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CONCLUSOES DE G. COSMAS — PROCESSOS APENSOS C-127/96, C-229/96 E C-74/97 E PROCESSOS APENSOS C-173/96 E
C-247/96

I — Introdugio

1. Nos presentes processos, o Tribunal de
Justiga é convidado a interpretar certas dis-
posi¢des da Directiva 77/187/CEE do Con-
selho, de 14 de Fevereiro de 1977, relativa 2
aproximagio das legislagbes dos Estados-
-Membros respeitantes 3 manutencio dos
direitos dos trabalhadores em caso de trans-
feréncia de empresas, estabelecimentos ou
partes de estabelecimentos ! (a seguir «direc-
tiva»).

2. As questdes agora colocadas ji foram, em
grande medida, decididas, principalmente no
recente acérdio Siizen, proferido pelo Tribu-
nal de Justica em 11 de Margo de 1997 no
processo C-13/95 2,

3. No entanto, no que diz respeito aos trés
primeiros processos apensos, diga-se em
abono da verdade que o Tribunal de Justica
munca teve a oportunidade de se pronunciar
sobre um caso em que uma empresa, que
confiou a outra a limpeza das suas instala-
¢bes, decide pdr termo a esse contrato ¢ assu-
mir ela prépria essa tarefa (réinternalisati-
on3),

1 — JO Lé1, p.26; EE 05 2 p, 122,

2 — Colect., p.I-1259. Com as duas questées colocadas nesse
processo, que o Tribunal examinou conjuntamente, o érgio
jurisdicional de reenvio pretendia saber se a directiva se
aplica também a uma sitwagio em gue um empresirio que
tinha contratado a limpeza das suas instalagdes com uma pri-
meira empresa rescinde o contrato que o vinculava a esta ¢
celebra, com vista & exccugdo de trabalhos semelhantes, um
novo contrato com uma segunda empresa, sem que 2 ope-
ragio scja acompanhada de uma cessio de elementos do
activo, corpéreos ou incorpdreos, entrc uma empresa ¢ a
outra.

3 — Em [ranc8s no original.
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4, Relativamente aos dois outros processos
apensos, também eles se referem ao problema
da sucessdo de empresas na execugio de uma
actividade. Todavia, no processo Ziemann,
serci levado a esclarecer o conceito de enti-
dade econémica transferivel.

II — As disposi¢gSes comunitirias

5. Resulta do segundo considerando do seu
preAmbulo que a directiva 4 pretende «prote-
ger os trabalhadores em caso de mudanca de
empresirio especialmente para assegurar a
manutengdo dos seus direitos».

6. Na seccio 1, onde vem definido o seu
imbito de aplicagio, o artigo 1.° prevé que a
directiva «é aplicivel 3s transferéncias de
empresas, estabelecimentos ou partes de esta-
belecimentos que resultem de uma cessio

4 — Esta dircctiva foi recentemente alterada, nomeadamente a fim
de ter em conta a jurisprudéncia do ‘Tribunal de Justica,
Trata-se da Directiva 98/50/CE do Conselho, de 29 de Junho
dec 1998 (JO L 201, p. 88).
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convencional ou de fusio que impliquem
mudanga de empresdrio» 5.

7. Na secgio II da dircctiva, intitulada
«Manutengio dos direitos dos trabalhado-
res», o artigo 3.% n.° 1, precisa que «os direi-
tos e obrigagdes do cedente emergentes de
um contrato de trabalho ou de uma relagio
de trabalho cxistentes A data da transferén-
cia... sio, por esse facto, transferidos para o
cessiondrio.»

8. Nos termos do artigo 4.°, n.° 1, «a trans-
feréncia de uma empresa estabelecimento, ou
parte de estabelecimento ndo constitui em si
mesma fundamento de despedimento por
parte do cedente ou do cessiondrio, Esta dis-
posigio nio constitui obsticulo aos despedi-
mentos efectuados por razdes econémicas,
técnicas ou de organizagio que impliquem
mudangas no plano do emprego».

5 — O artigo 1.% n.° 1, tal como alterado pela Dircctiva 98/50,
tem a seguinte redacgio:
«a) A presente directiva & aplicdvel & transferéncia para outra
entidade patronal de uma cmpresa, estabelecimento ou parte
de cmpresa ou estabelecimento, quer essa transferéncia
resulte de uma cessio convencional quer de uma fusio.
b) Sob reserva do disposto na alfnca a) e das disposigses
seguintes do presente artigo, ¢é considerada transferéncia, na
acepgio da presente dircctiva, a transferéncia de uma enti-
dade ccondmica que mantém a sua idemtidade, entendida
como um conjunto de meios organizados, com o objectivo
de prosseguir uma actividade cconémica, scja cla essencial ou
acesséria.
c) A presente dircctiva & aplicivel a todas as empresas, piibli-
cas ou privadas, que cxereem uma actividade econémica, com
ou sem fins lucrativos. A rcorganizagio administrativa de
instituigdes oficiais ou a transferéncia de fungdes administra-
tivas entre instituigdes oficiais nio constituem uma transfe-
réncia na accpgdo da presente dircctiva.e

9. Finalmente, de acordo com o artigo 7.%, os
Estados-Membros mantém a faculdade de
aplicar ou introduzir disposi¢des mais favo-
riveis aos trabalhadores.

III — As disposi¢des nacionais apliciveis

A — As disposigées do direito alemao

10. A directiva foi transposta para direito
alemio pelo § 613 a do Biirgerliches Gesetz-
buch (a seguir «<BGB»), que dispde:

«Direitos ¢ obrigagdes em caso de transfe-
réncia de empresa

1. Sempre que uma cmpresa ou uma parte de
empresa for transferida por acto juridico
para outro titular, este assume os dircitos ¢

I-8183
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obrigagdes emergentes das relagdes de traba-
tho existentes & data da transferéncia...» 6.

11. A mesma disposigio prevé ainda que:

«2. O antigo empregador é solidariamente
responsivel com o novo proprictirio pelas
obrigagbes referidas no n.°1, desde que
tenham surgido antes da data da transferén-
cia e tenham expirado o mais tardar um ano
apds esta data. No entanto, quando as obri-
gacdes cessem apds a data da transferéncia, o
antigo empregador sé & responsivel na
medida correspondente 3 parte do periodo
ocorrido até 3 transferéncia.

3 .

4. O despedimento de um trabalhador pelo
antigo empregador ou pelo novo propriets-

6 — Esta disposigio acrescenta que: «Quando esses dircitos ¢
obrigagdes forem regulados por convengio colectiva ou
acordo de empresa, constituem o conteiido da relagio de tra-
balho entre o novo proprictério ¢ o trabalhador e ndo podem
ser modificados em detrimento do trabalhador antes do
prazo de um ano a contar da data da transferéncia, O
segundo perfodo nio se aplica quando os dircitos ¢ obriga-
¢oes do novo proprietirio forem regulados por estipulagoes
de outra convengio colectiva ou por outro acordo de
cempresa. Antes da expiragio do prazo indicado no segundo
perfodo, os dircitos ¢ obrigagdes podem ser modificados sc a
convengio colectiva ou o acordo de cmpresa ji nio forem
apliciveis ou na falta de obrigagio reciproca de sujeigio a
outra convengio colectiva, cuja aplicagio scja acordada entre
o novo proprictirio ¢ o assalariado.»

1-8184

rio por causa da transferéncia de uma
empresa ou de uma parte de empresa é nulo
e ndo produz efeitos. O direito de rescindir o
contrato de trabalho por outros motivos per-
manece inalterado.»

B — As disposicbes do direito espanbol

12. A directiva foi transposta para direito
espanhol pelo artigo 44.° do Estatuto de los
Trabajadores 7, que estipula:

«1. A transferéncia de uma empresa, de um
centro de trabalho ou de uma unidade de
produgio auténoma dessa empresa ndo pde
fim, s6 por si, i relagio laboral; o novo
empregador assume os direitos e obrigagbes
do anterior empregador nos termos do con-
trato de trabalho...

2, .o

7 — Aprovado pelo Real Decreto legislativo n.° 1/1995, Boletin
Oficial del Estado (a scguir «BOE»), de 29 de Margo de
1995.
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IV — Matéria de facto e questdes prejudici-
ais

A — Processos apensos C-127/96, C-229/96 e
C-74/97

1) Processo C-127/96, Herndndez Vidal

13. Prudencia ¢ Marfa Gémez Pérez foram
empregadas durante virios anos pela socie-
dade Contratas y Limpiczas SL (a scguir
«Contratas y Limpiczas»), sociedade cuja
actividade é a limpeza de edificios e instala-
¢bes. Sdo ambas mulheres da limpeza.

14. Ambas se ocupavam da limpeza das ins-
talagdes da sociedade Francisco Herndndez
Vidal SA (a seguir «Hernindez Vidal»),
cmpresa de produgio de pastilhas cldsticas e
guloseimas, no 4mbito de um contrato de
limpeza celebrado entre as sociedades Con-
tratas y Limpiezas e Herndndez Vidal.

15. Este contrato, celebrado em 1 de Janeiro
de 1992 8 ¢ anualmente prorrogivel, foi res-
cindido ecm 2 de Janeiro de 1995 pela socie-
dade Herndndez Vidal, que decidiu proceder
cla prépria A limpeza das suas instalagdes ¢

8 — Durante a fase oral, Prudencia ¢ Marfa Gémez Pérez alega-
ram que tinham trabalhado para a sociedade Herndndez
Vidal desde 1983 ¢ 1987, respectivamente, tendo em 1992
sido cclebrado novo contrato com cssa sociedade.

contratou pessoal para o efeito %. Nem esta
sociedade, nem a sociedade Contratas y Lim-
piezas manifestaram a inten¢io de manter, a
partir desta data, a relagio de trabalho com
Prudencia ¢ Marfa Gémez Pérez 10,

16. As duas interessadas intentaram uma
acg¢do por despedimento sem justa causa con-
tra as duas sociedades no Juzgado de lo
Social n.° 5 de Murcia. Por decisio de 23 de
Margo de 1995, este iiltimo declarou ilegal o
despedimento das duas trabalhadoras apenas
no que diz respeito & Herndndez Vidal, que
foi condenada a reintegri-las ¢ a pagar-lhes
indemnizagdes além dos saldrios j4 vencidos
desde a data do despedimento até 3 notifi-
cagio da decisdo.

9 — Na audiéncia, Prudencia ¢ Maria Gémez Pércz alcgnram que
a saciedade Herndndez Vidal, depois de ter assumido a lim-
cza das suas instalagdes, contratou novos trabalhadores, que

Foram oricntados pcfas duas interessadas.

10 — Como sublinha a socicdade Herndndez Vidal (ponto 113
das suas obscrvagBes cseritas), em dircito espanhol, a
questio da transferéneia da actividade de limpeza de edifi-
cios ¢ instalagdes ¢ objecto de regime especial, mais favord-
vel aos trabalhadores. Trata-sc do artigo 13.° da Ordenanza
Laboral para Limpicza de Edificios y Locales, aprovada por
Orden de 15 de Fevereiro de 1975 ¢ prorrogada por Orden
de 28 dc Dezembro de 1994), bem como do artigo 37.° do
Convenio Colectivo para Limpicza de Edificios y Locales
de la Region de Murcia.

O artigo 13.° da Ordenanza prevé que, quando uma
empresa, em que o servigo de limpeza ¢ asscgurado por um
tercciro, assume dircctamente csse servigo, nio fica obrigada
a manter em fungdes o pessoal que prestava esse servigo Y’or
conta do concessiondrio, s¢ passar a fazer exceutar os traba-
thos de limpeza pelos scus préprios trabalhadores. Em con-
trapartida, cla deve retomar os trabathadores do antigo con-
cessiondrio sc descjar contratar novo pessoal para assegurar
o referido servigo de limpeza.

O mesmo artigo 13.° estipula também que os assalariados
do prestador de servigos de limpeza cuja relagio laboral
com este tltimo sc mantém no momento da cessagio do
contrato serio contratados pelo nove titular do contrato de
limpeza,

O artigo 37.° do Convenio Colective dispde que, no
momtento da cessagio do contrato de limpeza, os trabalha-
dores que prestam os scus servigos num estabelecimento
scrio contratados pclo novo titular do contrato, o qual
assume todos os dircitos ¢ obrigagdes do anterior titular.

1-8185
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17. A sociedade Hernidndez Vidal, alegando
ndo ter ocorrido qualquer transferéncia de
estabelecimento ou de parte de estabeleci-
mento e que nio podia ser considerada ces-
siondrio, recorreu dessa decisio para o Tri-
bunal Superior de Justicia de Murcia,

18. A Secgio Social do Tribunal Superior de
Justicia de Murcia, considerando que a
solugdo do litigio dependia de um problema
de interpretagio da directiva, submeteu ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes:

«1) A actividade laboral que consiste nos
servigos de limpeza das instalagdes de
uma empresa, cuja actividade principal
nio é a limpeza, mas, no presente caso,
o fabrico de pastilhas eldsticas e gulosei-
mas, mas tem necessidade permanente
daquela actividade secunddria, é “parte
de um estabelecimento™?

2) No conceito “cessio convencional”,
pode estar abrangida a rescisio de um
contrato comercial para prestagio do
servigo de limpeza — em vigor durante
trls anos — por prorrogagdes anuais,
rescindido no final do terceiro ano, por
decisio da empresa a quem eram presta-
dos os servicos; e, se assim for, no caso
de resposta afirmativa, isso pode depen-
der de a empresa a quem eram prestados
os servigos efectuar a limpeza com os
seus préprios trabalhadores ou com

1-8186

outros provenientes de nova contrata-
cio?»

2) Processo C-229/96, Friedrich Santner

19. Friedrich Santner esteve empregado
desde 1980 como homem de limpeza, em pri-
meiro lugar na sociedade Dérhéffer+Schmitt
GmbH (a seguir «Dorhéffer+Schmitt»), em
seguida na sociedade B+S GmbH (a seguir
«B+S»), criada na sequéncia da cisio da
Dérhaffer+Schmitt.

20. F. Santner dedicava-se exclusivamente 3
limpeza das casas de banho da sociedade
Hoechst AG (a seguir «<Hoechst») ao abrigo
de contratos de limpeza que esta tltima cele-
brara sucessivamente com as duas sociedades
anteriores.

21. Entretanto, a Hoechst rescindiu o seu
contrato com a B+S e reorganizou a activi-
dade de limpeza das casas de banho, que
assumiu ela prépria, em parte com 0s seus
préprios trabalhadores, em parte com a cola-
boragio de empresas terceiras.

