INTERSECOES ENTRE A TRANSMISSAO
DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL
(Cf. artigo 285.° do Codigo do Trabalho)

E A CONTRATACAO PUBLICA

Pelo Dr. Jodo Regéncio(*)
e Dr. Jodo Filipe Graga(**)

SumArio:

1. Da transmissao do estabelecimento comercial (cf. art. 285.° do codigo do
trabalho). 2. A relevancia do acesso a informagdo para efeitos da trans-
missao do estabelecimento comercial na contratagdo publica. 3. A rele-
vancia do pedido de esclarecimentos e/ou identificagdo de erros e omissdes
das pegas do procedimento. 4. Breve nota sobre a transmissao dos traba-
lhadores de entidades privadas para o quadro do pessoal da entidade adjudi-
cante.

1. Da transmissao do estabelecimento comercial (cf. arti-
go 285.° do Codigo do Trabalho)

Dispde o art. 285.°, n.° 1 do Cddigo do Trabalho que, «em caso de
transmissdo, por qualquer titulo, da titularidade de empresa, ou estabele-
cimento ou ainda de parte de empresa ou estabelecimento que constitua
uma unidade economica, transmitem-se para o adquirente a posi¢do do
empregador nos contratos de trabalho dos respetivos trabalhadores, bem
como a responsabilidade pelo pagamento de coima aplicada pela pratica
de contra-ordenacdo laboral.

(*)  Juiz de Direito.
(**)  Advogado.
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E acrescenta, por sua vez, o n.° 3 do citado normativo que, «com a
transmissdo constante dos n.”* 1 ou 2, os trabalhadores transmitidos ao
adquirente mantém todos os direitos contratuais e adquiridos, nomeada-
mente retribui¢do, antiguidade, categoria profissional e conteudo funcio-
nal e beneficios sociais adquiridos».

De acordo com o referido normativo, em caso de transmissdo de uma
empresa ou de parte de empresa, os contratos de trabalho transmitem-se
ope legis para o adquirente ou cessionario da respetiva exploracdo, inde-
pendentemente da vontade das partes.

O art. 285.° do Cddigo do Trabalho, acima transcrito, transpos para a
ordem juridica interna a Diretiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de 12 de
Margo, relativa a aproximagao das legislacdes dos Estados-Membros res-
peitantes a manuteng@o dos direitos dos trabalhadores em caso de transfe-
réncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de
estabelecimentos.

Desta sorte, e mercé da aplicagdo do principio do primado do Direito
da Unido Europeia sobre o direito interno(!), a analise dos pressupostos
relacionados com a eventual transmissao de estabelecimento operada entre
dois operadores econdmicos deve ser feita em contraponto com a jurispru-
déncia que vem sendo firmada, a este propdsito, pelo Tribunal de Justica
da Unido Europeia (doravante, TIUE).

De acordo com a concecao tradicional de estabelecimento ou unidade
economica, com raizes no direito comercial, a figura do estabelecimento
comercial pressupoe a existéncia de um conjunto unificado de fatores pro-
dutivos, corporeos e incorporeos, de direito e de facto, que se encontrem
funcionalmente congregados para o exercicio de uma atividade econd-
mica, de forma estavel, autbnoma e duradoura.

Fruto do labor jurisprudencial do TJUE, tem sido entendido, quer
pela doutrina, quer pela jurisprudéncia nacional, que a referida concec¢do
tradicional ndo ¢ transponivel, pelo menos em termos absolutos, para o
ambito do Direito do Trabalho; sendo necessario fazer apelo, nesta sede, a
um conceito autdbnomo e operativo das referidas figuras ou institutos.

Prescreve, para o efeito, o art. 285.°, n.° 5 do Codigo do Trabalho que
«considera-se unidade economica o conjunto de meios organizados que
constitua uma unidade produtiva dotada de autonomia técnico-organiza-
tiva e que mantenha identidade propria, com o objetivo de exercer uma
atividade economica, principal ou acessoria».

(') Cf. Acoérdao do Tribunal de Justiga da Unido Europeia Costa c. Enel, de 15 de Julho
de 1964, proc. n.° 6/64, disponivel em <https://curia.europa.ecu>.
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Importard assinalar que o conceito de unidade econémica constante
do art. 285.%, n.° 5 do Cddigo do Trabalho afigura-se mais restritivo do que
o previsto na Diretiva n.° 2001/23/CE, do Conselho, de 12 de Marg¢o, a
qual se reporta a figura de entidade econdmica com identidade propria,
«entendida como um conjunto de meios organizados como objetivo de
prosseguir uma atividade economica, seja ela essencial ou acessoria»
[cf. art. 1.°, n.° 1, alinea b)].

De acordo com a mencionada diretiva, ndo é exigivel, para que se
possa falar de unidade/entidade econémica, que a mesma seja ‘dotada de
autonomia técnico-organizativa’; o que constitui uma diferenca assaz rele-
vante, ja que o referido critério excluiria do instituto da transmissao de esta-
belecimento inumeras situagcdes em que aquela autonomia ndo exista de
facto, com prejuizo manifesto para a situacdo dos trabalhadores, cuja manu-
tengdo do vinculo laboral o legislador comunitario pretendeu assegurar.

Impde-se, pois, proceder a interpretacao restritiva do citado art. 285.°,
n.° 5 do Cédigo do Trabalho, tendo por referéncia o conceito (amplo) de
unidade/entidade econdmica constante da citada Diretiva(?); o que resulta,
quer da aplicagdo do principio da interpretacao conforme com o Direito da
Unido Europeia, segundo o qual o intérprete/aplicador que aplique normas
de direito nacional deve fazé-lo atribuindo a estas normas um sentido com-
pativel com o direito europeu (cf. o art. 8.° da Diretiva n.° 2001/23/CE),
quer tendo em consideracao a propria jurisprudéncia do TJUE, o qual teve
ja oportunidade de se pronunciar no sentido de que «o facto de a entidade
cujo equipamento e parte do pessoal foram transferidos ter sido integrada
na estrutura da [cessiondrial, sem conservar a sua estrutura organiza-
cional auténoma, ndo ¢ pertinente para efeitos da aplicagdo do art. 1.°,
n.° 1 da Diretiva 2001/23 (...)(3)» (grifado nosso).

Conforme assinalado pelo TJUE, nos setores de atividade que
assentam essencialmente na mao-de-obra — como sucede, por exemplo,
nos setores ligados a seguranga/vigilancia privada ou a prestacao de ser-

(3) Nesse sentido, cf. Pebro Romano MarTINEZ/PEDRO MADEIRA DE BriTO, “O novo regime de
transmissdo da unidade econdmica introduzido pela Lei n.° 14/2018, de 19 de margo”, Revista de
Direito e de Estudos Sociais, ano XIV, n.s 1-4, Jan-Dez de 2018, pp. 31-35; e Manuer Ebuarpo Bianchi
Sampaio, “A transmissao de empresa ou estabelecimento nos setores de atividade em que o elemento
essencial ¢ a mio de obra e a Lei n.° 18/2001, de 8 de Abril”, Prontudrio de Direito do Trabalho, 2021
— I, Lisboa, pp. 274 e 275. Em sentido contrario, cf. Pebro Orivera, “Transmissdo de empresas no
direito laboral da Unido Europeia: novos desafios na delimitagido conceptual de unidade econdomica”,
Revista da Ordem dos Advogados, 1/11, 2000, disponivel em <https://portal.oa.pt/media/131426/pedro-
oliveira.pdf>, pp. 347 a 352.

(3) Cf. Acérdao do TIUE, Jodo Filipe Ferreira da Silva e Brito et alia c. Estado Portugués,
de 9 de Setembro de 2015, proc. C-160/14, §32, disponivel em <https://curia.europa.eu/>.
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vigos de limpeza —, «um conjunto organizado de trabalhadores que sdo
especial e duradouramente afetos a uma tarefa comum pode, na ausén-
cia de outros fatores de producdo, corresponder a uma entidade econo-
mica»(*).

Note-se que o conceito de afetacdo duradoura acima referenciada
pressupde apenas e tdo-s6 que os referidos trabalhadores se encontrem a
desenvolver a referida atividade de forma estavel, ou seja, que ndo se
encontrem a executar uma atividade determinada e/ou de cariz ocasional(®).

Por outro lado, e no contexto das referidas atividades de prestacao de
servigo, cumprird assinalar que ¢ igualmente de admitir a existéncia de
unidades econdmicas que sejam compostas exclusivamente por um Unico
trabalhador(®).

Ultrapassada a questdo de determinar se estamos ou, ndo, perante
uma ‘unidade econdmica’/estabelecimento, para efeitos de aplicagdo do
regime previsto no art. 285.° do Codigo do Trabalho, cumprira, entdo,
determinar se se verificou a transmissao da mesma em todas as situagoes
em que se da, materialmente, uma sucessao de prestacdo de servigos por
parte de varias empresas no mesmo local.

Conforme assinalado pelo TJUE, a inexisténcia de qualquer relagdo
negocial entre os putativos cedente e cessionario ndo se afigura essencial
para efeitos de aferir se estamos perante uma transmissdo de estabeleci-
mento(’). Sendo perfeitamente plausivel, a luz da jurisprudéncia da Unido
Europeia, que se possa falar de uma transmissao de estabelecimento,
mesmo nos casos em que haja uma sucessao de prestadores de servigos
perante uma entidade terceira.

O critério decisivo para caracterizar a existéncia de uma transferéncia
de empresa ou de parte de empresa na acecao da Diretiva n.° 2001/23/CE
¢, destarte, o da manutencdo da identidade da unidade econdémica em
apreco, ou seja, determinar se se mantém a exploragdo da mesma por parte
do cessionario(8).

(*) Cf. Acordao do TJUE, Temco Service Industries S.A. c. Samir Imzilyen et alia, de 24 de
Janeiro de 2002, procs. C-51/00, §26, disponivel em <https://curia.europa.eu>.

(°) Cf. Acordao do TJUE, Ole Rygaard c. Stre Molle Akustik A/S, de 19 de Setembro
de 1995, procs. C-48-94, disponivel em <https://curia.europa.ecu>.

(®) Cf. Acordio do TJUE, Christel Schmidt c. Spar — und Leihkasse der friiheren Amter Bor-
desholm, Kiel und Cronshagen, de 14 de Abril de 1994, procs. C-392/92, disponivel em <https:/
/curia.europa.eu>.

() Cf. Acordao do TIJUE, Securitas — Servigos e Tecnlogia de Seguranca, S.A. c. ICTS Por-
tugal — Consultoria de Aviagao Comercial, S.A., Arthur George Resendes et alia, de 19 de Outubro
de 2017, procs. C-200/16, disponivel em <https://curia.europa.cu>.

(®) Cf. Acordao do TIUE, Jozef Maria Antonius Spijkers c. Gebroeders Benedik Abattoir CV
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E relevante nesta sede sera aferir, por um lado, se alguns dos elemen-
tos essenciais da unidade econémica em causa foram, ou ndo, efetiva-
mente transmitidos para a cessionario, e, por outro lado, se a atividade
prosseguida ou retomada pelo novo empresario visa as mesmas atividades
econdmicas que eram desenvolvidas pelo transmitente.

