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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MARCO DARMON
apresentadas em 4 de Maio de 1988 *

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. O Tribunal é mais uma vez chamado a
pronunciar-se acerca de uma questio rela-
tiva 4 interpretagio da  Directiva
77/187/CEE do Conselho, de 14 de Feve-
reiro de 1977, «relativa i aproximacio das
legislages dos Estados-membros respeitan-
tes 4 manutengdo dos direitos dos trabalha-
dores em caso de transferéncia de empresas,
estabelecimentos ou partes de estabeleci-
mentos» ! (que a seguir designarei por «di-
rectiva»). A @nica novidade, como vamos
ver, esta na matéria de facto dos processos
principais, e nfo se estende aos problemas
que vos sdo submetidos e que considero que
0s vossos mais recentes acorddos prejudi-
ciais ja solucionaram,

2. A P. Bork International A/S (a seguir
«PBI»), que tomara de arrendamento uma
empresa de folheados de faia pertencente 4
Orehoved Trae- og Finerindustri A/S (a se-
guir «OTF»), denunciou o arrendamento no
Outono de 1981, com efeitos a 22 de De-
zembro do mesmo ano. Em 9 de Dezembro,
a PBI declarou-se em situagio de cessacio
de pagamentos e anunciou ao seu pessoal
que abandonaria as instalagbes da empresa
em 22 de Dezembro de 1981, que a OTF
n#o se tinha comprometido a retomar a ac-
tividade da empresa ap6s essa data e que to-
dos os trabalhadores receberiam proxima-
mente a comunicagio do despedimento. Os
despedimentos foram notificados aos inte-
ressados em meados de Dezembro, com o
devido pré-aviso.

3. Cessada efectivamente a actividade da
empresa em 22 de Dezembro de 1981, a

* Tradugio do francés.
1 — JOLsél,p. 26, de 5.3.1977; EE 05 F2, p. 122.

OTF e a Junckers Industrier A/S (a seguir
«JI») inictaram negociacdes em finais de
Dezembro de 1981, vindo a celebrar, em 30
de Dezembro do mesmo ano, um contrato
escrito relativo 4 compra pela JI da empresa
de folheados de faia bem como da central
de fervura dela dependente. Este contrato
transferia para a JI o terreno, os edificios, as
miquinas e as pegas sobressalentes, com
efeitos a 4 de Janeiro de 1982, Nessa data, a
JI repds a empresa em funcionamento com
pessoal exclusivamente composto por uma
parte dos trabalhadores da PBI, entretanto
readmitidos. Posteriormente, em 8 de Feve-
reiro de 1982, era celebrado um acordo en-
tre a PBI e a JI para a compra, por esta tl-
tima, das existéncias de mercadorias, pecas
sobressalentes, ferramentas, material acessé-
rio e mobiliario deixados nas instalacoes.
Em 9 de Julho de 1981, a PBI foi colocada
em liquidagfo judicial.

4. E no ambito de litigios relativos a deter-
mina¢io do devedor de salirios e de subsi-
dios de férias devidos aos assalariados da
PBI em virtude do seu despedimento por
esta fltima que o Hojesteret coloca uma
questdo prejudicial. Com efeito, este 6rgio
jurisdicional considerou que a determinagiio
do devedor dependia da questio de saber se
a cessagiio, pela PBI e, em seguida, a aquisi-
¢io pela JI da empresa de folheados de faia
constitufa ou ndo uma transferéncia de em-
presa na acepgio da directiva e da lei dina-
marquesa de execugio de 21 de Margo de
1979. Dado que tal transferéncia implica a
manutencio, na esfera do cessiondrio, dos
direitos e deveres resultantes, para o ce-
dente, de um contrato de trabalho ou de
uma relagio de trabalho existente A data da
transferéncia, a questio de saber se o deve-
dor é a massa falida da (PBI) ou o adqui-
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rente da empresa (JI) apresenta-se conexa
com a existéncia ou nZo de transferéncia. da
.empresa em causa, na acepgio da directiva.

