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A (NAO) TRANSMISSAO DE TRABALHADORES COM
A CADUCIDADE/CESSAGAO DE CONTRATOS DE
AQUISICAO DE BENS/SERVICOS

UM CASO DE ESTUDO COM PARTICULAR RELEVANCIA NO
PROCESSO DE TRANSFERENCIA DE COMPETENCIAS PARA
0S MUNICIPIOS

Inés Anjos

1. O caso concretamente em analise:

O contexto em que sucedeu o presente caso de estudo tem o seu inicio
com o processo de transferéncia de competéncias, na area de Educacao,
mais concretamente, a sua aceitacao pelo Municipio X, em 1/1/2020,
ao abrigo do disposto na Lei n.° 50/2018, de 16 de agosto, e Decreto-
-Lei n. © 21/2019, de 30 de janeiro, ambos na sua atual redagao.” Uma
das consequéncias para o Municipio, adveniente dessa transferéncia de
competéncias, foi a necessidade de assegurar a continuidade do for-
necimento de refeicoes escolares, até entao assegurada por contrato
de fornecimento celebrado entre a DGESTE? e determinada empresa?®
nos refeitorios de duas escolas na area geografica daquele Municipio*.
Os refeitorios das escolas seriam o local onde esse fornecimento se-
ria entregue/servico prestado, sendo que o contrato foi celebrado com
duragao expressamente balizada entre 1/8/2017 a 31/8/2020, data em

! Sem prejuizo desta aceitagao, nos termos daquele diploma, as competéncias
foram transferidas para os Municipios a partir do passado dia 1 de abril de 2022, si-
tuagao que reforga a importancia da discussao desta tematica.

2 Direcao-Geral dos Estabelecimentos Escolares.

3 Trata-se, na verdade, de um contrato misto, pois o seu objeto abrange, simul-
taneamente, prestagoes tipicas de um contrato de fornecimento de bens e de pres-
tacao de servigos, logo, aplica-se, em matéria de escolha do procedimento, o regime
previsto para o tipo contratual que caracteriza o objeto principal do mesmo, neste
caso de fornecimento de refeigoes, sera o fornecimento de bens por ser esta a sua
vertente mais expressiva, nos termos do disposto no artigo 32.° do CCP.

4 Mais concretamente, abrangidos pelo contrato 04/2017 — Lote 2 (no qual se

encontram os fornecimentos de refeigoes nos refeitérios das Escolas da Regiao Cen-
tro), entre a DGESTE e a empresa, disponivel para consulta em https://www.base.gov.

pt/Base4/pt/detalhe/?type=contratos&id=7871086.


https://www.base.gov.pt/Base4/pt/detalhe/?type=contratos&id=7871086
https://www.base.gov.pt/Base4/pt/detalhe/?type=contratos&id=7871086
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que a empresa cocontratante se obrigaria a desocupar os espagos onde
os bens/refeigdes foram, durante a execugao do mesmo, fornecidos, in-
cumbindo-lhes, conforme a clausula 22.2 do Caderno de Encargos, gerir
0 seu proprio pessoal.

Antecipando o terminus daquele contrato no final do més de agosto de
2020, e em preparacgao do inicio do ano letivo 2020/2021, o Municipio X
procedeu a abertura de procedimentos concursais de recrutamento de tra-
balhadores para o preenchimento de postos de Trabalho para Assistentes
Operacionais (para exercerem funcoes de cozinheiros e de ajudantes de
cozinha), uma vez que, no exercicio perfeitamente legitimo de tomar as de-
cisoes que melhor sirvam o interesse publico, o executivo entendeu assu-
mir a gestao com recurso a pessoal proprio do Municipio®, por se ter reve-
lado a melhor opgao noutra escola do mesmo concelho, nao s6 em termos
de controlo de despesas (protecao do interesse publico financeiro), como
também em termos do grau de satisfagcao dos utilizadores.

No final do més de agosto de 2020, o sindicato que representa algu-
mas das trabalhadoras que exerciam funcdes nos refeitérios daquelas
escolas contactou o Municipio no sentido de aferir da possibilidade de,
com a cessacgao (caducidade) do contrato existente entre a empresa
(entidade patronal das trabalhadoras por si representadas) e a DGESTE,
as trabalhadoras efetivas daquela empresa transitarem, diretamente,
para o mapa de pessoal deste Municipio, apresentando como funda-
mento juridico desse pedido as conclusdes resultantes de duas senten-
¢as do Tribunal de Trabalho®, designadamente, sob o pressuposto de ter
ocorrido uma transferéncia de estabelecimento comercial, alegando a
aplicabilidade do disposto no artigo 285.° do Cédigo do Trabalho aquela
situagao em concreto.

5 Em bom rigor, e salvo melhor opiniao, esta deveria ser a regra, visto que ape-
nas se deveria recorrer a celebragao de contratos publicos, nos termos do CCP, sem-
pre que as necessidades da entidade publica ndo podem ser satisfeitas com os re-
cursos internos da propria.

6  Trata-se de duas sentencgas, uma do Tribunal Judicial da Comarca de Coim-
bra - Juizo do Trabalho de Coimbra — Juiz 2, processo 8245/16.5T8CBR datada de
20/2/2017 e outra da Comarca de Coimbra - Inst. Central - 12 Sec.Trabalho - J2, pro-
cesso n.° 285/14.5TTCBR datada de 29/6/2015, sendo que em ambas o Instituto Po-
litécnico de Coimbra foi condenado (pelo menos em 1.2 instancia) ao cumprimento de
obrigacoes advenientes da conclusao de que algumas das Trabalhadoras peticionan-
tes deveriam ter transitado para o mapa de pessoal dos Servigos de Agao Social do IPC
(SASIPC), na sequéncia de contratos de concessao de estabelecimentos (refeitorios,
entendidos como estabelecimentos) celebrados entre aquele Instituto e empresas.
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A falta de resposta, no imediato’, pelo Municipio de X, levou a que a
empresa (entidade patronal das referidas trabalhadoras) viesse a comu-
nicar ao Municipio que, a partir de 1/9/2020, consideravam por transfe-
ridos os contratos de trabalho daquelas trabalhadoras para o Mapa de
Pessoal deste Municipio, sem demais.