O critério proposto pelo TIUE, nesta sede, assenta no designado
método indicidario. De acordo com o referido critério, incumbe aos tribu-
nais nacionais aferir casuisticamente se determinada unidade econémica
foi, ou ndo, transferida para uma terceira entidade; o que devera ser feito
através da analise das diversas circunstancias de facto que caracterizam a
operagdo em causa, as quais permitirdo, numa visdo de conjunto, aferir se
aquela manteve a sua identidade econdmica apods a transferéncia.

Constituem indicios relevantes para a referida analise, conforme tem
sido assinalado uniformemente pela jurisprudéncia, o tipo de empresa em
causa, a similitude entre a atividade exercida antes e ap0s a sucessao de pres-
tadores de servigos, o motivo da cessagao do contrato de prestacao de servi-
cos por parte da putativa cedente, a transferéncia ou nao do ativo corpdéreo
(edificios, moveis, equipamentos) e ndo corporeo (em especial know-how e
métodos de exploragdo ou organizagdo), a manutengao ou ndo da clientela, a
readmissdo pelo novo empresario dos trabalhadores que exerciam até entdo
fungdes por conta do anterior prestador de servigos ou, ao invés, a eventual
contratagdo de novos trabalhadores por parte do mesmo para o exercicio da
atividade em causa, o tipo de operag@o subjacente a transmissdo, et caetera.

Nos casos em que esteja em causa um estabelecimento comercial na
sua aceg¢do tradicional (constituido concomitantemente por fatores produ-
tivos corporeos e incorpéreos), diminuta dificuldade assumira a aplicagdo
do método indiciario ao caso concreto.

O que decorre, desde logo, da circunstancia de ser possivel, através
da andlise do destino de cada um dos respetivos elementos (edificios, equi-
pamentos, trabalhadores, direitos de propriedade industrial, etc.), formu-
lar, com relativa facilidade, um juizo positivo ou negativo no sentido de
que a unidade economica transmitida mantém, ou ndo, a mesma identi-
dade, ndo obstante a alteracdo do seu titular.

A situacdo afigura-se assaz complexa quando estejam em causa esta-
belecimentos em que o fator relevante, se ndo mesmo exclusivo, ¢ a mao-
-de-obra. Sera o caso, por exemplo, dos setores de prestacdo de servigos
vigilancia e de limpezas ja anteriormente referidos.

e Alfred Benedik en Zonen BV, de 18 de Margo de 1986, procs. 24/85, §11 e §12, disponivel em
<https://curia.europa.eu>.
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E tem sido precisamente no ambito destes setores que se tém afir-
mado, na jurisprudéncia nacional, diferentes entendimentos e/ou corren-
tes; os quais terdo justificado, entretanto, a alteragdo legislativa operada
pela Lei n.° 18/2021, de 8 de Abril, a qual veio aditar um novo nimero ao
art. 285.° do Cddigo do Trabalho(®).

Importara distinguir, nesta sede, dois tipos de casos: (i) aqueles em
que, pese embora esteja em causa uma atividade assente essencialmente
em mao-de-obra, a mesma depende da existéncia de instrumentos de tra-
balho relevantes; (ii) aqueles casos em que, por seu turno, a atividade pres-
tada assenta exclusivamente na mencionada mao-de-obra, sendo irrelevan-
tes e/ou até inexistentes os instrumentos de trabalho utilizados no ambito
da respetiva atividade.

[lustrativo do primeiro caso sera, por exemplo, a prestacdo de ser-
vicos de vigilancia, com recurso a um sistema de CCTV (videovigilan-
cia).

Em situacdes deste jaez, para aferir da existéncia, ou ndo, de trans-
missdo da unidade econdmica relevara, nao so aferir se os trabalhadores
que prestavam servicos para a empresa cedente passaram a fazé-lo ulte-
riormente por conta do novo operador, mas igualmente se os referidos
equipamentos passaram, outrossim, a ser utilizados por esta empresa. Isto
porque serao aqueles dois fatores (mao-de-obra e sistema de videovigilan-
cia) que, em conjunto, permitem reconhecer identidade — e até, diga-se,
utilidade —, a unidade econdmica em apreco.

Desta sorte, sera conjeturavel admitir-se a ocorréncia de transmissao
da unidade economica quando ocorra, quer a transmissdo dos trabalhado-
res/vigilantes para o novo operador, quer, outrossim, a transmissao dos
proprios equipamentos em causa(!?) Tudo dependera, com efeito, das con-
cretas circunstancias do caso em apreco.

Quanto a este ultimo ponto, importard notar que, na linha da juris-
prudéncia do TJUE, relevara apenas e tao-so6 aferir se os referidos equi-
pamentos foram transferidos para (hoc sensu, se passaram também a ser
utilizados pelo) novo operador no ambito da respetiva prestacdo de ser-
vigos; sendo irrelevante para este efeito, saber a quem pertence a pro-

(%) Dispde o art. 285.°, n.° 10 do Codigo do Trabalho: «é aplicavel a todas as situagées de
transmissdo de empresa ou estabelecimento por adjudica¢do de contratagdo de servigos que se con-
cretize por concurso publico ou por outro meio de selegdo, no setor publico e privado, nomeadamente
a adjudicagdo de fornecimento de servigos de vigildncia, alimentagdo, limpeza ou transportes, pro-
duzindo efeitos no momento da adjudicacdo» (grifado nosso).

(%) Em sentido idéntico, cf. Acordao do Tribunal da Relacdo de Lisboa de 24-11-2021, proc.
n.° 18771/20.6T8LSB.L1-4, rel. Francisca Mendes, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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priedade de tais equipamentos e/ou até se a mesma foi igualmente trans-
mitida(!!).

Nessa medida, ndo constituira 6bice a afirmacao de que ocorreu a
transmissao da unidade econdémica quando o novo prestador de servigos
continue a utilizar, por exemplo, o referido sistema de videovigilancia que
era, até entdo, utilizado pela empresa anterior; conclusao essa que se man-
tém ainda que, nesses casos, o referido equipamento pertenga ou seja pro-
priedade do proprio beneficiario da prestacao.

A verdadeira dificuldade decorre, por sua vez, nos casos em que uni-
dade econdmica assenta exclusivamente na atividade humana, ou seja, em
mao-de-obra. Sera o caso, por exemplo, da prestagdo de servigo de vigilancia,
meramente fisico (por exemplo, relacionado com o mero controlo de acessos
e/ou a realizagdo de rondas de vigilancia por parte dos trabalhadores).

Em casos deste jaez, a atividade em causa ndo depende de instrumen-
tos de trabalho relevantes, cuja analise possa ser tida em consideragao para
efeitos de aferir se ocorreu, ou ndo, uma efetiva transmissao de estabeleci-
mento.

Note-se que ndo se desconhece existirem alguns instrumentos de tra-
balho que serdo necessariamente utilizados pelos vigilantes em causa no
exercicio das respetivas fungdes; alguns dos quais, de resto, se impdem
por forca de obrigagdes legais adrede previstas (sera o caso do fardamento,
impressos ¢ alvaras ou licengas utilizadas por cada uma das empresas que
se dedicam a prestacao de servigos de vigilancia).

O que sucede, porém, ¢ que se afigura irrelevante para a formulagdo
do juizo acima descrito a circunstancia de alguns dos referidos equipamen-
tos terem sido, ou ndo, efetivamente transferidos pelo cedente para o ces-
siondrio. E tal decorre, no essencial, quer da circunstancia de alguns dos
referidos equipamentos ndo integrarem o “nucleo essencial identificativo”™
da unidade econémica em causa('?), quer ainda por nao poderem ser trans-
mitidos, atenta a sua especifica natureza e por conterem neles inscritos o
modelo e imagem de cada uma das empresas em causa (cf. art. 4.°, n.os 1
e3,14.°,28°n.°1daLein.°34/2013, de 16 de Maio, e art. 293.°, n.° 1 do
Cddigo da Propriedade Industrial).

O que se disse encontra-se, alids, em linha com a jurisprudéncia do
proprio TIUE, o qual teve ja oportunidade de se pronunciar no sentido de

(") Cf. Acérdao do TJUE, Carlito Adler c. Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH, de 20 de
Novembro de 2003, proc. C-340-01, §36, §41 e §42, disponivel em <https://curia.europa.cu>.

(12) Cf. Acérddo do Tribunal da Relagdo de Evora, de 11-02-2021, proc. n.° 100/20./
/OT8SNS.E1, rel. Paula do Pago, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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que, «quando a transferéncia de elementos corporeos significativos é, na
prdtica, impedida pela existéncia de tais exigéncias legais, o érgdo juris-
dicional nacional ndo deve considerar que este aspeto da transa¢do é
necessariamente determinante para decidir se existiu, ou ndo, uma trans-
feréncia de empresa na acegdo do art. 1.°, n.° 1, alinea b), da Dire-
tiva 2001/23»; tendo em consideracdo, designadamente, que «a decisdo da
nova operadora de ndo retomar os meios de exploragdo da referida
empresa foi ditada por exigéncias externas»('?) (grifado nosso).

No caso de unidades economicas que assentem exclusivamente em
mao-de-obra os indicios mais relevantes serdo, naturalmente, os proprios
trabalhadores em causa.

A este proposito, assinalou o TJUE que uma entidade economica «é
suscetivel de manter a sua identidade para além da sua transferéncia,
quando o novo empresario ndo se limitar a prosseguir a atividade em
causa, retomando também uma parte essencial, em termos de numero e de
competéncias, dos efetivos que o seu antecessor afetava especialmente a
essa tarefa. Nesta hipotese, o novo empresario adquire, com efeito, um
conjunto organizado de elementos que lhe permitira prosseguir de forma
estavel as atividades ou parte das atividades da empresa cedenten('*).

Mais acrescentou o TJUE, outrossim, que a conclusdo acima referen-
ciada se mantém inalterada ainda que, nesses casos, a opera¢gdo nao seja
acompanhada da cessdo de quaisquer elementos do ativo, corpéreos ou
incorporeos('?).

Trata-se de uma solugdo facilmente compreensivel: sendo a unidade
economica em analise constituida, no essencial, pelo fator humano/mao-
-de-obra, uma vez transferida esta — ou, pelo menos, parte relevante da
mesma —, impde-se concluir pela existéncia de transmissao do estabeleci-
mento.

De acordo com o Acérdao do Tribunal da Relacao de Guimaraes,
de 13-07-2021(1¢), «no caso particular das empresas cujo capital é sobre-
tudo humano, como é o caso de servigos de vigilancia e limpezas, o TJ tem

(13) Cf. Acordao do TJUE, Reiner Grafe e Jiirgen Pohle c. Siidbrandenburger Nahverkehrs
GmbH e OSL Bus GmbH, de 27 de Fevereiro de 2020, procs. C-298/18, §31 a §35, disponivel em
<https://curia.europa.eu>.