22, Em 27 de Abril de 1995, a B+S pbs
termo 3 relacio laboral com E Santner. Este
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dltimo, considerando que tinha havido trans-
ferncia de empresa e que a relagio laboral
com a Hoechst devia manter-se, intentou
uma acgdo contra esta socicdade no Arbeits-
gericht Frankfurt am Main.

23. Este 6rgio jurisdicional, considerando
que a solugio do litigio dependia de um pro-
blema de interpretagdo da directiva, subme-
ten ao Tribunal de Justica as seguintes ques-
tdes prejudiciais:

«1) Os servigos de limpeza de uma parte
especifica de um estabelecimento podem
ser juridicamente cquiparados a uma
parte de estabelecimento, na acepgio da
Directiva 77/187/CEE, quando, apés o
termo da sua cessio convencional a uma
outra sociedade, voltaram a ser executa-
dos pela empresa proprietiria do estabe-
lecimento?

2) Esta cquiparagio pode ser feita mesmo
que os servigos de limpeza da referida
parte do estabelecimento tenham, apés a
sua reversio A empresa proprictiria do
estabelecimento, voltado a integrar-se
nos servicos de limpeza préprios do
estabelecimento?»

3) Processo C-74/97, Gémez Montafia

24. A Red Nacional de Ferrocarriles Espa-
fioles (a seguir «Renfe») havia celebrado um
contrato de limpeza ¢ de manutengio da

estagio de Pontevedra, para o periodo entre
16 de Outubro de 1995 ¢ 15 de Outubro de
1996, com uma empresa de limpeza denomi-
nada Claro Sol SA (a scguir «Claro Sol»).

25. Apés celebragdo desse contrato, a Claro
Sol contratou Mercedes Gémez Montafia ¢
colocou-a na limpeza e na manutengio dessa
estagio,

26, Anteriormente, ¢ durante virios anos,
Mercedes Gémez Montaiia tinha sido traba-
lhadora das socicdades de limpeza que
haviam precedido a Claro Sol.

27. No termo do prazo acordado, a Renfe
decidiu nio renovar o contrato que a ligava a
Claro Sol ¢ fazer cla prépria a limpeza ¢ a
manutengio da estagio de Pontevedra.

28, Em 1 de Outubro de 1996, a Claro Sol
informou Mercedes Gémez Montafia que a
sua relagio laboral terminava em 15 de
Outubro de 1996, isto ¢, na data da cessagio
do contrato entre a Renfe ¢ a Claro Sol.

1-8187
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29. M. Gémez Montaha intentou uma acgio
por despedimento sem justa causa contra a
Claro Sol ¢ a Renfe!! no Juzgado de lo
Social n.° 1 de Pontevedra.

30. O juiz nacional esclarece que, nos casos
deste tipo, a jurisprudéncia tende a afastar a
aplicagio do artigo 44.° do Estatuto de los
Trabajadores, por se estar perante a cessagio
de um contrato de subempreitada de obras
ou de servigos na acepgio do artigo 42.° do
referido Estatuto 12,

31. O Juzgado de lo Social n.° 1 de Ponteve-
dra, considerando que a solugio do litigio
dependia de um problema de interpretagio
da directiva, submeteu ao Tribunal de Justica
a seguinte questdo prejudicial:

«E abrangida pelo dmbito de aplicagio da
Directiva 77/187/CEE, de 14 de Fevereiro, a

11 — O artigo 6.° n.° 1, do Texto Final del XIV Convenio Colec-
tivo de «Contratas Ferroviarias 1994» (BOE dc 25 dc
Janciro de 1995, n.°21, ponto 217) prevé que a nova
empresa, que substitui a anterior adjudicatiria do contrato,
contrata o pessoal empregado no centro de trabalho objecto
da transferéncia ¢ assume os dircitos ¢ obrigagdes emergen-
tes da relagdo de trabatho existente. Nos termos do artigo
23,2, n.° 1, do Convenio Colectivo de Limpicza de Edificios
y Locales de Pontevedra (Informacion Laboral 1996,
n.° 4090, p. 8586), no momento da cessagio do contrato de
limpeza, os trabalhadores da empresa que deixa de prestar
os scrvigos passam para o servigo do novo adjudicatirio,
que assume todos os dircitos ¢ obrigagbes do anterior
empregador, desde que uma das condigdes cstabelecidas
nessa ﬁisposiqio esteja preenchida. Nos termos do n.°3, a
sub-rogagdo nio ocorre sc se tratar de um adjudicatirio que
asscgura os trabalhos de limpeza pela primecira vez ¢ que
ndo celebrou um contrato de manutengio.

12 — O artigo 42.° do Estatuto prevg, relativamente i cessagio de
contratos de empresa ou de prestagio de servigos, tl;uc «0
empresirio principal... durante o ano seguinte 2 realizagio
da tarefa confiada aos subcontratantes, responde solidaria-
mente pelas obrigagdes salariais ¢ contribuigdes para a scgu-
ranga social contrafdas pelos subcontratantes em relagio aos
seus trabalhadores durante a vigéncia do contrato, no limite
dos montantes a que seria obrigado se sc tratasse do seu
pessoal fixo da mesma categoria ou postos de trabalho».
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extingio de um contrato de prestagio de ser-
vigos com uma cmpresa de limpezas que
levou a0 despedimento da trabalhadora
empregada pela empresa prestadora de servi-
cos, tendo a empresa prestatiria, que se
dedica 20 transporte por caminho-de-ferro,
passado a executar O Servico Com 0s Seus
proprios empregados?»

B — Processos apensos C-173/96 e C-247/96

1) Processo C-173/96, Sinchez Hidalgo

32, O municipio de Guadalajara adjudicou o
seu servigo de ajuda ao domicilio a pessoas
desfavorecidas & Sociedad Cooperativa
Minerva (a seguir «Minerva»), que empre-
gava para o efeito, hi virios anos, Francisca
Sénchez Hidalgo, bem com quatro outras
trabalhadoras na qualidade de auxiliares de
ajuda ao domicilio.

33. No termo da concessio, o municipio de
Guadalajara adjudicou, a partir de 1 de
Setembro de 1994, o referido servigo 3 Aso-
ciacién de Servicios al Minusvalido, Aser (a
seguir «Aser»).
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34. Esta empresa celebrou entio novo con-
trato com Francisca Sinchez Hidalgo ¢ as
outras quatro pessoas, em regime de trabalho
a tempo parcial, para a prestacio dos mesmos
servigos, mas sem que lhes fosse reconhecida
a antiguidade adquirida na empresa anterior.

35. As cinco trabalhadoras, considerando
que a nio tomada em consideragio da sua
antiguidade constitufa uma infracgio ao
artigo 44.° do Estatuto de los Trabajadores,
intentaram uma acgio no Juzgado de lo
Social de Guadalajara para que fosse decla-
rada a existéncia de uma sub-rogagio de
empresa entre a Minerva ¢ a Aser.

36. O Juzgado de lo Social de Guadalajara,
considerando que as condigdes de transferén-
cia de empresa na acepgio da legislagio naci-
onal nfo estavam preenchidas, julgou o
pedido improcedente por decisio de 6 de
Julho de 1995.

37. E Sénchez Hidalgo ¢ as quatro outras
trabalhadoras interpusecram recurso desta
decisio para o Tribunal Superior de Justicia

de Castilla-La Mancha.

38. No despacho de reenvio, o érgio jurisdi-
cional nacional salienta que, por forga da

jurisprudéncia do Tribunal Supremo 3, a
protecgdo conferida aos trabalhadores pelo
artigo 44.° do Estatuto de los Trabajadores
sé se aplica se cstiver preenchida uma das
condi¢des a scguir enumeradas: a) existéncia
de transferéncia de activos materiais de uma
das empresas contratantes para a outra 14; b)
previsdo expressa pela regulamentagio apli-
cével ao scctor (actualmente, trata-se apenas
de convengio colectiva); c) previsio expressa
no caderno de encargos que regula a nova
concessdo. Ora, o caso em aprego, segundo o
Srgdo jurisdicional nacional, nio cabe em
nenhuma destas hipdteses.

39. O 6rgdo jurisdicional de reenvio observa
que, se ndo sec verifica uma diferenga substan-
cial entre a redacgio destas duas normas
(comunitdria ¢ nacional) quanto ao Ambito
de aplicagio da disposigio de harmonizagio
comunitiria e 20 da norma de direito interno
que a transpde, j4 a interpretagdo jurispru-
dencial que dela & feita em direito espanhol ¢
no plano comunitdrio parece ser diferente no
que respeita 3 aplicagdo destas disposigdes a
certos €asos, COMO O agora em aprego, em
que sc cstd perante adjudicagbes sucessivas,
mediante diferentes contratos, a empresas
distintas, para a prestagio de um servigo por
conta de uma determinada empresa principal
que pode ser piblica — o que é muito fre-
quente ha pritica — ou privada,

13 — Acdrdio do Tribunal Supremo de 14 de Dezembro de 1994,

14 — O érgio jurisdicional de reenvio csclarece que a protecgio
legal prevista em caso de sucessio de empresa ndo & aplicd-
vel quando existe mera mudanga da empresa adjudicatdria
cencarregada do exercicio de uma actividade, sem que cssa
mudanga scja acompanhada de uma transferéncia de activos
materiais.
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40. As dividas do érgdo jurisdicional nacio-
nal decorrem do facto de o Tribunal de Jus-
tica considerar, na sua opiniio, que a direc-
tiva se aplica em caso de simples sucessio no
exercicio de uma actividade, independente-
mente de qualquer transferéncia de activos 15,

41. A Seccio Social do Tribunal Superior de
Justicia de Castilla-La Mancha, considerando
que a solugio do litigio dependia de um pro-
blema de interpretagio da directiva, subme-
teu ao Tribunal de Justica a seguinte questio
prejudicial:

«Deve considerar-se incluido no dmbito de
aplicagio do artigo 1.°, n.°1, da Directiva
77/187/CEE, de 14 de Fevereiro de 1977, o
caso de uma empresa que cessa a prestagio
do servigo de ajuda ao domicilio a certas pes-
soas em situacdo de necessidade, por conta
de um municipio que lho havia adjudicado,
procedendo-se a nova adjudicagio desse ser-
vigo a uma empresa distinta, nio havendo
transferéncia de elementos do activo imobili-
zado corpéreo e nio havendo qualquer refe-
réncia nem na convengio colectiva nem no
caderno de encargos da adjudicagio onde se
imponha a obrigagio de a nova adjudicatiria
do servico assumir as relagdes de trabalho
com os trabalhadores da anterior concessio-
niria?»

15 — O 6rgio jurisdicional nacional remete, nomeadamente, para
os acérdios de 10 de Feverciro de 1988, Daddy’s Dance
Hall (324/86, Colect,, p. 739); de 19 de Maio de 1992, Red-
mond Stichting (C-29/91, Colect., p.1-3189); ¢ de 14 de
Abril de 1994, Schmidt (C-392/92, Colect., p. I-1311).
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2) Processo C-247/96, Horst Ziemann

42. Horst Ziemann trabalhou sem inter-
rupgio de 1979 a 1995, na qualidade de
guarda, num depésito sanitirio do exército
alemio (Bundeswehr) em Efringen-Kirchen.
Durante esse periodo, foi sucessivamente
empregado pelas cinco empresas de segu-
ranca que asseguraram a vigilincia desse
depésito. Em dltimo lugar, de 1990 a 1995,
essa actividade tinha sido confiada 2 socie-
dade Ziemann Sicherheit GmbH (a seguir
«Ziemann Gmb»).

43, Em 30 de Setembro de 1995, o Bun-
deswehr rescindiu o contrato celebrado com
a sociedade Ziemann GmbH e, apds novo
concurso, adjudicou o contrato em questdo i
empresa Horst Bohn Sicherheitsdienst (a
seguir «Horst Bohn»).

44. Esta sociedade retomou o pessoal da Zie-
mann GmbH que estava colocado nesse
depésito, com excepgio de trés assalariados,
entre os quais H. Ziemann.

45. A Ziemann GmbH, que emprega cerca
de 160 pessoas na seguranga de outros esta-
belecimentos, dos quais alguns sio todavia
afastados do depésito de Efringen-Kirchen,
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rescindiu, com efeitos a partir de 30 de
Setembro de 1995, o contrato de trabalho de
H. Ziemann.

46. Em 9 de Outubro de 1995, H. Ziemann
solicitou ac Arbeitsgericht Ldrrach que
declarasse a ilegalidade do seu despedimento.
Alegou, em concreto, que a rescisio do con-
trato de scguranga do depésito sanitirio do
Bundeswehr em Efringen-Kirchen ¢ a adju-
dicagio desse contrato i cmpresa Horst
Bohn constitufam uma transferéncia de uma
parte de estabelecimento na acepgio do
§ 613 a, n,° 1, do BGB ¢ da Dircctiva 77/187,
¢ que a sociedade Ziemann GmbH o havia
despedido por razdes ligadas a esta transfe-
réncia, em violagio do §613a, n°4, do

BGB.

47. Por scu turno, as duas cmpresas, Zie-
mann GmbH e Horst Bohn, sustentam nio
poder haver transferéncia de estabelecimento
no caso cm aprego, uma vez que cntre ambas
ndo existe qualquer relagio juridica.

48. Segundo o érgio jurisdicional de reen-
vio, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga, em especial do acérddo Schmidt s,
que a directiva é aplicdvel sempre que uma
empresa prossiga ou rectome, COmo no pre-
sente caso, a actividade até entio exercida
por outra empresa, A circunstincia de o pre-
sente processo dizer respeito a uma sucessiio

16 — Ji referido na nota 15.

de empresas adjudicatirias de um contrato, e
de, no caso Schmidt, se tratar de uma sucur-
sal bancdria que adjudicava, pela primeira
vez, a limpeza das suas instalagdes a um ope-
rador exterior, ndo lhe parcce determinante.

49. No seu despacho, o juiz de reenvio
sublinha a perfeita identidade da actividade
exercida pelas diferentes sociedades que se
sucederam na seguranga do depdsito sanitd-
rio de Efringen-Kirchen.