2. A posicao adotada pelo Municipio X:

Esta situacao originou imensas duvidas e preocupagoes, nao s6 aos
servigos, como aos decisores politicos, nao obstante a existéncia de um
parecer juridico da CCDRN& que concluia pela nao existéncia de enqua-
dramento juridico para essa transmissao automatica dos contratos de
trabalho daquelas trabalhadoras para o Mapa de Pessoal do Municipio
em situagao analoga. Importa salientar que, neste caso em concreto,
nao se tratava de qualquer situacao idéntica as situacdoes em analise
nas sentencas judiciais, por variados motivos que aqui se elencam:

1) Em primeiro lugar, natureza juridica do IPC e o Municipio X é com-
pletamente distinta, nao obstante ambos serem pessoas coleti-
vas de direito publico. O Instituto Politécnico de Coimbra integra
unidades organicas autonomas, com mapa de pessoal proprio,
entre as quais os Servicos de A¢ao Social (SASIPC), para os quais
ambas as sentencas remetem.® Assim, aquela distinta natureza
juridica tera contribuido para as conclusées da sentenca, que de-
terminou a efetiva ocorréncia de transferéncia entre empresas, a
que alude o artigo 285.° do Codigo do Trabalho, aos SASIPC, pelo
facto de terem autonomia financeira e mapa de pessoal proprio,
bem como ter, diretamente, como atribuicao, o acesso a alimen-
tacao em cantinas e cafetarias, concluindo que os SASIPC nao
atuaram diretamente no exercicio do poder politico;

”  Neste caso em concreto, existe um Despacho n.° 203-A/2020, de 7 de janeiro,
que procede a homologacgao, taxativa, da lista nominativa de trabalhadores com vin-
culo de emprego publico que, exercendo fungées no Agrupamento de Escolas de X,
transitaram para o mapa de pessoal do Municipio X, logo, a avaliagao daquela ques-
tao colocada pelo sindicato levou a necessidade de encetar contactos com a propria
DGESTE para avaliar a situagao, o que nao permitiu uma resposta imediata por parte
do Municipio, atraso agravado pelo periodo de férias que se vivia.

8 Disponivel para consulta em https://www.ccdr-n.pt/storage/app/media/fi-
les/ficheiros_ccdrn/administracaolocal/fornecimento_de_refeicoes_escolares._atri-
buicao._competencia._prerrogati.pdf

®  Conforme Despacho Normativo n.° 6/2019, de 14 de margo, e Despacho n.°
6082/2020, de 4 de junho.


https://www.ccdr-n.pt/storage/app/media/files/ficheiros_ccdrn/administracaolocal/fornecimento_de_refeicoes_escolares._atribuicao._competencia._prerrogati.pdf
https://www.ccdr-n.pt/storage/app/media/files/ficheiros_ccdrn/administracaolocal/fornecimento_de_refeicoes_escolares._atribuicao._competencia._prerrogati.pdf
https://www.ccdr-n.pt/storage/app/media/files/ficheiros_ccdrn/administracaolocal/fornecimento_de_refeicoes_escolares._atribuicao._competencia._prerrogati.pdf
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2) Em segundo lugar, o contrato celebrado entre a DGESTE e a empre-
sa foi um contrato de fornecimento de refeicoes confecionadas, e
nao uma concessao de exploracao do refeitério, como nos casos
julgados, em que verificavam contratos de concessao da universa-
lidade do estabelecimento comercial, neste caso, refeitorio';

3) Em terceiro lugar, contrariamente aos casos do IPC, neste caso
concreto nao se verificou qualquer espécie de “reversao”, visto
que a entidade publica que até aqui detinha a competéncia para
adjudicar aquele fornecimento de refei¢oes € distinta da entidade
publica que agora decide executar essa tarefa com recursos hu-
manos proprios, pois o contexto juridico da transferéncia de com-
peténcias na area da Educacao'’ proporcionou que, pela primeira
vez, o Municipio tivesse de decidir como assegurar o fornecimen-
to de refeigOes: contratar externamente ou com 0s seus proprios
recursos, nao se verificando, em bom rigor, o denominado feno-
meno de “internalizagao”.

10 Conforme Miguel Lucas Pires e Tiago Leote Cravo no texto “A transmissao de
relagdes laborais por efeito préprio da adjudicacao e celebragao de um contrato ad-
ministrativo: quatro duvidas essenciais" na Revista de Contratos Publicos do Cedipre
(n.° 27): “Nestes tipos contratuais, por norma, a sua execugao esgota-se numa de-
terminada obra ou no fornecimento de um bem, nao se produzindo uma recorréncia
e frequéncia da relagao que leve inscrita a ideia de continuidade e individualidade/
autonomia do estabelecimento afeto ao contrato.”

" Dispondo, nesta matéria, o artigo 35.° do Decreto-lei n.° 21/2019, de 30 de
janeiro, na sua atual redagao que:

“1 - O fornecimento de refeicbes em refeitorios escolares dos estabelecimentos
de educacgao pré-escolar e dos ensinos basico e secundario é gerido pelas camaras
municipais.

2 - O fornecimento de refeigoes pode ser assegurado por outras entidades certifi-
cadas para o efeito, mediante a celebragao de contratos, acordos ou protocolos.

3 - Nos casos em que o numero de criangas ou de alunos nao justifique a existén-
cia de refeitorio escolar, é admitida a utilizagao de refeitorios escolares proximos, ou
outras solugdes alternativas para a prestagao do servigo de refeigbes, desde que seja
salvaguardada a sua seguranca.

4 - Sem prejuizo das regras legais e regulamentares vigentes em matéria de pre-
paragao, confegao e prestagao do servigo de refeicées ao publico em geral, as en-
tidades e servigcos da Administragdo central com competéncia na matéria definem,
através de diploma especifico, os principios dietéticos de qualidade e variedade a que
devem obedecer as refei¢goes servidas em refeitorios escolares.