(14)  Cf. Acordio do TIUE, EV c. Obras y Servicios Publicos, S.A.e Acciona Agua, S.A:,
de 24 de Junho de 2021, procs. C-550/19, §92 e §93, disponivel em <https://curia.europa.eu>.

(%) Nesse sentido, cf. Acorddo do TIUE, Temco Service Industries S.A. ¢. Samir Imzilyen
et alia, de 24 de Janeiro de 2002, procs. C-51/00, disponivel em <https://curia.europa.eu>.

(16) Cf. Acordao do Tribunal da Relagdo de Guimardes, de 13-07-2021, proc. n.° 682/
/20.7T8BRG.G1, rel. Maria Leonor Chaves dos Santos Barroso, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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declarado que, nestes sectores que assentam essencialmente na mao-de-
obra, a identidade de uma unidade economica néo pode ser mantida se o
essencial dos seus efetivos ndo for integrado pelo cessionario» (grifado
Nnosso).

O entendimento acima referenciado foi sufragado pelo TJUE, no
Acédrdao Clece S.A. c. Maria Socorro Martin Valor e Ayuntamiento de
Cobisa(!7), o qual se pronunciou especificamente sobre atividades de ser-
vicos de limpeza.

Comecara por se assinalar, no entanto, que se nos suscitam algumas
reservas de que o entendimento em causa seja o que melhor se coaduna
com o escopo prosseguido pela Diretiva n.° 2001/23/CE, do Conselho,
de 12 de Margo.

Com efeito, a referida concegao parece assentar num raciocinio tauto-
logico: para saber se houve transmissdo de estabelecimento e, em conse-
quéncia, se os contratos de trabalho se transmitiram para o novo adquirente
exigir-se-ia, desde logo, que os referidos contratos se tivessem transmitido
ab initio para 0 mesmo.

Se bem se compreende, trata-se de uma solugdo que prejudica mani-
festamente os direitos de todos os trabalhadores envolvidos, em detri-
mento da teleologia da propria Diretiva supra citada.

A admitir-se o referido entendimento, estar-se-ia a permitir, de resto,
que por ato de vontade do novo operador (a quem compete decidir se pre-
tende, ou ndo, integrar na sua esfera juridica, algum trabalhador do opera-
dor anterior) o mesmo lograsse obstar a aplicagdo do regime legal e impe-
rativo da transmissao do estabelecimento.

Independentemente das reservas apontadas, parece-nos, no entanto,
ser de assinalar a evolug¢do que a jurisprudéncia da Unido Europeia tem
assumida neste ambito.

Conforme o proprio TJUE tem vindo paulatinamente a acentuar, afi-
gura-se mister ponderar todas as circunstancias de facto que caracterizam
a operacdo em causa; ndo se satisfazendo, destarte, com a mera verificagao
sobre se os trabalhadores foram, ou ndo, retomados pelo presumido cessio-
nario.

Com efeito, no Acérdao Securitas — Servigos e Tecnologia de Segu-
ranga, S.A. c. ICTS Portugal — Consultoria de Aviagcao Comercial, S.A.,
Arthur George Resendes ef alia, acima referenciado, o TIUE, ap6s afirmar
que impendia sobre o tribunal nacional «verificar se a ICTS transmitiu a

(17)  Cf. Acordao do TJUE de 20 de Janeiro de 2011, proc. C-463/09, §41, disponivel em
<https://curia.europa.eu>.
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Securitas, direta ou indiretamente, equipamentos ou elementos corporeos
ou incorporeos, para exercer a atividade de vigildncia e de seguran¢a nas
instalagoes em causa» (§32), declarou expressamente que «o art. 1.° n.° I,
alinea a), da Diretiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de mar¢o de 2001,
relativa a aproximagao das legisla¢oes dos Estados-Membros respeitantes
a manutengdo dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabe-
lecimentos, deve ser interpretado no sentido de que estd abrangida pelo
conceito de «transferéncia [...] de uma empresa [ou de um| estabeleci-
mentoy, na acec¢do desta disposi¢cdo, uma situacdo em que um contra-
tante resolveu o contrato de prestacdo de servigos de vigildncia e de
seguranca das suas instalacdes celebrado com uma empresa e, em
seguida, para a execugdo dessa prestagdo, celebrou um novo contrato
com outra empresa, que recusa integrar os trabalhadores da primeira,
quando os equipamentos indispensdveis ao exercicio da referida presta-
¢do foram retomados pela segunda empresay» (grifado nosso).

Destarte, em face da evolucdo jurisprudencial do proprio TJUE,
entende-se ndo ser possivel afirmar uma concegao aprioristica, que assente
na ideia de que, sempre que o novo operador nio integre na sua esfera juri-
dica qualquer trabalhador da empresa precedente, inexiste — sem mais —
, transmissdo da unidade econémica e, por consequéncia, transmissao dos
respetivos contratos de trabalho.

Em contraponto, dir-se-a igualmente ndo ser possivel a conclusao
inversa, no sentido de que o simples facto de o novo prestador de servigos
integrar alguns trabalhadores do anterior empresario ser suficiente para
afirmar, de per si, a existéncia de uma transmissdo do estabelecimento.

Com efeito, conforme assinalado pelo TJUE, no Acoérdao Strong
Charon — Solugoes de Seguranca, S.A. c. 2045 — Empresa de Seguranga,
S.A.('%), «ndo é suscetivel de ser abrangida pelo ambito de aplicagdo
desta diretiva uma situa¢do em que uma empresa prestadora de servi¢os
que, para as necessidades de um dos seus clientes, tinha afetado a este
ultimo uma equipa composta por um certo numero de trabalhadores é
substituida, por esse cliente, para prestar os mesmos servigos, por uma
nova empresa prestadora e em que, por um lado, esta ultima assume ape-
nas um numero muito limitado dos trabalhadores que integravam essa
equipa, sem que os trabalhadores reintegrados tenham competéncias e
conhecimentos especificos indispensdveis para a prestacdo dos servigos

('8) Cf. Acordao do TJUE de 16 de Fevereiro de 2023, proc. C-675/21, disponivel em
<https://curia.europa.eu>.
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ao referido cliente, e, por outro, ndo se verificou a transmissdo para a
nova prestadora de bens corporeos ou incorporeos necessarios para a
continuidade desses servigos» (grifado nosso).

Nessa medida, devem ser ponderados fodos os indicios ou circuns-
tancias de facto que se afigurem suscetiveis de relevar para os efeitos
acima referidos; indicios esses que ndo se limitam — mesmo nos casos de
unidades economicas cujo fator produtivo assenta quase exclusivamente
em mao-de-obra —, a eventual reabsor¢do dos trabalhadores por parte do
sujeito que assumiu a exploracdo da atividade econémica('?).

Note-se, a este proposito, que nao se desconsidera que o peso de cada
tipo de indicio € suscetivel de variar consoante a propria natureza da enti-
dade econdmica em causa.

O que se disse, e se reafirma, é que todos indicios existentes devem
ser considerados e ponderados (aqui sim, de acordo com o respetivo peso
e relevancia), tendo em vista aferir a manuten¢ao da identidade econémica
do estabelecimento em causa. Nao perdendo de vista, outrossim, que cada
um dos elementos considerandos «(...) constituem apenas aspetos par-
ciais da avalia¢do de conjunto que se impoe e ndo podem, por isso, ser
apreciados isoladamente»(*0).

E relevara, para este efeito, determinar quer a existéncia de uma eventual
retoma por parte do novo prestador de servicos dos trabalhadores da empresa
anterior, quer, outrossim, a causa da cessacao do contrato de prestacao de ser-
vigos que havia sido celebrado entre o beneficiario da prestagao e esta ultima
empresa (designadamente, para aferir se a mesma se deveu, ou ndo, a insatis-
facdo daquele com os trabalhadores da mesma)(2!), quer ainda se a atividade
prestada pelo novo operador ¢ idéntica e se manteve a ser realizada nos exatos
moldes em que era executada, até entdo, pelo seu predecessor(?2).

Ponderadas todas as circunstancias do caso, podera o tribunal — na
linha, reitera-se, daquela que tem sido a jurisprudéncia do TJUE —, formu-
lar um juizo global quanto a manuteng@o da identidade economica do esta-
belecimento em causa e, nessa medida, poder afirmar a (in)existéncia de

(") Cf. MiLena Siva Rouxmvor, “Transmissdo da unidade econdmica”, Direito do Trabalho —
Relagdo Individual, Almedina, Coimbra, Julho de 2021, pp. 859 ¢ 861.

(29)  Cf., Acordao do TJUE de 16 de Novembro de 2023, procs. C-583/21 a C-586/21, §64,
disponivel em <https://curia.europa.eu>.

(21  Cf. Juuio Gowmes, “Comentario de urgéncia ao Acordao do TJCE, de 20 de Novembro de 2003,
processo n.° C-340/01 — Carlito Abler e.a. e Sodexho MM Catering Gesellschaft mbH v. Sanres Grof-
kiichen Betriebsgesellschaft mbH”, ob. cit., pp. 217-219.

(?2) Cf. Acérdio do Tribunal da Relagdo de Evora, de 24-11-2022, proc. n.° 837/21.7T8
EVR.E1, rel. Paula do Pago, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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uma eventual transmissdo do mesmo, com a consequente (se for caso disso)
transmissao dos contratos de trabalho dos efetivos da empresa cedente.

2. Arelevancia do acesso a informacao para efeitos da
transmissio do estabelecimento comercial na contra-
tacdo publica

Analisado no que consiste a transmissdo do estabelecimento comer-
cial, campre agora relacionar o tema no ambito da Contratagcdo Publica,
sendo que, ndo obstante o reconhecimento expresso pelo Legislador, por
forca da Lei n.° 18/2021, de 08 de Abril, através da nova redacdo do
art. 285.°, n.° 10 do Cddigo do Trabalho, ja era defendida tal aplicagdao no
ambito dos contratos administrativos(®).

Contudo, a norma plasmada no art. 285.°, n.° 10 do Codigo do Traba-
lho encerra multiplas dificuldades(?*), desde logo, toda a relagdo juridica
que decorre do acesso a informagao associada a transmissdo do estabeleci-
mento comercial(**). Com efeito, nos casos em que esteja em causa um
procedimento pré-contratual(*°), coloca-se com frequéncia a possibilidade
de, entre os potenciais Interessados em apresentar uma proposta, estar o
Incumbente/Cocontratante (aquele que, por estar a executar o contrato,
acaba por ser o que melhor sabe das potencialidades que decorrem do
mesmo e que, por vezes, e até por razdes historicas, acaba por, fatica-
mente, conferir uma vantagem concorrencial)(?7), diividas ndo existem da

(*)  Cf. Maria o Rosario Pawva, Tratado de Direito do Trabalho, Parte Il — Situagées Labo-
rais Individuais, 6. ed., 2016, cit., pp. 644 e 645.

(**) Para uma analise ao tema, Micuer Lucas Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissdo de rela-
¢oOes laborais por efeito proprio da adjudicacdo e celebragdo de um contrato administrativo: quatro
duvidas essenciais”, Revista de Contratos Publicos, n.° 27, Almedina, 2021, cit., pp. 5-45.

