ndo tem a faculdade de mandar afixar um aviso a dar conhecimento
aos trabalhadores que tém um prazo de trés meses para reclamar os seus créditos.

Neste paper, pretendemos discutir a eliminagao desta norma no CT/2009,
problematizando a sua validade em face da Directiva 2001/23/CE, de 12 de
marco de 2001.

Avaliaremos, igualmente, as circunstancias em que o trabalhador pode
opor-se a transmissao do estabelecimento, nomeadamente, resolvendo o con-
trato com justa causa.

*  Professora auxiliar convidada do Departamento de Direito da Universidade Portucalense Infante
D. Henrique e investigadora do Instituto Juridico Portucalense, professora auxiliar convidada do
IPMAIA; advogada.
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DOUTRINA ATUAL

Analisaremos a compatibilidade do regime previsto no artigo 285°, n° 4,
do CT, com a Directiva 2001/23/CE, uma vez que esta norma exclui do regime
da transmissdo de estabelecimento os trabalhadores, cujo contrato de trabalho
o transmitente decide manter, mas transfere para outro estabelecimento ou
parte da empresa ou estabelecimentos desta, assim, impondo uma articulagao
com o regime juridico da transferéncia de local de trabalho, previsto no artigo
194° do CT.

Tendo como ponto de partida as especificidades decorrentes dos processos
de cisdo e fusdo, regulados no Codigo das Sociedades Comerciais (CSC), que
também iremos analisar, abordaremos as questdes suscitadas pelo cumprimento
do dever de informacdo e consulta de representantes de trabalhadores e pelo
regime previsto para a representacao de trabalhadores apos a transmissao.

Por ultimo, faremos uma breve alusao a proibi¢cao do despedimento com
fundamento na transmissao, em face do artigo 4°, n° 1, da Directiva 2001/23/CE,
nomeadamente, o despedimento colectivo e por extingao do posto de trabalho,
no contexto da fusdo e da cisdo, com o propdsito de procurar uma solugdo que
concilie os interesses dos trabalhadores e do empregador.

Ao longo deste paper, convocaremos, sempre que se imponha, o Direito
da Unido Europeia, nomeadamente, a Directiva 2001/23/CE e a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica da Unido Europeia.

I - O ENQUADRAMENTO JURIDICO DA TRANSMISSAO DO
ESTABELECIMENTO OU EMPRESA

O regime legal da transmissdo de estabelecimento surge regulado no
artigo 285° n° 1, do CT/2009, segundo o qual “em caso de transmissdo, por
qualquer titulo, da titularidade de empresa, ou estabelecimento ou ainda de
parte de empresa ou estabelecimento que constitua uma unidade econdmica,
transmitem-se para o adquirente a posi¢cdo do empregador nos contratos de
trabalho dos respectivos trabalhadores, bem como a responsabilidade pelo
pagamento de coima aplicada pela pratica de contraordenagao laboral™!.

1 A transmissdo da empresa ou do estabelecimento encontrava-se tratada no artigo 37° da LCT, tendo
sido posteriormente regulada, com modificagdes consideraveis, nos arts. 318°-321° do CT/2003. O
regime actualmente previsto nos arts. 285°-287° do CT/2009 manteve com ligeiras alteragdes, em que
se destacam a responsabilidade pelo pagamento da coima e a eliminagéo do aviso para reclamagao dos
créditos, a disciplina legal prevista no CT/2003.

Esta harmonizagdo do regime consagrado nos dois diplomas ¢, desde logo, explicada pelo facto de
ambos pretenderem transpor a Directiva 2001/23/CE, de 12 de margo de 2001, relativa a aproximagao
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Esta norma permite-nos, desde logo, definir o &mbito de aplicacao deste
regime com recurso a dois critérios: o tipo de negdcio pelo qual se concretiza
a transmissdo e o objecto transmitido’.

No que diz respeito ao primeiro, podemos extrair uma no¢ao ampla de
transmissao, que inclui varios negocios juridicos susceptiveis de desencadear a
mudanga de empregador, entre os quais o trespasse, a locagado, a venda judicial,
a fusdo ou cisdo de empresas, entre outras’.

Este regime juridico, pese embora tenha como ponto de partida a trans-
missao da titularidade da empresa ou do estabelecimento, nos termos do artigo
285° n° 1, do CT, ¢ igualmente estendido, de acordo com o n° 3, a situagdes
de transmissdo temporaria, entre as quais a cessdo ou reversio de exploragao®.

das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes & manutengao dos direitos dos trabalhadores em caso
de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos.

Precedeu esta Directiva, a Directiva 77/187/CEE, de 14 de fevereiro de 1977, que, posteriormente,
foi alterada pela Directiva 98/50/CE, de 29 de junho de 1998. Como observa Maria do Rosario Palma
Ramalho, Tratado de direito do trabalho, parte Il — situagoes laborais individuais. 5. ed. Coimbra:
Almedina, 2014. p. 802, n° 7, esta sucessao de directivas revela a preocupacao do direito comunitario
com a tutela dos trabalhadores afectados pela transmissao.

2 Cf. Maria do Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, parte II — situagées laborais
individuais, cit., p. 804-807, Jodo Reis, “O regime da transmissdo da empresa no Cédigo do Trabalho”,
Nos 20 anos do Codigo das Sociedades Comerciais: homenagem aos professores doutores A. Ferrer
Correia, Orlando de Carvalho e Vasco Lobo Xavier, Coimbra: Coimbra Editora, 2007. v. I. p. 307.

3 Em tudo de acordo com a nogéo sufragada na Directiva 2001/23/CE, no sentido propugnado pelo TJ,
segundo a qual, nos termos do artigo 1°, al. b, é considerada “transferéncia, na acepc¢do da presente
directiva, a transferéncia de uma entidade econdémica que mantém a sua identidade, entendida como
um conjunto de meios organizados, com o objectivo de prosseguir uma actividade econdémica, seja ela
essencial ou acessoria”.

Na doutrina, Coutinho de Abreu, “A empresa e o empregador em direito do trabalho”, Separata do BFD
(Boletim da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra) — Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor José Joaquim Teixeira Ribeiro, 1983, p. 300, reconduzia a nogao de transmissdo a “modificagdo
subjectiva do empregador” em virtude de um qualquer acto, negocial ou ndo negocial, que implicasse
a circulag@o da empresa.

Na jurisprudéncia, cf. Ac de STJ de 26.03.08, Processo 0754386 e de 22.09.2011, Processo
45/07.0TTLSB.L1.S1, ambos publicados em: <www.dgsi.pt>.

4 Como nota Joana Vasconcelos, em anotagdo ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel
Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Co-
digo do Trabalho anotado. 9. ed. Coimbra: Almedina, 2013. p. 627, esta foi uma das grandes inovagoes
do CT/2003 em relagdo ao artigo 37° da LCT, acompanhada pela responsabilidade solidaria de quem
imediatamente antes tenha exercido a exploragdo. Como refere a citada autora, ob. cit., p. 627, esta
solugdo, para além de estar apoiada na nogdo ampla de transmissdo a que ja nos referimos, consagra a
interpretagdo da Directiva 77/187/CEE sufragada pelo TJ, que, progressivamente, foi granjeando apoio
na doutrina nacional, apesar de se apresentar contraria a posicdo dominante nos tribunais portugueses, no
sentido de a cessdo ou reversao de estabelecimento estar abrangida pelo regime consagrado na Directiva
77/187/CEE e no artigo 37° da LCT, desde que subsistisse a identidade econdmica do estabelecimento e
continuasse a ser prosseguida a actividade. Os tribunais portugueses exigiam que a transmissao estivesse
escorada num negocio translativo entre transmitente e adquirente, como da nota Joana Vasconcelos,
“A transmissdo da empresa ou estabelecimento no Codigo do Trabalho”, Prontudrio de Direito do
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Ja no que diz respeito ao objecto, estd em causa uma unidade empresa-
rial, incluindo, nesta nog¢ao, também partes da empresa ou de estabelecimento,
desde que, neste caso, constitua uma unidade econémica’.

Trabalho, 71, Centro de Estudos Judiciarios, maio/ago. 2005, p. 80. Na jurisprudéncia comunitaria,
assume destaque o acordao do TJ de 18.03.86, Spijkers, Proc. 24/85, Colect, p. 1.119, ponto 11, quando
¢ defendido que o critério decisivo para estabelecer a existéncia de uma transferéncia, na acepgéo da
Directiva, ¢ saber se a entidade em questdo mantém a sua identidade, o que impde averiguar se a ex-
ploracao da entidade em questdo ¢é efectivamente prosseguida ou retomada pelo novo empresario, com
as mesmas actividades econdmicas ou com actividades da mesma natureza, tomando em consideragao
o conjunto das circunstancias de facto que caracterizam a operagdo em causa, entre as quais, o tipo de
empresa ou de estabelecimento de que se trata, a transferéncia ou ndo dos elementos corporeos, tais
como os edificios e os bens moveis, o valor dos elementos incorpdreos no momento da transferéncia,
0 emprego ou ndo por parte do novo empresario do essencial dos efectivos, a transferéncia ou ndo da
clientela, bem como o grau de similitude das actividades exercidas antes e depois da transferéncia e a
duragdo de uma eventual suspensdo destas actividades. Todos estes elementos, no entanto, ndo passam
de aspectos parciais da avaliacdo de conjunto que se impde e ndo poderdo, por isso, ser apreciados
isoladamente (Cf. acérdao Spijkers, citado, pontos ns. 12 e 13). Cf., para maiores desenvolvimentos,
Julio Gomes, “O conflito entre a jurisprudéncia nacional e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias em matéria de transmissao do estabelecimento no direito do trabalho: o artigo
37°da LCT e a directiva 77/187/CEE”, Revista de Direito e Estudos Socias, 1996, ns. 1-2-3-4,p. 77 ¢
ss ¢ idem, “A jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em matéria de
transmissdo de empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexdo ou continuidade?”,
Estudos do Instituto de Direito do Trabalho. Coimbra: Almedina, 2001. v. I. p. 481 e ss, Joana Simdo,
“A transmissao do estabelecimento na jurisprudéncia do trabalho comunitario e nacional”, Questoes
Laborais, 20, 2002, p. 203 e ss, Liberal Fernandes, “Harmonizag@o social no direito comunitario: a
directiva 77/187/CEE, relativa a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas implica¢des no direito
portugués”, AB VNO AD OMNES, 75 anos da Coimbra Editora, 1920-1995, Antunes Varela, Diogo
Freitas do Amaral, Jorge Miranda, J. J. Gomes Canotilho (Org.). Coimbra: Coimbra Editora, 1998, p.
1.323 e ss.