5 - O prego das refeigées a fornecer as criangas e aos alunos nos refeitorios es-
colares e demais regras sobre o respetivo pagamento sao fixados por despacho dos
membros do Governo responsaveis pelas areas das finangas, da educagéo e das au-
tarquias locais, apos consulta a Associagao Nacional de Municipios Portugueses.”
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Ainda assim, o Municipio X considerou prudente solicitar um parecer
juridico a CCDRC, com todo o enquadramento da problematica da ques-
tao, o qual veio corroborar, em novembro de 2020, a posi¢ao que conclui
pela impossibilidade legal de integracao das trabalhadoras no mapa de
pessoal do Municipio'?, motivo pelo qual a decisao anteriormente toma-
da em nada se alterou, relativamente ao supra explanado.™

Perante tudo isto, o sindicato representativo das trabalhadoras in-
tentou acao judicial contra o Municipio X junto do Tribunal de Trabalho
(ainda em curso), e, enquanto nao sao conhecidos os resultados da-
quelas agoes, este afigura-se como um assunto que, do ponto de vista
académico, salvo melhor opiniao, merece uma analise mais detalhada
do ponto de vista do regime da execucgao deste tipo de contratos admi-
nistrativos, em especial, a luz das regras de contratacao publica.

3. Enquadramento no ambito do Direito Administrativo em geral:

Importa, nesta sede, relembrar as limitagdes na atuagao do Municipio
X perante o pedido apresentado pelo sindicato e trabalhadoras, adve-
nientes do facto de ser uma entidade publica administrativa. E que, con-
forme Pedro Costa Gongalves' "o principio da legalidade administrativa

2. De salientar que a posi¢cao adotada pelo Municipio X, na pessoa do Senhor
Presidente da Camara, seria de integrar as trabalhadoras caso essa solugao tivesse
acolhimento legal, o que, perante todos os pareceres obtidos, nao foi a conclusao.

3 Muito resumidamente, os motivos que levaram a tal conclusao, para além dos
relacionados com a natureza juridica do contrato ja referida, prendem-se também
com o nao preenchimento do conceito de “transferéncia da universalidade econémi-
ca" (adiante objeto de maior desenvolvimento), bem como a o principio constitucio-
nal do acesso a fungao publica ser mediante concurso publico. Ora, o n.° 2 do artigo
47.° da Constituicao da Republica Portuguesa estabelece que “Todos os cidadaos
tém o direito de acesso a fungao publica, em condigées de igualdade e liberdade, em
regra por via de concurso." Pedro Costa Gongalves, (no texto “Destino dos Trabalha-
dores de entidades particulares no momento da extingao dos contratos de colabora-
¢ao dessas entidades com pessoas coletivas publicas no caso de internalizagao das
atividades contratadas”, publicado na Revista de Legislagao e de Jurisprudéncia de
margo/abril de 2021 da Gestlegal) e Miguel Lucas Pires e Tiago Leote Cravo (no texto
“A transmissao de relagoes laborais por efeito proprio da adjudicagao e celebragao
de um contrato administrativo: quatro duvidas essenciais" na Revista de Contratos
Publicos do Cedipre - n.° 27) concluem, porém, que muito embora o concurso seja a
regra, ela pode ser (e tem sido na jurisprudéncia comunitaria sobre estas matérias)
excecionada, pelo que este nao sera o argumento mais forte para justificar que a
transferéncia das trabalhadores diretamente para o Mapa de Pessoal de entidades
publicas nao ocorra.

4 No "Manual de Direito Administrativo — Vol. 1" — Reimpressao de 2020, Alme-
dina, pagina 181.
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tem dois sentidos. Num primeiro sentido, negativo, a legalidade admi-
nistrativa consubstancia-se no canone do primado, primazia ou prefe-
réncia da lei e estabelece que a Administragao nao pode praticar atos
que contrariem a lei. A lei, o ato legislativo, tem sempre primazia sobre
as medidas e os atos da Administragcao. Depois, num sentido positivo,
a legalidade administrativa indica a exigéncia de a acao administrativa
se fundar na lei, tendo nesta o seu pressuposto ou fundamento; fala-se
aqui de precedéncia ou reserva de lei".

Assim, facilmente se compreende que a decisao sobre a aceitagao da
transferéncia de contratos das trabalhadoras, contrariamente ao que foi
tornado publico, nao estava dependente da “boa ou ma vontade” do Mu-
nicipio, mas sim do necessario enquadramento legal que assim o per-
mitisse. No caso em concreto, verificado o caderno de encargos (cujas
clausulas, do ponto de vista legal — CCP — e contratual, integra o con-
teido do proprio contrato celebrado), essa transferéncia nao resultava
do mesmo, nem tal resulta das normas legais e constitucionais referen-
tes a contratacao de trabalhadores em fungoes publicas.'®

Mesmo no caso dos contratos de concessao de servigos publicos’,
ou seja, no caso que foi objeto das decisoes judiciais ja referidas contra
o Instituto Politécnico de Coimbra, os trabalhadores afetos a execucao
desses contratos encontram-se investidos no exercicio de fungdes pu-
blicas, mas nao sao trabalhadores em funcées publicas, nao integram
os mapas de pessoal das entidades administrativas concessionarias,
“nao se incorporam numa pessoa coletiva publica e atuam, nas relagées
com terceiros, em nome proprio, suportando a imputacao dos efeitos
dos atos que praticam”, pelo que também estas decisoes sao dificeis de
compreender, do ponto de vista do Direito Administrativo.

Assim, do ponto de vista das normas de Direito Administrativo, qual-
quer decisao de integracao das trabalhadoras como efeito adveniente
da caducidade do contrato, diretamente, no mapa de pessoal do Mu-
nicipio, em violagao do Principio da legalidade'” que vincula toda a Ad-
ministragao Publica, traduzir-se-ia na pratica de um ato administrativo
invalido'8, nao se verificando unanimidade nas opinides da Doutrina re-

5 0 mais completo desenvolvimento destas normas podera ser, também, con-
sultado no referido "Manual de Direito Administrativo” de Pedro Costa Gongalves,
nomeadamente, as paginas 693 e seguintes.