5. A leitura dos fundamentos da decisdo de
reenvio evidencia que a discussdo juridica
que determinou 2 apresentagio da questio
20 Tribunal incidiu sobretudo no facto de a
operagdo que, apds a cessagdo de activida-
des da PBI, terminou na aquisi¢io pela JI,
ter decorrido em duas fases: a PBI rescindiu
o contrato de arrendamento com efeitos a
22 de Dezembro de 1981, tendo sido o pro-
prietirio, a OTF, que cedeu, em 30 de De-
zembro de 1981, o terreno, os edificios, as
mAquinas e as pegas sobressalentes 4 JI. Esta
tltima defendeu, perante o juiz nacional e,
em seguida, perante este Tribunal, que nio
se pode considerar que tenha existido uma
transferéncia na acepgio da directiva
quando a entidade patronal originiria nio
participou nas operacbes que levaram i re-
cuperagio de uma empresa por outro em-
presario. A aplicacdo da directiva pressupde
que a anterior entidade patronal tenha sido

parte no acordo relativo a transferéncia da
empresa.

6. Esta discussio, na qual o Fundo de Ga-
‘rantia dos Assalariados e a Comissdo susten-
taram um ponto de vista oposto a0 expresso
pela JI, j4 ndo tem hoje razdo de ser. Com
efeito, no acérdao Tellerup, de 10 de Feve-
reiro de 1988, o Tribunal indicou clara-
mente que

«o facto de... a transferéncia se efectuar em
duas fases, ou seja, de a empresa ser, numa
primeira fase, novamente transferida do lo-
catrio inicial para o- proprietdrio, que a
transfere em seguida para o novo locatério,
n7o obsta A aplicabilidade da directiva desde
que 2 entidade econémica em causa mante-
nha a sua identidade...» 2.

2 — 324/86, Colect,, p. 739, n.° 10.
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Assim, o facto de aquele que tomou de ar-
rendamento a empresa nio ter, apds a resci-
s3o, participado no acordo entre o proprie-
tario ¢ 0 adquirente e que possibilitou o
reinicio das actividades da empresa nZo
impede, por si s6, que se possa falar de uma
transferéncia na acep¢io da directiva.

7. A analise de uma situagao juridica como
a que & exposta pelo juiz a quo nio se li-
mita, no entanto, 4 cons1deragao das even-
tuais consequéncias da inexisténcia de rela-
¢do juridica entre o locatirio de uma em-
presa e aquelé que, ap6s a rescisio do ar-
rendamento, a compra ao seu proprietario.
Uma resposta Gtil exige uma anilise da
questao de saber se a directiva se pode apli-
car no caso de, entre a cessagio das activi-
dades por parte de uma firma e o seu reini-
clo por outra, ter decorrido um certo lapso
de tempo durante o qual a empresa nio
funcionou. Nas suas observagoes, a JI ale-
gou que nio pode existir transferéncia na
acepgio da directiva quando a actividade da
empresa tenha cessado, entendendo-se essa
cessagdo, no Caso em aprego, Como defini-
tiva. Foi sobre este aspecto da questdo que a
Comissio apresentou o essencial da sua ar-
gumentagio, no sentido da aplicabilidade da
directiva.

8. Recorde-se, antes de mais, -em que ter-
mos a jurisprudéncia do Tribunal define as
condictes de existéncia de uma transferén-
cia de empresa na acepgio do artigo -1.°,
n.° 1, da directiva. Segundo o recente acor-
dio Ny Mpolle Kro, de 17 de Dezembro de
1987, esta disposi¢do :

«refete-se a hipétese na qual a empresa con-
serva a sua identidade, no sentido de que &
transferida uma unidade econémica ainda
existente, o que resulta romeadamente do
facto de a sua exploragio ser efectivamente
continuada ou reiniciada pelo novo empre-
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sario, com as mesmas actividades econémi-
cas ou actividades analogas» 3.