5  Anogao de unidade econdmica constante do n° 5 do artigo 285° do CT/2009 corresponde a prevista no
artigo 318°,n° 4 do CT/2003, o qual reproduzia o artigo 1°, n° 1, alinea b, da Directiva 2001/23/CE.

Como nota Joana Vasconcelos, em anotagdo ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel
Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva,
Codigo do Trabalho anotado. 10. ed. Coimbra: Almedina, 2016. p. 673, o termo “unidade econdémica”
mostra-se mais conforme ao direito nacional do que a expressdo utilizada na Directiva “entidade
economica”, utilizada na versdo portuguesa da mesma, em face do artigo 124°, n° 1, alinea b, do CSC,
referente a cisdo parcial e da preferéncia, demonstrada pela jurisprudéncia, pela expressao, a propdsito
do trespasse e da locagdo de estabelecimento, no dambito da transmissao de estabelecimento. No entanto,
sempre se dira que a Directiva na versdo inglesa também refere “an economic entity” no artigo 1°,
alinea b.

A transferéncia parcial do estabelecimento, pese embora nio constasse do artigo 37° da LCT, ja era
admitida pela nossa doutrina. Cf. Coutinho de Abreu, “A empresa e o empregador em direito do trab-
alho”, cit., p. 300-301.

E entendimento dominante que s existe uma parte de estabelecimento, quando a unidade de produgio
dispde de alguma autonomia, como refere Catarina de Oliveira Carvalho, “Algumas questdes sobre
a empresa e o Direito do trabalho no novo Cédigo do Trabalho”, 4 reforma do Codigo do Trabalho.
Coimbra: Coimbra Editora, 2004. p. 461, n. 50. A nossa jurisprudéncia tem adoptado este conceito
amplo de estabelecimento, identificado com uma ideia de unidade produtiva autonoma, em diversas
decisdes. Cf. Acs. do STJ de 27.05.04, Processo n° 0352467, de 29.06.05, Processo n° 055164 e de
24/02/2010, Processo n° 78/1998.51, disponiveis em: <www.dgsi.pt>.
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A este propodsito impde-se referir que a nogao de empresa propugnada
pelo Tribunal de Justica, a propdsito da transmissao de estabelecimento, apre-
senta maior amplitude do que a nogao de estabelecimento do direito mercantil,
abrangendo, como resulta do artigo 1°, n° 1, alinia ¢, da Directiva 2001/23/CE,
empresas de natureza mercantil e ndo mercantil, onde se incluem as empresas
sem fins lucrativos®.

Esta, assim, consagrado no artigo 285° do CT o principio da sub-rogagdo
ex lege do adquirente de estabelecimento na posicao contratual nos contratos
de trabalho existentes nessa data, bem como em quaisquer direitos e obrigacdes
emergentes desses contratos, no ambito da transmissdo do estabelecimento ou
empresa ou parte desta, desde que constitua uma unidade econémica’.

6  Anocdo de empresa, apesar de mais ampla, em algumas decisdes ndo nos parece assim tdo distante da
nogdo de estabelecimento comercial propugnada pela doutrina, como resulta do cotejo de Coutinho
de Abreu, Curso de direito comercial, Almedina: Coimbra, 2013. p. 281, com a nogdo sustentada no
Ac. do TJ de 19 de setembro de 1995, Ledernes Hovedorganisation, agindo por conta de Ole Rygaard
contra Dansk Arbejdsgiverforening, Processo C-48/94, European Court Reports 1995, 1-02745, no
qual foi exigido, para aplicacdo da Directiva, que a transferéncia fosse acompanhada de um conjunto
organizado de elementos que permitisse a prossecucdo, de modo estavel, de todas ou de parte das
actividades da empresa cedente.

Temos algumas duvidas que ja se possa identificar um conceito especifico de empresa no direito laboral,
que Liberal Fernandes, “Harmoniza¢ao social no direito comunitario: a Directiva 77/187/CEE, relativa
a transferéncia dos trabalhadores de empresa. Suas implica¢des no direito portugués”, cit., p. 1.347,
citando Jorge Leite, Direito do Trabalho, Coimbra, 1993, p. 250, reconduz a “simples organizacao
duradoura de actividades assalariadas”. No entanto, ndo podemos deixar de assinalar que o Tribunal,
no acorddo de 14 de abril de 1994, Christel Schmidt contra Spar-und Leihkasse der fiiiheren Amter
Bordesholm, Kiel und Cronshagen, Processo C-392/92, Colectanea de Jurisprudéncia 1994, 1-01311,
considerou abrangido pelo 4mbito de aplicagdo da Directiva 77/187/CEE, uma situacdo, em que o
empresario confia, por contrato, a um outro empresario a responsabilidade de executar os trabalhos de
limpeza anteriormente assegurados de modo directo, mesmo que, antes da transferéncia, esses trabalhos
fossem executados por uma unica empregada.

Também no Acordido do Tribunal (Quinta Secgdo) de 2 de dezembro de 1999, G. C. Allen contra
Amalgamated Construction Co. Ltd., Processo C-234/98, Colectanea da Jurisprudéncia 1997, 1-01259,
ponto 39, o conceito de entidade econdmica foi reconduzido a “um conjunto organizado de pessoas e
elementos que permitem o exercicio de uma actividade econdomica que prossegue um objectivo proprio”.

Por ultimo, no Acérdao do Tribunal (Quinta Secgdo) de 10 de dezembro de 1998, Francisco Herndandez
Vidal SA contra Prudencia Gomez Pérez, Maria Gomez Pérez e Contratas y Limpiezas SL (C-127/96),
Friedrich Santner contra Hoechst AG (C-229/96), e Mercedes Gomez Montania contra Claro Sol S4 e
Red Nacional de Ferrocarriles Esparioles (Renfe) (C-74/97), Processos apensos C-127/96, C-229/96
e C-74/97, Colectanea de Jurisprudéncia 1998, 1-08179, ponto 35, o tribunal também sustentou que “o
conceito de entidade econdmica remete para um conjunto organizado de pessoas e de elementos que
permitem o exercicio de uma actividade econémica que prossegue um objectivo proprio”.

7  Nesse sentido, Carlos Mota Pinto, Cessdo da posi¢do contratual. Coimbra: Almedina, 1982. p. 90,
Romano Martinez, Direito do Trabalho. 8. ed. Coimbra: Almedina, 2017, p. 785, Catarina de Oliveira
Carvalho, “Algumas questdes sobre a empresa ¢ o Direito do trabalho no novo Codigo do Trabalho”, 4
Reforma do Cédigo do Trabalho, cit., p. 460, Rosario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho,
cit., p. 815.
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Nos termos do citado artigo 285° do CT, os contratos de trabalho mantém-
se com o adquirente do estabelecimento, o qual passa a responder pelas obri-
gacdes vencidas antes da transmissdo de que sejam credores os trabalhadores
desse estabelecimento.

O transmitente, no entanto, responde solidariamente ope legis pelo cum-
primento das obrigagdes vencidas antes da data da transmissdo durante o ano
subsequente a alienagdo, de acordo com o artigo 285°, n° 2, do CT®.

Ao contrario do que sucedia perante o artigo 319°, n° 3, do CT/2003, o
adquirente ja ndo tem a faculdade de mandar afixar um aviso a dar conheci-
mento aos trabalhadores que tém um prazo de trés meses para reclamar os seus
créditos, sob comina¢do de estes ndo se lhe transmitirem, assim permitindo
ao adquirente conhecer o montante das obrigacdes emergentes dos contratos

8 A consagragdo da responsabilidade solidaria do transmitente da empresa ou estabelecimento prevista
no n° 2 deste artigo 285° que ndo ¢ imposta, mas apenas consentida pelo artigo 3°, n° 1, parte final
da Directiva, reforga a garantia patrimonial dos trabalhadores e tutela, ainda que, como refere Joana
Vasconcelos, em anotago ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro, Joana
Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Cddigo do Trabalho
Anotado, 2016, cit., p. 670, “de forma reflexa e muito insuficiente”, o adquirente, sujeito a regra da
transmissdo ope legis de todos os créditos emergentes dos contratos de trabalho transmitidos.

O Codigo do Trabalho ¢ omisso relativamente as relagdes internas entre transmitente e transmissario.
Na esteira de Julio Gomes, Direito do Trabalho. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. v. I. p. 832, tendo
em conta que este regime visa proteger o trabalhador, sendo a responsabilidade do adquirente uma
garantia legal do pagamento dessas dividas, parece que o adquirente tera direito de regresso contra o
transmitente.

No mesmo sentido, Anténio Gongalves Rocha, “Transmissdo de Estabelecimento. Manutencdo dos
Contratos de Trabalho”, Prontuario do direito do trabalho, 79-81, Centro de Estudos Judiciarios, 1990,
p. 289-302, acrescentando, com acerto, que sera sempre de atender ao que tiver sido convencionado
pelas partes sobre esta matéria.

Em sentido contrario, Joana Vasconcelos, em anotagao ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis
Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da
Silva, Cddigo do Trabalho Anotado, 2016, cit., p. 670, sustenta que o pagamento pelo transmitente de
dividas referentes aos vinculos laborais transmitidos atribui-lhe o direito de regresso contra o respectivo
adquirente, principal obrigado, nos termos legais, salvo conveng@o em contrario. Esta solidariedade
¢ imperativa. Cf. Joana Vasconcelos, em anotac¢do ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis
Miguel Monteiro, Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da
Silva, Codigo do Trabalho Anotado, 2016, cit., p. 670.

Ao contrario do previsto no artigo 37° da LCT, segundo o qual a responsabilidade do adquirente se
reportava as obrigagdes vencidas nos seis meses anteriores a transmissdo, o artigo 318° do CT, tal
como o artigo 285° do CT, ndo limita temporalmente a eficacia retroactiva da transmissdo. Cf. Pedro
Romano Martinez, Direito do trabalho, cit., p. 787. O que ¢ justificado pelo facto de o estabelecimento,
enquanto garantia dos créditos, passar a ser detido pelo adquirente. Cf. Catarina de Oliveira Carvalho,
“Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do trabalho no novo Coédigo do Trabalho”, 4 reforma
do Codigo do Trabalho, cit., p. 468.
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de trabalho abrangidos que se lhe iriam transmitir ope legis, facilitando uma
avalia¢do mais precisa dos termos do negdcio’.

Alguma doutrina sublinhava que esta limitacao da responsabilidade do
adquirente aos créditos reclamados no prazo de trés meses poderia ser incom-
pativel com a sub-rogagdo ex lege do transmissario, em todos os direitos e
obrigacdes do transmitente emergentes das relagdes laborais existentes, imposta
pelo artigo 3° da Directiva'’.