6 No “Manual de Direito Administrativo — Vol. 1" — Reimpressao de 2020, Alme-
dina, pagina 729.

7 Por falta de norma habilitante.
8 E, sobre as consequéncias da invalidade de tais atos administrativos, recomen-
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lativamente ao que sucede ao contrato sustentado em tal ato adminis-
trativo, o que gera grandes incertezas quanto ao risco na tomada de tais
decisoes.

4. Enquadramento nas regras da contratagao publica:

No caso que foi objeto de analise no ja referido parecer juridico da
CCDRN, datado de 15/9/2020, nao obstante essa analise versasse so-
bre um contrato de concessao de exploragao de refeitério escolar (cuja
natureza juridica é distinta do contrato de fornecimento de bens em que
o Municipio X sucedeu na posic¢ao contratual da DGESTE), mesmo neste
caso concluiu-se que “ao contrario do que sucede no caso apreciado no
Acordao do STJ citado — em que as cantinas das Universidades funcio-
nam numa logica de mercado, correspondendo ao exercicio de uma ati-
vidade economica submetida as regras do direito privado — nos Muni-
cipios o fornecimento de refeigées escolares decorre de uma imposi¢cao
legal, pelo que constitui uma prerrogativa de interesse publico que os
Municipios tém de assegurar. Por isso, ndo nos parece que a cessagao
do presente contrato de concessao determine a aplicacao da Diretiva
2001/23/CE, do Conselho de 12 de margo de 2001 e, concomitantemen-
te, do art.© 285° do CT.”

Embora os contratos tenham natureza juridica diferente, se aquela
foi a conclusao para um contrato de concessao da “universalidade” que
constitui o refeitorio, por maioria de razao, num contrato de fornecimen-
to de bens a conclusao teria de ser a mesma.

Vejamos:

Conforme Pedro Costa Gongalves'®, temos como categorias princi-
pais de contratos publicos os contratos de compras publicas (em que se
incluem os contratos de aquisicdes de bens moveis e servigos — como o
contrato misto aqui em analise celebrado entre a DGESTE e a empresa),
por um lado, e os contratos de concessao (entre os quais, os de servi-
cos publicos, como aqueles que foram objeto das sentencas contra o
Instituto Politécnico de Coimbra). Ou seja, ambos sao tipos de contratos
publicos, porém, inseridos em categorias distintas, dadas as diferengas
inerentes a cada tipo contratual.

da-se a leitura do texto “Causas e consequéncias especificas da invalidade dos atos
constitutivos de vinculos de emprego publico" de Catarina Gouveia Alves, nas paginas
3 a 10 dos Cadernos de Justiga Administrativa, n.° 130, de julho/agosto de 2018.

% No manual "Direito dos Contratos Publicos”, 4.2 Edi¢cao, Almedina, pagina 210.
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Acresce ainda que, no contrato em analise, o unico critério de adju-
dicacao foi a avaliagao do pre¢o mais baixo, nao obstante o artigo 74.°
do CCP admitir que a proposta economicamente mais vantajosa seja
aferida através de variados fatores, entre os quais a qualificagao técnica
da equipa que sera afeta a execugao do contrato, o que nao foi a opgao
da DGESTE na decisao de contratar que antecedeu o procedimento que
culminou na celebragcao daquele contrato.

Verificado o contrato vigente entre a DGEST e a empresa, conclui-se,
entdao, que nao se trata de qualquer situagao idéntica as situagées em
analise nas sentengas apresentadas pelo sindicato, pois enquanto o pri-
meiro tera sido um contrato de fornecimento de refeicées que se subsu-
me num contrato (administrativo) misto, cuja preponderancia da natureza
de prestagao — fornecimento de bens — leva ao enquadramento juridico
num contrato de aquisicao de bens, tendo por objeto “o fornecimento
de refeicoes confecionadas em refeitérios escolares”, o segundo (objeto
das referidas sentencas) é um contrato de concessao de servigo publico
que, nos termos do disposto no n.° 2 do artigo 407.° do CCP se traduz
por um contrato através do “qual o cocontratante se obriga a gerir, em
nome proprio e sob sua responsabilidade, uma atividade de servigco publi-
co, durante um determinado periodo, sendo remunerado pelos resultados
financeiros dessa gestao ou, diretamente, pelo contraente publico.”

Os refeitorios das escolas seriam, no primeiro contrato, somente, o
local onde esse fornecimento seria entregue/servico prestado, com du-
racao expressamente contratualizada (de 1/8/2017 a 31/8/2020), logo,
0 objeto deste contrato nao se subsume no disposto no referido arti-
go 285.° do CT?°, uma vez que, do ponto de vista juridico, um contrato
de aquisi¢ao de bens nao podera sustentar a posi¢cao de ocorréncia de
transferéncia da unidade economica a que alude aquele artigo, pois o
objeto deste contrato nao se traduz na unidade econdmica que, nos
termos daquele artigo, significa "o conjunto de meios organizados que
constitua uma unidade produtiva dotada de autonomia técnico-orga-
nizativa e que mantenha identidade propria, com o objetivo de exercer
uma atividade economica, principal ou acessoria" — a DGESTE contra-
tualizou, sim, a "mera" aquisicao de bens — refeicoes pré-confeciona-
das, atento o disposto no contrato celebrado.

20 "Em caso de transmissao, por qualquer titulo, da titularidade de empresa, ou
estabelecimento ou ainda de parte de empresa ou estabelecimento que constitua
uma unidade econdémica, transmitem-se para o adquirente a posigao do empregador
nos contratos de trabalho dos respectivos trabalhadores, bem como a responsabili-
dade pelo pagamento de coima aplicada pela pratica de contra-ordenagao laboral”

8
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Assim, a Unica expectativa da empresa cocontratante, relativamente
a execucao deste contrato, seria que o0 mesmo teria inicio a 1/8/2017
e fim a 31/8/2020, data em que se obrigaram a desocupar 0s espacgos
onde os bens/refei¢coes foram, durante a execugao do mesmo, forneci-
dos, incumbindo-lhes, conforme a clausula 22.2 do Caderno de Encar-
gos, gerir o seu proprio pessoal — gestao de pessoal que lhe incumbia
na execug¢ao do contrato mas também, como nao poderia deixar de ser,
no seu terminus.