(¥) Embora on.° 10 do art. 285.° do Cédigo do Trabalho refira que a transmissdo se da com a
adjudicacdo, a mesma deve-se considerar apenas com o termo inicial da execugdo do contrato. Neste
sentido, MiGueL Lucas Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio
da adjudicacdo e celebragao de um contrato administrativo: quatro duvidas essenciais”, Revista de
Contratos Publicos, n.° 27, Almedina, 2021, cit., p. 19.

(26) O art. 285.°, n.° 10 do Codigo do Trabalho refere concurso publico ou outro meio de sele-
¢40, ndo existindo uma recondugao apenas aos casos de concursos publicos. Nos termos do n.° 1 do art.
16.° do Codigo dos Contratos Publicos, os procedimentos pré-contratuais sao: (i) ajuste direto;
(i7) consulta prévia; (iif) concurso publico; (iv) concurso limitado por prévia qualifica¢do; (v) procedi-
mento de negociagdo; (vi) didlogo concorrencial e (vii) parceria para a inovagao.

(27)  Sobre o tema, RaquerL Samraio, “Distor¢des da concorréncia na participagdo em procedi-
mentos de contratagdo piblica”, Estudos de Contratagdo Publica, Vol. IV, Coimbra Editora, 2013, cit.,
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tensdo que pode existir no acesso a informacao, a qual pode ser crucial
para obter a adjudicag@o de um contrato publico.

E com base neste pressuposto que é possivel identificar trés perspeti-
vas distintas do problema acabado de enunciar: (i) a perspetiva da Enti-
dade Adjudicante, que nao executa o contrato e apenas o fiscaliza, reu-
nindo a informagdo obtida e disponibilizada pelo Incumbente; (ii) a
perspetiva do Incumbente, ou seja, quem executa o contrato e sabe a
melhor forma de rentabilizar o seu negdcio, mas também de “gerir” a
informacao que disponibiliza & Entidade Adjudicante em fungao das obri-
gacdes contratuais que assumiu por decorréncia da adjudicagdao do con-
trato; e (iii) a perspetiva dos todos os potenciais Interessados em apresen-
tar uma proposta e obter a adjudicag@o, na medida em que a celebrag@o do
contrato corresponde a obtencdo de um bem excludente.

Embora como ponto de partida a questao possa parecer simples, a ver-
dade ¢ que existem diversas dimensdes da informagao associada a transmis-
sdo do estabelecimento comercial que sdo dificeis de harmonizar, principal-
mente no caso de Entidades Adjudicantes menos experientes ou da existéncia
de débeis mecanismos eficazes de fiscalizagdo da execu¢do contratual e de
obten¢ao de informagao por parte do Cocontratante/Incumbente.

A informagao que referimos pode, alids, ser essencial para efeitos
concorrenciais — igualdade de tratamento(28) —, designadamente, na ela-
boragao de uma proposta cuja estrutura de custos possa constituir uma pro-
posta vencedora, desde logo no que diz respeito a saber (i) o numero de
trabalhadores, (i7) vencimentos, (iii) antiguidades, ou (iv) respetivas cate-
gorias profissionais que o potencial adjudicatario tera de assumir em caso
de ver a sua proposta adjudicada.

A este respeito, cumpre ainda referir que, no seio da agenda do trabalho
digno, o Legislador, através do aditamento introduzido pelo Decreto-Lei
n.° 78/2022, de 7 de novembro, aditou o art. 42.°, n.° 13 do Cddigo dos Contra-
tos Publicos, passando a estabelecer a obrigatoriedade de os Cadernos de
Encargos dos procedimentos de formagao de contratos de concessdo de obras
publicas, de concessao de servigos publicos e de aquisi¢do de servigos inclui-
rem uma clausula, independentemente do valor do contrato a ser celebrado,
com a obrigatoriedade do cumprimento do disposto no art. 419.°-A do Codigo

p. 487, ss, Marco CaLDERA, “A posi¢ao do incumbente e a promogao da sa concorréncia”, Concorrén-
cia e Sustentabilidade: Dois desafios para a Contrata¢do Publica, AAFDL Editora, 2021, cit.,
p. 57, ss.

(%) No mesmo sentido, MiGuee Assis Ramvunpo, “Contratos Publicos, Transparéncia e acesso a
informagdo: Uma abordagem preliminar”, Atas do XI Congresso de Professores de Direito Puiblico,
2018, cit., p. 130, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3349695>.
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dos Contratos Publicos, ou seja, e como regra geral, a necessidade de os traba-
lhadores afetos a concessoes (e também a prestagdo de servigos) cujo prazo
seja superior a um ano, prestem a sua atividade em regime de contrato de tra-
balho sem termo(*°). Tal facto pode configurar uma informagao extremamente
importante para os Inferessados formularem as suas propostas, designada-
mente quanto a rentabilidade expectavel com a execugdo do contrato.

Ainda que esquematicamente, sera possivel constatar que a relagdo
juridica que decorre da obtencdo de informagdo entre os potenciais /nte-
ressados em apresentar uma proposta e a Entidade Adjudicante é a que
acaba por acolher alguns institutos juridicos mais estabilizados — o
pedido de esclarecimentos e a identificagdo de erros e omissoes das pecas
do procedimento, institutos que serdo descritos no paragrafo seguinte.

Mais problematica podera ser a relag@o juridica que decorre da obten-
¢do de informagdo solicitada pela Entidade Adjudicante ao Cocontra-
tante/Incumbente, bem como a consequente disponibilizagdo da mesma.
Ora, pensamos que ¢ neste dominio que mais pontos de tensdo podem
existir. Nao obstante a questao possa ser mais atenuada no ambito dos con-
tratos de concessdo, na medida em que, por serem contratos tipicamente
de longa durag@o, € mais intensa a informagao que a Entidade Adjudicante
vai obtendo (desde logo, designadamente, no que diz respeito ao cumpri-
mento de obrigacdo de investimento e do tipico dever de reporte de infor-
macao que os Concessionarios ficam vinculados), € nos contratos de aqui-
si¢do de servigos que mais questdes se podem colocar.

Analisaremos trés questdes que poderdo ser as mais recorrentes, em
sede de fase de formagdo de um procedimento pré-contratual(*?), e que se
relacionam com a informagao associada a transmissdo do estabelecimento
comercial, necessaria para (i) fixagdo do preco base; (ii) protegcdo de
dados pessoais e (iii) a protecdo de segredos comerciais/negocio.

Como ponto de partida, € preciso ter presente que um dos aspetos essenciais
no langamento de um procedimento pré-contratual € a fixagdo do prego base(?').

(%) Neste sentido, Pepro FernANDEZ SANcHEZ, A Revisdo de 2022 do Regime de Formagdo e
Execugdo de Contratos Puiblicos, AAFDL Editora, 2022, cit., pp. 102-105.

(3%)  Salientando a mesma preocupag@o, MicueL Assis Rammunpo/Marco CaLDEIRA, “Protecdo de
dados e contratos publicos”, Direto da Protecdo de Dados. Perpectivas publicas e privadas, Almedina,
2023, cit., p. 311, ss.

(®") Nos termos do art. 47.°, n.° 1 do Cédigo dos Contratos Publico, «O prego base, que deve
ser definido pela entidade adjudicante no caderno de encargos, é o montante maximo que esta enti-
dade se dispoe a pagar pela execugdo de todas as prestagoes que constituem o objeto do contrato,
incluindo eventuais renovagoes do contratoy. Por seu turno, dispde o art. 47.°, n.° 2 do Cédigo dos
Contratos Publicos que «Quando o contrato a celebrar nao implique o pagamento de um preco pela
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Neste sentido, a Entidade Adjudicante, antes de langar um procedimento pré-
contratual, tera de ter informagao necessaria para que o prego que se dispde a
pagar (ou a receber) do Adjudicatério seja suficientemente atrativo para, por
um lado, existir interesse no mercado para a apresentacdo de uma pro-
posta(32), com o consequente lucro que decorre de uma atividade privada,
mas também para que as propostas apresentadas sejam propostas que consi-
gam cumprir com todas as obrigacdes assumidas pelo Adjudicatario, paten-
teadas no Caderno de Encargos, sem colocar em causa a prossecugao do inte-
resse publico. Ora, esta fixagdo do preco base s6 sera possivel se a Entidade
Adjudicante tiver informagao detalhada sobre, designadamente, (i) nimero
de trabalhadores, (i7) remuneragdo e/ou (iii) categoria profissional.

Por outro lado, cumpre referir que na elaboracgdo das pecas do proce-
dimento nio se deve considerar como admissivel, ou na disponibilidade do
orgdo competente para a decisdo de contratar, estabelecer clausulas que
tenham como efeito excluir ou condicionar a transmissdo do estabeleci-
mento comercial(®®), na medida em que tal efeito ndao se encontra na dispo-
nibilidade das partes.

Outra questdo possivel de ser colocada prende-se com a protegdo
de dados pessoais no que diz respeito, designadamente, aos trabalhado-
res, enquanto pessoas singulares, que se associem ao estabelecimento/
/unidade econdmica que serd objeto de transmissdo do estabelecimento
comercial(®**), no ambito da adjudicagdo de um contrato publico(3).
O ponto de partida podera ser apenas a disponibilizacao, nas pecas do pro-
cedimento, de uma lista de trabalhadores sem identificacdo de dados pes-
soais, designadamente, nomes, moradas, nimeros de identificagdo fiscal
ou da seguranga social, de modo a cumprir-se com os principios da finali-
dade, minimizagdo e da proporcionalidade dos dados pessoais(3°).

entidade adjudicante, o pre¢o base corresponde ao montante previsivel a receber pelas prestagoes que
constituem o objeto do contratoy.

(32) Salientando este aspeto, IMPIC — Instituto dos Mercados Publicos, do Imobiliario e da
Construgdo, I.P., Orientag¢do Técnica 02/CCP/2019 — Prego Base, cit., p. 7.

(®3) Cf. Ana F. Neves, “A situac@o dos trabalhadores de entidades privadas em face da exting@o
de contratos publicos de colaboragao entre essas entidades e empregadores piblicos”, Concorréncia e
Sustentabilidade: Dois desafios para a contratagdo publica, Org. Miguel Assis Raimundo, AAFDL
Editora, 2021, cit., p. 449.

(3*)  Enunciando o problema, MiGueL Assis Ramunpo/Marco CaLpera, “Protecao de dados e contra-
tos publicos”, Direto da Prote¢do de Dados. Perpectivas publicas e privadas, Almedina, 2023, cit., p. 320.

(**) Dispoe a parte final do Considerando n.° 78 do Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados
(“RGPD”) que: “Os principios de protegdo de dados desde a concegado e, por defeito, deverdo também
ser tomados em consideragdo no contexto dos contratos publicos”.