50, Mais precisamente, o juiz nacional sali-
enta que cada contrato celebrado entre o
Bundeswehr, que gere o depdsito sanitdrio, ¢
a empresa de scguranga ¢é preestabelecido de
maneira pormenorizada pelos servigos com-
petentes do exérceito ¢ é objecto de concurso
publico. O aviso indica de modo detalhado e
a redacgio do contrato estipula de forma
muito precisa as missdes de scguranga, a
extensio da vigilincia, o ndimero dos guardas
¢ dos ciles, as cxiglncias que o pessoal de
seguranga deve cumprir V7, as qualificagdes
que deve possuir, 0 scu equipamento, as ins-
trugdes que deve seguir, os controlos que sio
exercidos ¢ a formagio no manuseamento de
armas.

51. O érgio jurisdicional de recnvio precisa
também que o contrato é exccutado nos

17 — ‘Trata-se do artigo 2.° do contrato de seguranga de 2 dec
Janciro de 1990, mencionado no despacho de reenvio.
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termos definidos pelo Bundeswehr € no qua-
dro de regime legal especifico, isto €, a lei
alemi sobre a aplicagio da forga directa e
sobre o exercicio de poderes especiais por
soldados do Bundeswehr ¢ pessoal civil de
seguranga 18, de 12 de Agosto de 1965 (a
seguir «lei alemd sobre os poderes especiais

dos soldados»).

52. Finalmente, o juiz nacional observa que
as relagdes contratuais entre os trabalhadores
¢ empregador sio nio s6 determinadas em
larga medida pelas normas da referida lei
alemi e pelas cldusulas do contrato de pres-
tagio de servigos, mas também, e isso inde-
pendentemente do empregador do pessoal de
seguranga, pelas prescrigdes da convengio
colectiva quadro e dos acordos colectivos do
pessoal de vigilincia, que tenham eficécia
geral obrigatéria.

53. Por conseguinte, o érgio jurisdicional de
reenvio é levado a pensar que se trata efecti-
vamente de uma parte de estabelecimento do
Bundeswehr, constituida pela «seguranga».
Considera também que, tendo em conta a
defini¢io dada ao contrato pelo Bundeswehr,
a similitude dos locais e dos meios materiais
e o facto de o pessoal ter continuado a ser o
mesmo durante anos, a «entidade econé-
mica» em causa conserva a sua identidade,
embora o empregador que exerce a respec-
tiva gestio seja diferente.

18 — Gesetz iiber dic Anwendung unmittelbaren Zwanges und
dic Ausiibung besonderer Befugnisse durch Soldaten der
Bundeswehr und zivile Wachpersonen, Bundesgesetzblait 1,
p. 7%.
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54. O Arbeitsgericht Lérrach, considerando
que a sougio do litigio dependia de um pro-
blema de interpretagio da directiva, subme-
ten ao Tribunal de Justica as seguintes ques-
tdes prejudiciais:

«1) On.°1 do artigo 1.° ¢, assim, também o
n°1 do artigp 4° da Directiva
77/187/CEE do Conselho (JO L 61,
p. 26; EE 05 F2 p. 122), também é apli-
cével as transferéncias de partes de esta-
belecimentos como a funcio de guardar
instalacdes militares, caso nio exista
uma transferéncia contratual directa
entre as empresas que se sucedem
naquelas funcdes (empresas de seguran-

¢a)?

2) O mesmo é aplicdvel caso depois do
termo da comissio para o exercicio
daquelas fungdes a parte de estabeleci-
mento reverta para o comitente, sendo
de seguida, sem qualquer intervalo tem-
poral, cometida a prestacio daqueles
servigos, com condigbes de prestagio,
essencialmente, idénticas, a uma outra
empresa?

3) De qualquer forma existe uma cessio de
estabelecimento, na acep¢io do n.° 1 do
artigo 1.° da Directiva 77/187, caso as
mesmas funcdes de guarda, em condi-
¢oes essencialmente idénticas, sempre
determinadas pelo comitente, conti-
nuem a ser executadas pelos mesmos
trabalhadores?»
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V — As respostas 3s questdes prejudiciais

A — Quanto & necessidade de responder as
queestdes prejudiciais

55. Em primeiro lugar, gostaria de sublinhar
que a maior parte das questdes nestes proces-
sos poderiam — 2 excepgio da que se refere
ao conceito de entidade econdémica transferi-
vel, colocada no processo Ziemann — encon-
trar resposta com base na jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, e em especial no acérdio
Stizen 1%, Creio que este acérdio contém
indicages pormenorizadas para os 6rgios
jurisdicionais nacionais sobre os critérios a
aplicar ¢ 0 modo como estes devem ser pon-
derados. Apesar disso, os érgios jurisdicio-
nais nacionais insistiram na necessidade de o
Tribunal de Justica se pronunciar sobre as
questdes prejudiciais, alegando especificida-
des préprias s circunstincias de facto de
cada caso concreto e, nomeadamente, ao
modo como ocorreram as transferéneias.

56, Considero que, face & jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, que responde i maior
parte das questdes colocadas nos presentes
processos, hd que dar aos juizes nacionais
respostas gerais, fornecendo-lhes elementos
de interpretagio para a solucio de litigios,
gragas aos quais procederio 3 qualificagio
dos factos; ndo cabe, pois, ao Tribunal de
Justiga fazer essa qualificacio. Sc assim nio

19 — J4 rcferido na nota 2.

fosse, o Tribunal de Justica afastar-se-ia da
sua verdadeira missdo, definida no artigo
177.2 do Tratado, € o juiz nacional, enquanto
juiz de direito comum na ordem juridica
comunitdria, veria diminuido o scu papel.
Com efeito, de acordo alids com o artigo
177.°, «é claro que o Tribunal nunca tentou
substituir completamente os érgios jurisdici-
onais nacionais e que deixa tradicionalmente
determinados pontos 3 apreciagio do érgio
jurisdicional de reenvio» 20,

B — A jurisprudéncia do Tribunal de Justica

57. Desde logo é preciso dizer que o critério
para saber se uma actividade estd abrangida
pelo dmbito de aplicagdo da directiva reside
—~— nos termos do artigo 100.° do Tratado
CE, que constitui a sua base juridica —
exclusivamente no facto de se verificar se ela
constitui uma actividade ccondémica na

20 — Palavras do advogado-geral E G. Jacobs nas suas conclusdes
no processo C-338/95, Wiener SI (acérdio de 20 de
Novembro de 1997, Colect,, p. 1-6495, n.° 45), onde alids
também suscitou a questio mais geral da boa repartigio de
fungdes entre o Tribunal de Justiga e os érgios jurisdicio-
nais nacionais ¢ da atitude quec o Tribunal de Justica deve
assumir concentrando a sua atengdo nas questdes importan-
tes do dircito comunitdrio (n.° 8 ¢ segs.); é verdade que nio
foi scguido. Todavia, & G, Jacobs acrescentou (n.°45):
«Parece-nos que, embora o Tribunal tenha liberdade para
reformular questdes ¢ dar uma resposta que sc afasta por
vezes de modo significativo dos termos da questdo reenvi-
ada para se concentrar nas questdes de dircito comunitirio
pertinentes, deve também ter a liberdade de desencadcar um

rocesso de autolimitagio ¢ de sc confinar a questdes de
interpretagio mais gerais.»
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acepgio do artigo 2.° do Tratado CE 2, Nio
hi qualquer ditvida de que os trabalhos de
limpeza, os trabalhos de manutenciio 22 ¢ de
seguranga de diferentes instalagGes, a pres-
tagdo de cuidados ao domicilio aqueles que
deles carecem, constituem exemplos dessas
actividades econémicas.

58. A este propésito, recorde-se que,
segundo jurisprudéncia assente do Tribunal
de Justica23, a Directiva 77/187 tem como
objectivo «garantir a manutencio dos direi-
tos dos trabalhadores em caso de mudanca
de empresirio, permitindo-lhes manter-se ao
servigo da nova entidade patronal nas condi-
¢bes acordadas com o cedente. Deste modo,
a directiva & aplicdvel a todas as situacdes de
mudanga, no 4mbito de relagdes contratuais,
da pessoa singular ou colectiva responsivel
pela exploragio da empresa que contrai as
obrigagbes de entidade patronal relativa-
mente aos empregados da empresa».

59. Acresce que o Tribunal de Justica decla-
rou reiteradamente que 2% «O critério deci-

21 — O conccito de «actividade cconémica» na acepgio do artigo
2.° do Tratado abrange qualquer prestagdo de trabalho assa-
lariado ou prestagio de servigos remuncrados; v., por exem-
plo, acérdios de 5 de Qutubro de 1988, Steymann (196/87,
Colect., p. 6159, n.° 10), ¢ de 14 dec Julho de 1976, Doni
(13/76, Colect., p. 545, n.° 12), mais antigo.

22 — Por exemplo, fotocopiadores, clevadores e aparclhos cléctri-
cos de uma empresa.

23 — V, acérdio de 15 de Junho de 1988, Bork International ¢ o.
(101/87, Colect., p,3057, n.° 13). V,, igualmente, acérdios
de 5 de Maio de 1988, Berg ¢ Busschers (144/87 ¢ 145/87,
Coleet., p. 2559, n.°12), ¢ de 14 de Novembro de 1996,
Rotsart (f:: Hertaing (C-305/94, Colcct., p. I-5927, n.° 16).

24 — V. acérddo Siizen (n.° 10), j4 referido na nota 2, bem como
acérdios de 18 dc Margo de 1986, Spijkers (24/85, Colect.,
p. 1119, n.% 11 ¢ 12) ¢, em dltimo lugar, de 7 de Margo de
1996, Merckx ¢ Neuhuys (C-171/94 ¢ C-172/94, Colect.,
p.1-1253, n.° 16).
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sivo para estabelecer a existéncia de uma
transferéncia na acepgdo dessa directiva é o
de saber se a entidade em questio mantém a
sua identidade, o que resulta nomeadamente
da continuagio efectiva da exploragio ou da
sua transmissio.»

60. Segundo a jurisprudéncia atrds referida,
as condigdes fundamentais para que se veri-
fique uma transferéncia de empresa, de esta-
belecimento ou de parte de estabelecimento
sdo duas: a) é preciso que a empresa, o esta-
belecimento ou a parte de estabelecimento
constitua 3 partida uma entidade econémica
e b) é preciso que esta entidade subsista,
mantendo a sua identidade, depois da
mudanga de proprietério.

61. Alids, foi por virias vezes declarado 25
que «a directiva é aplicdvel em todas as hips-
teses de mudanga, no imbito de relagdes
contratuais, da pessoa singular ou colectiva
responsivel pela exploracio da empresa, que
contrai as obrigacdes de entidade patronal
relativamente aos empregados da empresa.
Assim, para que a directiva seja aplicdvel, nio
& necessirio que existam relages contratuais
directas entre o cedente € o cessiondrio, ja
que a cedéncia pode também efectuar-se em
dnas fases, por intermédio de um terceiro,
como o proprietirio ou locador» (sublinhado
nosso).

25 — V., por exemplo, acérddos Siizen (n.° 12), bem como Mer-
ckx ¢ Neuhuys (n.° 28).
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62. Decorre pois claramente da jurisprudén-
cia do Tribunal de Justiga que as modalidades
da transferéncia nio sdo relevantes ¢ que a
directiva ¢ aplicivel a todas as situagées de
mudanga, no imbito de relagdes contratuais,
da pessoa singular ou colectiva que assume as
obrigagdes da entidade patronal relativa-
mente aos trabalhadores da empresa 26, Por
outras palavras, a partir do momento em que
existe g prior; uma entidade econdémica e que
csta manteve a sua identidade apés a transfe-
réncia, as modalidades desta transferéncia
pouco importam %7,

63. Todavia, a directiva nio define os concei-
tos de «empresa», «estabelecimento» ¢ «parte
de cstabelecimento». Na sua jurisprudéncia,
o Tribunal de Justica fornece um conjunto de
critérios para determinar sc cxiste «empresa»,
«estabelecimento» ¢ «parte de estabelecimen-
to», bem como para saber em que casos se
cstd perante uma «cessio convencional» ou
em que situagdes sc pode falar de «transfe-
réncia».

64. Observe-sc que, nas suas conclusdes no
processo Schmidt 28, o advogado-geral W.
van Gerven sublinhou que «nos trés concei-
tos de “empresa”, de “estabelecimento” ou
de “parte de estabelecimento”, o Tribunal
reconhece um conceito subjacente, ou seja, o
de “entidade econémica”..., conceito que, em
minha opinido, remete para uma entidade
com um minimo de antonomia de organiza-

26 — V., a titulo indicativo, acérdios, ji referidos, Merckx ¢ Neu-
huys (nota 24) e Siizen (nota 2).

27 — A titulo de exemplo, no acérdio de 17 de Dezembro de
1987, Ny Molle Kro (287/86, Colcct., p. 5465, n.* 14 ¢,
sobretudo, 15), foi declarado que a directiva se aplica
assungio pelo proprietdrio da cxploragio de uma empresa
cedida a outrem por contrato de locagio, na sequéncia de
violagio do respectivo contrato pelo cessionirio.

28 — N.~°13.

¢d0, que pode existir por si ou formar uma
parte de uma empresa mais global».

65. Ora, o Tribunal declarou?® que, «para
que a directiva seja aplicével, a transferéncia
deve... ter por objecto uma entidade econé-
mica organizada de modo cstdvel, cuja activi-
dade sc ndo limite 3 execugio dc uma obra
determinada... O conceito de entidade remete
assim para um conjunto organizado de pes-
soas ¢ clementos que permitam o exercicio
de uma actividade econémica que prosseguc
um objectivo préprio» 39,

66. Considero que o Tribunal de Justiga deve
precisar claramente que o conceito de enti-
dade econdmica nio se refere apenas a um
conjunto organizado envolvendo simultanea-
mente pessoas e activos, pois tal excluiria da
protecgio da directiva sectores inteiros de
actividades em que a mio-de-obra constitui
o factor principal, apresentando nos mesmos
os clementos corpéreos ou incorpéreos um
papel irrelevante.

67. No que diz respeito ao primeiro dos cri-
térios formulados pclo Tribunal de Justiga
o de saber em que medida hd parte de esta-
belecimento ou estabelecimento — creio que
importa ter em conta a especificidade da
actividade econdémica em causa, como por

29 — V, por cxcmplo, acérdios de 19 de Sctembro de 1995,
Rygaard (C-48/94, Colect., p. 1-2745, n.%* 20 ¢ 21), ¢ Siizen,
ji referido na nota 2 (n.? 13).