A decisao tomada pelo Municipio X, perante a caducidade daquele
contrato, nao foi no sentido de externalizar esse servigo/aquisigao de
bem, pois o recurso a contratacao externa so devera ocorrer, nos termos
da legislagao de contratacao publica, quando as necessidades nao po-
derem ser supridas internamente, mas a verdade é que o Municipio de-
cidiu, legitimamente, proceder a abertura de procedimentos concursais
tendentes ao recrutamento de trabalhadores em fungdes publicas para
realizar este trabalho, por considerar que a assungao da gestao com
recurso a pessoal proprio do Municipio seria a melhor opgcao que melhor
prosseguiria o interesse publico.

Conforme Juliana Ferraz Coutinho?’, "o procedimento que antecede a
decisao de contratar nao se dirige assim, pelo menos nao inicialmente,
a tomada de uma decisao de contratar, mas a questao prévia, essen-
cial, de perceber quais sao as solucoes legalmente admissiveis para a
satisfacao de uma determinada necessidade e, depois, a averiguacao,
entre estas, da mais adequada, que podera ser, ou no, a celebracgao de
um contrato. Pressupoe a predeterminacgao da fung¢ao, como fim, tarefa
ou incumbéncia. (...) Podera sempre dizer-se que o procedimento que
antecede a tomada de uma decisao de contratar nao se dirige apenas a
constatacao e ao estabelecimento dos factos relevantes a pratica de um
ato juridico, mas também a valoracao e comparacgao das alternativas de
atuacao trazidas ao procedimento”. No caso concreto, essa avaliagao
do Municipio nao culminou com a decisao de contratar nos termos do
CCP, mas sim na decisao de enveredar por outro caminho possivel, no
ambito do poder discricionario??, situagao com a qual a empresa teria de
contar, no ambito da gestao do seu proprio pessoal, podendo apresentar
nova proposta em novos lotes de concursos que terao sido desenvolvi-

21 No seu texto “A decisao de contratar e as suas circunstancias”, na Revista de
Contratos Publicos — CEDIPRE — n.° 23 de abril de 2020, paginas 135 e seguintes.

22 E sobre a discricionariedade administrativa, recomenda-se a leitura das pagi-
nas 200 e seguintes do "Manual de Direito Administrativo — Vol. 1" — Reimpressao de
2020, Almedina.
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dos também na regiao centro (dada a caducidade daquele contrato cujo
objeto era toda a regiao centro), alocando os seus trabalhadores com
contratos de trabalho por tempo indeterminado, como era o caso destas
trabalhadoras, a execugao de outros contratos, por exemplo.

Conforme também realgou o referido parecer da CCDRC?, o negécio
juridico objeto daquele contrato celebrado entre a DGESTE e a empresa,
além de visar um numero significativo de refeitérios escolares além dos
dois refeitérios das escolas do Municipio X (cerca de 50 refeitérios da
regido centro), nao traduz a referida unidade econdmica, pois, nos ter-
mos do caderno de encargos, a empresa adjudicataria cabia apenas o
aprovisionamento/aquisi¢cao dos bens alimentares e outros inerentes ao
fornecimento das refeicoes e a confecao e servigo das refeicdes confe-
cionados com recurso aos seus meios humanos usando, porém, todos os
restantes meios (a cozinha, suas maquinas e utensilios, etc...) da entidade
publica, recebendo, por isso, o preco fixado por lei para as refeicoes es-
colares vezes o numero de refei¢cdes fornecidas, motivo pelo qual, dada a
evidente diferenca na natureza juridica do contrato, comparativamente as
decisdes judiciais contra o Instituto Politécnico de Coimbra, reforgam a
inaplicabilidade das conclusdes daquelas ao caso concreto.?

Conforme conclui Pedro Costa Gongalves?, “um elemento essencial

2 Da autoria de Ricardo da Veiga Ferrao, com despacho de concordancia de
Maria José Castanheira Neves, datado de 16/11/2020.

24 Sobre as questdes da transmissao do estabelecimento, conforme Joana Nu-
nes Vicente no texto “Contrato de prestagcao de servigo versus cedéncia ilegal de
trabalhadores: dialogo com a doutrina da transmissao de empresa” na Colegao de
Formagao inicial do CEJ de Jurisdigao do Trabalho e da Empresa, disponivel para
consulta em http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Transmissao_es-
tabelecimento.pdf?id=9&username=guest, “De acordo com o que dissemos supra,
ha transmissao de estabelecimento quando a entidade econdmica preserva a sua
identidade, quer isto dizer, quando ocorre a passagem dos elementos constitutivos
da empresa que determinam a sua identidade e que formam, por assim dizer, o seu
suporte principal. Pergunta-se: quais os elementos que compreendem esse subs-
trato organizacional e cuja passagem se afigura essencial para que de uma trans-
missdo se trate? Na verdade, na esteira da tradicional doutrina comercialista, uma
das caracteristicas minimas essenciais para uma transferéncia reside na passagem
bens materiais - maquinas, equipamentos, bens imoveis. No entanto, neste ponto, o
Tribunal das Comunidades veio alertar para a circunstancia de a passagem ou nao
daquele elemento material poder assumir for¢a qualificante e significados diversos
consoante o contexto em que se insere, mais concretamente, consoante a natureza
da atividade desenvolvida.”