Parece-nos, no entanto, que estas duvidas carecem, em nossa opiniao,
de fundamento, porquanto, por um lado, o transmissario s6 nao seria respon-
savel pelos créditos que os trabalhadores ndo reclamassem por manifesta falta
de diligéncia''. Por outro lado, o artigo 319°, n° 3, do CT, reconhecia apenas a
faculdade de colocar este aviso, eliminando a natureza imperativa que rodeava
a afixacdo deste aviso no artigo 37° da LCT"2.

Alias, esta norma mostra-se compativel com a Directiva 2001/23/CE
quando, no artigo 3°, n° 2, admite que os Estados-Membros adoptem as medi-
das adequadas para assegurar que o cedente notifique o cessionario de todos
os direitos e obrigagdes transferidos para este ultimo nos termos do presente
artigo, na medida em que esses direitos e obrigacdes sejam, ou devessem ser,
do conhecimento do cedente no momento da transferéncia'®>. Em face deste
apoio da Directiva, ndo se compreende, por isso, por que razdo a revisdo de
2009 do CT eliminou esta norma, negando ao adquirente, o qual, apos um ano,
¢ 0 unico obrigado por todos os créditos laborais dos trabalhadores abrangidos

9  Joana Vasconcelos, em anotagdo ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Codigo do
Trabalho, 2016, cit., p. 671, enfatizando o propdsito exclusivo de tutela do adquirente prosseguido por
esta norma, ao permitir que este conseguisse evitar surpresas indesejadas resultantes da transmissao das
obrigagdes resultantes dos contratos de trabalho. No mesmo sentido, Pedro Romano Martinez, Direito
do trabalho, 2017, cit., p. 792. Em sentido oposto, Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do
trabalho, cit., p. 814, ainda que reconheca que esta norma impedia que o adquirente fosse surpreendido
com os créditos dos trabalhadores, considera que esta norma limitava a tutela dos trabalhadores ao
condicionar o regime da solidariedade.

10 Joana Vasconcelos, “Transmissdo da empresa ou estabelecimento, responsabilidade por créditos laborais
e tutela do adquirente”, Prontudrio de Direito do Trabalho, 87, Centro de Estudos Judiciarios, set./dez.
2010, p. 174.

11 Seguindo de perto, Pedro Romano Martinez, Direito do Trabalho, cit., p. 792, que refere “o adquirente
s0 ndo assumira as dividas de trabalhadores que tenham agido com inctria”.

12 Nos termos do artigo 37° da LCT, o adquirente tinha a obrigacdo, durante os quinze dias anteriores a
transacgdo, de fazer afixar um aviso nos locais de trabalho no qual se dava conhecimento aos trabalha-
dores que deveriam reclamar os seus créditos, sob pena de responder por todos os créditos, ainda que
vencidos ha mais de seis meses. Cf. Joana Simao, “A transmiss@o do estabelecimento na jurisprudéncia
do trabalho comunitario e nacional”, cit., p. 214.

13 Cf. realgando esta preocupagdo da Directiva, Joana Vasconcelos, “Transmissdo da empresa ou estab-
elecimento, responsabilidade por créditos laborais e tutela do adquirente”, cit., p. 176.
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pela transmissdo, um conhecimento mais rigoroso dos créditos e do respectivo
montante'”.

Acompanhamos Joana Vasconcelos, quando sustenta a utilidade da
afixacdo, pelo adquirente, de um aviso a marcar um prazo para a reclamagdo
de créditos pelos trabalhadores, uma vez que este aviso, pese embora nao lhe
esteja associada qualquer sancao, refor¢a a boa f€, podendo justificar, no caso
de omissao deliberada de créditos pelos trabalhadores, a aplicagdo do instituto
do abuso de direito, nos termos do artigo 334° do Cédigo Civil (CC), por estar
em causa um comportamento reconduzivel ao venire contra factum proprium®.

Desde o CT/2009, transmite-se também para o adquirente da empresa ou
do estabelecimento, de forma automatica, a responsabilidade pelo pagamento
de coima aplicada ao transmitente pela pratica de contraordenacao laboral
(artigo 285°, n° 1, in fine)'®.

IT — O DIREITO DO TRABALHADOR A OPOR-SE A TRANSMISSAO
DO SEU CONTRATO DE TRABALHO NA SEQUENCIA DA
TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO

Como j4 referimos, a sub-rogacdo ex lege do adquirente nas relacoes
contratuais existentes, verificada no ambito da transmissao de estabelecimento,
prescinde do consentimento dos trabalhadores.

Mantém-se, todavia, em aberto, a questdo do exercicio, por parte de
trabalhadores abrangidos por uma transmissao de empresa ou estabelecimento,
de um direito de oposicao a transferéncia do seu contrato de trabalho para o
adquirente.

14  Cf. Joana Vasconcelos, em anotag@o ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Codigo do
Trabalho, 2016, cit., p. 671. O que justifica que Pedro Romano Martinez, Direito do trabalho, cit., p.
792, a considere “uma regra de grande utilidade pratica”.

Alguma doutrina, todavia, realgava a fragilidade do artigo 319° do CT/2003, uma vez que, sendo a
afixag@o de aviso uma faculdade que o adquirente pode ou ndo observar, cuja inobservancia implicava
uma contraordenacado leve, este preceito podera ndo ser aplicavel, assim, prejudicando a limitagdo da
responsabilidade do adquirente aos créditos reclamados pelos trabalhadores. Mas, neste caso, estaria em
causa a incuria do adquirente, suportando, por isso, as consequéncias. Catarina de Oliveira Carvalho,
“Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do trabalho no novo Coédigo do Trabalho”, 4 reforma
do Cédigo do Trabalho, cit. p. 468. Este caracter facultativo, na nossa opinido, milita em favor da
compatibilidade desta norma em face da Directiva 2001/23/CE.

15 Joana Vasconcelos, “Transmissao da empresa ou estabelecimento, responsabilidade por créditos laborais
e tutela do adquirente”, cit., p. 181-182.

16 A qual se mantém relativamente a trabalhadores que, por terem sido transferidos pelo transmitente para
outros estabelecimentos, estdo excluidos pelo artigo 285°, n° 4, do CT, do regime da transmissao.
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Em favor do reconhecimento deste direito ¢ invocada a decisao do TJ
no caso Katsikas, no qual estava em causa o reconhecimento ao trabalhador do
direito de oposigao a transferéncia do seu contrato de trabalho'’.

O TJ, alegando que a obrigagdo do trabalhador de manter a relagdo de tra-
balho com o adquirente poria em causa os direitos fundamentais do trabalhador,
que deve ser livre de escolher a sua entidade patronal e ndo pode ser obrigado a
trabalhar para uma entidade patronal que nao escolheu livremente, considerou
que o artigo 3°, n° 1, da Directiva, deve ser interpretado no sentido de que nao
obsta a que um trabalhador empregado pelo cedente, a data da transferéncia da
empresa, na acepcao don® 1 do artigo 1° da Directiva, se oponha a transferéncia
do seu contrato ou da sua relagao laboral para o cessionario.

No entanto, também entendeu que a Directiva ndo obriga os Estados-
Membros a prever que, na hipotese de o trabalhador decidir livremente nao
manter o contrato ou a relacdo laboral com o cessionario, o contrato ou a re-
lacdo de trabalho se mantém com o cedente, cabendo aos Estados-Membros
determinar o destino reservado ao contrato ou a relag¢do laboral com o cedente!'®,

17  Acorddo do TJ de 16.12.92, Grigorios Katsikas contra Angelos Konstantinidis e Uwe Skreb e Giinter
Schroll contra PCO Stauereibetrieb Paetz & Co. Nachfolger GmbH, Processos apensos C-132/91,
C-138/91 e C-139/91, Colectanea de Jurisprudéncia 1992, I-06577.

Neste acordao, estava em causa Grigorios Katsikas, cozinheiro num restaurante explorado por Angelos
Konstantinidis que, posteriormente, cedeu a exploragio do restaurante a um terceiro. Katsikas, opondo-
se a transferéncia de estabelecimento, pretendeu continuar ao servigo do empregador primitivo num
dos outros estabelecimentos que este explorava, acabando por ser despedido pelo cedente. Em sintese,
os Tribunais de Trabalho Alemaes questionavam: se era compativel com o artigo 3°, n° 1, da citada
Directiva, a jurisprudéncia alema quando sustentava que um trabalhador, na hipétese de transmissao
do estabelecimento ou parte do estabelecimento, tinha o direito de recusar a transferéncia do seu
contrato de trabalho e, inclusive, impor, quando possivel, a continuac¢do da sua rela¢ao laboral com o
transmitente; e/ou se este direito de o trabalhador se opor a transmissdo do seu contrato de trabalho
deveria ser considerado como um tratamento mais favoravel permitido pelo seu artigo 7°.

Sobre este caso, cf. Julio Gomes, “A jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Eu-
ropeias em matéria de transmissdo de empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexao
ou continuidade?”, cit., p. 127 e ss, Joana Simao, “A transmissao do estabelecimento na jurisprudéncia
do trabalho comunitario e nacional”, cit., p. 210-211.

18  Esta orienta¢do do TJ foi mantida nos Acs. de 07.03.96, Albert Merckx e Patrick Neuhuys/Ford Motors
Company Belgium SA, Proc. C-171/94 ¢ C-172/94, European Court Reports 1996, [-01253.

NoAc. de 12.11.98, Europiéces SA e Wil-fred Sanders/Automotive Industries Holding Company SA, Proc.
C-399/96, Colectanea de Jurisprudéncia 1998, I-06965, para além de ser reafirmado que a protec¢@o que
a Directiva pretende garantir carece de objecto se o proprio interessado, na sequéncia de uma decisdo
por si livremente tomada, decide ndo continuar, apds a transferéncia, a relagdo de trabalho com o novo
empresario, seguindo as decisdes do Tribunal de Justiga, nos acorddos de 11 de julho de 1985, Dan-
mols Inventar, 105/84, Recueil, p. 2.639, e no Katsikas, ja cit., cabendo aos Estados-Membros decidir
o destino reservado ao contrato ou a relacdo de trabalho (itens 38 e 39), sublinha que, nos termos do
artigo 4°, n° 2, da Directiva, se o contrato de trabalho cessar pelo facto de a transferéncia, na acepgéo
don® 1 do artigo 1° implicar uma modificagdo substancial das condi¢des de trabalho em detrimento do
trabalhador, a rescisdo considera-se como sendo da responsabilidade do empregador (item 40).
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Alguma doutrina, em face do siléncio do CT, defende a existéncia de
uma lacuna, que, sendo integrada, de acordo com a jurisprudéncia comunitaria,
deve reconhecer ao trabalhador o direito de se opor a transferéncia, mantendo
0 seu contrato de trabalho com o transmitente'.