30 — £ interessante notar que a Dircctiva 98/50 prevé no artigo
1.5, n°1, alinca b), que & considerada transferéncia, na
acepgio da dircctiva, «a transferéncia de uma entidade eco-
némica que mantém a sua identidade, entendida como um
conjunto de meios organizados, com o objectivo de prosse-
guir uma actividade ccondmica, seja cla essencial ou acessé-
rian,
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exemplo a limpeza de certos estabelecimen-
tos. Em principio, ¢ a menos que as circuns-
tincias demonstrem o contririo, trata-se,
como observa com razio a Comissio, de
actividades em que o factor humano consti-
tui o elemento principal, nio tendo grande
importincia os factores materiais (utensilios,
etc.).

68. H4 assim certas actividades em relacio is
quais, em caso de transferéncia, a compo-
nente material da actividade transferida nio é
de todo perceptivel. O que importa nessas
empresas, € o que gera o volume de negécios,
é a fraca qualificacio das pessoas ocupadas.
O servigo de limpeza é um dos que entra,
manifestamente, nesta categoria.

69. Assim, o facto de uma empresa de pres-
tagio de servigos de limpeza ndo ter activos
concretos de natureza corpérea (edificios,
instrumentos técnicos, etc) ou incorpdrea
(know-how, reputagio, clientela, etc) ou o
facto de os meios que a empresa-cliente pde
a disposicio do adjudicatdrio serem diminu-
tos 3! ndo impede esse servico de constituir
uma entidade econdmica organizada ¢ inde-
pendente. Se assim nio fosse, categorias
inteiras de empresas com essas caracteristicas
nio poderiam consequentemente beneficiar
da protecgio da directiva e os trabalhadores
destas empresas, que tém ainda mais necessi-
dade da proteccio da directiva, seriam assim

31 — Por exemplo, a utilizagio pelo adjudicatério da cnergia cléc-
trica ¢ a despesa daf resultante, a utilizagdo do aquecimento,
dos frigorfficos da empresa-clicnte nas instalagdes em que é
cfectuada a limpeza ou a manutengio, etc.
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dela privados, devido 3 auséncia de factores
de produgio corpéreos ou incorpdreos signi-
ficativos.

70. Por conseguinte, creio que é necessirio
dizer claramente que, em certos sectores, nos
quais a actividade assenta essencialmente na
mio-de-obra, a ideia de colectividade de tra-
balhadores, no sentido de um conjunto de
trabalhadores, que executa de forma durivel
uma actividade comum 2, apresenta uma
importincia determinante 32, Assim, um con-
junto organizado de trabalhadores, afectos a
uma actividade comum, ou seja, prosse-
guindo um mesmo objectivo, durante um
periodo de virios anos, num local de traba-
lho, pode, mesmo na auséncia de outros fac-
tores (corpdreos ou incorpéreos) de pro-
dugdo substanciais, ser constitutivo de uma
entidade econémica e, por conseguinte, cair
no dmbito de aplicagio da directiva.

71. Alids, tal decorre indirectamente do
acérdio Siizen 3!, nos termos do qual: «..
Assim, em especial, sempre que uma enti-
dade econdmica possa, em certos sectores,
funcionar sem elementos significativos do
activo, corpdreos ou incorpdreos, a manu-
tengio da identidade dessa entidade para
além da operagio de que é objecto nio pode,
por hipétese, depender da cessdo de tais ele-
mentos.»

32 — Acérdio Siizen, n.° 21,

33 — Nesse sentido, v, Shrubsall, V.: «Competitive tendering,
Out-sourcing and the Acquired Rights Dircctiven, artigo
publicado na revista The Modern Law Review, 1998 (pp. 85
a 92), p. 88.

34 — N.°18.
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72. Além disso, resulta de jurisprudéncia
constante do Tribunal de Justica que a res-
posta i questio de saber se a directiva é apli-
civel efectivamente deve ser deixada ao
érgdo jurisdicional de reenvio, que, a este
respeito, deve inspirar-se nas circunstincias
de facto enumeradas pelo Tribunal de Justia
no n.° 13 do acérdio Spijkers: «Para deter-
minar se estas condigdes estio reunidas, con-
vird tomar em consideragio o conjunto de
circunstincias de facto que caracterizam a
operagio em causa, cnfre as quais figuram,
designadamente, o tipo de empresa ou de
estabelecimento de que se trata, a transferén-
cia ou nio dos elementos corpéreos, tais
como os edificios ¢ os scus bens méveis, o
valor dos elementos incorpéreos no
momento da transferéncia, o emprego ou nio
por parte do novo empresirio do essencial
dos cfectivos, a transferéncia ou nio da clien-
tela, bem como o grau de similitude das acti-
vidades exercidas antes e depois da transfe-
réncia ¢ da duragio de uma eventual
suspensdo destas actividades. Convir, toda-
via, precisar que todos os elementos nio pas-
sam de aspectos parciais da avaliagio de con-
junto que se impée e nio poderio, por isso,
ser apreciados isoladamente» 35 (sublinhado
nosso).

73. A jurisprudéncia atrds referida mostra
claramente que, nos casos de contratos de
empresa, o mero facto de os servigos forne-
cidos pelo antigo ¢ pelo novo titular do con-
trato screm idénticos nio permite sé por si
concluir no sentido da existéncia de uma
transferéncia de entidade econémica. O Tri-
bunal de Justica declarou nomeadamente a
ceste propésito no acérdio Siizen36: «Com
efeito, uma entidade nio pode ser reduzida i
actividade de que estd encarregada. A sua

35 — V., igualmente, acérdios Redmond Stichting, ji referido na
nota 15 (n.° 24); dc 12 de Novembro dc 1992, Watson Rask
e Christensen (C-209/91, Colect., p. 1-5755, n.°20), bem
como acérdio Siizen, ji referido na nota 2 (n.° 14),

36 — N.° 15,

identidade resulta também de outros elemen-
tos, como o pessoal que a compde, o scu
enquadramento, a organizagio do seu traba-
lho, os seus métodos de exploragio ou ainda,
sendo caso disso, os meios de exploragio i
sua disposi¢io» ¥,

74. A titulo de exemplo, quando toda a
empresa de limpeza é transferida, tal implica

37 — WNo acérddo Schmidt (n.° 17), o Tribunal de Justica recor-
dou a sua jurisprudéncia constante (acérdios Spijkers,
n.® 11, ¢ Redmond Stichting, n.° 23), scgundo a qual «.. a
manutengio dessa identidade [a da cntidade cconémica)
resulta, d. da pre ¢io cfectiva ou da con-
tinuagio pelo novo empresirio das mesmas actividades eco-
némicas ou de actividades andlogas» (sublinhado nosso). O
‘Tribunal de Justiga concluiu entio que, no processo princi-
pal, cujo dcspacho de reenvio fornecia todos os clementos
titeis, «a similaridade das actividades de limpeza cxercidas
antes ¢ depois da transferéncia, a qual, alids, sc traduziu pela
oferta de reemprego feita 3 trabalhadora em causa, constitui
um clemento caracterfstico de uma operagio que é abran-

ida pelo dmbito de aplicagio da directiva ¢ que d4 ao assa-
ariado cuja actividade foi transferida a protecgio que lhe
garantc essa directivan, No entanto, o termo «nomeadamen-
te» utilizado pelo Iribunal de Justiga denota, em minha opi-
nifo, quc a prossccugio de uma actividade econémica nio
constitui o tinico critério determinante para concluir no
sentido da existéncia de uma transferéncia de empresa, de
estabelecimento ou de parte de estabelecimento, sendo
necessdrio tomar em consideragio outros clementos de
facto. Nessc processo, o Tribunal de Justiga acrescentou a
oferta de readmissdo feita & tdnica trabalhadora assalariada
da parte de estabelecimento em causa. No acérdio Siizen
(n.° 21), o Tribunal confirmou a pertinéncia deste elemento,
associando-o porém a uma série de outros factores. Para o
acolhimento severo que foi fcito ao acérdio Schmidt, v, a
titulo de exemplo, Déprez, J.: «Transfert d’cmrcprisc. La
notion de transfert d’entreprise au sens de Ia directive curo-
péeane du 14 février 1977 ct de article L 122-12, alinéa 2
du code du travail: jurisprudence frangaise ct communautai-
rew, publicado in RJS, 5/95, pp. 315 a 321, V. igualmente Dr.
Manfred Zuleeg: «Ist der Standard des deutschen Arbeitsre-
chts  durch  curopiische  Rechtsprechung  bedrobs?
Bemerkungen zum Urteil Christel Schmidt des Europiis-
chen Gerichishofs», in Das Arvbeitsrecht der Gegenwant,
pp-41 a 54, ¢ Dr. Bernd Waas: «Betricbsiibergang durch
“Funktionsnachfolge™¥», in EnZ\V 17/94, pp. 528 a 532,
E intercssante notar que, pouco depois do acérdio Schmidt,
¢ em virtude das reacgdes negativas por cle provocadas, a
Comissio incluiu na sua proposta de dircctiva (94/C
274/08) COM (94) 300 final —94/0203 (CNS)
(JO C 274, p. 10) que altera a Dircctiva 77/187, uma dispo-
sigdo (artigo 1.° n.° 1, scgundo pardgrafo), nos termos da
qual: «E considerada como transferéncia, na acepgio da pre-
sente directiva, a transferéneia de uma actividade que é
acompanhada da transferéncia de uma entidade ccondémica
quc mantém a sua identidade. A mera transferéncia de uma
actividade da empresa, de estabelecimentos ou de parte de
cstabelecimentas, excrcida ou nio dircctamente, nio consti-
tui, em si, uma transferéncia na acepgdo da presente direc-
tivar. Esta proposta foi fortemente criticada tanto pelo Par-
lamento (JO 1997, C33, p. 81), tendo este parigralo sido
sufrimido cm virtude da alteragio 4, como, anteriormente,
pelo Comité das Regides (JO 1996, C 100, p. 25, ponto 1.1)
¢ pelo Comité Econdémico ¢ Social JO 1995, C 133, p. 13,
pontos 1.2.3 ¢ 1.3); esta proposta nio foi inclufda no texto
da Dircctiva 98/50.
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a transferéncia do conjunto dos seus traba-
lhadores. Além disso, os seus principais acti-
vos sdo a carteira de encomendas, o ficheiro
dos clientes, a organizagio dos trabalhos do
pessoal, etc, Nesse caso, nio hi seguramente
qualquer questdo a colocar sobre a interpre-
tagio e a aplicagio das disposicdes da direc-
tiva. Em contrapartida, tal questio surge
quando se trata da transferéncia, e mais con-
cretamente da perda, em favor de um concor-
rente, de um contrato de servigos de limpeza
de um ou mais estabelecimentos, relativo a
um tnico cliente, por exemplo, para a lim-
peza de apenas um estabelecimento de uma
empresa.

75. O Tribunal de Justica, no acérdio Siizen,
declarou que: «A simples perda de um
contrato de prestagio de servicos em favor
de um concorrente nio pode... por si s,
revelar a existéncia de uma transferéncia na
acepgio da directiva. Nesta situagio, 2
empresa antertormente titular do contrato,
mesmo que perca um cliente, nem por isso
deixa de continuar a existir plenamente, sem
que se possa considerar que um dos seus
estabelecimentos, ou partes de estabeleci-
mento, foi cedido ao novo adjudicatirio do
contrato.»

76. No acérddo Siizen 39, o Tribunal de Jus-
tiga ndo deixou de sublinhar que, «embora a
transferéncia de elementos do activo seja um
dos diferentes critérios a tomar em conta
pelo juiz nacional para apreciar se existe
efectivamente transferéncia de empresa, a

38 — N.°16.

39 — N.° 17. V., também, acérdios Schmidt (n.° 16) ¢ Merckx ¢
Neuhuys (n.® 21), ji referidos respectivamente nas notas 15
e 24,
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auséncia desses elementos nio exclui necessa-
riamente a existéncia dessa transferéncia...».

77. Nesse mesmo acérdio #°, o Tribunal de
Justica recordou que «o érgio jurisdicional
nacional, na sua apreciagio das circunstincias
de facto que caracterizam a operagio em
questio, deve nomeadamente ter em conta o
tipo de empresa ou de estabelecimento de
que se trata. Dai resulta que a importincia
respectiva a atribuir aos diferentes critérios
da existéncia de transferéncia na acepgio da
directiva varia necessariamente em funcio da
actividade exercida, ou mesmo dos métodos
de produgio ou de exploragio utilizados na
empresa, no estabelecimento ou na parte do
estabelecimento em questio. Assim, em espe-
cial, sempre que uma entidade econémica
possa, em certos sectores, funcionar sem ele-
mentos significativos do activo, corpéreos ou
incorpéreos, a manutencio da identidade
dessa entidade para além da operagio de que
é objecto ndo pode, por hipétese, depender
da cessdo de tais elementos»,

78. Nesta fase, creio ser necessario sublinhar
a perplexidade provocada, na teoria e na pra-
tica, pelo facto de se erigir em critério a con-
tratagio voluntdria pelo novo adjudicatirio
da maioria dos trabathadores que o seu ante-
cessor afectava 3 execugdo do contrato, para
que a entidade constituida pelo antigo adju-
dicatirio dos contratos de servigos seja con-
siderada, em determinadas circunstincias,
como fazendo objecto de uma transferéncia
na acepgio da directiva.

40 — N.° 18
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79. E certo que o Tribunal de Justiga recor-
dou a este respeito no acérdio Siizen #! que,
«entre as circunstincias de facto a tomar em
conta para determinar se estdo preenchidas as
condicdes de uma transferéncia, figuram
nomeadamente, além do grau de similitude
da actividade exercida antes e depois da
transferéncia e o tipo de empresa ou de esta-
belecimento de que se trata, o emprego ou
ndo do essencial dos efectivos por parte de
novo empresirion, E  acrescentou®? o
seguinte: «Ora, na medida em que, em certos
sectores nos quais a actividade assenta essen-
cialmente na mio-de-obra, um conjunto de
trabalhadores que executa de forma durivel
uma actividade comum pode corresponder a
uma cntidade econdémica, é forgoso admitir
que cssa cntidade é susceptivel de manter a
sua identidade para além da sua transferéncia,
quando o novo empresirio ndo se limita a
prosseguir a actividade em causa, mas
também rctoma uma parte essencial, em ter-
mos de niimero e de competéncias, dos efec-
tivos que o seu predecessor afectava especial-
mente a essa missio. Nessa hipétese, para
retomar os termos do acérdio Rygaard (jd
referido, n.°21), a nova entidade patronal
adquire, com cfeito, um conjunto organizado
de clementos que (the) permitem a prossccu-
¢io, de modo estdvel, das actividades ou de
parte das actividades da empresa cedente.»