%5 No texto “Destino dos Trabalhadores de entidades particulares no momento
da extingao dos contratos de colaboragao dessas entidades com pessoas coletivas
publicas no caso de internalizagao das atividades contratadas”, publicado na Revista
de Legislacao e de Jurisprudéncia de margo/abril de 2021 da Gestlegal, que corres-

10


http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Transmissao_estabelecimento.pdf?id=9&username=guest
http://www.cej.mj.pt/cej/recursos/ebooks/trabalho/Transmissao_estabelecimento.pdf?id=9&username=guest

A (NAO) TRANSMISSAO DE TRABALHADORES COM A CADUCIDADE/CESSAGAO ...

na configuragao do direito dos trabalhadores a transferéncia reside na
verificacao do requisito de “transferéncia de uma unidade economica
que mantém a sua identidade”. Ora, nas “situacoes contratuais”, este
requisito tem de apurar-se com especial cautela, designadamente por
se exigir a verificacao de que o cocontratante tenha organizado uma
“unidade economica” para a execucgao do contrato. Eis o que ocorre, em
regra, na execugao de contratos de concessao de servigos publicos, de
obras publicas e de exploracao de dominio publico: além de, em regra,
0 concessionario dever ter por objeto exclusivo a exploragao da ativi-
dade concedida (artigo 411.° n.° 2, do CCP) a concessao corresponde
um estabelecimento (cf. artigo 419.° do CCP), exigéncia legal que tem o
proposito de conferir autonomia, no plano material ou patrimonial, aos
recursos alocados ao exercicio da atividade concedida. (...) A situacao ja
se encontra menos clara em relagcao a contratos de prestacao de servi-
¢os em geral. (...) O mesmo se diga dos contratos de servigos de forne-
cimento e colocagao de pessoal, pois, nesse caso, a transferéncia seria
uma forma indireta de permitir a contratacao de pessoal sem concurso.”

5. A recente alteragao ao artigo 285.° do Codigo do Trabalho
pela redacao da Lei n.° 18/2021, de 8 de abril:

No dia 11 de maio de 2020 é publicada em Diario da Republica a Re-
solugcao da Assembleia da Republica n.° 24/2020, da qual se retira a
preocupacao na salvaguarda dos direitos dos trabalhadores no setor da
vigilancia e limpeza, mais concretamente, nos casos de transmissao de
estabelecimento advenientes de concursos publicos.

Conforme melhor explicado por Miguel Lucas Pires e Tiago Leote Cra-
vo?6, aquela alteracao legislativa advém de trés iniciativas da esquerda
parlamentar que, em bom rigor, nao introduzem novidades relativamen-
te aquela que ja era a interpretacao doutrinaria e pratica jurisprudencial
da aplicagao do referido artigo 285.° do Cdédigo do Trabalho. A relevan-
cia da referida alteragao para o caso concreto € o novo n.° 10 daquele
artigo 285.° que passou a estabelecer o seguinte:

ponde, segundo o proprio, “a versao escrita da licao apresentada oralmente em pro-
vas de agregacao prestadas na Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, no
dia 8 de novembro de 2019".

% Nas paginas 15 e 16 do texto “A transmissao de relagGes laborais por efeito
proprio da adjudicagao e celebragao de um contrato administrativo: quatro duvidas
essenciais" na Revista de Contratos Publicos do Cedipre (n.° 27).
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“10 - O disposto no presente artigo é aplicavel a todas as situagoes de trans-
missao de empresa ou estabelecimento por adjudicacao de contratacao de
servigos que se concretize por concurso publico ou por outro meio de selegao,
no setor publico e privado, nomeadamente a adjudicagao de fornecimento de
servigos de vigilancia, alimentacao, limpeza ou transportes, produzindo efei-
tos no momento da adjudicagao.”

Sem prejuizo das criticas que a redagao desta norma possa ofe-
recer?’, mantém-se a problematica da sua aplicagao ao caso concreto,
ou seja, a subsuncao da execugao de um contrato de fornecimento de
refeicoes por determinada empresa a definicao de unidade econdmica
que resultado n.° 5 do artigo 285.° do Codigo de Trabalho, isto €, “consi-
dera-se unidade econdomica o conjunto de meios organizados que cons-
titua uma unidade produtiva dotada de autonomia técnico-organizativa
e que mantenha identidade propria, com o objetivo de exercer uma ativi-
dade economica, principal ou acessoria."

6. Necessidade de antecipacao nas pec¢as do procedimento da
nao obrigatoriedade de transi¢cao dos contratos de trabalho
dos trabalhadores afetos a execugao do contrato?

Considerando o impacto que uma situagao como a acima relatada tem
para a imagem das entidades adjudicantes, muitas delas dotadas de po-
deres publicos decisorios que, inevitavelmente, se encontram sujeitos ao
escrutinio dos seus eleitores, bem como as recentes tendéncias de com-
bate a precariedade através de medidas de contratagao publica?, afigu-

2t Conforme Miguel Lucas Pires e Tiago Leote Cravo nas paginas 18 a 20 do tex-
to "A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio da adjudicacao e celebragao
de um contrato administrativo: quatro duvidas essenciais” na Revista de Contratos
Publicos do Cedipre (n.° 27)"

28 Além da ja referida recente alteragao ao artigo 285.° do Cdédigo de Trabalho,
veja-se ainda a alteragao introduzida ao artigo 42.° do CCP pela Lei n.° 30/2021, de
21 de maio, cuja redagao do seu n.° 6 passou a constar:

“6 - Os aspetos da execugao do contrato, constantes das clausulas do caderno de
encargos, podem dizer respeito, desde que relacionados com tal execugao, a condi-
¢coes de natureza social, ambiental, ou que se destinem a favorecer:

a) A aplicagdao de medidas de promocao da igualdade de género e da igualdade
salarial no trabalho;

b) O aumento da participacao das mulheres no mercado de trabalho;

¢) A conciliagao da vida profissional com a vida familiar e pessoal de todos os
trabalhadores afetos a execugao do contrato;

d) A inclusdo de pessoas com deficiéncia no mercado de trabalho.

12
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ra-se oportuno ponderar se as pegas do procedimento (homeadamente,
o caderno de encargos) deverao acautelar este tipo de situagdes, com a
previsao expressa de uma clausula no sentido de nao ocorrer qualquer
transmissao dos contratos de trabalho para o Mapa de pessoal da en-
tidade adjudicante, findo o contrato que vier a ser celebrado ao abrigo
daquele procedimento, seja qual for a causa de cessacgao do contrato.