Tal significa que, tendo sido transmitida apenas parte da empresa ou do
estabelecimento, como sucede na cisao simples, o trabalhador deve ocupar
um posto de trabalho no estabelecimento ou noutro estabelecimento de que
seja titular.

No caso de tal ndo ser possivel, o contrato caduca, nos termos do artigo
346°, assistindo ao trabalhador o direito a uma compensac¢ao®.

Nao nos parece, todavia, que da jurisprudéncia do TJ possa ser extraida
a dependéncia da sub-rogagdo ex lege do adquirente no contrato de trabalho
da anuéncia do trabalhador?'.

O facto de ser reconhecida ao trabalhador a faculdade de opor-se a
transferéncia do seu contrato, ndo beneficiando da proteccao que lhe concede
a Directiva, conjugada com a interpretagdao do TJ, de acordo com a qual a Di-
rectiva ndo obriga os Estados-Membros a determinar que o contrato ou relagao
de trabalho se mantenha com o transmitente, cabendo a estes prever que, neste
caso, o contrato ou a relagdo de trabalho devam ser considerados como cessa-
dos, quer por iniciativa do trabalhador, quer por iniciativa da entidade patronal,
ndo se mostra incompativel com o entendimento que rejeita o reconhecimento

19 Catarina de Oliveira Carvalho, “Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do trabalho no novo
Cddigo do Trabalho”, cit., p. 473-474, Julio Gomes, “O conflito entre a jurisprudéncia nacional e
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em matéria de transmissao do
estabelecimento no direito do trabalho: o artigo 37° da LCT e a Directiva 77/187/CEE”, cit., p. 166 ¢
ss, idem, “A jurisprudéncia recente do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias em matéria de
transmissdo de empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento — inflexao ou continuidade?”,
cit., p. 517 e ss.

20 A aplicacdo do artigo 346° do CT depende, como assinala Catarina de Oliveira Carvalho, “Algumas
questdes sobre a empresa ¢ o Direito do trabalho no novo Coédigo do Trabalho”, 4 reforma do Codigo
do Trabalho, cit. p. 474, de uma interpretagdo restritiva, ja que a transmissdo da empresa ou do
estabelecimento esta excluida do &mbito deste artigo, nos termos do n° 1.

21 Nanossa jurisprudéncia, reconhecem um direito de oposigdo, no sentido em que o trabalhador, no caso
de ndo pretender prosseguir a sua relagio de trabalho, com o adquirente, podera opor-se a transferéncia,
“rescindindo o contrato de trabalho, considerando-se esta rescisdo da responsabilidade da entidade
empregadora”, com apoio na jurisprudéncia comunitaria e no n° 2 do artigo 4° da Directiva, os acorddos
do STJ de 27.05.04, Processo n® 0352467, de 29.06.05, Processo n° 055164, disponiveis em www.dgsi.
pt. O Ac. do STJ de 24.02.2010, Processo n°® 78/1998.S1, disponivel em www.dgsi.pt, expressamente
refere que o consentimento por parte do trabalhador ndo ¢, nem face ao artigo 37° da LCT, nem face ao
disposto na Directiva 77/187/CEE, requisito de validade ou sequer de eficacia da transmissdo, bastando
a transmissdo de estabelecimento ou de parte deste ou a cessdo da sua exploragdo, acrescentando que
a dispensa do consentimento do trabalhador para a transmissdo da posi¢do da entidade patronal do
cedente para o cessionario ndo ofende os artigos 2° e 53° da Constituigao.
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ao trabalhador do direito a exigir a manuten¢do do contrato de trabalho com
o primitivo empregador, exigindo a colocagdao noutro posto de trabalho ou
convocando a caducidade do contrato de trabalho.

Com efeito, € pacifico que o regime de transmissao de estabelecimento
também assegura interesses do transmitente e do adquirente, desde logo, a li-
berdade do empresario de celebrar os negocios que considerar relevantes sobre
a sua empresa ou a parte dela, no exercicio do direito fundamental a iniciativa
privada, onde se inclui o direito do adquirente em receber um estabelecimento
em condicdes de funcionar, com trabalhadores®.

Porém, tal ndo impede que o trabalhador se oponha a transmissao da
posic¢do contratual, desde logo, denunciando o contrato com aviso prévio, nos
termos do artigo 400°, n° 1, do CT?.

Também ndo pode ser excluido que o trabalhador opte pela resolugao
do contrato, invocando justa causa, nos termos do artigo 394°, n° 3, alinea b,
do CT, com fundamento em alteragdo substancial e duradoura das condig¢des
de trabalho no exercicio licito de poderes do empregador®.

Parece que, apurando-se que a transmissao prossegue um intuito fraudu-
lento, o trabalhador podera resolver o contrato com justa causa, nos termos do
artigo 394°, n° 1, alineas b ¢ e, com direito a indemnizagao prevista no artigo
396°, n° 1%,

22 Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p. 803 e Pedro Romano Martinez, Direito
do trabalho, cit., p. 785.

Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propdsito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Cédigo do Trabalho e oposigdo do trabalhador a transmissao
do contrato de trabalho”, IX e X Congresso Nacional de Direito do Trabalho — Memorias, Almedina,
2007, p. 331, invoca ainda interesses, como a negociabilidade das empresas ou estabelecimentos e o
funcionamento do mercado, permitindo que as unidades produtivas sejam transmitidas como um todo
em funcionamento, do qual sdo parte integrante as relagdes laborais.

Este autor, ob. cit., p. 330-331, refere ainda que “a imposi¢do da manutengao dos vinculos laborais
com o adquirente do estabelecimento € um importante corolario do principio da seguranga no emprego
e da estabilidade dos vinculos laborais, ao qual, como ¢ geralmente reconhecido, estd subjacente a
consideragdo do trabalhador como pessoa”.

23 Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propodsito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Cddigo do Trabalho e oposi¢do do trabalhador a transmissao
do contrato de trabalho”, cit., p. 330, Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p.
811.

24 Nao podendo, todavia, ser a propria transmissdo. Nesse sentido, Pedro Romano Martinez, Direito do
trabalho, cit., p. 785, Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a proposito dos efeitos da transferéncia de
estabelecimento nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Codigo do Trabalho e oposi¢ao do trabalhador
a transmissao do contrato de trabalho”, cit., p. 330.

25 Nesse sentido, Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p. 811. Ja Pedro Romano
Martinez, Direito do trabalho, cit., p. 785, considera que, nesta hipotese, a transferéncia, além de
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11 - ALGUMAS QUESTOES EM TORNO DO REGIME DE EXCLUSAO
DA TRANSMISSAO DOS TRABALHADORES ANTERIORMENTE
TRANSFERIDOS PARA OUTRO ESTABELECIMENTO OU PARTE
DE ESTABELECIMENTO OU EMPRESA PREVISTO NO ART. 285,
N°4,DO CT

Ao arrepio do direito da Unido Europeia, o artigo 285° n° 4, do CT, na
esteira do artigo 319°, n° 1, exclui a sub-rogagdo ex lege do adquirente nos
contratos de trabalho dos trabalhadores que o transmitente tenha transferido
para outro estabelecimento ou parte da empresa ou estabelecimento, antes da
transmissao, mantendo assim o contrato de trabalho, com remissdo para o re-
gime da transferéncia definitiva de local de trabalho, previsto no artigo 194°,
n° 1, do CT%.

A doutrina tem entendido que a compatibilidade deste normativo com a
Directiva exige que este normativo seja interpretado no sentido de estar vedada
a admissibilidade de um acordo entre transmitente e adquirente e afastada a
possibilidade de a transmissao ser o fundamento da transferéncia de local de
trabalho?’.

Ja Maria do Rosario Palma Ramalho acentua que a aplicagdo do regime do
artigo 194° suscita dividas, porquanto ndo carece do acordo dos trabalhadores®®.

poder acarretar uma alteragao substancial das condi¢des de trabalho, justificando a resolugdo com justa
causa, nos termos do artigo 394°, n° 3, alinea b, do CT, constituird um facto ilicito de que se podera
responsabilizar o cedente.

Entendemos mais adequada, neste caso, a resolugdo com fundamento no artigo 394°, n° 2, alineas b e
e, do CT. O que esta em consonancia com a Directiva 2001/23/CE quando esta refere que a cessagdo
do contrato de trabalho, sempre que tiver como fundamento a modificagdo substancial das condigdes
de trabalho em detrimento do trabalhador resultante da transferéncia, devera ser considerada como
sendo da responsabilidade da entidade patronal.

26 Foi assim afastada a possibilidade prevista no artigo 37°, n° 1, in fine, da LCT de ser celebrado um
acordo entre transmitente e transmissario no sentido de os trabalhadores continuarem ao servigo do
primeiro noutro estabelecimento. Este acordo mostrava-se incompativel com a transmissao automatica
de direitos e obrigagdes para o transmitente afirmada no artigo 3°, n° 1, da Directiva.

Para maiores desenvolvimentos, cf. Julio Gomes, “O conflito entre a jurisprudéncia nacional”, cit., p.
155-156, Catarina Carvalho, “A admissibilidade de um acordo entre transmitente e transmissario no
sentido de excluir a transmiss@o de contratos de trabalho”, Questoes Laborais, 21, 2003, p. 99 e ss.
27 Cf. “Algumas questdes sobre a empresa e o Direito do trabalho no novo Cédigo do Trabalho”, 4 reforma
do Codigo do Trabalho, cit., p. 467.
Joana Vasconcelos, em anotag@o ao artigo 285°, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro,
Joana Vasconcelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Codigo do
Trabalho anotado, 2016, cit. p. 673-674, considera que esta ¢ a unica hipdtese de o trabalhador poder
continuar ao servico do empregador primitivo, afirmando, igualmente, a exclusdo de acordo nesse
sentido entre transmitente ¢ adquirente ou entre aquele e o proprio e o trabalhador.
28 Tratado de direito de trabalho, cit., p. 808.
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No que respeita a esta critica, temos reservas, porquanto, a sub-rogacao
ex lege do adquirente nos direitos e obrigagdes prescinde do consentimento
do trabalhador.

Com mais preméncia, Maria do Rosario Palma Ramalho critica o caracter
genérico da remissao para o artigo 194° do CT, uma vez que, em face deste
artigo, pode estar em causa uma mudanga individual do local de trabalho, no
ambito da qual o trabalhador pode recusar a transferéncia, alegando prejuizo
sério, nos termos do artigo 194°, n° 1, alinea b, do CT, mantendo o local de
trabalho e ficando assim abrangido pelo regime protector da transmissdo de
estabelecimento, mas também pode estar em causa uma transferéncia que en-
volve todos os trabalhadores do estabelecimento ou parte do estabelecimento,
no ambito da qual o trabalhador estd obrigatoriamente sujeito a transferéncia,
assistindo-lhe apenas a possibilidade de resolver o contrato se provar o prejuizo
sério decorrente da mudanga de local de trabalho, nos termos do artigo 194°,
n° 5, do CT?.