(*®)  No mesmo sentido, MicueL Assis Rammunoo/Marco CaLpeira, “Prote¢@o de dados e contratos
publicos”, Direto da Prote¢do de Dados. Perpectivas puiblicas e privadas, Almedina, 2023, cit., p. 314.
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Contudo, casos pode haver em que os dados pessoais sejam ou tenham
de ser identificados ou identificaveis, dados pessoais cujo tratamento tanto
pode ser da responsabilidade da Entidades Adjudicante como do Cocon-
tratante(®7). Nestes casos, e ainda que sumariamente, mas sem prejuizo do
cumprimento dos principios supra referidos, somos levados para a ideia de
que, sendo a transmissdo do estabelecimento comercial um efeito decor-
rente da Lei, em sentido amplo, o qual ndo pode ser excluido ou condicio-
nada pelas partes, sendo na verdade um efeito que decorre do disposto no
art. 285.°, n.° 10 do Codigo do Trabalho e na Diretiva 2001/23/CE do Con-
selho, de 12 de margo de 2001, a disponibilizagao de dados pessoais dos
trabalhadores afetos ao estabelecimento/unidade econdémica estardo abran-
gidos por uma fundamento de licitude do tratamento(*®), in casu, por decor-
réncia do cumprimento de uma obrigagao juridica (que ndo se subsume a
um ato discricionario ou consensual entre as partes)(*) a que o responsavel
pelo tratamento (privado e/ou publico)(#%) esteja sujeito, nos termos da arti-
culacdo do art. 5.°, n.° 1, alinea a), com o art. 6.°, n.° 1, alinea c) (cumpri-
mento de uma obrigagado juridica)(*'), ambos do Regulamento Geral de
Protegao de Dados.

Saliente-se, contudo, que o art. 66.°, n.° 7 do Codigo dos Contratos
Publicos permite que as Entidades Adjudicantes possam impor aos Con-
correntes requisitos destinados a proteger informagdes de natureza confi-
dencial por elas disponibilizados ao longo do procedimento de formacao
do contrato publico. Existindo posi¢des que admitem a possibilidade de

(37) Sobre o tema, Ana F. Neves, “Contrata¢do Publica e o regime europeu de protegdo de
dados pessoais”, Revista de Contratos Publicos, n.° 22, Almedina, 2020, cit., p. 14, ss.

(°%) Existe o entendimento que “O tratamento de dados pessoais apenas podera ser licita-
mente realizado na medida em que seja, em concreto, subsumivel a uma das alineas do art. 6.%1 [do
RGPD]”. Cf., A. Barreto Menezes Corbeiro, Comentdario ao Regulamento Geral de Prote¢do de dados
ea Lein.”58/2019, Coord. A. Barreto Menezes Corpeiro, Almedina, 2022, cit., p. 110.

(3%) Salientando este aspeto para a operacionalizagdo da referida causa de licitude do trata-
mento, Graca Canto Moniz, Manual de Introdugdo a Prote¢do de Dados Pessoais, Almedina, 2023,
cit., p. 88. No mesmo sentido, A. Barreto Menezes Corbeiro, Direito da Protegdo de Dados, Almedina,
2022, cit., p. 213 e A. Barrero Menezes Coroero, Comentario ao Regulamento Geral de Prote¢do de
dados e a Lei n.° 58/2019, Coord. A. Barreto Menezes Corbeiro, Almedina, 2022, cit., p. 113.

(%)  Neste sentido, A. Barreto Menezes Corbeiro, Direito da Prote¢do de Dados, Almedina,
2022, cit., p. 213.

(")  Entende a doutrina que, «4 aplicagdo do art. 6.° 1/c) pressupde, partindo de uma concep-
¢do sistematizadora que considere, igualmente, os seus niimeros 2 e 3, o preenchimento de quatro ele-
mentos distintos: (i) necessdrio para o cumprimento (ii) de uma obrigagdo legal (iii) imposta pelo
Direito da Unido Europeia ou de um Estado-Membro, art. 6.3, e (iv) essa imposi¢ao legal deve res-
ponder (a) a um objetivo de interesse publico e (b) ser proporcional ao objetivo legitimo prosseguidoy.
Cf. A. Barrero Menezes CorbEro, Direito da Protegdo de Dados, Almedina, 2022, cit., p. 214.
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invocar a classificagdo de documentos da proposta, ao abrigo do art. 66.°,
n.° 1 do Codigo dos Contratos Publicos, como mecanismo de protecdo de
dados pessoais em documentos da proposta(*?), por argumento de maioria
de razdo sempre sera de aplicar a mesma posicao também para o caso da
protecdo de dados pessoais imposto pelas Entidades Adjudicantes.

Por fim, sempre se dira que em causa também podera estar a necessi-
dade de protecao de segredos comerciais ou industriais, sendo certo que o
art. 66.° do Cddigo dos Contratos Publicos estabelece um subprocedi-
mento de classificagdo de tais documentos para efeitos de restricdo ou da
limitagdo do respetivo acesso(*?). Sem prejuizo das especificidades de
cada caso concreto, deixa-se nota que a jurisprudéncia administrativa tem
considerado que todo o processo administrativo pré-contratual, desde a
sua preparagao e consequente celebracdo do contrato, propostas apresenta-
das, bem como os pregos, constituem, em geral, documentagdo administra-
tiva para efeitos do direito a informagdo administrativa(**), sendo consi-
derado, em regra, que os precos unitarios ou parcelares constantes de
procedimentos pré-contratuais e o teor dos contratos publicos ndo sdo
segredo protegido, em geral, pela nossa ordem juridica(#%). A questao que
se pode colocar ¢, tendo em consideragdo questdes como a estrutura de
custos associada a execucdo do contrato ou a formagdo de organizagdo
empresarial na execu¢ao do mesmo(*®), bem como a necessidade de dispo-
nibilizar informacao adequada para que se possa efetivar a transmissdo do

(#?)  Cf. Miguee Assis Rammunpo/Marco CALpERA, “Protegdo de dados e contratos publicos”,
Direto da Prote¢do de Dados. Perpectivas publicas e privadas, Almedina, 2023, cit., p. 333.

(43) Sobre o tema, MicueL Assis Raimunpo, “Contratos Publicos, Transparéncia e acesso a
informacdo: Uma abordagem preliminar”, Atas do XI Congresso de Professores de Direito Publico,
2018, cit., p. 144, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3349695>.

(#4) Cf. Acordao do Tribunal Central Administrativo Sul, de 10.05.2018, Proc. n.° 1502/
/17.5BELRTA, disponivel em <www.dgsi.pt>. Sobre os diferentes enquadramentos juridicos do
acesso a informagao procedimental, Joio FiLiee Graca, “Anotagdo ao Regime do Direito a Informagao
Procedimental e Protec¢do de Dados Pessoais: impacto quanto a consulta do processo”, Revista de
Direito Administrativo, n.° 6, AAFDL Editora, 2019, cit., pp. 106-111.

(#5) Cf. Acordao do TCA Sul, de 27.02.2020, Proc. n.° 2232/ /18.6BELSB, disponivel em
<www.dgsi.pt>. Contudo, o referido Acordao ja considera como informagdes secretas detidas por uma
entidade publica ou privada as respeitantes, nomeadamente, (/) métodos de avaliagao dos custos de
fabrico ou distribuicao (i7) segredos e processos de fabrico (iii) fontes de aprovisionamento (iv)quanti-
dades vendidas e produzidas (v) quotas de mercado (vi)ficheiros de clientes e fornecedores (vii) estra-
tégia comercial (viii) estrutura do prego de custo (ix) politica de vendas (x) informagdes de estratégia
empresarial de uma unidade produtiva (x7) técnicas que podem nao ter nivel inventivo, mas que sejam
apanagio de uma empresa.

(*%)  No mesmo sentido, MiGuer Assis Raivunpo, “Contratos Publicos, Transparéncia e acesso a
informagdo: Uma abordagem preliminar”, Atas do XI Congresso de Professores de Direito Puiblico,
2018, cit., p. 136, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3349695>.
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estabelecimento comercial, possa ser colocada em causa segredos comer-
ciais e/ou industriais — neste dominio, é possivel referir que «demasiada
informagdo relacionada com a contratagdo publica pode ter um efeito
pernicioso sobre a concorréncia no mercado, se essa informacdo for livre-
mente acessivel»(*), facto que impde as Entidades Adjudicantes uma pon-
derac@o da informagao a ser disponibilizada.

3. Arelevancia do pedido de esclarecimentos e/ou identi-
ficacao de erros e omissoes das pecas do procedimento

Como ja tivemos a possibilidade de abordar, a transmissdo do estabe-
lecimento comercial acaba por ter impacto, designadamente, na remunera-
¢do do Adjudicatario, no caso da prestacao de servigos (v.g., na transmis-
sdo de um numero significativo de contratos de trabalho), ou entdo no
tempo necessario para a amortizagdo do investimento, principalmente no
caso de contratos de concessoes, que se tratam de contratos de longa dura-
¢do e que carecem de um periodo de tempo adequado para que a explora-
¢do da concessao seja viavel.

Na maioria dos casos, e como ja referido, pode estar em causa a infor-
magao necessaria para que um Concorrente apresente uma proposta que,
para além de ser competitiva, implica uma ponderada analise da estrutura
de custos com impacto ao nivel do prego proposto, designadamente no
cumprimento de outros aspetos legais que vao para além dos que resultam
diretamente do cumprimento das regras patenteadas no procedimento pré-
contratual e cuja violacdo pode determinar a exclusdo da proposta(**) —

(#7)  Cf. MicueL Assis Ramvunpo, “Contratos Publicos, Transparéncia e acesso a informagao:
Uma abordagem preliminar”, Atas do XI Congresso de Professores de Direito Publico, 2018, cit.,
p- 135, disponivel em <https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3349695>.

(“8)  Nos termos do art. 70.°, n.° 2, alinea d) do Cdodigo dos Contratos Publicos, sdo excluidas
as propostas cuja analise revele « Um prego ou custo anormalmente baixo, cujos esclarecimentos justi-
ficativos nao tenham sido apresentados ou ndo tenham sido considerados...», sendo também configu-
rada como causa de exclusdo das propostas, nos termos do art. 70.°, n.° 2, alinea f) do Cédigo dos Con-
tratos Publicos, as propostas cuja analise revele “que o contrato a celebrar implicaria a violagdo de
qualquer vinculagées legais ou regulamentares aplicaveis”. Cumpre dar nota, porém, que, no entendi-
mento do STA, «Para efeitos de ponderagdo de exclusdo de proposta com fundamento na alinea f) do
n.°2do art. 70.°do CCP (*“‘cuja andlise revele que o contrato a celebrar implicaria a violagdo de quais-
quer vinculagoes legais ou regulamentares aplicaveis”) — tal como na alinea e) (“cuja andlise revele
um prego ou custo anormalmente baixo”’) — ndo relevam pregos parcelares relativos a partes de execu-
¢do do contrato, em si mesmo considerados, sem prejuizo de estes poderem servir de elementos indicid-
rios de tais violagées ou da anomalia do preco global, designadamente quando corresponderem a par-
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pensamos no cumprimento do montante subjacente a retribuicdo minima
mensal garantida (RMMG)(#°) ou no caso da prestacdo de servigos de
segurang¢a cuja contratacdo com prejuizo € configurada como préatica
comercial desleal(%9).