80. No entanto, a aplicagio deste critério
provoca, em meu cntender, alguma perplexi-
dade, uma vez que, se fosse preciso atribuir
especial relevo 4 questio de saber em que
medida o cessionirio ou adjudicatirio quis
retomar o pessoal do cedente ou do adjudi-

41 — N.°20. V, igualmente, acérdio Spijkers (n.° 13), j4 referido
na nota 24,

42 — N.°21.

cante, para daf deduzir a existéncia ou nio de
uma transferéncia, a protecgio dada pela
directiva dependeria entdo, essencialmente,
da vontade das partes. Alguns concluirio que
este nio pode ser um critério determinante
para a protecgio instituida pela directiva,
visto que, como sublinham com raz3o certos
Estados-Membros nas suas observagdes
escritas, a conscquéncia da aplicagio da
directiva tornar-se-ia assim numa condigio
da sua aplicagdo 3. Poder-se-ia defender que
este resultado ilégico, este circulo vicioso, é
manifestamente contrério i vontade do legis-
lador comunitirio, que pretendia proteger os
trabalhadores em caso de mudanga de pro-
prietdrio da empresa, do cstabelecimento ou
da parte do estabelecimento no seguimento
de uma transferéncia devida a cessdo contra-
tual ou a fusio. Do mesmo modo, nio se
podem ignorar as conscquéncias desfavora-
veis que adviriam para os trabalhadores pelo
facto de se erigir em critério fundamental de
aplicagdo da directiva 4t o principio da read-
missio do pessoal.

81. Por outras palavras, creio ver uma certa
contradigio entre, por um lado, a ideia da
recontratagio ou nio da maior parte do pes-
soal pelo novo empresirio como critério de
aplicagio das disposigdes protectoras da
directiva ¢, por outro, o objectivo dessas dis-
posigdes, isto ¢, a protecgio dos trabalhado-
res em caso de transfer@neia.

43 — Nesse scntido, v, por cxemplo, o artigo de Pochet, D
«CJCE: 'apport de Parcét Schmidt i la définition du trans-
fert d’une entité économiquer, in Droit social, Novembro
de 1994, (pp. 931 a 935), p. 934, onde utiliza justamente a
chrcssz'm «pétition de principes. V. também a anilisc feita
sabre esse ponto por Vivien Shrubsall, op. dit., p. 87.

44 — De qualquer modo, subsiste sempre a questio de saber
quem pagard as indemnizagGes em caso de despedimento.
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82, Mas, no acérdio Rotsart de Hertaing 45,
que — & certo — dizia respeito 3 interpre-
tagao do artigo 3.° n.° 1, da directiva, o Tri-
bunal de Justica soube cvitar este obsticulo e
declarou, retomando jurisprudéncia anteri-
or*, que, «em caso de transferéncia da
empresa, o contrato ou a relagio laboral que
vincula o pessoal afectado 3 empresa transfe-
rida nio pode ser mantido com o cedente e
continua automaticamente com o cessioni-
rio» 47, O Tribunal concluiu que «os contra-
tos ou relagdes laborais existentes 3 data da
transferéncia de uma empresa, entre o
cedente e os trabalhadores afectados i
empresa transferida, sio transmitidos #pso
jure ao cessiondrio pelo simples facto da
transferéncia» 48, No mesmo acérddo, o Tri-
bunal acrescentou #* que: «... em virtude da
natureza imperativa da protec¢io instituida
pela directiva e sob pena de privar de facto
os trabalhadores dessa protecgio, a trans-
missdo dos contratos de trabalho nio pode
estar subordinada 2 vontade do cedente ou
do cessionirio e que, mais especificamente, o
cessiondrio nio se lhe pode opor através da
recusa em executar as suas obrigacBes».

83. Os litfgios aqui examinados tém a parti-
cularidade de dizer respeito a empresas, esta-
belecimentos ou partes de estabelecimentos,
onde o factor humano, 2 mio-de-obra, cons-
titui o principal elemento, ao passo que os
elementos corpéreos ou incorpéreos tEm

45 — N.° 18. Este processo dizia respeito 3 questio de saber em
que medida a dircctiva se aplica em caso de rescisio do con-
trato de trabalho de um trabalhador de uma socicdade em
liquidagdo, mas cujas actividades sio retomadas por outra
sociedade, novamente constituida, que sc instalon nos mes-
mos locais.

46 — V. acérddo de 25 de Julho de 1991, D’Urso (C-362/89,
Colect., p. I-4105, n.° 12),

47 — V., igualmente, a andlisc feita sobre este aspecto por Vivien
Shrubsall, op. cit., p. 87.

48 — V. acérdios j4 referidos, respectivamente, nas notas 45 e 22,
D’Urso (n.° 20) e Rotsart de Hertaing (n.° 18).

49 — N.°20.
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importincia diminuta, ou sdo quase inexis-
tentes.

84. Por estas razdes, considero que, para as
empresas, estabelecimentos ou partes de esta-
belecimentos em que o factor humano, a
mio-de-obra, constitui o elemento principal,
a presenga de um conjunto de trabalhadores
que executa de forma durivel uma actividade
comum e a readmissio deste conjunto pelo
cessiondrio ou adjudicatirio devem ter uma
importincia determinante. Dito de outro
modo, é por referéncia a este elemento que é
necessario examinar em que medida hd trans-
feréncia de empresa, de estabelecimento ou
de parte de estabelecimento; é af que reside o
critério de aplicagio da directiva e nio no
elemento, quanto a mim, insignificante da
readmissio ou nio de um certo nimero de
pessoas pelo novo empresirio, mesmo que se
trate da maioria dos efectivos.

85. Este critério permitird evitar fenémenos
como o de o cessiondrio escolher arbitraria-
mente um certo nimero de pessoas com
conhecimentos ¢ qualificagBes especificas
antes de despedir o pessoal nio especializado
ou com fracas qualificagdes, privando assim
da protecgio da directiva os assalariados que
t8m mais necessidade dela 50,

50 — V, nesse sentido, Vivien Shrubsall, op. cit., p. 92.
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86. Nio ignoro que o elemento voluntirio,
relativo & questio de saber o que descjavam
ou o que fizeram as partes envolvidas (o ces-
siondrio ou adjudicante e o cedente ou adju-
dicatdrio), aparece também aqui como um
dos critérios a tomar em consideragio para
determinar se houve ou nio transferéncia.
Este critério nio pode ser afastado. A
assuncao voluntiria do conjunto ou da maior
parte (em nimero e qualificagdes) do pessoal
constitui, sem qualquer diivida, um factor
importante, que deve levar o juiz que
conhece do mérito da causa a procurar cui-
dadosamente a eventual presenga de outros
elementos susceptiveis de conduzir i existén-
cia de uma transferéncia de uma entidade
ccondmica. Por outras palavras, concentrarei
a minha atengio nessa dirccgio devido 2
especificidade da empresa ou do estabeleci-
mento aqui em questio. Recordarei ainda
que este elemento foi nomeadamente tomado
em consideragio no acérddo Spijkers.

87. Além disso, esta solugio tem a vantagem
de conciliar, por um lado, o principio da
liberdade cconémica, da liberdade contratual
¢ a assungio do risco cmpresarial que essa
liberdade implica, €, por outro, o principio
da sub-rogacio em caso de transferéncia ¢ de
protecgio dos trabalhadores.

C — Processos apensos C-127/96, C-229/96 ¢
C-74/97

88. Saliento que o Tribunal de Justica nunca
teve a oportunidade de examinar casos em

que uma empresa, que conflou a uma outra a
limpeza das suas instalagbes, decide pér
termo a esse conirato e assumir ela prépria
essa tarefa (réinternalisation) 51,

1) Processo C-127/96, Herndndez Vidal

a) Resposta 3 primeira questdo prejudicial

89. No que diz respeito ao problema susci-
tado na primeira questdo, relativo ao ponto
de saber em que medida a natureza principal
ou acesséria da actividade tem incidéncia na
aplicagio da directiva, creio que a jurispru-
déncia é inequivoca 52,

90. No acérdio Redmond Stichting, o Tri-
bunal de Justiga declarou que a transferéncia
dec uma empresa para outra de apenas parte

51 — Com clcito, no processo Schmidt, tratava-se, para ser mais
preciso, da hipétese contriria, em que um empresario confia
a outro a execugio de trabalhos de limpeza cfectuados ante-
riormente por cle préprio (contracted out, externalisation),
apesar de, antes da transferéneia, essas tarefas serem efectu-
adas por uma tnica trabalhadora. No acérdio Siizen,
tratava-sc de um cmpresirio que havia rescindido o con-
trato de limpeza das suas instalagdes para celebrar um outro
com outro empresirio tendo cm vista a exccugio das mes-
mas tarcfas,

52 — Salicnte-se que a Directiva 98/50 prevé no artigo 1.% n.° 1,
alinea b), que & considerada transferéncia, na acepgio da
dircctiva, «a transferéncia de uma centidade econémica que
mantém a sua identidade, cntendida como um conjunto de
meios organizados, com o objeetivo de prosseguir uma acti-
vidade cconémica, seja cla essencial on acessdria» (sublinha-
do nosso).
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das suas actividades 53 (isto é, as suas activi-
dades de auxilio aos toxicodependentes, com
excepgio das necessirias & organizacio de
encontros € actividades recreativas) nio
excluia obrigatoriamente a aplicagio da
directiva. O Tribunal salientou 5 que a sim-
ples circunstincia de as actividades de encon-
tro e actividades recreativas terem «constitui-
do wma missio independente nio basta para
afastar a aplicagio das referidas disposigdes
da directiva, previstas ndo apenas para as
transferéncias de empresas, mas também para
as transfer@ncias de estabelecimentos ou par-
tes de estabelecimentos, 4s quais podem ser
equiparadas actividades de natureza especi-
al» 55,

91. No acérdio Watson Rask e Christen-
sen %, o Tribunal de Justica admitiu” o
seguinte: «Assim, quando um empresirio
confla, por meio de um acordo, a responsa-
bilidade de explorar um servico da sua
empresa, COmMo uma canfina, a outro empre-
sirio que assume, por esse facto, as obriga-
¢bes de empregador relativamente aos traba-
lhadores ai colocados, a operagio que daqui
resulta é susceptivel de ser abrangida pelo
ambito de aplicagio da directiva, como o

53 — Tratava-se nesse caso de uma fundagio neerlandesa de assis-
téncia aos toxicodependentes.

54 — N.°30.

55 — Sublinhado nosso.

56 — Este acérdio, ji referido na nota 34, dizia respeito 2
empresa Philips que confiara por contrate a gestdo ci)as suas
quatro cantinas 2 uma cmpresa de restauragio, a ISS. Nesse
contexto, a ISS comprometeu-se a reassumir, nas mesmas
condigdes, os cerca de dez empregados da Philips que tra-
balhavam nessas cantinas, ¢ a Pﬁilips compromnicteu-s¢ a
pagar-lhe uma quantia mensal fixa ¢ uma remuneragio cm
espécie. Esta remuncragdo em espécic consistia para a Phi-
lips em colocar  disposigio da ISS instalacdes e equipamen-
tos, clectricidade, aquecimento, telefone, vestidrio ¢ um ser-
vigo de remogio de lixos, a que acrescia o fornecimento de
certos produtos de consumo a prego por grosso. O Tribunal
de Justiga declarou que a directiva era ap%icévc].

57 — N.°17.
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mesmo é definido no artigo 1.°, n.°1. O
facto de, nesse caso, a actividade transferida
s6 constituir para a empresa cedente #ma
actividade acessdria sem relagdo necessdria
com o seu objecto social nio pode ter por
efeito excluir essa operagio do dmbito de
aplica¢io da directiva» 58,

92. Por conseguinte, e tendo em conta a ani-
lise atrds efectuada (em B), considero que a
actividade de limpeza das instalagdes de uma
empresa, com caricter duradouro, mesmo
que a sua actividade principal seja outra,
pode cair no imbito de aplica¢io da directiva
a partir do momento em que se trate de um
conjunto de trabalhadores assalariados, orga-
nizado de modo estdvel e prosseguindo um
determinado objectivo; tal continua a ser ver-
dade mesmo na auséncia de transferéncia de
outros elementos corpdreos ou incorpéreos
relevantes, desde que exista uma entidade
econdmica ¢ que esta entidade mantenha a
sua identidade apés a transferéncia.

b) Resposta i segunda questio prejudicial

93. A segunda questio do juiz nacional tem
duas partes. A primeira destina-se a saber se
o conceito de transferéncia por cessio con-
tratual pode abranger a rescisio de um con-
trato de prestagio de servigos de limpeza; a
segunda parte da questio, que sé é evocada

58 — Sublinhado nosso,
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se a primeira merecer resposta afirmativa,
destina-se a saber se é relevante neste con-
texto o facto de a empresa destinatiria dos
servigos cfectuar a limpeza utilizando os seus
préprios trabalhadores ou outros contrata-
dos de novo para o efeito.

94. Como foi atrds cxposto, a partir do
momento em que existe uma entidade econé-
mica e que esta mantém a sua identidade
apés a transferéncia, as modalidades desta
transferéncia pouco importam. O facto de o
mecanismo de transferéncia ter sido desenca-
deado em virtude de um contrato pelo qual
certas actividades sio confiadas a uma
empresa terceira, ¢ de essas actividades serem
em seguida assumidas pela empresa destina-
tria dos servigos apés a rescisio do contrato,
nio é determinante, creio, para a aplicagio da
directiva, sc as outras condi¢des atrds exami-
nadas estiverem preenchidas.

95. £ certo que, quando a cmpresa de lim-
peza ¢ transferida na sua totalidade, a trans-
feréncia incide sobre um conjunto organi-
zado de trabalhadores assalariados ¢ sobre os
principais activos, que sio a carteira de enco-
mendas, o ficheiro dos clientes, a organi-
zagio dos trabalhos do pessoal, etc. Nesse
caso, é evidente que nenhum problema espe-
cial se coloca quanto A aplicagio das disposi-
¢des protectoras da directiva,

96. Em contrapartida, o problema surge
quando a transferéneia afecta nio a totali-

dade da empresa de limpeza, mas apenas uma
parte da sua actividade, que diz respeito a um
dnico cliente.