9. No acérdio Spijkers, de 18 de Margo de
1986, o Tribunal indica o método que deve
ser seguido para determinar se os requisitos
para a transferéncia, assim definidos, se en-
contram preenchidos. Convém

«tomar em considera¢io o conjunto de cir-
cunstincias de facto que caracterizam a
operagdo em causa, entre as quais figuram,
designadamente, o tipo de empresa ou de
estabelecimento de que se trata, a transfe-
réncia ou nfo dos elementos corpoéreos, tals
como os edificios e os bens méveis, o valor
dos elementos incorpéreos no momento da
transferéncia, o emprego ou niio por parte
do novo empresario do essencial dos efecti-
vos, a transferéncia ou ndo da clientela, bem
como o grau de similitude das actividades
exercidas antes e depois da transferéncia e
da duragdo de uma eventual suspensio des-
tas actividades».

Esclarece-se ainda que

«todos estes elementos niio passam de as-
pectos parciais da avaliagio de conjunto que
se impde e ndo poderdo, por isso, ser apre-
ciados isoladamente» 4.

10. Mas um aspecto da vossa jurisprudén-
cia, essencial, em meu entender, para a res-
posta que o Tribunal vai dar, é constituido
pelo namero, alids idéntico nos acérdios
Spijkers e Ny Molle Kro que, ap6s a defini-
¢io dos requisitos da transferéncia e da

3 — 287/86, Colect., p. 5465, 5484, n.° 18.
4 — 24/85, Colect, p. 1119, n.° 13,

lista, ndo exaustiva, dos elementos de apre-
ciagio sobre se estio ou ndo reunidos,
acrescenta:

«As apreciagdes de facto necessirias com
vista 4 verificagio da existéncia ou niio da
transferéncia, na acepg¢fio indicada, relevam
da competéncia do orgido jurisdicional na-
cional, tendo em conta os elementos de in-
terpretagio acima especificados» 5.

11. O respeito pela distingdo assim operada
entre, por um lado, o papel que compete a
este Tribunal no 4mbito de um reenvio pre-
judicial relativo a directiva e que consiste
em fornecer uma defini¢ao geral das condi-
¢Oes de transferéncia da empresa, acompa-
nhada de uma lista nio exaustiva dos ele-
mentos de apreciagio sobre se tals requisitos
estdo ou nio preenchidos, €, por outro lado,
0 que compete a0 juiz nacional, que con-
siste em aplicar essas normas de interpreta-
¢io através das apreciagdes de facto neces-
sérias para determinar a existéncia ou nio
de uma transferéncia, deve hoje inspirar a
vossa resposta. E o Tribunal ndo pode, a
menos que neste ponto ponha em causa a
sua jurisprudéncia, proceder a apreciagdes
de facto acerca da existéncia ou nio de um
dos elementos enumerados nos acérdios
Spijkers e Ny Maelle Kro.

12. A questdo da cessagio da actividade da
empresa ilustra bem, em meu entender, esta
necessidade de respeitar a repartigio de
competéncias entre este Tribunal e o juiz
nacional. No acérdao Ny Maelle Kro o Tri-
bunal evocou, entre as circunstincias a
apreciar pelo juiz nacional, o facto

«de a empresa.. estar, no momento da
transferéncia, temporariamente encerrada e
nio ter portanto empregados ao seu ser-
vigo»

esclarecendo que

5 — 24/85, ja citado, n.° 14, ¢ 287/86, jA citado, n.° 21.
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«0 encerramento temporario da empresa e a
-consecutiva auséncia do pessoal no mo-
mento da transferéncia ndo é por si s6 de
molde a excluir a existéncia de um transfe-
réncia de empresa» 6.