Nao obstante a questao dos custos associados a transmissdo do esta-
belecimento comercial possa ficar estabilizada pelo orgdo competente para
a decisdo de contratar logo no momento da aprovacao das pecas do proce-
dimento, designadamente com a indicagdo completa e clara do que efetiva-
mente acompanha a transmissdo do estabelecimento comercial, a verdade ¢
que tal informacao, quando nao disponibilizada ou cuja informacao seja
insuficiente, pode ser “provocada” pelos Interessados(°'), em concreto,
através do recurso ao (i) pedido de esclarecimentos e/ou (ii) através da
identifica¢do de erros e omissoes das pegas do procedimento. O objetivo
sera evitar aquilo que a doutrina apelidou de “transmissdo surpresa’(°2).

Com efeito, e como veremos, o pedido de esclarecimentos ¢ a identi-
ficagdo de erros e omissoes das pecas do procedimento constituem institu-
tos juridicos especificos na contratacdo publica que permitem minorar as
referidas “transmissées surpresa”. Com base neste pressuposto, temos
duvidas quanto a solug@o avangada por alguma doutrina quando invoca os
vicios da vontade, em concreto o erro sobre 0s motivos, como fundamento
para a anulacdo do negocio juridico, ao abrigo do disposto no art. 251.° do
Cddigo Civil, por aplicagdo do disposto no art. 284.°, n.° 3 do Cddigo dos
Contratos Publicos(??).

tes com peso significativo na execugdo do contrato, afetando a sua coeréncia e a do prego globaly.
Cf. Acordao do STA, de 21.04.2022, Proc. n.° 03/21.1BEBRG, disponivel em <www.dgsi.pt>.

(¥) Fixada em € 820,00, nos termos do art. 3.° do Decreto-lei n.° 107/2023, de 17 de Novem-
bro. Sobre este aspeto importa ter presente a preocupacdo que o Legislador acabou por sentir, em
determinados contratos de prestagdo de servigos, cujo aumento da remunera¢do mensal garantida
acaba por ter impacto na execugdo do contrato, aprovando a Portaria n.° 54/2023, de 24 de fevereiro,
diploma que estabelece a atualizagdo extraordinaria do preco dos contratos de aquisi¢ao de servigos
com durag@o plurianual.

(39) Cf. art. 5.°-A, n.° 2, alinea c¢) da Lei n.° 34/2013, de 16 de maio, diploma que estabelece o
regime do exercicio da atividade de seguranca privada.

(") O conceito de Interessados surge definido no art. 2.°, alinea c) da Lei n.° 96/2015, de 17 de
agosto, diploma que regula a disponibilizacdo e a utilizacao das plataformas eletronicas de contratacao
publica nos seguintes termos: “«/Interessadosy», todos os que manifestam interesse nos procedimentos
através da inscrigdo nos mesmos”.

(52)  Cf. Miguer Lucas Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissao de relagdes laborais por efeito
proprio da adjudicagdo e celebragdo de um contrato administrativo: quatro davidas essenciais”,
Revista de Contratos Publicos, n.° 27, Almedina, 2021, cit., p. 27.

(33) Defendendo esta posigdo, MicueL Lucas Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissdo de rela-
¢oOes laborais por efeito proprio da adjudicacdo e celebragdo de um contrato administrativo: quatro
duvidas essenciais”, Revista de Contratos Publicos, n.° 27, Almedina, 2021, cit., pp. 28-29.
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Com efeito, e sem prejuizo de os vicios da vontade encontrarem-se
expressamente regulados no Cédigo dos Contratos Publicos, a verdade ¢
que, antes de se alcancgar a solu¢do de invalidade do contrato ¢ necessario
aferir se a mesma foi ou poderia ter sido evitada ou minorada pelo Interes-
sado logo no momento que antecede a apresentagdo das propostas.

Quer o pedido de esclarecimentos, quer a identificagdo de erros e
omissoes das pegas do procedimento podem ser apresentados por qualquer
Interessado. Para este efeito, assume a posicao de Interessado quem tenha
sido convidado a apresentar proposta (no caso do ajuste direto ou consulta
prévia), ou entdo quem tenha ficado devidamente registado na plataforma
eletronica de contratacao publica onde o procedimento pré-contratual ¢
tramitado(**) (designadamente, no caso dos concursos publicos e procedi-
mentos limitados por prévia qualifica¢do cuja publicidade do procedi-
mento ocorre através de anuncio no Didrio da Republica e, quando supe-
rior aos valores dos limiares europeus de contratagdo publica (art. 474.° do
Cédigo dos Contratos Publicos), no Jornal Oficial da Unido Europeia).
De referir que os Interessados nao ficam vinculados ou assumem a obriga-
¢do de apresentar qualquer proposta ou candidatura.

Os Interessados podem mobilizar um pedido de esclarecimentos com
o objetivo de obter a «a boa compreensdo e interpreta¢do das pegas do
procedimenton(), existindo o entendimento na jurisprudéncia administra-
tiva de que a resposta a um pedido de esclarecimentos apenas podera
«dirimir zonas obscuras da documentag¢do concursal, ndo podendo, no
entanto, contrariar a literalidade das mesmas”(°°), ou por outras palavras,
“tornar “claro e inteligivel” o que é obscuro, incongruente ou passivel de
mais de um sentido»(®7). Contudo, para que os Interessados possam exer-
cer tal direito, necessario serd que o pedido de esclarecimentos(°?) seja
apresentado no 1/3 do prazo fixado para a apresentacdo das propostas ou
para a apresentacao de candidaturas(®®) (no caso de concursos limitados

(%) Cf.art. 24.°,n.° 1 da alinea d) da Lei n.° 96/2015, de 17 de agosto.

(*%) Expressao utilizada pelo art. 50.°, n.° 1 do Cédigo dos Contratos Publicos.

(5¢)  Cf. Acérddo do Tribunal Central Administrativo Norte, de 15.07.2016, Proc. n.° 03661/
/15.2BEBRG, disponivel em <www.dgsi.pt>.

(°7)  Cf. Acordao do Supremo Tribunal Administrativo, de 09.05.2012, Proc. n.° 0760/11, dis-
ponivel em <www.dgsi.pt>.

(*8) O pedido de esclarecimentos deve ser dirigido ao 6rgdo competente para a decisdo de
contratar ou para o juri do procedimento (neste caso, serd necessario que tal competéncia tenha sido
delgada no juri do procedimento) — cf. o art. 50.°, n.° 5 da alinea «), interpretado a contrario, e
art. 69.° e do art. 109.°, n.° 1, todos do Codigo dos Contratos Publicos.

(*)  Findo o 1/3 do prazo fixado para a apresentagdo das propostas para pedir esclarecimentos,
os Interessados podem “provocar” um esclarecimento oficioso por parte do 6rgdo competente para a
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por prévia qualificagdo), o que significa que tal prazo se conta em dias
corridos, por forga do disposto no art. 470.°, n.° 4 do Cédigo dos Contratos
Publicos(%Y). Sendo prestados os esclarecimentos solicitados pelos Interes-
sados, os mesmos ficam a fazer parte integrante das pecas do procedi-
mento a que dizem respeito (tendo todos os Interessados acesso aos mes-
mos) e prevalecem sobre estas em caso de divergéncia(®!).

Jano que diz respeito a identificagcdo dos erros e omissées das pegas do
procedimento, trata-se na verdade de um 6nus que é imposto aos Interessa-
dos. Com efeito, se para efeitos da apresentam de um pedido de esclareci-
mentos o Legislador utiliza a expressao, no n.° 1 do art. 50.° do Cédigo dos
Contratos Publicos, «podemy», a verdade ¢ que a mesma disposicao, para
efeitos da identificacdo de erros e omissoes das pecas do procedimento, 0s
Interessados «devem identificar os mesmos. Para este efeito, o art. 50.°,
n.° 2, alineas a) a d) do Coédigo dos Contratos Publicos indicam o que se
deve entender por erros e omissoes(%?), devendo os mesmos ser apresentados
no mesmo prazo que os pedidos de esclarecimentos, mas com a diferenca de
terem de ser dirigidos ao drgdo competente para a decisdo de contratar.

Ora, o dever de identificar erros e omissoes tem impacto, designada-
mente, em duas questdes: (i) ao nivel do principio da estabilidade das
pegas do procedimento, principio que nao € absoluto(¢?), podendo as
pecas do procedimento ser alteradas pelo orgdo competente para a deci-
sdo de contratar (por iniciativa propria ou a pedido dos Interessados),
estabilidade que tende a ocorrer com o termo do prazo para a apresentagao
das propostas, face ao disposto no art. 50.°, n.° 7 do Cédigo dos Contratos
Publicos(¢) e (if) em termos da responsabilidade que pode vir a ser impu-

decisdo de contratar, nos termos do art. 50.°, n.° 7 do Codigo dos Contratos Publicos. Contudo, neste
caso, 0 6rgdo competente para a decisdo de contratar ndo ¢ obrigado a responder ao pedido de esclare-
cimentos solicitados pelos Interessados, dado que se trata de uma iniciativa oficiosa por parte deste.
(°0)  No mesmo sentido, Pebro FErRNANDEZ SANcHEZ, Direito da Contratagdo Publica, Vol. 1,
AAFDL Editora, 2020, cit., p. 520.
(°1) Cf. art. 50.°, n.° 9 do Codigo dos Contratos Publicos.
(62)  No art. 50.°, n.° 2 do Cddigo dos Contratos Publicos ¢ referido o seguinte: «Para efeitos do
presente Codigo consideram-se erros e omissoes das pegas do procedimento os que digam respeito a:
a) Aspetos ou dados que se revelem desconformes com a realidade;
b) Espécie ou quantidade de prestagdes estritamente necessarias a integral execugdo do
objeto do contrato a celebrar;
¢) Condigoes técnicas de execugdo do objeto do contrato a celebrar que o interessado ndo
considere exequiveis;
d) Erros e omissoes do projeto de execugdo que ndo se incluam nas alineas anteriores.
(63) Salientando este aspeto, MiGueL Assis Rammunpo, Direito dos Contratos Publicos, Vol. 1,
AAFDL Editora, 2022, cit., p. 443.
(%4) Cf. TAC, de 08.04.2021, Proc. n.° 947/ /20.8 BELSB, disponivel em <www.dgsi.pt>.
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tada, responsabilidade que comega a ser configurada logo em momento
prévio a apresentagdo das propostas, face ao disposto na articulagdo entre
o art. 50.°, n.° 4 com o art. 378.°, n.° 3, ambos do Codigo dos Contratos
Publicos(%%). A este titulo, cumpre salientar que o regime da responsabili-
dade pelos trabalhos complementares, consagrado no art. 378.°, n.° 3 do
Codigo dos Contratos Publicos, € aplicavel, com as necessarias adaptagoes,
aos contratos de concessdo de servigo publico e aos contratos de aquisi¢do
de servigos, nos termos do disposto, respetivamente, no art. 420.°-A, n.° 1 e
do art. 454.°, n.° 1 do Cédigo dos Contratos Publicos(¢°).