Neste ultimo cendrio, real¢a a autora, hda uma menor protecgao dos tra-
balhadores, porquanto, nos termos do artigo 194°, n° 1, alinea a, e n° 5 do CT,
a transferéncia resulta de uma decisao unilateral do empregador, ndo tendo os
trabalhadores a possibilidade de permanecer no estabelecimento que venha a
ser transmitido.

O receio de a transferéncia de local de trabalho, antes da transmissao, se
revelar um expediente para contornar o regime da transmissao de estabelecimen-
to, com o intuito de diminuir os custos laborais associados ao estabelecimento,
aumentando o respectivo valor, leva a autora a exigir que a transferéncia dos
trabalhadores nao possa ter como fundamento o proprio negdcio de transmissao,
admitindo, ainda, como ultima ratio, convocar o abuso do direito, previsto no
artigo 334° do CC, para impedir a utilizacdo deste regime pelo empregador
com o intuito de excluir os trabalhadores do regime protector da transmissao
de estabelecimento™.

Em todo o caso, o trabalhador podera resolver o contrato com justa causa,
nos termos do artigo 394°, n° 3, alinea b, do CT, sendo certo que tera direito a
uma compensagao, nos termos do artigo 194°, n° 5, do CT, se conseguir provar
o prejuizo sério que para ele resultaria da mudanga do local de trabalho.

Depois de delimitado o &mbito do regime da transmissdo de estabele-
cimento ou empresa, entendemos pertinente uma breve referéncia a fusio e

29  Tratado de direito de trabalho, cit., p. 809.
30 Tratado de direito de trabalho, cit., p. 809.
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cisdo, para assim apreciarmos, de forma articulada, as consequéncias juridicas
do regime da transmissao de estabelecimento com estes processos.

IV — BREVE CARACTERIZACAO DOS PROCESSOS DE CISAO E
FUSAO

A concretizagdo de uma operacao de concentragdo econdomica € a ma-
ximizagdo dos factores produtivos envolvidos, entre outros motivos, pode
justificar uma fusao?'.

A fusdo, que o artigo 97°, n° 1, do CSC, reconduz a reunido de duas ou
mais sociedades numa sO, pode assumir as modalidades de fusdo simples ou
de fusdo-incorporagao.

A fusdo simples ou fusdo-concentragdo, através da qual duas ou mais
sociedades se extinguem, dando origem a uma sociedade nova, “para a qual
se transferem globalmente os patrimoénios das sociedades fundidas, sendo aos
socios destas atribuidas partes, acgdes ou quota da nova sociedade” (artigo 97°,
n° 4, alinea b, do CSC).

A fusdo-incorporacao, através da qual uma sociedade preexistente absor-
ve outra ou outras, que se extinguem, transferindo-se para esta “globalmente
os patrimoénios das incorporadas, a cujos sécios sdo atribuidas partes, quotas
ou ac¢des da incorporante” (artigo 97°, n® 4, alinea a, do CSC)*.

O Codigo das Sociedades Comerciais sujeita a fusao a uma tramitagao
detalhada, na qual assume destaque a elaboragdo de um projecto de fusao (artigo
98°), acompanhado do balango de cada uma das sociedades, onde esteja retratada
arelacdo de troca das participacdes sociais, o qual € submetido a apreciagdo de
um revisor oficial de contas independente (artigo 99°), salvo dispensa por todos
os socios das sociedades envolvidas (cf. artigo 99°, n° 6, do CSC)*.

O projecto esta sujeito a registo, nos termos do artigo 100°, n°s 1 e 2,
do CSC e artigo 3°, alinea p, do Cdédigo do Registo Comercial (CRCom),
iniciando-se o prazo de um meés para os credores deduzirem oposicao judicial

31 Paulo Olavo da Cunha, Direito das sociedades comerciais. Coimbra: Almedina, 2006. p. 636.

32 Sobre a natureza juridica da fusdo como transformacao de entidades preexistentes, a que aderimos, cf.
Menezes Cordeiro, Direito das sociedades, 1, Parte Geral, 1. ed. ampl. e actual., 2011, p. 1.131 e ss.

33  Como refere Paulo Olavo da Cunha, Direito das sociedades comerciais, cit. p. 637, as exigéncias
subjacentes ao processo de fusdo pretendem proteger a sociedade que resultar da fusdo, os direitos
dos socios das sociedades envolvidas e ainda dos respectivos credores, nomeadamente prevenir uma
diminuigdo injustificada da garantia patrimonial.
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a fusdo, nos termos do artigo 101° do CSC e dos arts. 1059° e 1060° do Codigo
do Processo Civil (CPC)*.

O projecto de fusao ¢ aprovado pelos sdcios das sociedades envolvidas,
reunidos em assembleia geral (artigo 100°, n°® 2), depois de terem estado dispo-
niveis para consulta os documentos elencados no artigo 101° do CSC.

A deliberacao de fusdo, na falta de disposicao especial, esta sujeita as
normas previstas para alteragao do contrato de sociedade, nos termos do artigo
103°, n° 1, do CSC, devendo observar as limitagdes impostas, para tutela dos
socios, pelo artigo 103°, n° 2.

Deliberada a fusao, esta deve ser sujeita a registo, nos termos do artigo
111°do CSC e do artigo 3°, alinea ¢, do CRCom?*’.

Na sequéncia da fusdo, verifica-se transmissao de patrimonios (artigo
112°), tornando-se os socios das sociedades socios da sociedade incorporante,
podendo assistir direito de exoneragdo aos sdcios que votaram contra a deli-
beragdo, nos termos do artigo 105° do CSC*.

O artigo 113° permite que seja judicialmente requerida, mediante deli-
beracao da assembleia geral de qualquer das sociedades participantes na fusao,
a resolucao ou modificagdao do contrato de fusdo, se esta tiver sido sujeita a
condi¢do ou termo suspensivo e se verificar uma alteragdo substancial das
circunstancias subjacentes as deliberagdes.

Atendendo aos danos que a fusdo pode infligir nos s6cios e credores,
os artigos 114° e 115° impdem a responsabilidade solidaria aos membros dos
orgaos de administragdo e fiscalizacdo pelos prejuizos causados aos socios e
credores por ndo terem observado a diligéncia de um gestor criterioso, nao

34 Aleipermite que a fusdo abranja — no todo ou em parte — sociedades dissolvidas, mas ainda em fase de
liquidacéo, desde que preencham os requisitos legais de que dependem o regresso a actividade social
(arts. 97°,n° 2, ¢ 161°).

Todavia, ja ¢ considerado um impedimento a peticdo de apresentacdo a insolvéncia ou o pedido de
declaracdo desta (artigo 97°, n° 3, do CSC; cf. actualmente os arts. 18° e segs. do Codigo da Insolvéncia
e da Recuperacdo de Empresas [CIRE]). Como refere Pupo Correia, Direito comercial. 12. ed., rev. e
actual., Ediforum, 2011, p. 293, considerando que subjacente a esta norma esta a tutela dos credores,
este impedimento deve entender-se existente quando a sociedade tenha desencadeado um processo
especial de recuperagdo de empresa, nos termos do artigo 18° do CIRE.

35 A forma do acto de fusdo, nos termos do artigo 106° do CSC, deve revestir a forma exigida para a
transmissao dos bens das sociedades incorporadas (106°, n° 1). Como nota Menezes Cordeiro, Direito
das sociedades, 1, Parte Geral, cit., p. 1129, o registo assume um efeito constitutivo.

36 Como nota Pupo Correia, Direito comercial, cit., p. 293, ndo havera fusdo, mas simplesmente trespasse,
se uma sociedade se limitar a adquirir o estabelecimento de outra, mas sem os socios desta passarem
a socios da adquirente, permanecendo a sociedade que alienar o estabelecimento como pessoa juridica
apta a desenvolver a sua actividade num novo estabelecimento.
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sendo factor impeditivo dos direitos de indemnizagdo o facto de as sociedades
terem sido extintas na sequéncia da fusdo, nos termos do disposto nos artigos
114°,n° 2, e 115°.

Na cisdo, por seu turno, a sociedade divide-se em duas ou mais socieda-
des’’, assumindo, de acordo com o artigo 118° do CSC, modalidades distintas,
entre as quais: a cisdao simples, a cisdo-dissolugao ¢ a cisdo-fusao’®.

No primeiro caso, a sociedade-mae destaca parte do seu patriménio
para com ele constituir outra sociedade, mantendo-se a cindida com o restante
patrimonio®. Na cisdo-dissolu¢do, a sociedade cindida ¢ dissolvida, dividindo-
se 0 seu patrimonio em duas ou mais frac¢des que ddo origem a outras tantas
novas sociedades.

Pela cisdo-fusao, a sociedade pode destacar parte do seu patrimonio que
se vai fundir com uma outra sociedade ou com parte ou partes do patriménio de
outra ou outras sociedades, destacadas do mesmo modo, ou pode dissolver-se,
dividindo o seu patrimoénio em duas ou mais partes, para as fundir com socie-
dades ja existentes ou partes do patrimdnio de outras sociedades, separadas por
operacdes idénticas e com igual finalidade.

As sociedades resultantes da cisao poderdao adoptar um tipo societario
diferente do da cindida, nos termos do artigo 118°, n° 2.

O receio de a cisdo poder colidir com os interesses dos credores vai
justificar que o processo de cisdo esteja sujeito a requisitos exigentes, como
resulta dos elementos que o artigo 119° do CSC considera obrigatorios no
projecto de cisdo e das exigéncias previstas para cada uma das modalidades
de cisdo, patentes nos arts. 123°, 124° ¢ 125°, para a cisdao simples, e nos arts.
128° e 129°, relativamente a cisdo-fusao*.

37 Como refere Menezes Cordeiro, Direito das Sociedades, 1, cit., p. 1.136, a cisdo, “enquanto contraface
da fusdo”, opera uma transformacao através da qual d4 origem a duas ou mais entidades, sem se verificar
qualquer alteracdo nas situagdes juridicas encabegadas pelo ente cindido anteriormente.

38 Sobre a cisdo, cf. Joana Vasconcelos, 4 cisdo de sociedades. Lisboa: Universidade Catolica, 2001.

39 Impondo-se os limites do artigo 123°, atinentes ao valor do patriménio da sociedade cindida e ao seu
capital social, s6 podendo ser destacados o activo e o passivo referidos no artigo 124°. Cf. Menezes
Cordeiro, Direito das sociedades, 1, cit., p. 1.136.