Esta altima conclusio é perfeitamente clara,
no sentido de que considera que uma cessa-
¢do temporiria da actividade nio impede,
por si s6, que exista uma transferéncia de
empresa na acep¢io do artigo 1.°, n.° 1, da
directiva, e que os seus efeitos sobre a exis-
téncia dessa transferéncia dependerio do
conjunto das circunstincias de facto que a
acompanham e que cabe a0 juiz nacmnal
apreciar.

13. Permita-se-nos acrescentar que, em
nosso entender, nao cabe ao Tribunal exa-
minar, consoante os diversos pedldos preju-
diciais, as diferentes variantes possiveis de
cessagao temporaria de actividades para dis-
tinguir as que excluem a aplicacio da direc-
tiva das que a implicam. Essa apreciagio
cabe 20 juiz nacional a quem tenha sido
submetido o processo principal. S6 no caso
de se estar em presenga de elementos sufi-
cientemente certos que permitam verificar
que ja nfo existe uma entidade econémica &
que o Tribunal pode tirar conclustes acerca
de uma determinada cessacio de actividade.

14. Ora, um exame da vossa jurisprudéncia
leva-nos a concluir ¢ que Os casos em que, a
partir de uma dada situag3o, o Tribunal de-
cide pela inaplicabilidade da directiva cor-
respondem a hipéteses juridicamente bem
delimitadas. Deste modo, os acérdios de
7 de Fevereiro de 1985 Abels? ¢ Botzen?®
declaram que

6 — 287/86, j4 citado, n.° 19.
7 — 135/83, Recueil, p. 469.
8 — 186/83, Recueil, p. 519.
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«o artigo 1.°, n.° 1, da directiva... nfio se
aplica 4 transferéncia de uma empresa... no
caso de o cedente ter sido declarado falido»
(tradugdo provisoria).

Mas, além de hipoteses deste tipo, .encon-
tram-se formulagbes extremamente matiza-
das, tendo as mais peculiares sido explana-
das, como acabimos de ver, nos acérdaos
Spijkers, Tellerup e Ny Melle Kro. E o ad-
vogado-geral Mancini, nas conclusdes que
apresentou em 9 de Fevereiro de 1988 nos
processos apensos Berg e Busschers/Bessel-
sen? resumiu correctamente o estado da
vossa jurisprudéncia, assinalando:

«Em definitivo, os tnicos casos a que o ar-
tigo 1.° (da directiva) é sempre e segura-
mente inaplicivel sdo os da empresa falida e
da sociedade em liquidagio» (tradugdo pro-
visoria).

15. A situagio que deu lugar i presente
questfio prejudicial enquadrar-se-4 nalguma
destas situacDes, permitindo ao Tribunal
concluir peremptoriamente pela inaplicabili-
dade da directiva? A empresa PBI foi, de
facto, colocada em liquidagio judicial, mas
mais de sete meses apds a transferéncia em
causa. Esta circunstancia ndo €, por conse-
guinte, relevante. Por outro lado, a vontade
unilateral revelada pela PBI em Dezembro
de 1981 de cessar a sua actividade nio é
equipardvel a uma liquidagio de empresa no
sentido processual do termo, ou seja, a uma
liquidagio judicial.

a
a

16. Poder-se-4, no entanto, para além das
estritas hipoteses de faléncia ou de liquida-
¢d0, encontrar, na situagio que levou o He-
jesteret a recorrer ao Tribunal, elementos

9 — 144 ¢ 145/87, Colect. 1988, p. 2559,
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que, em vosso entender, sejam igualmente
incompativeis com a existéncia de uma
transferénciana acepgio do artigo 1.°,
n.° 1, da directiva? A JI alegou perante o
Tribunal que, nas decisdes da PBI de De-
zembro de 1981, esta ultima tinha conside-
rado definitiva a cessacao da actividade da
empresa de folheados de faia, nao enca-
rando, entdo, qualquer reinicio de activida-
des, ¢ que o despedimento do pessoal cons-
tituira um despedimento imediato que pu-
sera termo A relagdo de trabalho.