4. Breve nota sobre a transmissao dos trabalhadores de
entidades privadas para o quadro do pessoal da enti-
dade adjudicante

Embora se assista a um movimento de contracting out para a satisfa-
cdo das necessidades das Entidades Adjudicantes(¢?), casos ha em que
estas, em vez de lancarem um novo procedimento pré-contratual para a
celebracdo de um contrato publico de colaboragdo, nomeadamente, para a
aquisicao de um servigo(®®) ou para a execugdo de uma determinada tarefa
por via de uma concessao de servigo publico(®®), optam, dentro da sua

Salientando a possibilidade de alteragdo das pecas ap6s o termo do prazo de apresentacao das propos-
tas, MiGueL Assis Ramvunno, Direito dos Contratos Publicos, Vol. 1, AAFDL Editora, 2022, cit., p. 448.

(65) A este respeito, ¢ referido que «a articulagdo entre os arts. 50.° e 378.° permite a distin-
¢do entre graus diferentes de evidéncia da necessidade dos trabalhos complementares, que se concre-
tizam em prazo e momentos também diferentes para a sua invocagdo perante a entidade adjudicante
ou contraente publico. Em primeiro lugar, os trabalhos cuja necessidade ja fosse detetavel no prazo
(curto) do art. 50.° e ndo tenham sido detetados pelo concorrente nesse prazo, sdo da sua responsabi-
lidade (em metade do valor: art. 378.%3. (...)». Cf. MicueL Assis Ramvunpo, Direito dos Contratos
Publicos, Vol. I, AAFDL Editora, 2022, cit., p. 448.

(%) Dando conta desta remissao, MiGueL Assis Ramunoo, Direito dos Contratos Publicos,
Vol. II, AAFDL Editora, 2022, cit., pp. 311 e 345.

(67)  Neste sentido, Pepro Costa Goneawves, Direito dos Contratos Publicos, 4.* ed., Almedina,
2020, cit., p. 82.

(%8)  Salientando o especial cuidado a ter nos casos de contratos de prestagdes de servigos com
a sua recondugdo ao conceito de unidade econdmica, Pepro Costa GongaLves, “Destino dos trabalhado-
res de entidades particulares no momento da extingdo dos contratos de colaboragao dessas entidades
com pessoas coletivas publicas no caso de internalizag@o das atividades contratadas”, Revista de
Legislac¢ao e Jurisprudéncia, ano 151, n.° 4027, Gestlegal. 2021, cit., p. 203.

(%)  Referindo os mencionados tipos contratuais como aqueles em que havera maior propen-
530 para o fenomeno da transmissdo do estabelecimento comercial, MicueL Lucas Pires/Tiaco Leote
Cravo, “A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio da adjudicagao e celebragdo de um con-



TRANSMISSAO DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL 107

liberdade de autogestdo e autoadministragao, por assumir a prestacao de
servigos ou a execucdo de uma tarefa — v.g., exploragdo de cantinas(7);
exploragdo e gestao dos sistemas de abastecimento de agua; servigos de
limpeza; servigos de seguranga ou o transporte, recolha e tratamento de
residuos so6lidos urbanos. Nos casos em que a Entidade Adjudicante opta
pela continuidade da atividade, mas através de exploragdo direta/inter-
nalizagdo, pode surgir também a questdo associada a transmissdo do
estabelecimento comercial, € com ela o tema da transmissdo, ou ndo, dos
trabalhadores afetos a prestacdo do servigo ou execucdo de uma tarefa e
a sua subsequente integragao na esfera do pessoal da Entidade Adjudi-
cante(7!).

Nao obstante a aparente simplicidade da questdo, multiplas davidas
subsistem sobre a possibilidade de um trabalhador, vinculado através de
contrato de trabalho executado de forma exclusiva ou principal a um ente
privado, possa ver transferido o seu contrato, para o exercicio da sua fun-
¢do, para uma Entidade Adjudicante, ou seja, para uma entidade da Admi-
nistragdo Publica/Empregador Publico e do subsequente vinculo laboral
regulado, ou ndo, pela Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas. A este
respeito cumpre referir que emerge, por for¢a do disposto no art. 47.%, n.° 2
da Constituicdo da Republica Portuguesa, o principio segundo o qual o
acesso a fungdo publica ¢ efetuado, em regra, por via de concurso(’?), dis-
pondo ainda o art. 243.°, n.° 2 da Constituicdo da Republica Portuguesa
que € “aplicavel aos funcionarios e agentes da administragdo local o
regime dos funcionarios e agentes do Estado, com as adaptagoes necessa-

trato administrativo: quatro davidas essenciais”, Revista de Contratos Publicos, n.° 27, Almedina,
2021, cit., p. 26.

(79 V. STA, de 11.09.2019, Proc. n.° 2743/15.5T8LSB.L1.S1, disponivel em <www.dgsi.pt>.
Nos termos do referido arresto, ¢ referido que “Transmite-se, assim, para a concedente, apesar de ser
uma pessoa coletiva de direito publico, a posi¢do que o concessionario tinha nos contratos individuais
de trabalho, dos trabalhadores que exerciam a sua atividade nessa Cantina”.

(") Sobre o tema, Pepro Costa GongaLves, “Destino dos trabalhadores de entidades particula-
res no momento da extingdo dos contratos de colaboragdo dessas entidades com pessoas coletivas
publicas no caso de internalizagdo das atividades contratadas”, ob. cit., p. 188, ss.

(7?)  Sobre a relevancia do concurso para a selegdo dos trabalhadores na fungdo publica, Ana
F. Neves, “O Direito da Fungdo Publica”, Tratado de Direito Administrativo Especial, Vol. 1V, Alme-
dina, 2010, cit., p. 466, ss. Considera-se que a regra constitucional do concurso consubstancia um ver-
dadeiro direito a um procedimento justo de recrutamento — cf. Gomes CanotiLao/VitaL Morera, Cons-
tituig¢do da Repuiblica Portuguesa Anotada, Vol. 1, 4.* ed. revista, Coimbra Editora, 2007, cit., p. 661.
Referindo a possibilidade de cedéncia da regra do acesso a fungao publica por via do concurso piblico,
Micuer Lucas Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio da adju-
dicacdo e celebragdo de um contrato administrativo: quatro duvidas essenciais”, Revista de Contratos
Publicos, n.° 27, Almedina, 2021, cit., p. 37.
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rias, nos termos da lei”(73). Nao obstante estas disposi¢des, acompanha-
mos a doutrina que, embora alerte para o risco da efetivagdo do principio
da igualdade e da transparéncia no acesso a funcao publica, da nota do pri-
mado do direito da Unido Europeia, decorrente da aplicagao da Dire-
tiva 200/23/CE, em concreto, do direito, sem distingdo, de todos os traba-
lhadores serem transferidos para a entidade que retoma ou continua a
unidade econdmica a qual estavam originalmente afetos(74).

E possivel ilustrar varios exemplos que demonstram a complexi-
dade da compatibilizacdo dos regimes privado/publico, designadamente,
(7) pela existéncia de categorias profissionais que nao se reconduzem as
categorias previstas na Lei Geral do Trabalho em Funcdes Publicas;
(i7) montante e escalao de remuneracao; (ii7) horario de trabalho; (iv) a
existéncia de subsidios ndo previstos na Lei Geral do Trabalho em Fun-
¢Oes Publicas que acabam por ser consagrados em convengdes coletivas de
trabalho; (v) controlo de recrutamento de trabalhadores, etc...(7?). A par
desta realidade, e no caso particular dos Municipios, importa ter presente
que se tem assistido, também, a uma progressiva transferéncia para as
Camara Municipais da competéncia para assegura a prestagdo de diversas
tarefas (v.g., refeicdes escolares), facto que torna a presente questao ainda
mais premente ¢ suscetivel de replicagdo em multiplos contextos.

Associado a este processo de transferéncia de competéncias estd ainda
o facto de a Diretiva 200/23/CE, referir, no art. 1.°, n.° 1 da alinea c), que
«A presente directiva é aplicavel a todas as empresas, publicas ou priva-
das, que exercem uma actividade economica, com ou sem fins lucrativos.
A reorganizag¢do administrativa de institui¢oes oficiais ou a transferéncia
de fung¢des administrativas entre instituigoes oficiais ndo constituem uma
transferéncia na acepgdo da presente directiva». Face ao disposto no
art. 1.°,n.° 1, alinea c), na Diretiva 200/23/CE, fica claro que o Legislador
europeu ndo impds uma solugdo aos Estados-membros no que diz respeito
a «reorganizagdo administrativa de instituigoes oficiais ou a transferéncia

() Referindo que também nestes casos o recrutamento deve funda-se em critérios de mérito
e de competéncia, em regra, por via de concurso, Gomes Canorino/VitaL Morera, Constitui¢do da
Republica Portuguesa Anotada, Vol. 11, 4. ed. revista, Coimbra Editora, 2010, cit., p. 750.

(%) Cf. Peoro Costa Gongarves, “Destino dos trabalhadores de entidades particulares no
momento da extingao dos contratos de colaborac@o dessas entidades com pessoas coletivas publicas no
caso de internalizag@o das atividades contratadas”, ob. cit., p. 199.

(%) Dando conta da dificuldade de compatibilizagdo de regimes, MarGaripa Inis Viraca,
“A contratualiza¢do em sede de emprego publico versus autonomia contratual do estado”, Direito das
Relagoes Laborais na Administragdao Publica, Colegdo CEJ, 2018, disponivel em <https://cej.justica.
gov.pt/LinkClick.aspx?fileticket=_T8Gybsn3yk%3D&portalid=30>.
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de fung¢oes administrativas entre institui¢oes oficiais». Com base neste
pressuposto, tem entendido a doutrina que o regime da transmissdo do
estabelecimento comercial, consagrado no Cédigo do Trabalho, ¢ também
aplicavel a transmissdo entre empregadores publicos sujeitos a Lei Geral
do Trabalho em Fungdes Publicas(7°), mas também ¢ aplicavel nos casos
em que «os direitos e obrigacoes de uma contrato de trabalho existente
com o contratante [entidade privada] de uma entidade da Administragdo
Publica existentes a data da cessagdo dos efeitos do contrato de colabora-
¢do publico-privada sdo transferidos para esta entidade, em caso de inter-
nalizag¢do da atividade contratada»("").