40 Sobre a inconstitucionalidade formal e material da alinea p do artigo 119° ao exigir que seja contemp-
lado no processo de cisdo a atribuicdo da posi¢ao contratual da sociedade ou sociedades intervenientes,
decorrente dos contratos de trabalho celebrados com os seus trabalhadores, os quais ndo se extinguem
por forga da cisdo, cf. Acérddo do TC n° 119/99, de 2 de margo de 1999, disponivel em: <http://www.
pgdlisboa.pt/jurel/cst_main.php>. No que concerne a eventual inconstitucionalidade formal, por se tratar
de legislag@o laboral, assim exigindo a interveng¢do das Comissdes de Trabalhadores ¢ Associagdes
Sindicais, nos termos dos arts. 55°, alinea d e 57°, n° 2, alinea a, da Constitui¢do da Republica Portu-
guesa (CRP), a data, actuais arts. 54° e 56° da CRP, o Tribunal considerou que a mesma nao revestia a
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Para tutela dos credores, estd expressamente estabelecido no artigo 121°
do CSC que as dividas da sociedade cindida que sejam atribuidas a sociedade
incorporante ou a nova sociedade ndo sofrem novagao, sendo afirmada no artigo
122° do CSC a responsabilidade solidéaria da sociedade cindida pelas dividas
que, por for¢a da cisdo, tenham sido atribuidas a sociedade incorporante ou a
nova sociedade, de acordo com o disposto no artigo 12° do CSC.

O processo e a respectiva tramitagdo seguem, com as necessarias adap-
tagdes, normas sobre fusdo, nos termos do artigo 120° do CSC.

V — ARTICULACAO DO REGIME JURIDICO DA TRANSMISSAO DE
ESTABELECIMENTO E OS PROCESSOS DE CISAO E FUSAO

Neste capitulo, pretendemos destacar alguns aspectos do regime da trans-
missdo de estabelecimento que assumem particular relevancia nos processos
de fusdo e cisdo.

Comegamos, por isso, por avaliar se ha alguma intersec¢ao com a tutela
dos trabalhadores ¢ do adquirente da transmissao.

Ora, considerando que o regime que rodeia os processos de fusdo e cisao,
nomeadamente os artigos 114° e 115°, que impdem a responsabilidade solida-
ria dos membros dos 6rgaos de administracao e fiscalizagdo pelos prejuizos
causados aos sécios e credores por ndo terem observado a diligéncia de um
gestor criterioso, bem como os apertados requisitos a que o processo de cisdao
esta sujeito, como resulta dos elementos exigidos pelo artigo 119° do CSC e

natureza de norma laboral, sendo meramente informativa dos direitos e deveres dos participantes, uma
vez que, nos termos do artigo 37° da LCT, em vigor a data, a posi¢do que dos contratos de trabalho
decorre para a entidade patronal transmite-se ao adquirente, por qualquer titulo, do estabelecimento
onde os trabalhadores exercam a sua actividade, ndo se extinguindo os contratos de trabalho com a
cisdo, como referido na alinea p.

No que se refere a alegada inconstitucionalidade material, com fundamento na violag@o do principio
da seguranga no emprego, por a referida norma autorizar a sociedade cindida a ordenar a mudanga do
trabalhador para a nova sociedade, o tribunal sustentou que uma norma que se limita a estabelecer a
obrigatoriedade de fazer constar no projecto de cis@o a indicagdo de quem passara a deter a posi¢dao
contratual decorrente dos contratos de trabalho com a sociedade ou sociedades intervenientes e que
expressamente determine que tais contratos de trabalho se niao extinguem por forca da cisdo, nao pode
violar a garantia da seguranga no emprego, tal como resulta da norma do artigo 53° da Constituicao, ja
que, estando garantida, por forga do artigo 37° da LCT, a manutencdo dos contratos de trabalho, desta
transformacao da entidade empregadora apenas pode resultar a transmissdo dos mesmos contratos ou
de todos eles, no caso de a empresa cinditaria se dissolver ou extinguir ou de parte para a ou para as
novas empresas formadas pela cisdo.

O Tribunal concluiu que a mera mudanga de entidade patronal, continuando garantida a manutengéo
das relagdes laborais, nomeadamente, o direito a antiguidade, a retribuigdo e as regalias de que os
trabalhadores gozavam, ndo violava a garantia de seguranga no emprego previsto no artigo 53° da CRP.
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das exigéncias previstas para cada uma das modalidades de cisdo a que ja nos
referimos, a que ainda acresce a responsabilidade, afirmada no artigo 122° do
CSC, da sociedade cindida pelas dividas que, por for¢a da cisdo, tenham sido
atribuidas a sociedade incorporante ou a nova sociedade, bem como o afasta-
mento da novacao, no artigo 121° do CSC, das dividas da sociedade cindida que
sejam atribuidas a sociedade incorporante ou a nova sociedade, mitiga os riscos
associados a transmissao de estabelecimento, podemos concluir que reforga a
tutela dos trabalhadores, enquanto credores, bem como a tutela do adquirente,
a qual, como referimos, tem merecido pouca atencao do legislador portugués.

Contribui, igualmente, para a tutela dos trabalhadores, o regime especial
de solidariedade pelos créditos laborais dos trabalhadores, quando o respectivo
empregador esteja integrado num grupo societario, constante do artigo 334°
do CT, na medida em que as operacdes de constituicdo ou de modelagdo de
grupos societarios podem envolver uma transmissao de empresa ou de estabe-
lecimento, como € o caso de um grupo societario que se constitui através da
cisdo de duas sociedades.

Neste caso, os trabalhadores poderdo recorrer, verificados os respectivos
pressupostos, a qualquer um destes regimes de solidariedade*'.

Também o dever de informagao e consulta, previsto no artigo 286°, no
cumprimento do processo de informagdo e consulta dos representantes dos
trabalhadores afectados por uma transmissao, imposto pelo artigo 7° da Direc-
tiva 2001/23/CE, assume relevancia no ambito do processo de fusdo e cisdo.

Este artigo faz recair sobre o transmitente e o adquirente um dever de
informacgdo e consulta dos representantes dos trabalhadores, a que sao equi-
paradas as comissoes de trabalhadores, as comissdes sindicais e intersindicais
¢ os delegados sindicais ou, na sua falta, os proprios trabalhadores*.

41 Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p. 814.

42 A informacao directa aos trabalhadores, na auséncia de representantes dos trabalhadores, resulta do
artigo 7°, n° 6, da Directiva, sendo certo que como refere Jilio Gomes, “Novas, novissimas e ndo tao
novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica em direito do trabalho”, Novos Estudos de
Direito do Trabalho, Coimbra, Coimbra Editora, 2010, p. 111, n. 39, a lei parece estender este direito
a informag@o a todos os trabalhadores.

Continua por transpor o artigo 7°, n° 4, da Directiva quando exige que as obrigacdes de informacédo e
consulta se aplicam mesmo que a decisdo de transmitir o estabelecimento tenha sido tomada por uma
empresa de controlo. Cf. Catarina de Oliveira Carvalho, “Algumas questdes sobre a empresa e o direito
do trabalho no novo Cédigo do Trabalho”, 4 reforma do Codigo do Trabalho, cit., p. 470.

Roséario Palma Ramalho, Tratado de Direito do Trabalho, cit., p. 812, considera que o caracter gravoso
do regime de exclusdo da transmissdo, previsto no artigo 285°, n° 4, do CT, atribui especial relevancia
a participagdo dos trabalhadores no processo tendente a transmissdo da empresa ou do estabelecimento
consagrada no artigo 286° do CT.
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No ambito do direito de informacao estdo incluidas a data e os motivos
da transmissao, as suas consequéncias juridicas, econdmicas e sociais, assim
como as medidas projectadas em relacao aos trabalhadores.

Esta informacao obedece a forma escrita, devendo ser prestada em tem-
po util, o qual corresponde a um periodo minimo de 10 dias de antecedéncia
antes da consulta dos representantes dos trabalhadores, nos termos do artigo
286° n° 2, do CT.

A doutrina exige que esta informacao seja suficientemente completa e
precisa para permitir uma negociagado séria e o exercicio de um direito de opo-
si¢do a transmissao do contrato de trabalho sempre que este seja reconhecido,
ainda que admitindo a imposi¢ao de limitagdes na divulgagdo de informagdes
sempre que estas sejam sensiveis, o que pode suceder no ambito dos processos
de fusdo ou cisdo de uma empresa®.

A consulta dos trabalhadores, prevista no artigo 286°, n° 3, do CT, na
esteira do artigo 7°, n° 2, tem por finalidade a obtencao de um acordo sobre as
medidas que pretendam aplicar aos trabalhadores na sequéncia da transmissao.

Este dever de consulta prévia e informagao suscita problemas relativa-
mente a confidencialidade dos dados, com especial acuidade em certos projectos
de fusdo ou cisao*.

Com efeito, tal como sublinhado por Julio Gomes, o regime de trans-
missdo na Directiva ndo prevé, a semelhanga da Directiva 2002/14/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 2002, que estabelece
um quadro geral relativo a informacao e a consulta dos trabalhadores na Co-
munidade, derrogagdes a esta obrigagdo de informagdao quando a sua natureza
seja susceptivel, segundo critérios objectivos, de afectar gravemente o funcio-
namento da empresa ou do estabelecimento ou de a prejudicar.

No entanto, o legislador, na transposicdo da Directiva 2002/14/CE,
estabeleceu, no artigo 459° do CT/2003, a que corresponde, sem alteracdes, o
actual 412° do CT/2009, um dever de sigilo para os membros das estruturas
de representagdo colectiva sempre que as informagdes sejam transmitidas com
mencao expressa da confidencialidade assim como exonera o empregador do

43  Julio Gomes, “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica
em Direito do Trabalho”, cit., p. 112.

44  “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissdo da unidade econdémica em direito do
trabalho”, cit., p. 112, n. 41. O artigo 412°,n° 3, do CT, no entanto, na transposi¢do da Directiva 2002/14/
CE, exonera o empregador do dever de prestar informagdes ou proceder a consultas cuja natureza seja
susceptivel de prejudicar ou afectar gravemente o funcionamento da empresa ou do estabelecimento.
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dever de revelar informagdes sempre que estas possam prejudicar o funciona-
mento da empresa ou do estabelecimento.

Por via de uma interpretagdo extensiva, justifica-se que a ratio do artigo
412° abranja o dever de confidencialidade dos membros de estruturas repre-
sentativas relativamente a informagdes recebidas no ambito da transmissao
de estabelecimento, bem como a dispensa do adquirente e transmitente de
revelarem informacgdes que possam comprometer os processos de cisao e fusao.