Até que esta questao venha a acolher uma interpretacgao jurispruden-
cial uniforme (tarefa dificultada pelo facto de estas decisdes serem de
Tribunais de Trabalho, e nao Administrativos), urge acautelar a possibili-
dade de a entidade adjudicante se confrontar com situagoes semelhan-
tes, em que a contratacao publica acaba por ser um “veiculo de promo-
cao de valores sociais",*>com efeitos, muitas das vezes, controversos e
até contraproducentes.

Mas sera que a salvaguarda expressa de clausula que estabeleca a
nao transmissibilidade dos contratos de trabalho dos trabalhadores afe-
tos a execucao do contrato acautelaria a nao aplicabilidade do disposto
no artigo 285.° do CT ja referido? Em bom rigor, parece que a previsao
de tal clausula de salvaguarda podera, eventualmente, ter o mesmo efei-
to pratico que a sua nao previsao, pois, em sede de decisdes judiciais,
podera o decisor/intérprete considerar que a previsao expressa de tal
clausula nao valida esse exercicio, com a consequente invocagao de
invalidade de tal clausula, por violadora daquela regra, bem como da
referida Diretiva Comunitaria®.

e) A valorizacao da economia local e regional;

f) A promogao da economia circular e dos circuitos curtos de distribuigao;

g) A promocao da sustentabilidade ambiental;

h) A valorizagdo de processos, produtos ou materiais inovadores;

i) A contribuicdo para a promogao da inovagao ou de emprego cientifico ou qualificado;
j) A promogéo de atividades culturais e a dinamizacao de patrimonio cultural;

k) A valorizacao da contratagao coletiva;

I) O combate ao trabalho precario.”

Assim, esta alteracao legal permite questionar até que ponto é que uma entidade
adjudicante, sem quaisquer atribuicoes em matéria de promogao do emprego, pode
através do modelo de avaliagao de propostas que vier a implementar prosseguir essa
politica estratégica nacional de combate a precariedade, agora legitimada pela alte-
racao legislativa que o CCP sofreu.

2 Conforme Pedro Costa Gongalves no manual “Direito dos Contratos Publicos”,
4.2 Edicao, Almedina, paginas 365 e 366.

30 Sobre esta interpretagcao comunitaria, ver o acéordao SCHMIDT do Tribunal

de Justica, disponivel para consulta em https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/
TXT/PDF/?uri=CELEX:61992CJ0392&from=PT
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Assim, talvez se conclua que, com a previsao expressa de tal clau-
sula, ou sem ela, a problematica mantém-se, deixando a interpretacao
juridica das variadas normas que se interligam nesta problematica (no-
meadamente, o artigo 285.° do CT, o n.° 2 do artigo 47.° da CPR, as
Diretivas 2001/23/CE do Conselho, de 12 de marco de 2001, e 77/187/
CEE do Conselho, de 14 de fevereiro de 1977 e o proprio CCP) a adocao
da melhor solugao que garanta aquela harmonizacgao, confiando que o
intérprete considerara como prioritaria a solugcao que melhor garanta a
satisfacao dos principios juridicos subjacentes a todas aquelas normas
vigentes no nosso ordenamento juridico®'.

Nao esquecamos que, do ponto de vista da entidade adjudicante,
uma interpretacao como aquela que foi adotada pelo Tribunal de Traba-
Iho nos processos contra o Instituto Politécnico de Coimbra, podera ter
o efeito perverso de, através da cessagao/caducidade dos contratos de
prestacao de servigos/fornecimento de bens, ou até mesmo de conces-
sao, permitir a contratagao de trabalhadores, que serao integrados nos
mapas de pessoal da propria entidade, sem que para isso tenham de
submeter-se aos procedimentos concursais de recrutamento de traba-
Ihadores em fungdes publicas, situagao que, certamente, todas as medi-

31 Melhor desenvolvido no texto “O problema da unidade do ordenamento juridi-
co. Reflectindo sobre CASTANHEIRA NEVES e o seu “sistema aberto e de reconstru-
¢ao dialéctica™, disponivel para consulta em https://repositorium.sdum.uminho.pt/
bitstream/1822/51936/1/Unidade%20do%20ordenamento%20jur%C3%ADdico.pdf
"As maiores angustias parecem surgir por via — ou por causa — do Direito da Uniao
europeia, onde o principal problema consiste em saber se as normas provenientes do
ordenamento europeu comunitario constituem, juntamente com as normas do orde-
namento portugués, um corpo unitario, no sentido de terem um fundamento comum
de validade. Como se pode ver, a colocagcdo da questao nestes termos leva assumi-
da a aceitagao da ideia de que uma norma so vale se integrada num agregado mais
vasto do qual faca parte (ordenamento juridico) e ja tem por contornadas ou supe-
radas inumeras outras, como as da aceitagdo da tese da osmose de ordenamentos
juridicos — que traz implicita a impossibilidade de estabelecimento de uma rigida
hierarquia entre os respectivos actos , atenta as duvidas actuais acerca da titulari-
dade da Kompetenz- kompetenz —; de saber se a Uniao europeia constitui um real
ordenamento juridico ou um mero nucleo auténomo de produgao juridica (fonte de
Direito); se existe uma concorréncia ou uma uniformizacao de ordenamentos juri-
dicos na Europa; ou se existe um primado ou uma preferéncia aplicativa do Direito
europeu comunitario em relagao ao Direito interno com ele desconforme. E nem se
pode dizer que o problema ja se encontra resolvido pelo Direito Europeu Comunitario.
Este, como é sabido, tem procurado fundar uma eventual unidade ordenamental a
partir do estabelecimento de uma série de principios perfeitamente identificaveis —
aplicagao directa, primado, etc. — por meio de uma jurisprudéncia dinamica do seu
orgao maximo de jurisdigao. Contudo, ndo apenas se podem levantar duvidas quanto
a legitimidade do estabelecimento de tais principios, como, em verdadeiro rigor, tais
principios terao mais a ver com a ideia de sistema do que com a ideia de unidade.”
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das de combate a precariedade agora vertidas no CCP nao visariam al-
cancar, admitindo-se este como um efeito colateral perverso adveniente
da propagacao de tais interpretagoes, salvo melhor opiniao.