Ora, a realidade, sempre mais dindmica que o texto da lei, colhe tra-
tamento pelo Legislador, no dominio do Codigo do Trabalho, nos termos
do art. 285.°, n.° 3 e n.° 10. Tal disposi¢ao determina, resumidamente, que
no caso de transmissdo do estabelecimento comercial os trabalhadores
mantém todos os direitos contratuais e adquiridos, nomeadamente, a retri-
buicdo, antiguidade, categoria profissional e conteudo funcional e benefi-
cios sociais adquiridos, realidade que ¢ aplicavel no casos em que haja
transmissdo do estabelecimento comercial, por via de uma adjudicacgao,
pressupondo um procedimento pré-contratual, designadamente, para o for-
necimento de servigos de vigilancia, alimentagdo, limpeza ou transportes.
Por outro lado, ¢ necessario nao esquecer o disposto no art. 244.°, n.° 3 e
n.° 4 da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, disposi¢ao a ter conta
para a articulacdo de regimes e nos termos da qual é referido que o regime
da cedéncia de interesse publico(’®) é aplicavel aos casos em que um

(7¢)  Cf. Miguer Lucas Pires, Confronto entre o regime do emprego publico e o regime laboral
privado, Almedina, 2021, cit., p. 319. Salientando a questao, Micuer Lucas Pires, Lei Geral do Traba-
lho em Fungées Publicas Anotada e Comentada, 4.* ed., Almedina, 2019, cit., p. 322 e MicueL Lucas
Pires/Tiaco Leote Cravo, “A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio da adjudicacéo e cele-
bragdo de um contrato administrativo: quatro davidas essenciais”, Revista de Contratos Publicos,
n.° 27, Almedina, 2021, cit., p. 33.

(77)  Cf. Pepro Costa Gongarves, “Destino dos trabalhadores de entidades particulares no
momento da extingdo dos contratos de colaboracdo dessas entidades com pessoas coletivas publi-
cas no caso de internalizagdo das atividades contratadas”, Revista de Legislagdo e Jurisprudéncia,
ano 151, n.° 4027, Gestlegal. 2021, cit., p. 198. No mesmo sentido, Ana F. Neves, “A situagdo dos
trabalhadores de entidades privadas em face da extin¢do de contratos piblicos de colaboragio entre
essas entidades e empregadores publicos”, Concorréncia e Sustentabilidade: Dois desafios para a
contratagdo publica, org. Miguel Assis Raimundo, AAFDL Editora, 2021, cit., p. 442. Referindo a
questdo, MicueL Assis Raivunpo, Direito dos Contratos Publicos, Vol. 11, AAFDL Editora, 2022,
cit., p. 325.

(%) A cedéncia de interesse publico consiste numa vicissitude modificativa do vinculo de
emprego e € aplicavel quando um trabalhador vinculado a um empregador publico, abrangido pela
aplicacao da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas (nos termos do art. 1.°, n.° 2 da Lei 35/2014,
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empregador publico passe a ser responsavel pelo estabelecimento ou uni-
dade econdmica com trabalhadores com relacdo de trabalho sujeita ao
Cédigo do Trabalho, designadamente em situagdes de reversao por con-
cessao de servigo publico (v.g., no caso de resgate ou sequestro de uma
concessao de servigo publico)(”).

A verdade, porém, ¢ que da conjugacdo do art. 285.°, n.° 3 e n.° 10 do
Codigo do Trabalho e do art. 244.°, n.° 3 e n.° 4 da Lei Geral do Trabalho
em Fung¢des Publicas(8), ndo resolvem as dificuldades ja acima referidas,
facto, na verdade, que determinou uma iniciativa parlamentar no sentido
de clarificar o regime em que se integram os trabalhadores da entidade
cedente na entidade cessionaria, no ambito do art. 244.°, n.° 4 da Lei Geral
do Trabalho em Fungdes Publicas(®!), embora a disposi¢ao ora em questao
nao tenha sofrido, na presente data, qualquer alteracdo. Por outro lado, ha
o entendimento que o disposto no art. 244.°, n.° 4 da Lei Geral do Trabalho
em Funcgdes Publicas, «sugere a ideia de transitoriedade ou de ndo defini-
tividade da situagdo juridica criada pelo efeito da “transferéncia” dos
trabalhadores abrangidos»(%?).

de 20 de junho, a Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas ¢ aplicavel a administra¢ao direta e indi-
reta do Estado e, com as necessarias adaptacdes, designadamente no que respeita as competéncias em
matéria administrativa dos correspondentes 6rgaos de governo proprio, aos servigos da administragao
regional e da administragdo autarquica), vai exercer uma atividade subordinada para um empregador
nao abrangido pela aplicagdo da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, ou o inverso, ou seja,
quando um trabalhador que presta a sua atividade para um empregador nao abrangido pela Lei Geral
do Trabalho em Fungdes Publicas acaba por passar a exercer a sua atividade para um empregador nao
abrangido pela Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas.

(") Neste sentido, MiGuer Lucas Pires, Lei Geral do Trabalho em Fungéoes Publicas Anotada
e Comentada, 4.* ed., Almedina, 2019, cit., p. 322.

(89)  Sobre o ambito do art. 244.°, n.° 4 da Lei Geral do Trabalho em Fungdes Publicas tem
entendido a doutrina que «a remissdo do n.° 4 para o n.° 3 coloca uma dificuldade, qual seja a de saber
se o que se pretende é a importagdo do efeito suspensivo nele previsto (o que significa, em termos pra-
ticos, a manutengdo do estatuto original, ou seja, a submissao ao Codigo do Trabalho) ou, pelo con-
trario, a remissdo é dirigida no inciso do n.° 3 que alude a ndo suspensdo — e, portanto, a manuten-
¢do — do vinculo de emprego publico. Julgamos que a alternativa mais correta é a primeira, pois o
que se pretende afirmar é que, em ambos os casos previstos nos n.”s 3 e 4, se verifica uma exce¢do ao
efeito suspensivo do vinculo de origem, residindo a diferenga no facto de, nas hipoteses contempladas
no n.°3 o estatuto de origem ser o emprego publico, enquanto nas abrangidas pelo n.° 4 esse estatuto
ser o do Codigo do Trabalhoy». Cf. MicueL Lucas Pires, Lei Geral do Trabalho em Fungées Publicas
Anotada e Comentada, 4.* ed., Almedina, 2019, cit., pp. 322 ¢ 323.

(81) Iniciativa disponivel em <https://app.parlamento.pt/webutils/docs/doc.pdf?path=61485
23063484d364c793968636d356c6443397a6158526¢6379395953565a4d5a5763765130394e4c7a457
a5130465154554645554577765247396a6457316c626e527663306c7561574¢7059585270646d46446
232317063334e68627938774d6d526c4f5456694e5331695a5455314c¢54526b5a6d5174596a4a68595
3316d4d6a51795a6d4d7a4e6a55315a6d51756347526d&fich=02de95b5-be55-4dfd-b2aa242
fc3655fd.pdf&Inline=true>.

(82) Cf. Peoro Costa GongaLves, “Destino dos trabalhadores de entidades particulares no
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Sem pretensdo de estabilizar a presente problematica, e tendo em con-
sideracdo que existe o entendimento de que, no presente tema, e dentro de
certos circunstancialismos, os «trabalhadores sdo transferidos para o
empregador publico, se for possivel associar a extingdo do contrato de
colaboragdo publico-privada entre a entidade particular e o empregador
publico a transmissdo da titularidade de uma empresa ou estabeleci-
mento”(3), sendo que “os trabalhadores respetivos sdo transferidos para a
nova entidade responsavel por essa unidade economica. Ficam num regime
de cedéncia de interesse publico, como estando em mobilidade, mantém os
seus contratos de trabalho, com os direitos e obrigagoes inerentes»(3%), a
verdade ¢ que o Legislador, ainda que numa 4area muito circunscrita, in
casu, nos termos do disposto no art. 31.° da Lei n.° 82/2023, de 29 de
dezembro, diploma que aprova o Orcamento do Estado para 2024, estabe-
lece um regime de vinculagdo de trabalhadores dos servigos de abasteci-
mento de agua e de saneamento de aguas residuais, considerando a possibi-
lidade de serem constituidos, nos termos do art. 31.°, n.° 4, «vinculos de
emprego publico por tempo indeterminado ou a termo resolutivo, necessa-
rios a satisfa¢do de necessidades permanentes ou transitorias que decor-
ram da internalizagdo da atividade, expressamente reconhecidas pelo con-
selho de administra¢do». Pressupoe, todavia, a existéncia de trabalhadores
com contrato individual de trabalho por tempo indeterminado ou a termo
resolutivo celebrado ha, pelo menos, um ano, pertencentes as empresas em
processo de fim de concessao ou de reversao das concessdes da exploragdo
e gestdo dos sistemas de abastecimento de agua e de tratamento de aguas
residuais por motivos de interesse publico.

Trata-se, porém, de um regime especifico, mas que na sua esséncia
reconduz o vinculo de trabalho do trabalhador revertido para o pessoal da
Entidade Adjudicante através da constituicdo de um vinculo de emprego

momento da extingdo dos contratos de colaboragdo dessas entidades com pessoas coletivas publicas no
caso de internalizag@o das atividades contratadas”, ob. cit., p. 201.

(83) Cf. Pepro Costa Gongarves, “Destino dos trabalhadores de entidades particulares no
momento da extingdo dos contratos de colaboragdo dessas entidades com pessoas coletivas publicas no
caso de internalizag@o das atividades contratadas”, ob. cit., p. 202.

(8%)  Cf. Pepro Costa Gongarves, “Destino dos trabalhadores de entidades particulares no
momento da extingdo dos contratos de colaboragao dessas entidades com pessoas coletivas publicas no
caso de internalizagdo das atividades contratadas”, ob. cit., p. 205. Salientando que o trabalhador man-
tém a mesma relagdo laboral com as caracteristicas correspondentes € 0 mesmo regime de trabalho que
lhe era aplicavel, Ana F. Neves, “A situagao dos trabalhadores de entidades privadas em face da extin-
¢do de contratos publicos de colaboragio entre essas entidades e empregadores publicos”, Concorrén-
cia e Sustentabilidade: Dois desafios para a contratagdo publica, org. Miguel Assis Raimundo,
AAFDL Editora, 2021, cit., p. 457.
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publico. Ja nos casos dos contratos de trabalho em fungdes publicas a
termo resolutivo, que constitui também uma das modalidades de vinculo
de emprego publico, nos termos do art. 6.°, n.° 3, alinea a) e n.° 4 da Lei
Geral do Trabalho em Fungdes Publicas, permite-se que estes contratos
possam ser prorrogados até ao termo do respetivo procedimento concursal,
nos termos conjugados do art. 31.°, n.° 8 da Lei n.° 24-D/2022, de 30 de
dezembro, do art. 57.°, n.° 1, alinea k) da Lei Geral do Trabalho em Fun-
¢Oes Publicas.

Note-se, por fim, que a jurisprudéncia do TJUE tem afirmado que
«A Diretiva 2001/23, em conjugagao com o art. 4.°, n.° 2, TUE, deve ser
interpretada no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional que prevé
que, em caso de transferéncia, na acecao desta diretiva, e por o cessionario
ser um municipio, os trabalhadores em causa devem, por um lado, subme-
ter-se a um processo de concurso publico e, por outro, sujeitar-se a um
novo vinculo com o cessionario»(®?).

(85) Cf. Acordao do TIJUE, Cétia Moreira contra Municipio de Portiméo, de 13 de junho
de 2019, procs. C-317/18, disponivel em <https://curia.europa.ecu>.