A violacao dos deveres constantes deste artigo constitui contraordenagao
leve, nos termos do artigo 286°, n° 5, do CT, parecendo que o seu incumprimento
ndo compromete a viabilidade da transmissao®.

Também no que diz respeito a auséncia de acordo relativo as medidas a
tomar em relagdo aos trabalhadores, acompanhamos Rosario Palma Ramalho
quando, sublinhando o carécter consultivo da participagcdo dos trabalhadores
e das suas estruturas representativas neste processo, justifica, convocando o
direito constitucional de livre iniciativa econémica do empregador, que a falta
de acordo ndo pode inviabilizar a transmissao*.

O artigo 287° do CT, seguindo de perto o artigo 6° da Directiva, estabe-
lece ainda regras referentes as estruturas de representacao dos trabalhadores da
unidade econdmica transmitida, bem como a tutela conferida aos representantes
dos trabalhadores apos a transmissao®’.

45 Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p. 812-813.

Julio Gomes, “Novas, novissimas e no tao novas questoes sobre a transmissao da unidade econdmica em
direito do trabalho”, cit., p. 113, questiona se a reac¢ao “modesta” do ordenamento juridico relativamente
ao incumprimento do dever de informacdo e consulta dos representantes dos trabalhadores, considerado
fundamental pela Directiva, estara de acordo com esta. Também, Catarina de Oliveira Carvalho, “Algumas
questdes sobre a empresa e o direito do trabalho no novo Cddigo do Trabalho”, A reforma do Codigo
do Trabalho, cit., p. 470, em face da auséncia de sangdo para a violagdo do dever de consulta no artigo
320° n° 3, do CT/2003, e da aplicagdo de uma contraordenagéo leve no caso da violagdo do dever de
informacao, problematiza se terd sido cabalmente cumprido o disposto no artigo 9° da Directiva.

46 Rosario Palma Ramalho, Tratado de direito do trabalho, cit., p. 813.

47 Deixamos de lado, por extravasar o ambito deste artigo, os efeitos da transmissdo no instrumento de
regulamentag@o colectiva do trabalho vigente na empresa ou no estabelecimento transmitido, previsto
no artigo 498° do CT. Este normativo para concretizar salvaguardar a aplicagdo de um regime conven-
cional nas situagdes de transmissdo da titularidade da empresa ou do estabelecimento consagra ope
legis a vinculacdo do adquirente ao instrumento de regulamentagao colectiva do trabalho que vinculava
o transmitente, o que configura uma excepg¢do ao principio da dupla filiagdo, até ao termo do respec-
tivo prazo de vigéncia, ou pelo periodo de 12 meses. Admitindo, igualmente, que este instrumento de
regulamentag@o colectiva seja substituido por outro.

Seguindo de perto, Luis Gongalves, in Pedro Romano Martinez, Luis Miguel Monteiro, Joana Vas-
concelos, Pedro Madeira de Brito, Guilherme Dray, Luis Gongalves da Silva, Codigo do trabalho
anotado, 2016, cit., p. 1.041-1.042. Sobre este tema, cf. Julio Gomes, “Novas, novissimas e nio tdo
novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica em direito do trabalho”, cit., p. 102 e ss.
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Ora, o tratamento dado as estruturas de representacao dos trabalhadores da
unidade econdmica no artigo 287° do CT, apds a transmissdo, em processos de
cisdo e fusdo, tem suscitado dividas na doutrina e na jurisprudéncia, porquanto
podem envolver mais do que uma comissao de trabalhadores.

Desde logo, € necessario definir o sentido que deve ser atribuido ao
conceito de autonomia constante do artigo 287° do CT, uma vez que o regime
juridico aplicavel varia em fungdo do facto de a empresa, estabelecimento ou
parte da empresa ou estabelecimento manter ou ndo a sua autonomia, apos a
transmissao.

Com acerto, tem sido entendido que este conceito de autonomia nao coin-
cide com o de unidade econdmica autonoma, sob pena de violar os principios
da unicidade e da representacdo de todos os trabalhadores da mesma empresa
que norteiam as comissoes de trabalhadores®.

Pedro Furtado Martins, neste sentido, associa esta no¢ao de autonomia
a possibilidade de a comissao de trabalhadores, em face das exigéncias legais,
poder continuar em fungdes®.

A comissao de trabalhadores, tendo presente o principio da unicidade
justificado pelo facto de ser um 6rgao representativo da colectividade dos
trabalhadores da empresa, s6 poderd, legalmente, continuar em fungdes se o
estabelecimento transmitido reunir condigdes para ser considerado uma enti-
dade empregadora.

Assim, ap0s o processo de fusdo ou cisdo-fusdo, no que concerne as
comissoes de trabalhadores das sociedades incorporadas € as comissoes de

48 Cf. Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propoésito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Codigo do Trabalho e oposigdo do trabalhador a transmisséo
do contrato de trabalho”, cit., p. 323.

O principio da unicidade, patente no artigo 54° da CRP, esta apoiado na natureza de 6rgdo de colec-
tividade dos trabalhadores da empresa, como referem Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo
da Republica anotada. Tomo 1. 4. ed. rev. Coimbra: Coimbra Editora, 2007. p. 718.

Este principio esta consagrado no artigo 461°,n° 1, do CT, que refere o direito dos trabalhadores criarem
“em cada empresa uma comissdo de trabalhadores”. Também o regime da constituicdo e eleigdo das
comissoes de trabalhadores, previsto no artigo 431°, aponta para existéncia, em cada empresa, de uma
e apenas uma comissdo de trabalhadores. Cf. Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a proposito dos
efeitos da transferéncia de estabelecimento nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Codigo do Trabalho
e oposi¢do do trabalhador a transmiss@o do contrato de trabalho”, cit., p. 315-316.

49 Cf. Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propésito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Cddigo do Trabalho e oposicdo do trabalhador a transmissao
do contrato de trabalho”, cit., p. 323.
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trabalhadores da sociedade incorporante, s6 se podera manter uma comissao
de trabalhadores que respeite os pressupostos exigidos por lei®.

O artigo 287° n° 1, do CT, todavia, ao prever que nao ocorre qualquer
alteracao ao nivel do estatuto e das fungdes dos representantes dos trabalhadores
afectados pela transmissao se a empresa, estabelecimento ou parte da empresa
ou estabelecimento mantiver a sua autonomia, suscita muitas davidas no am-
bito dos processos de fusdo e cisdo-fusdo, parecendo admitir, em violacao do
principio da unicidade, a possibilidade de existir mais do que uma comissao de
trabalhadores na mesma empresa perante a eventual existéncia nas sociedades
incorporante e incorporada de uma comissdo de trabalhadores?'.

Seguindo de perto a solugdo propugnada por Pedro Furtado Martins,
também consideramos que a resposta a este problema, considerando a Direc-
tiva 2001/23/CE e o regime juridico das comissdes de trabalhadores, pode ser
extraida do n° 2 do artigo 287° do CT.

Com efeito, o n° 2 do artigo 287° do CT prescreve que no caso de a
empresa ou estabelecimento transmitido incorporado na empresa adquirente
perder a autonomia e ndo existir uma comissao de trabalhadores na empresa do
adquirente, a comissao ou subcomissao de trabalhadores da empresa ou estabe-
lecimento do transmitente continua em fungdes por um periodo de dois meses
a contar da transmissao ou at€ que a nova comissao, entretanto eleita, inicie as
respectivas fungdes ou, ainda, por mais dois meses, se a elei¢ao for anulada®.

Assim, os trabalhadores podem optar por ter uma comissao de trabalha-
dores ou por ndo serem representados por comissdo de trabalhadores.

50 Também o n° 1, do artigo 6° da Directiva, faz depender a manutengdo em fungdes, da estrutura de
representagdo dos trabalhadores, da conservagdo das condi¢des necessarias a formagio dessa mesma
representagdo, onde necessariamente se tem de incluir o nivel de representatividade dos trabalhadores.
Cf. Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propdsito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Cddigo do Trabalho e oposi¢do do trabalhador a transmissao
do contrato de trabalho”, cit., p. 324.

51 Como dé nota Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propdsito dos efeitos da transferéncia de esta-
belecimento nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Cdodigo do Trabalho e oposicao do trabalhador a
transmissdo do contrato de trabalho”, cit., p. 326, ja foi defendido que a comissdo de trabalhadores da
sociedade incorporada subsistiria, mas apenas como 6rgdo representativo dos trabalhadores da unidade
economica de que aquela era titular. Tal solugdo, todavia, ndo € viavel, porque contraria o principio da
unicidade.

52 Tratando-se de uma sub-comissdo de trabalhadores, esta passa a exercer os direitos, que a lei atribui
as comissodes de trabalhadores, durante o periodo em que continuar em fungdes representando os
trabalhadores do estabelecimento transmitido. Os representantes dos trabalhadores para a seguranca e
satde no trabalho afectos a entidade incorporada exercem os direitos proprios desta estrutura, conforme
salvaguardado no artigo 287°, n° 3, alinea b, do CT.
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Na primeira hipotese, a lei confere-lhes o prazo de dois meses para
promover a criacdo de uma nova comissao que todos tenham a possibilidade
de eleger e para qual todos se poderdo fazer eleger, assim assegurando a repre-
sentatividade de todos os trabalhadores.

Na segunda, a comissdo anterior extingue-se, depois de decorrido o
periodo de dois meses referido na lei.

O artigo 287° do CT, a semelhanca do artigo 321°, ndo oferece nenhu-
ma resposta para os casos em que ja existe uma comissao de trabalhadores na
empresa do adquirente.

Pedro Furtando Martins extrai do artigo 287°, mediante um argumento
a contrario, que a estrutura representativa que existia na unidade transmitida
extingue-se sem aguardar pelo periodo de dois meses™.

No entanto, esta solucao levanta dividas sempre que comissao de tra-
balhadores da empresa incorporada apresentar um nivel de representatividade
superior ou idéntico, dado o facto de o nimero de trabalhadores integrados se
mostrar superior ou muito proximo.

Em ambos os casos, tal como refere Pedro Furtado Martins, nao estao
reunidas as condi¢des legais para a manutencao de qualquer uma das estruturas
representativas™.

Em obediéncia ao principio da unidade que rege as comissdes de tra-
balhadores, justifica-se, na nossa opinido, a aplicacao do artigo 287°, n° 2, do
CT, de acordo com o qual os trabalhadores poderdo, no prazo de dois meses,
eleger uma comissao representativa de todos os trabalhadores ou optar por nao
ser representados, extinguindo-se as comissdes de trabalhadores existentes ao
fim do prazo de dois meses.