17. Estes elementos nio se me afiguram, de
modo algum, susceptiveis de permitir, nesta
fase, uma resposta inequivoca e negativa
quanto 2 aplicabilidade da directiva. Com
efeito, ndo podem ser considerados isolada-
mente de outras circunstincias, como o0
facto de nio ter decorrido o prazo de pré-
-aviso, a curta duragio da cessag¢dio da acti-
vidade da empresa, a sua coincidéncia com
o periodo das festas de fim de ano que im-
plicava, por definigio, como expressamente
assinalou o juiz a guo, uma redugdo muito
sensivel da actividade, a semelhanga entre a
actividade da PBI e a que veio a ser desen-
volvida pela JI, utilizando exclusivamente
pessoal antes empregado pela PBL

18. Acresce que a curta duragdo da cessa-
¢io da actividade e o répido relangamento
ap6s as festas de fim de ano, de uma em-
presa de folheados de faia andloga & que se
considerou ter desaparecido nas vésperas
das referidas festas, poderiam eventualmente
levar & conclusio de que fora perfeitamente

respeitado o disposto no artigo 4.°, n.° 1,
da directiva, que proibe que a propria trans-
feréncia seja fundamento para o despedi-
mento. Uma vez que, no termo do contrato
de arrendamento com a PBI, a OTF projec-
tava ceder, o mais rapidamente possivel, to-
dos os moéveis e iméveis, dando assim a um
terceiro a possibilidade de reiniciar as activi-
dades da empresa, poder-se-4 admitir que a
recusa do proprietario de continuar, por sua
conta, a actividade desta apés a cessagio do
arrendamento basta para que se considere o
despedimento pela PBI dos seus empregados
como despedimento imediato que faz cessar
definitivamente a relacio de trabalho? A
partir do momento em que a continuagdo
estivesse prevista, pela cessio da empresa,
no momento do termo do contrato de ar-
rendamento, mesmo que uma determinada
cessio ainda nfo tivesse sido celebrada,
pode-se considerar que o artigo 4.°, n.° 1,
da directiva niio permite encarar os despedi-
mentos como despedimentos imediatos que
fazem cessar a relagio de trabalho.

19. Nso pode, portanto, em nosso enten-
der, ser evitado um certo namero de ques-
toes ¢ de discussoes. Isso significa que a si-
tuagio que conduziu a apresentagdo da
questio ao Tribunal ndo revela qualquer
elemento susceptivel de vos permitir dar
uma resposta peremptdria no sentido da
inaplicabilidade da directiva ¢ de dispensar,
desse modo, o juiz nacional de apreciar o
conjunto das circunstincias de facto a que o
convidam os vossos recentes acorddos Spij-
kers e Ny Melle Kro.

20. Concluimos, portanto, propondo que o Tribunal declare que:

«O artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 77/187/CEE deve ser interpretado no sentido
de que é susceptivel de se aplicar numa situagio em que uma empresa dada de
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arrendamento seja, apos a cessagdo deste, cedida pelo proprietirio a um adqui-
rente, na condi¢do de que uma entidade econdmica ainda existente tenha sido
transferida. Para apreciar se isso acontece, ha que ter em consideragio o conjunto
das circunstincias de facto que caracterizam a operagio em causa, entre as quais
podem figurar, eventualmente, um encerramento da empresa entre a cessacdo do
arrendamento € a cessao a um adquirente e a consequente falta do pessoal, despe-
dido antes desse encerramento, elementos que, no entanto — sobretudo na hip6-
tese de um encerramento de curta duragio que ndo impega o reinicio imediato de
uma actividade aniloga —, néo sao por si sés susceptiveis de afastar a aplicabili-
dade da directiva, cujo artigo 4.°, n.° 1, tem por efeito restringir a possibilidade
de despedimentos se o reinicio da actividade da empresa estivesse em principio
previsto.» .
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