97. No acérdio Watson Rask ¢ Christensen,
o Tribunal de Justica declarou3® que: «Por
um lado, o critério decisivo para provar a
existéncia de uma transferéncia na acepgio da
directiva & saber sc a entidade em questio
mantém a sua identidade, o que resulta
nomeadamente da continuagio efectiva da
exploragio ou da sua reassungio» 6%, Para
além disso, acrescentou ¢! que hd que tomar
cm consideragio o conjunto das circunstin-
cias de facto que caracterizam a operagio em
causa, entre as quais figura a reassungio ou
nio do essencial dos efectivos pelo novo
cmpresdrio.

98. Recordo que, no caso em aprego, resulta
do contrato celebrado entre a Hernindez
Vidal ¢ a Contratas y Limpiezas que, mesmo
sc o pessoal exercia as suas actividades nas
instalagdes da primeira, a relagio de trabalho
cera com a scgunda empresa. Por outro lado,
nio houve qualquer oferta de recmprego de
Prudencia ¢ Marfa Gémez Pércz apés a ces-
sagio do contrato entre a Herndndez Vidal ¢
a Contratas y Limpiczas.

59 — Acérdio ji referido na nota 35 (n.° 19).

60 — V., também, acérdios Schmidt (n.° 17), Spijkers (n.° 11) ¢
Redmand Stichting (n.° 23), j4 rcleridos nas notas 15, 24 ¢
15, respectivamente.

61 — N.°20.
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99. Considero que a similitude das activida-
des de limpeza excrcidas antes e depois da
rescisio do contrato niio pode constituir um
elemento determinante para concluir no sen-
tido da existencia ou nio de uma transferén-
cia, A oferta de reemprego do trabalhador
pelo novo titular do contrato também nio é
suficiente, s6 por si, para que se conclua
nesse sentido.

100. Em minha opinido, cabe ao juiz nacio-
nal apreciar em tais casos, com base nos cri-
térios definidos pelo Tribunal de ]ustlga, em
especial o da existéncia de um conjunto de
trabalhadores assalariados que executa de
forma estivel uma actividade comum, e da
sua readmissio pelo cessiondrio ou pelo
adjudicatirio, se se estd perante uma parte de
estabelecimento ou um estabelecimento ¢, em
seguida, se esta parte de estabelecimento ou
este estabelecimento foi objecto de uma
transferéncia que faz com que os trabalhado-
res assalariados em causa fiquem cobertos
pelo dmbito de aplicagio da directiva.

101. Quanto 3 segunda parte da questdo,
creio ser suficiente recordar que, segundo
jurisprud@ncia constante do Tribunal de Jus-
tiga, a directiva é aplicivel a2 cada mudanga de
empresdrio, nio sendo necessirio que exis-
tam relagdes contratuais directas entre o
cedente e o cessiondrio 62

62 — V, a titulo de cxcmplo, acérdios jd referidos nas notas 24,
15, 23 ¢ 15, rcspccuvamcntc, Merckx ¢ Neuhuays (n.° 30),
Dadd s Dance Hall (n.°10), Bork International c¢ o.
(n.° 14) e Redmond Stichting (n.° 13).
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102. Assim, para determinar se se verificam
as condigdes da transferéncia de uma enti-
dade econémica, haverd que tomar em consi-
deragio o conjunto das circunstincias de
facto que caracterizam a operagio em causa,
entre as quais figuram, designadamente, o
tipo de empresa ou de estabelecimento, a
transferéncia ou nio dos elementos corpé-
reos, tais como os edificios e os bens méveis,
o valor dos elementos incorpéreos no
momento da transferéncia, a reassungio ou
nio por parte do novo empresirio do essen-
cial dos efectivos, a transferéncia ou nio da
clientela, bem como o grau de similitude das
actividades exercidas antes e depois da trans-
feréncia e a duracio de uma eventual sus-
pensio destas actividades. Estes elementos
sdo, todavia, aspectos parciais da avaliagio de
conjunto que se impde e nio podem, por
isso, ser apreciados isoladamente 3.

103. Dada a especificidade das actividades de
limpeza, a questio de saber se houve ou nio
transferéncia deve ser determinada em
fungdo nio tanto da transferéncia de certos
elementos materiais (aparelhos eléctricos e
outros utilizados na limpeza), mas sim da
reassungio ou nio por parte do novo empre-
sario do essencial dos efectivos, da transfe-
réncia ou nio da clientela, bem como do grau
de similitude das actividades exercidas antes
e depois da transferéncia. De qualquer modo,
& ao érgdo jurisdicional de reenvio que cabe
dizer, em cada litfgio, se houve ou ndo trans-
feréncia, atendendo aos elementos de inter-
pretagio atris enunciados.

63 — V, cm cspccm\ acérddos Spijkers (n.° 13) ¢ Redmond Stich-
ting (n.° 24), j4 referidos nas notas 24 ¢ 15, respectivamente.
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104, Para terminar, gostaria de recordar que
a directiva se destina a garantir um nivel
minimo de proteccio dos trabalhadores,
tendo em vista a manutencio dos scus direi-
tos em caso de transferéncia de empresas, de
estabelecimentos ou de partes de estabeleci-
mentos. Alids, é jurisprudéncia constante 64
que «as normas da directiva, e designada-
mente as relativas 4 protecgio dos trabalha-
dores contra o despedimento em consequén-
cia da transferéncia, devem ser consideradas
imperativas, no sentido de que nio podem
ser derrogadas de forma desfavorivel para os
trabalhadores». No entanto, nos termos do
artigo 7.°, a directiva nio afecta a faculdade
de os Estados-Membros aplicarem ou intro-
duzirem disposi¢des mais favordveis aos tra-

balhadores.

2) Processo C-229/96, Friedrich Santner

a) A primeira questio

105. A primeira questio do juiz nacional
destina-se a saber se os trabalhos de limpeza
de certas partes de um estabelecimento
devem ser equiparados a uma parte de esta-
belecimento na acepgio da directiva, quando
o empresirio os exccuta de novo ele préprio
apés rescisio da cessio contratual a uma
empresa terceira,

64 — V., a titulo de exemplo, acérdio Daddy’s Dance Hall
(n.° 14), ji referido na nota 15, bem como acérdio de 12 de
Margo Jc 1998, Dethier Equipement (C-319/94, Colect.,
p- 1-1061, n.° 40).

106. Em primeiro lugar, gostaria de insistir
no facto, como alids o Tribunal de Justica
confirmou %, de o nimero de trabalhadores
assalariados de um estabelecimento nio
constituir um elemento determinante para
concluir no sentido da existéncia ou nio de
uma entidade ccondmica, organizada de
modo estdvel, cuja actividade se nio limite 3
execugio de uma obra determinada 66,

107. No entanto, antes de concluir no sen-
tido da existéncia de uma entidade econé-
mica organizada de modo estdvel ¢ determi-
nar em scguida em que medida essa entidade
manteve a sua identidade prépria, o juiz
nacional deverd examinar se se trata de um
conjunto organizado de pessoas ¢ elementos,
ou simplesmente de pessoas que constituem
um conjunto de trabalhadores assalariados
unidos de modo estivel pelo exercicio de
uma actividade econémica determinada e
pela prossecugio de um mesmo objectivo, na
acepgio atrds indicada.

108. Além disso, gostaria de observar que,
no caso vertente, a existéncia de uma parte de
estabelecimento na acepgio da directiva nio
estd excluida pelo facto de a Hoechst assegu-
rar com os seus préprios empregados uma
parte dos trabalhos de limpeza das suas ins-
talagdes apds a rescisio da cessio contratual
desscs trabathos a uma empresa terceira, Esta
parte corresponde 2 limpeza de certas casas

65 — V., por exemplo, acérdios Rygaard (n.° 20), ji referido na
nota 29, c Stizen (n.° 13), j referido na nota 2.

66 — Recorde-se que, no acérdio Schmid, jd referido na nota 15,
a circunstincia de a actividade de limpeza ser asscgurada
por uma tnica empregada nio impediu o Iribunal dc decla-
rar {n.° 15) quc sc estava perante uma cntidade ccondmica
organizada gc modo estivel. Acrescentou que a protecgio
ofcrecida pela directiva nio pode depender do mimero de
trabalhadores assalariados da parte da empresa objecto da
transfer@neia,
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de banho e era assegurada pelos empregado-
res sucessivos de E Santner. A protecgio da
directiva aplica-se entio aos trabalhadores
colocados nesta parte da empresa, uma vez
que, como declarou o Tribunal de Justica 67,
«a relagio de trabalho ¢ essencialmente
caracterizada pelo vinculo que existe entre o
trabalhador e a parte da empresa a que estd
afectado para o exercicio das suas funges».

109. Quanto ao resto, creio que esta questio
deve receber a mesma resposta que a dada 3
primeira questdo no processo Herndndez

Vidal.

b) A segunda questio

110. Com a segunda questio pretende-se
saber se a resposta dada 3 primeira é idéntica
se os trabalhos de limpeza de certas partes do
estabelecimento forem reincorporados, apés
retrocess3o ao empresdrio, nos trabalhos de
limpeza do conjunto do estabelecimento.

67 — V. acérdios de 7 de Feverciro de 1985, Botzen e o, (186/83,
Recueil, p. 519, n.°15), e Schmidt (n.° 13), ji rcferido na
nota 15,

1-8206

111. Segundo o Governo alemio, a directiva
ndo se aplica, por falta de entidade estrutu-
rada mantendo a sua identidade depois da
transferéncia, uma vez que a actividade de
limpeza foi partilhada entre a Hoechst, que a
exerce utilizando os seus préprios emprega-
dos, ¢ empresas terceiras. A Comissio
defende também este ponto de vista.

112. Resulta dos autos que a Hoechst nunca
propds a F. Santner a sua readmissio 68,
tendo retomado o conjunto das actividades
de limpeza das casas de banho, mas
confiando-as em seguida, por um lado, aos
seus préprios trabalhadores 9 e, por outro, a
empresas terceiras. Também nio parece que
outros elementos materiais ou de organi-
zacio tenham sido retrocedidos & Hoechst
apds a rescisio do contrato,

113. A este respeito, gostaria de sublinhar
que cabe ao juiz nacional dizer em que
medida o estabelecimento manteve a sua
identidade depois da transferéncia, e isto com
base nos diferentes critérios definidos pelo
Tribunal de Justica, tendo em conta a especi-
ficidade do estabelecimento ¢ da actividade
de limpeza de certos estabelecimentos, como
atris referido.

114. No entanto, recordarei que, nos termos
do artigo 4.%, n.° 1, da directiva, se a transfe-

68 — Contrariamente 20 que sc passou no processo Schmidt.

69 — Scgundo os autos, tratava-se dc deficientes especialmente
formados para esse efcito.
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réncia de uma empresa, estabelecimento, ou
parte de estabelecimento ndo constitui em si
mesma fundamento de despedimento por
parte do cedente ou do cessiondrio, também
nio constitui obsticulo aos despedimentos
efectuados por razdes econdémicas, técnicas
ou de organizagio que impliquem mudangas
no plano do emprego. Além disso, este poder
de despedir é atribuido tanto ao cedente
como a0 cessiondrio, segundo a jurisprudén-
cia do Tribunal de Justica 7.

3) Processo C-74/97, Gémez Montaiia

115. O juiz nacional pergunta sc a cessagio
da subcontratagio com uma empresa de lim-
peza estd abrangida pelo mbito de aplicagio
da directiva, quando a mesma implica o des-
pedimento da pessoa empregada pela
empresa subcontratante ¢ a tomada a cargo
da actividade de limpeza pela empresa prin-
cipal, uma empresa de transporte ferrovidrio,
com os seus préprios empregados.

116. Em primeiro lugar, sublinho que, de
acordo com a anilise atrds efectuada, o facto
de a Renfe ter ela prépria assumido os traba-
lhos de limpeza da estagio de Pontevedra,
em vez de os confiar de novo a uma empresa

70 — V. acérdio Dethier Equipement, ji referido na nota 64
(0. 37).

externa, nio é determinante para a resposta a
dar a0 érgio jurisdicional de reenvio.

117. Além disso, segundo os factos descritos
pelo juiz de reenvio ¢ precisados nas obser-
vagdes escritas apresentadas no decurso da
instncia, considero que a decisio da Renfe
de assumir cla prépria a limpeza e a manu-
tengio da estagio constitui claramente um
caso de prossecugio da mesma actividade
econdmica. No entanto, o juiz nacional deve
cxaminar com base nos critérios j4 referidos,
que decorrem da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, em que medida a Claro Sol trans-
feriu para a Renfe uma entidade econdmica
organizada de modo estivel. Com efeito,
segundo o despacho de reenvio, parcce que
apenas foi transferida a tarefa da limpeza e
manutengio da estagio pela Claro Sol 2
Renfe, tendo a primeira simplesmente per-
dido um contrato em favor de quem lho
tinha attibuido, perda que nao pode por si 56
revelar a existéncia de uma transfer@neia na
acepgio da directiva.

118. Noutros termos, mesmo se perdeu um
cliente, a Claro Sol nio deixa por isso de
continuar a existir plenamente, sem que se
possa considerar que um dos scus estabeleci-
mentos, ou parte de estabelecimento, foi
cedido ao novo adjudicatdrio do contrato 7!

71 — V., igualmente, acérdio Siizen, ji referido na nota 2 (n.° 16).
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119. O juiz nacional deve, porém, examinar
se, para fornecer os servigos em causa, isto &,
para a execugio dos trabalhos, a Claro Sol
tinha necessidade de um certo nimero de
assalariados (pessoal de execugio ou pessoal
de direcgio) e de outros elementos do activo,
mesmo de importincia reduzida (utensilios,
aparelhos).

120. De igual modo, o juiz nacional deverd
perguntar-se se houve transmissio de um
conjunto organizado de assalariados, ou de
pelo menos uma parte substancial desse con-
junto, em termos de ndmero e qualificagdes,
ou se houve transmissio de métodos de
exploragio ou de organizagio do trabalho,
antes de dizer, com base nesse leque de indi-
cios, em que medida houve ou nio transfe-
réncia.

121. Cabe pois ao juiz nacional declarar,
com base nos critérios ji referidos, se se estd
ou nic perante uma entidade econdmica
depois da transferéncia, tendo em conta que
a Renfe assumiu ela prépria a limpeza da
estagio de Pontevedra com o seu préprio
pessoal e que ndo contratou M. Gémez
Montafia apds a cessagdo do contrato com a
Claro Sol, que tinha sido a sua entidade
patronal durante a vigéncia desse contrato. Se
esses critérios nio estiverem preenchidos, a
resposta nio pode deixar de ser negativa.