Em face do n°® 4 do artigo 287° do CT, os membros dos 6rgaos represen-
tativos dos trabalhadores, cujo mandato cesse em resultado da incorporacao
na empresa do adquirente, continuam a beneficiar da protec¢ao estabelecida
nos n°s 3 a 6 do artigo 410° ou em instrumento de regulamentacao colectiva

53  Por considerar que esta serd a inica solu¢do compativel com o principio da unicidade. Cf. Pedro Furtado
Martins, “Duas questdes a propdsito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento nas relagdes de
trabalho: artigo 321° do Cddigo do Trabalho e oposic¢do do trabalhador a transmisséo do contrato de
trabalho”, cit., p. 328-329.

54 Cf. Pedro Furtado Martins, “Duas questdes a propdsito dos efeitos da transferéncia de estabelecimento
nas relagdes de trabalho: artigo 321° do Coédigo do Trabalho e oposicdo do trabalhador a transmissao
do contrato de trabalho”, cit., p. 329.
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de trabalho, em virtude do desempenho dessas fungdes, até¢ a data em que o
respectivo mandato terminaria.

Por ultimo, assume, igualmente, relevancia no dmbito dos processos
de fusdo e cisdo, a proibi¢do dos despedimentos, imposta pelo artigo 4°, n° 1,
da Directiva, que tenham a sua causa na transmissdao da unidade econdmica,

em especial, nos casos de despedimento colectivo e por extingdo do posto de
trabalho®>.

A proibicdo que a transmissdo constitua em si mesma fundamento de
despedimento por parte do transmitente ou do transmissario visa prevenir que
a protecgao conferida pela Directiva ao trabalhador possa ser contornada’®.

Concordamos com Julio Gomes quando refere que serd defensavel pre-
sumir que os despedimentos que se apresentam, em termos temporais, muito
proximos da transmissao, ndo tém como causa a transmissao, tornando-a mais
atractiva em fun¢do da reducdo dos custos com o trabalho?’.

No entanto, apds certas transmissdes, como observa Julio Gomes, pode
mostrar-se justificado o recurso ao despedimento colectivo ou a extingdo do
posto de trabalho, nomeadamente, perante a duplicagdo das fungdes e o excesso
de pessoal decorrente de uma fusao?®.

Nesse sentido, importa atender ao citado artigo 4°, n° 1, da Directiva,
quando exclui desta proibicao os despedimentos efectuados por razdes eco-
nomicas, técnicas ou de organizagdo que impliquem mudancas da forca de
trabalho, ou seja, fundamentos que poderdo estar presentes no despedimento
colectivo e por extingdo do posto de trabalho.

Assim, parece-nos que, tal como propde Julio Gomes, na esteira da so-
lucdo propugnada pela doutrina e jurisprudéncia austriacas, os despedimentos
colectivos e as extingdes dos postos de trabalho nao deverado ser liminarmente

55 Sobre esta matéria, cf. Claudia Maria Monteiro Gomes de Sousa, “A fraude a lei ¢ o despedimento
colectivo na transmissdo da unidade econdémica”, Questoes Laborais, ano XVII, ns. 35 e 36, jan./dez.
2010, p. 158-202.

56 Julio Gomes, “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica
em Direito do Trabalho”, cit., p. 115.

57 O que faria recair um “6nus de motivagdo particularmente agravado” sobre o transmitente que efectu-
asse despedimentos colectivos e por extin¢do de posto de trabalho pouco tempo antes da transmissdo
do estabelecimento. Julio Gomes, Novas, novissimas e ndo tdo novas questoes sobre a transmissao da
unidade economica em direito do trabalho, cit., p. 116.

58 Julio Gomes, “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica
em Direito do Trabalho”, cit., p. 117 e 118, refere igualmente, no dambito da fusdo por incorporacdo, o
despedimento motivado pelo facto de os salarios praticados na unidade incorporada serem manifesta-
mente mais elevados, assim produzindo a manutengdo de direitos um efeito nefasto nos trabalhadores.
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proibidos, mas deverdo ser especialmente escrutinados, em especial, sempre
que ocorram num curto prazo de tempo a seguir a transmissao € envolvam um
numero elevado de trabalhadores do estabelecimento ou parte do estabeleci-
mento transmitido®.

Esta solucao, enquanto assegura a tutela dos trabalhadores, salvaguarda
a liberdade de iniciativa econdémica do empregador, onde, naturalmente, estao
incluidos os poderes referentes a gestdo de recursos humanos, alids, subjacen-
tes ao regime juridico do despedimento colectivo e da extingao de posto de
trabalho®.

Também, nesta vertente do regime juridico de transmissao, se impoe
como principio orientador a conciliagdo dos interesses dos trabalhadores e dos
empregadores.

VI - CONCLUSAO

O regime de transmissao de estabelecimento atende ao principio de li-
berdade de negociagdo das empresas, acolhido pelo principio constitucional da
livre iniciativa econdmica, previsto no artigo 61° da CRP, enquanto ao mesmo
tempo tutela os direitos dos trabalhadores.

Assim se justifica a sub-rogacdo ex lege do adquirente dos direitos e
obrigacdes emergentes do contrato de trabalho existentes a data da transmissao,
dispensando o consentimento dos trabalhadores.

A este proposito problematizamos a existéncia de um eventual direito de
oposi¢ado do trabalhador a transmissdo, que, de acordo com ambas as Directivas
e a jurisprudéncia do TJ, concluimos nao existir, muito embora tenhamos reco-
nhecido o direito do trabalhador a fazer cessar o contrato através de dentincia
ou resolugdo com justa causa objectiva, nos termos do artigo 394°, n° 3, do CT,
desde que verificados os respectivos pressupostos e a resolugdo nao tenha como
fundamento a transmissao do estabelecimento. Nao €, no entanto, reconhecido
ao trabalhador o direito a indemnizacao.

Com efeito, apenas reconhecemos ao trabalhador o direito a indemniza-
¢do, por via do direito a resolver o contrato com justa causa subjectiva, estribado
na alinea e) do artigo 394°, n° 1, do CT, quando se apurasse que a transmissao

59  Julio Gomes, “Novas, novissimas e ndo tdo novas questdes sobre a transmissdo da unidade econémica
em Direito do Trabalho”, cit., p. 115.

60 Preocupacdo que parece estar subjacente ao artigo 4°, n° 1, da Directiva 2001/23/CE, quando admite
o despedimento por razdes econdmicas, técnicas ou de organizacio da forga de trabalho.
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tinha um intuito fraudulento, deixando o trabalhador desprotegido perante a
falta de solvabilidade do adquirente.

Ainda no ambito da transmissdo de estabelecimento, apreciamos a ex-
clusdo dos trabalhadores, cujos contratos se mantém, mas sao transferidos do
local de trabalho, com remissdo para o regime juridico da transferéncia de local
de trabalho, previsto nos arts. 194° e segs. do CT.

Na esteira de Roséario Palma Ramalho, concluimos que ha uma menor
proteccao de transferéncia colectiva de trabalhadores em comparagao a transfe-
réncia individual, dado que, nesta tltima, o trabalhador pode optar por conservar
o contrato de trabalho com o primitivo empregador ou seguir o estabelecimento
a transmitir, com a sub-rogacao ex /ege do aquirente na relacdo laboral.

A analise dos processos subjacentes a cisdo ou a fusdao permitiu-nos con-
cluir que as especiais cautelas que rodeiam estes processos, com 0s interesses
dos credores e dos socios das sociedades a cindir e a fundir, reforcam a tutela
dos trabalhadores, enquanto credores, e do adquirente do estabelecimento.

No que concerne ao adquirente do estabelecimento, sublinhamos que
a exclusao do CT/2009 de uma norma de conteudo idéntico a do artigo 319°,
n°® 4, do CT/2003, que reconhecia ao trabalhador a faculdade de colocar um
aviso para os trabalhadores reclamarem créditos sob cominagdo dos mesmos
ndo se transmitirem para o adquirente, veio dificultar o conhecimento por este
do montante dos créditos laborais a transmitir, impedindo uma aprecia¢do mais
precisa dos termos do negocio.

Pese embora o cardcter facultativo deste aviso, porque dependente do
adquirente, entendemos desejavel a sua previsao no CT/2009, sustentando a
sua compatibilidade em face da Directiva que admite no artigo 3°, n° 2, que
os Estados-Membros adoptem as medidas adequadas para assegurar que o
cedente notifique o cessionario de todos os direitos e obrigacdes transferidos
para este ultimo.

Para colmatar a auséncia de uma norma na Directiva 2001/23/CE, que
a semelhanga da Directiva 2002/14/CE exonere o adquirente e transmitente
de revelarem informacdes que pudessem comprometer os processos de cisao
e fusdo, defendemos a interpretacao extensiva do 412° do CT, de forma a vin-
cular os membros de estruturas representativas ao dever de confidencialidade
relativamente a informacdes obtidas no cumprimento do artigo 286°, bem como
a admitir a dispensa do adquirente e transmitente de prestarem informagdes ou
consultas que prejudiquem ou comprometam a transmissdo do estabelecimento
ou parte do estabelecimento.
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Assim, justificamos legalmente que o dever de informagdo e consulta
previsto no artigo 286° do CT possa sofrer limitagdes em face da existéncia
de prejuizo grave para a transmissao, o que se pode apresentar com grande
acuidade nas cisOes e fusoes.

A reconducao da violacdo do dever de informacao e consulta a uma
contraordenacao leve levou-nos a acompanhar a doutrina, nomeadamente Julio
Gomes e Catarina Carvalho, que questiona a correcta transposi¢do deste dever
para o nosso ordenamento.

Ainda no ambito da articulagdo do regime da transmissao com os pro-
cessos de cisdo e fusdo, abordamos as dificuldades resultantes da aplicagdao do
regime previsto no artigo 287°,n° 1, do CT, para as estruturas de representagao
dos trabalhadores da sociedade adquiridas e adquirentes, tendo, na esteira da
doutrina nacional, negado, em obediéncia ao principio da unicidade, a possi-
bilidade da coexisténcia de duas comissdes, propondo como solucdo compa-
tivel, sempre que as comissdes nao reinam condicdes legais para se manter, a
aplicag¢do do n° 2 do artigo 287°.

Por ultimo, referimos a importancia de conciliar a tutela dos trabalha-
dores com a liberdade de iniciativa econdémica do empregador sempre que na
sequéncia da transmissdo, em especial através de fusao, se justificar o recurso
ao despedimento colectivo e por extingdo de posto de trabalho.

Nesse sentido, acompanhamos Julio Gomes, propondo, com apoio no
artigo 4°, n° 1, da Directiva, que os despedimentos colectivos e por extin¢ao do
posto de trabalho, sempre que seja proxima temporalmente da transmissao e
envolvam um numero elevado de trabalhadores da unidade econdmica transmi-
tida, sejam especialmente sindicados, assim, negando, a sua proibi¢do absoluta.
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