Este é também, um importante alerta a considerar no momento em
que é tomada a decisao de contratar, por parte dos decisores publicos,
visto que, em principio, este tera sido um efeito colateral da execugao de
contratos publicos (ou melhor, da sua cessagao) nao antecipado naque-
le momento inicial em que se decide contratar externamente.

7. E no caso em concreto do processo de transferéncia da
gestao dos refeitorios escolares, inserido no processo de
transferéncia de competéncias do Estado para as Autarquias,
na area da Educagao?

Considerando a natureza juridica do processo de transferéncia de
competéncias do Estado nas Autarquias Locais na area da Educacao,
bem como que, tendo as Autarquias aceitado essa transferéncia ou nao,
a nova realidade®? consiste na gestao dos refeitorios pelas Autarquias
que podem, ou nao, celebrar com outras entidades contratos para ad-
judicar o fornecimento das refeigdes, da mesma forma que podem, com
recursos humanos proprios, assegurar essa competéncia, nos termos
legalmente definidos pela Administracao Central, a quem incumbe de-
finir, em diplomas especificos, nao sé as questoes relacionadas com a
qualidade das refeicdes, como os precos de custo de cada refeicao para
os utilizadores (independentemente do custo que cada refeicao assume,
na pratica, para o Municipio).

Se é pressuposto na definicao de unidade economica a existéncia de
um “conjunto de meios organizados que constitua uma unidade produti-
va dotada de autonomia técnico-organizativa e que mantenha identidade
propria, com o objetivo de exercer uma atividade economica, principal ou
acessoria", a verdade é que nos contratos celebrados entre a DGESTE e as
empresas cocontratantes (relativamente aos quais, finda a sua execugao,
os Municipios poderao decidir adjudicar esse fornecimento ou assegu-
ra-lo por recurso a meios proprios — este ultimo caso, tal como sucedeu
com o Municipio X no caso em analise) sao estabelecidas, entre outras as
seguintes restricdes a autonomia técnico organizativa:

— As refeigoes a fornecer ao abrigo do contrato celebrado deverao ser
confecionadas de acordo com as precisas instrugoes da Adminis-

82 Desde 1 de abril de 2022.
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tracao Central, de modo a garantir a qualidade na prestagcao de um
servico que, em bom rigor, € um servigo publico®;

— As escolas colocam a disposi¢cao da empresa que garante o forne-
cimento das refeicoes escolares as instalagées que constituem o
refeitorio, suportando ainda todos os custos de eletricidade, agua,
aquecimento, etc...;

— Nao obstante a adjudicacao do fornecimento de refeicoes, a Admi-
nistragdo Central mantém o poder de controlo e fiscalizagao da for-
ma como o fornecimento € realizado, nomeadamente, com a possi-
bilidade de, sem qualquer aviso prévio, tomar amostras das refeicées
e mandar proceder as analises, ensaios e provas em laboratorios
acreditados, ou inspecionar a documentacao em dia referente ao
controlo de qualidade das refeigoes fornecidas, exercendo um direito
de auditoria a avaliagcdo quantitativa e qualitativa das refeicoes;

— As ementas e respetivas fichas técnicas sao as impostas no ca-
derno de encargos do procedimento, nao havendo margem para al-
teracoes pela entidade que fornece essas mesmas refeigoes.

8. Conclusoes:

Perante tudo o que ja foi referido sobre esta tematica, dificilmente se
aceita que, neste processo de transferéncia de competéncias na area
da Educacao para os Municipios se dé por cumprido o pressuposto de
aplicacao do artigo 285.° do Cddigo de Trabalho, mesmo com a recen-
te alteracao legislativa, uma vez que a execugao em concreto daqueles
contratos nao confere as empresas adjudicatarias autonomia técnico-
-organizativa, nem sequer identidade propria dessas empresas na for-
ma como executam o contrato, condi¢ao essencial a conclusao de que,
nestes casos, quando os Municipios assumem a gestao de refeitorios
por recurso a meios proprios assumiriam a obrigacao de integracao dos
trabalhadores nos seus mapas de pessoal.

A conclusao sera, forcosamente, que ainda que nao se verifique qual-
quer violacao ao principio constitucional do acesso a fung¢ao publica
através do concurso publico na integracao direta de tais trabalhadores
nos respetivos mapas de pessoal, também nao podera haver uma irre-

3 Nao esquegamos que o fornecimento de refeigdes escolares pelo prego fixo
determinado pela Administragao Central, enquanto apoio alimentar, traduz-se numa
das modalidades dos apoios e complementos educativos previstos na Lei de Bases
do Sistema Educativo.
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flexao na aplicagao a todo e qualquer contrato no setor do fornecimento
de servicos relacionados com a alimentacao®* da aplicagao do disposto
no artigo 285.° do Codigo do Trabalho, sob pena de as consequéncias
praticas dessa interpretacao terem efeitos nao desejados aquando da
previsao legal: por um lado, desmotiva os Municipios a gerir os refei-
torios escolares com recursos humanos préprios (com prejuizo para a
consequente estabilidade que o vinculo em fungao publica poderia tra-
zer para tais trabalhadores); por outro lado, permite a integracao de tra-
balhadores em fungdes publicas sem que, por esta via, haja garantia de
cumprimento dos requisitos que todos os demais tiveram de garantir no
acesso mediante concurso.%®

Assim, este € um tema que merecera melhor e mais alargada discus-
sao no ordenamento juridico portugueés.

3 Uma vez que a nova redacao do n.° 10 do artigo 285.° do Codigo de Trabalho
refere “(...) nomeadamente a adjudicacao de fornecimento de servigos de vigilancia,
alimentacgao, limpeza ou transportes, produzindo efeitos no momento da adjudicagdo”.

% E sobre esta tematica, melhor desenvolvida por Pedro Costa Gongalves nas
paginas 204 e 205 do texto "A transmissao de relagdes laborais por efeito proprio da
adjudicacao e celebragao de um contrato administrativo: quatro duvidas essenciais”
na Revista de Contratos Publicos do Cedipre (n.° 27).
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