122. Além disso, como ji assinalei, o facto
de a actividade de limpeza ser acesséria em
relagio 3 actividade principal da Renfe que é
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o transporte ferrovidrio, nio nos impede,
segundo 2 jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica, de considerar que pode haver uma
transferéncia de estabelecimento ou de parte
de estabelecimento na acepgio da directiva.
Também nio hi que atribuir especial impor-
tAncia ao mimero de trabalhadores colocados
na parte de estabelecimento em questio,
quando outros elementos permitem dizer se
houve ou nio transferéncia.

123. Finalmente, recorde-se que, nos termos
do artigo 7.° da directiva, os Estados-
-Membros mantém a faculdade de aplicar ou
introduzir disposigdes legislativas, regula-
mentares ou administrativas mais favordveis
aos trabalhadores.

D — Processos apensos C-173/96 e C-247/96

1) Processo C-173/96, Sdnchez Hidalgo

124. Para responder i questio colocada, é
necessério, por um lado, tomar em conside-
ragio os diferentes critérios definidos pelo
Tribunal de Justiga para determinar se houve
transferéncia de estabelecimento ou de parte
de estabelecimento e, por outro, verificar se a
entidade econémica transferida manteve a
sua identidade depois da transferéncia.
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125, Resulta dos autos que se trata no caso
em apreco de uma actividade em que o factor
humano desempenha um papel primordial,
tendo importincia reduzida os clementos
materiais (instalagdes, equipamento técnico,
organizacio do trabalho, know-bow, etc).

126. Assim, na medida em que se trata de
um sector em que a actividade assenta cssen-
cialmente na mio-de-obra, o critério da
colectividade de trabalhadores, na acepgio de
conjunto de trabalhadores que exccuta de
forma durdvel uma actividade comum 72,
assume importincia decisiva. A existéneia
desse conjunto organizado deve ser apreciada
pelo juiz nacional. O facto de esse pessoal,
enquanto conjunto, ser empregado pelo novo
empresirio pode permitir que se conclua que
houve uma transferéncia na acepgio da dircc-
tiva, mesmo que nio tenha sido transferido
qualquer outro activo, corpdreco ou incorpé-
reo, importante.

127. O juiz nacional deve também verificar,
por exemplo, em que medida as actividades
cxercidas antes ¢ depois da transferéncia sio
idénticas 73 ¢ qual a estrutura das empresas

72 — V. acérdio Siizen, ji referido na nota 2 (n.° 21).

73 — Mais precisamente, o juiz nacional deve examinar as carac-
terfsticas especificas da actividade exercida inicialmente pela
Mincrva ¢ depois pela Aser, no quadro do contrate ccle-
brado por estas soci com o ictpio de Guadala-
jara, isto é deve examinar sc csses servigos de ajuda ao
domicilio eram ou nio os mesmos.

em causa, isto é, o modo como contratam
pessoal, como funcionam, etc. 74,

128. Dito de outro modo, cabe ao juiz naci-
onal dizer se houve transferéncia de uma
parte de estabelecimento e determinar se o
servico de ajuda ao domicilio prosseguiu
com a mesma cquipa de auxiliares, eventual-
mente completada por outros assalariados, se
fot mantido o mesmo hordrio, se pessoas
beneficidrias desses servigos sio as mesmas,
ete.

129. Considero que o facto de o municipio
de Guadalajara ter, depois de novo concurso,
confiado esse servico a outra empresa
também nio constitui um clemento determi-
nante susceptivel de alterar a nossa resposta ¢
de excluir portanto a protecgio da directiva;
basta, sem qualquer divida, que o lapso de
tempo ecntre as duas transferéncias ndo tenha
sido excessivamente longo.

130. Por outras palavras, é necessiria uma
relagio temporal cstreita entre o termo de
um contrato ¢ a sua adjudicagio a um novo
cmpresirio. A duragio do intervalo deve ser
apreciada pelo juiz nacional com base nas
circunstincias de facto ¢ na natureza do csta-
belecimento em questdo, mas sempre salva-

74 — A Comissio menciona (ponto 8 das suas obscrvagées escri-
tas) que, num relatério apresentado ao municlpio, a Aser
explica que a sua estrutura se bascia numa série de cquipas
de auxiliares de ajuda ao domicilio, com um coordenador ¢
uma cquipa técnica formada por pessoal especializado
(assistentes sociais, psiclogos, cte.).
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guardando o efeito til das disposi¢des pro-
tectoras da directiva 75.

131, Do mesmo modo, nio se deve atribuir
importincia excessiva, susceptivel de alterar 2
nossa resposta, ao facto de a convengio
colectiva ou o caderno de encargos serem
omissos quanto i obriga¢do para o novo titu-
lar, a0 qual o servigo foi confiado na sequén-
cia de um concurso, de se sub-rogar na
relagio de trabalho existente entre os empre-
gados e o antigo titular. Com efeito, «em vir-
tude da natureza imperativa da protecgio
instituida pela directiva e sob pena de privar
de facto os trabalhadores dessa protecgio» 76,
a aplicagio da directiva nio pode depender
da presenca ou da auséncia dessas cldusulas
na conven¢do colectiva ou no caderno de
encargos, uma vez que essa aplicagio &
desencadeada por um leque de circunstincias
de facto e de direito 77, que permitirio dizer
em que medida houve ou nio transferéncia.

2) Processo C-247/96, Horst Ziemann

132. A especificidade deste processo consiste
sobretudo no facto de as condigbes apliciveis
€ a sua execugio serem essencialmente deter-
minadas pelo adjudicante (0 Bundeswehr),

75 — Esta questio serd a scguir analisada de modo pormenori-
zado, no imbito do processo Ziemann,

76 — V. acérdio Rotsart de Hertaing, ji rcferido na nota 23
{n.c 20).

77 — A Comissio menciona nas suas obscrvagdes cscritas (ponto
14) um relatério apresentado pela Ascr ao municipio de
Guadalajara, do qual resulta que 2 Aser pretendia manter
integralmente a equipa de auxiliares que estava encarregue
do servigo na altura em que ocorreu a transferéncia,
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tanto no que toca A organizagdo, no con-
curso, como no que respeita i execugio da
actividade de seguranca do depésito sanitdrio
de Efringen-Kirchen por cada um dos adju-
dicatdrios.

133. Nas suas perguntas, o juiz nacional sus-
cita essencialmente dois problemas. Em pri-
meiro lugar, é preciso examinar o conceito de
entidade econémica no quadro da transferén-
cia de um estabelecimento na sequéncia da
mudanca do prestador de servigos; este
ponto é suscitado na primeira parte da pri-
meira questio, bem como na terceira ques-
t3o. Em seguida, o juiz nacional refere-se
importincia a atribuir ao facto de a mudanca
de prestador de servigos ter ocorrido através
de concurso e & auséncia de relagio contra-
tual directa entre as empresas que se sucede-
ram para garantir a seguranga (guarda e vigi-
laincia) de um depésito sanitdrio do
Bundeswehr; este problema é colocado na
segunda parte da primeira questio, bem
como na segunda questio.

a) O conceito de entidade econdmica trans-
ferfvel

134, O primeiro problema suscitado pelo
juiz nacional é o de saber se a directiva
também se aplica & transferéncia de um esta-
belecimento ou de uma parte de estabeleci-
mento, como a seguranca de um depésito
sanitirio do Bundeswehr (primeira parte da
primeira questio), quando sio sempre os
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mesmos trabalhadores a cumprir as mesmas
missdes, obedecendo estas a condigdes essen-
cialmente idénticas, cujo conteido se encon-
tra definido com rigor pela entidade adjudi-
cante (terceira questdo).

135. Por outras palavras, dado que o empre-
gador (o Bundeswehr) define de modo muito
detalhado as regras da organizagio ¢ da exe-
cugdo de uma actividade, cxercida essencial-
mente pelos mesmos assalariados, o Tribunal
de Justica é convidado a responder & questio
de saber se se estd na presenga de uma enti-
dade econdémica cuja transfer@ncia cai no
ambito de aplicagdo da directiva. Se a res-
posta for negativa, isto ¢, se ndo existir enti-
dade ccondmica, nio se coloca a questio da
aplicagio das disposi¢des protectoras da
directiva.

136. Para poder aplicar a directiva quando
duas empresas sc sucedem na cxecugio de
uma actividade, é preciso, desde logo, que a
primeira tenha constituido para o efeito uma
entidade (cconémica) suficientemente estru-
turada.

137. Trata-se pois de saber se a influéncia
cxercida pelo adjudicante sobre a organi-
zagdo ¢ execugio dessa actividade pelo adju-
dicatdrio pode, em certos casos, privar este
tltimo da sua liberdade de acgdo e, por con-
seguinte, da possibilidade de constituir para
o exercicio dessa actividade uma entidade
econdmica cspecifica e organizada.

138. A sociedade Ziemann GmbH pergunta
se a directiva pode aplicar-se a institui¢Ses de
direito piiblico, como o Bundeswehr.

139. Tanto a sociedade Ziemann GmbH
como o Governo alemio consideram que a
seguranga do depésito sanitirio nio constitui
uma cntidade econémica, em virtude da
auséncia de funcionamento auténomo devido
4 intervengio do Bundeswehr na organizagio
e execugio dos trabalhos. Houve assim, na
sua opinido, transferéncia de contrato e nio
de cstabelecimento ou de parte de estabeleci-
mento.

140. Segundo a Comissio, cxiste efectiva-
mente uma entidade econémica, mas ela nio
foi transferida, pertencendo ¢ continuando a
pertencer ao Bundeswehr, que s6 lhe concede
o minimo estritamente indispensivel de
cstrutura organizativa ¢ de autonomia.

141. Como referi, o Tribunal de Justica
declarou 78 que, «para que a dircctiva scja
aplicivel, a transferéncia deve.. ter por
objecto uma entidade econdmica organizada
de modo estdvel, cuja actividade se nio limite
A exccugdo de uma obra determinada». Além
disso, acrescentou que: «O conceito de enti-
dade remete assim para um conjunto organi-
zado de pessoas ¢ elementos que permitam o

78 — V., por exemplo, acérdios Rygaard (n.° 20) ¢ Siizen (n.° 13),
ji rcl'cndos nas notas 29 ¢ 2, respectivamente,
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exercicio de uma actividade econdmica que
prossegue um objectivo préprio.»

142, Nio basta pois que os empresirios se
sucedam no exercicio da mesma actividade; é
também necessdrio que haja transferéncia de
uma entidade econdémica, isto é, de um con-
junto organizado de pessoas e/ou de elemen-
tos permitindo o exercicio de uma actividade
econdémica e que prossegue um objectivo
préprio. J foram, alids, referidas nos pontos
anteriores as razdes pelas quais a existéncia
de elementos do activo, corpdreos ou incor-
péreos, nio pode ser determinante nas acti-
vidades em que a mio-de-obra desempenha
o papel primordial.

143. Por conseguinte, como observa com
razdo a Comissdo (ponto 22 das suas obser-
vagdes escritas), s6 pode haver uma transfe-
réncia de estabelecimento ou de uma parte de
estabelecimento entre o primeiro e o
segundo adjudicatirio (a Ziemann GmbH e a
Horst Bohn, respectivamente) se, por um
lado, a «seguranga» do depdsito sanitirio de
Efringen-Kirchen constituir uma entidade
econdmica e, portanto, uma parte de estabe-
lecimento na acepg¢io do artigo 1.°, n.° 1, da
directiva e se, por outro lado, esta parte de
estabelecimento tiver pertencido 3 Ziemann
GmbH antes de ser transferida para a Horst
Bohn. Em contrapartida, se a «seguranga»
sempre tiver pertencido ao Bundeswehr, a
questio da transferéncia de uma parte da
empresa nem sequer se coloca, mesmo no
caso de a gestdo dessa seguranga ter sido
sucessivamente conflada a diferentes empre-
sas.
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1) O conceito de «entidade econémica»

144. Como assinalei, a actividade que con-
siste em vigiar certos estabelecimentos cons-
titui, quando confiada a uma empresa, uma
prestagdo de servigos e, portanto, uma activi-
dade econémica. Quando esta actividade,
que prossegue um objectivo préprio, ainda
que acessério em relagio ao objectivo princi-
pal da empresa, for exercida por uma enti-
dade organizada, isto é, por um conjunto
organizado de pessoas e/ou elementos patri-
moniais, esta entidade pode ser considerada
uma entidade econémica, base de toda e
qualquer empresa, estabelecimento ou parte
de estabelecimento, nos termos da termino-
logia utilizada na directiva.

145, £ verdade que, para constituir uma
empresa, um estabelecimento ou uma parte
de estabelecimento, a entidade econdémica
deve estar organizada, isto é, deve dispor de
uma estrutura organizativa, ainda que
minima.

146. Na pritica, tal pode incidir principal-
mente sobre a organizagio concreta dos efec-
tivos, a duragio e a continuidade do exercicio
da actividade, a existéncia de um plano de
trabalho com horirios fixos, a escolha do
pessoal e a distribuigio das pessoas seleccio-
nadas pelas tarefas concretas. Estes elemen-
tos, meramente exemplificativos, devem ser
verificados em cada caso concreto pelo juiz
nacional.
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147. Tendo em conta os elementos factuais
descritos no despacho de reenvio, considero,
i semelhanca da Comissdo, que a «seguran-
ca» do material sanitirio do depésito em
causa pode constituir uma entidade econé-
mica. Baseio esta conclusio no facto de a
vigilincia de um local preciso ter sido confi-
ada durante um longo periodo a um con-
junto determinado de guardas, apesar de as
suas obrigagdes serem definidas na lei alemi
sobre os poderes especiais dos soldados do
Bundeswehr (UZwGBw) e nas cléusulas do
contrato de prestagio de servicos. Além
disso, resulta dos autos que o pessoal de
seguranga ¢é escolhido, formado e colocado
em fungio da sua capacidade para fornecer
os servigos solicitados, Este pessoal, que tra-
batha segundo um plano de seguranca prees-
tabelecido, deve respeitar os hordrios fixados
¢ seguir instrugdes concretas.

i) A questio de saber se a «seguranca» per-
manecia nas mios do Bundeswchr ou era
transferida para cada novo adjudicatirio

148. A Comissio considera que, no caso ver-
tente, dadas as circunstincias de facto descri-
tas pelo juiz nacional, nio houve transferén-
cia de uma parte de estabelecimento pelo
Bundeswechr para a primeira empresa nem,
mediante cessdo, para a segunda. A entidade
ccondémica constituida pela «seguranga» do
depdsito  sanitirio de Efringen-Kirchen
encontra-se, no cssencial, do ponto de vista
da sua estrutura organizativa ¢ da sua auto-
nomia, implantada de modo durével junto do
Bundeswchr, na sua qualidade de entidade
adjudicante. Por conseguinte, scgundo a
Comissio, nio houve transferéncia de esta-

belecimento ou de parte de estabelecimento
P

para as empresas Ziemann GmbH e Horst

Bohn.

149. Na minha opinido, esta perspectiva nio
merece acolhimento. Admiti que existe uma
entidade econémica, constituida pela scgu-
ranga do depésito sanitirio de Efringen-
-Kirchen, que pertence ao Bundeswehr.
Independentemente da influéncia exercida
pelo Bundeswehr na organizacio desta enti-
dade econdémica, em especial mediante pres-
crigdes contidas no contrato de prestagio de
servigos, nio creio que isso baste para excluir
a protecgio da directiva em caso de transfe-
réncia de empresa, estabelecimento ou parte
de estabelecimento.

150. Dito de outro modo, considero que a
intervengio da entidade adjudicante (o Bun-
deswehr) 79, seja qual for a sua importincia,

79 — Recordo que o contrato entre 0 Bundeswehr, que adminis-
tra o depdsito sanitdrio, e as cmpresas de scguranga estd
redigido de modo muito pormenorizado pelos scrvigos
administrativos competentes do cxéreito ¢ estd sujeito a
concurso piiblico. Este concurso determing, ¢ o contrato
retoma, as tarcfas de vigilincia a cumprir, a cxtensio da
intervengio dos guardas, o scu miimero ¢ o dos cics, as con-
digdes a preencher pelo pessoal de vigilincia, as qualifica-
¢des que deve possuir, o seu equipamento, as instrugdes, os
controlos ¢ a formagio no manuscamento de armas. O
adjudicante (Bundeswchr) pse 3 disposigio do pessoal, no
interior das instalagdes do dcpésito sanitdrio, a sala dc
guarda, os cquipamentos sanitdrios, a sala de repouso ¢ os
vestidrios. O prestador de servigos sé pode contratar pes-
soal de vigilincia mediante autorizagio cscrita do adjudica-
tdrio; deve previamente indicar a este dltimo o pessoal de
substituigio; a cntidade adjudicante pode afastar ¢ substi-
tuir, a qualquer momento, as pessoas designadas. Além
disso, o juiz nacional esclarece quc a exceuglo do contrato é
realizada nas condigdcs fixadas pelas forgas armadas alemis,
num quadro juridico especifico constituido pela Ici sabre os
poderes cspeciais dos soldados do Bundeswchr.
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ndo afecta a liberdade do adjudicatirio, a
ponto de nio se poder defender que este
ultimo dispde de certos poderes de organi-
zagdo da entidade econdmica constituida pela
seguranga do depésito sanitdrio.

151. Como diz o juiz nacional, o prestador
de servigos estd obrigado a nio colocar esse
pessoal na vigilincia de outros iméveis; mas
situacdo idéntica poderia ocorrer, por exem-
plo, em relagio 4 vigilincia de um banco. E
obrigado a fornecer um determinado equipa-
mento, isto é, uniformes, bragadeiras, pisto-
las, matracas, apitos, lanternas, caixas de pri-
meiros socorros, aparelhos de controlo, etc.
Estes elementos devem certamente ser toma-
dos em consideragio para verificar se se pode
falar de uma entidade econémica cuja res-
ponsabilidade organizativa incumbe, pelo
menos até um certo ponto, ao adjudicatirio.

152, Alids, mesmo nos casos em que os ser-
vigos de limpeza ou de seguranga, por exem-
plo, sio confiados a terceiros por qualquer
empresa 8, é frequente ser o cliente a definir
o horirio de trabalho, a impor ou proibir o
uso de certas matérias-primas, a prescrever
certas regras basicas de seguranga, a2 pedir
para controlar ele préprio o pessoal colocado
nos servigos em causa ou a proibir a entrada
nos locais de trabalho de pessoas estranhas
a0 servico. Podem ser invocados argumentos
idénticos em relagio a uma empresa que é

80 — Por exemplo, um museu, um banco, um conjunto de habi-
tagGes, ctc,
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responsivel pela manutengio dos jardins de
um empresirio ou de um pasticular ou pela
exploragio de uma cantina nas instalagdes de
uma empresa,

153. Em minha opinido, resulta do que pre-
cede que o primeiro adjudicatdrio dispde de
certa margem de manobra, ainda que redu-
zida, na organizagio da entidade econémica
«seguranga» ¢ das modalidades de execugio
das tarefas que lhes foram confiadas. O tra-
balho do adjudicatirio também nfo se limita
exclusivamente a pdr & disposigdo, mediante
remuneragio, os guardas a que estd ligado
por contrato de trabalho; os argumentos
invocados em sentido oposto pela Comissio
devem ser rejeitados por falta de fundamen-
tagdo.

154. Assim, dado que o Bundeswehr decidin
conflar, mediante contrato, a responsabili-
dade da prestagio de um determinado ser-
vigo a uma empresa {0 primeiro adjudicatd-
rio), de acordo com as modalidades indicadas
pelo juiz nacional, a0 qual compete, alids, a
verificagio dos elementos de facto, e dado
que a entidade econdmica manteve a sua
identidade mesmo depois da transferéncia, e
o adjudicatdrio conservou uma certa mar-
gem, ainda que limitada, de poder de organi-
zagdo dessa entidade econémica, posso admi-
tir que esta ndo ficou a cargo do Bundeswehr
apds a adjudicagio do primeiro contrato.
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iti) A transferéncia de uma parte de estabele-
cimento

155. Tendo em conta a andlise atrds efectu-
ada, considero que, nas circunstincias descri-
tas pelo juiz nacional, estamos cfectivamente
em presenga, quanto ao primeiro adjudicati-
rio, de uma entidade econémica «seguranga»
do depésito sanitdrio de Efringen-Kirchen.

156. Mas, para examinar se a dentdncia do
contrato implicou uma transferéncia do pri-
meiro para o segundo adjudicatirio, é preciso
recorrer aos critérios resultantes da jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga, que o juiz
nacional deve ter em conta atendendo 3 espe-
cificidade da actividade em causa, Com
efeito, scgundo os clementos dos autos,
trata-se de uma actividade em que o factor
humano desempenha um papel primordial,
sendo manifestamente de menor importincia
os clementos corpdreos ou incorpdreos.

157. Por outras palavras, trata-se de um con-
junto organizado de trabalhadores, especifi-
camente dedicados a uma actividade comum,
Nio vejo pois por que motivo cste conjunto,
que constitui uma entidade econémica, nio
possa ser transferido sempre que, para além
da similitude das tarefas exercidas, o novo
empresirio tomar a seu cargo a totalidade ou
a matoria dos cfectivos (em ndimero ¢ em
qualificagdes) que o adjudicatirio precedente
havia destinado mais especificamente i cxe-
cugio do contrato, cfectivos esses que permi-
tirdo prosseguir de modo estével a actividade
de vigilincia do depésito sanitirio, mesmo
que nenhum outro clemento significativo do
activo, corpéreo ou incorpéreo, scja transfe-
rido para o novo adjudicatdrio.

158, Esta conclusio é alids corroborada pelo
facto de, segundo o despacho de reenvio,
serem essencialmente os mesmos trabalhado-
res a assumir as mesmas tarefas de vigildncia
em ‘condi¢Bes praticamente idénticas, apesar
de fixadas em larga medida pela entidade
adjudicante 81,

b) As modalidades da realizagio da transfe-
réncia

1) A segunda parte da primeira questio

159. Com a scgunda parte da primeira ques-
t30, o juiz nacional pretende saber se a direc-
tiva é aplicdvel quando a transferéncia nio se
realizou directamente cntre duas empresas,
mas sob a forma de rescisio de um contrato
com uma empresa seguida da adjudicagio do
contrato a outra empresa, mediante o pro-
cesso de concurso.

160. A este respeito, direi simplesmente que
as modalidades da transferéncia — isto é sc a
transferéncia se realizou com rescisio do
contrato, abertura de concurso e nova adju-
dicagio a outra empresa — pouco importam,

81 — O juiz nacional sublinha (ponto 1.4, in fine) que, scgundo
H. Ziemann, a sociedade Horst Bohn continuou a empregar
9 dos 12 assalariados nas tarcfas de «vipilincia» do depésito
sanitdrio de Efringen-Kirchen, tendo ele sido o tinico, com
outro trabalhador mais idoso, a ser despedido, em virtude
de ser considerado demasiado vetho pcfm cntidade adjudi-
cantc para cxcrcer missges de vigilincia. A Comissio pre-
cisa (ponto 7 das suas observagdes escritas) que um terceiro
assalariado deixou voluntariamente a cmpresa.
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a partir do momento em que estejam preen-
chidas as condigdes fixadas pelo Tribunal de
Justica, e precisadas no acérdio Siizen, para
determinar se houve ou ndo transferéncia.
Aplicam-se também aqui, mutatis mntandss,
as regras em vigor em caso de dentdncia de
um contrato (de seguranca) scguida de uma
nova adjudicagio sem concurso prévio. Alids,
de acordo com a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, nio é necessirio que existam rela-
¢Bes contratuais directas enire o antigo cessi-
ondrio e o novo 32 para que haja «cessio con-
vencional» na acepgio da directiva .

i) A segunda questio: a importincia do
lapso de tempo decorrido entre as duas adju-
dicagdes

161. Com a segunda questdo, o juiz nacional
pretende saber, a titulo complementar, se é

82 — O 'Tribunal de Justiga declarou assim que estio abrangidos
pelo dmbito de aplicagio da directiva a rescisio de um con-
trato de locagio de um restaurante scguido da cedéncia da
exploracio a novo locatdrio (acérddo Daddy’s Dance Hall,
j4 referido na nota 15), a rescisio de um contrato de arren-
damento scguida de venda pelo proprictirio (acérdio Bork
International ¢ o., j4 referido na nota 23) ou ainda uma situ-
agio em que uma autoridade piiblica decide cessar a con-
cessio dos subsidios a uma pessoa colectiva, pondo com-
pleta ¢ definitivamente termo as actividades dessa pessoa
colectiva, ¢ transferi-los para outra pessoa colectiva que
prossegue fins anilogos (acérdio Redmond Stichting, ji
referido na nota 15). No acérdio Merckx e Neuhuys
(n.% 30 e 32), ji referido na nota 24, o Tribunal declarou
quc a dircctiva abrange uma situagdo em que uma empresa
titular de uma concessio de venda de vefculos automéveis
num determinado territério cessa a sua actividade, sendo a
concessdo transferida para outra empresa, que readmite uma
parte do pessoal ¢ beneficia de promogio junto da clientela,
sem que scjam transferidos clementos do activo.

83 —— Recordo que as divergncias entre as diferentes versdes lin-

ufsticas a expressio «cessdo convencional» levaram o Tri-
Eunal a interpretar cste conceito de modo extensivo para
satisfazer o objectivo da directiva, que é o de proteger os
trabalhadores. O Tribunal considera assim de mancira cons-
tante que a directiva & aplicdvel a «todas as situagdes de
mudanga, no dmbito de relagdes contratuats, da pessoa sin-
gular ou colectiva responsdvel pela exploragio da empresa
que contrai as obrigagSes de cntidade patronal relativa-
mente aos empregados da empresa». V., por exemplo, acér-
ddos Bork International ¢ o. (ji referido na nota 23, n.° 13)
¢ Redmond Stichting (j4 referido na nota 15, n.° 11).
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importante para a aplicagio da directiva que,
no caso vertente, a parte de estabelecimento
constituida pela seguranca do depésito sani-
tirio tenha sido recuperada, apds rescisio do
contrato com a primeira empresa 84, pela
entidade adjudicante 85, para ser imediaia-
mente conflada por contrato a outra empre-
sa 86, no Ambito de um contrato de prestagio
de servigos essencialmente sujeito is mesmas
cliusulas. O érgio jurisdicional de reenvio
pergunta assim se o facto de um novo con-
trato de prestagio de servigos ter sido cele-
brado imediatamente com outro contratante,
em condicdes essencialmente idénticas, cons-
titui um critério decisivo para considerar a
transferéncia da parte de estabelecimento
«seguranga» do depdsito sanitirio e, por con-
seguinte, a transferéncia de uma parte de um
estabelecimento por meio de concurso.

162, Considero ser necessirio existir um
nexo temporal estreito entre o termo de um
contrato e a sua reatribui¢do a outro empre-
sirio. A determinagio do lapso de tempo em
causa cabe ao juiz nacional, que se pronun-
ciari de forma casuistica, a partir das circuns-
tAncias de facto e da natureza do estabeleci-
mento.

163. Em qualquer caso, considero indispen-
sével salvaguardar o efeito dtil das disposi-
¢bes protectoras da directiva em caso de
transferéncia de um estabelecimento. Esta
protecgdo ndo estaria assegurada se a apli-

84 — No caso, a Zicmann GmbH.
85 — O Bundeswchr.
86 — A socicdade Horst Bohn.
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cagio das disposi¢hes em questio fosse
excluida em virtude de um contrato de
«seguranca» de longa duragio, executado
numa empresa por um departamento de
seguranga, cessar sem scr imediatamente
transferido para uma nova empresa de segu-
ranca. Como sublinhou com razio a
Comissdo (ponto 47 das suas observagdes
escritas) %, cabe ao érgio jurisdicional nacio-
nal, no momento do exame da identidade da
parte de estabelecimento antes ¢ depois da
transferéncia, verificar se cxiste ou nio essc
estreito nexo temporal.

VI — Conclusio

164. Todavia, deve sublinharse que,
segundo os clementos constantes do despa-
cho de reenvio, esta questio ndo parece
colocar-se no caso vertente, uma vez que csté
demonstrado o estreito nexo temporal entre
o termo do contrato que o Bundeswehr
havia cclebrado com a primeira empresa (a
sociedade Ziemann GmbH)# e a adjudi-
cagdo do novo a outra cmpresa (a socicdade
Horst Bohn) 89, dado que a passagem de uma
para outra * ocorreu directamente sem fase
transitoria.

165. Por estas razdes, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questdes

prejudiciais do scguinte modo:

A — Processos apensos C-127/96, C-229/96 ¢ C-74/97

1) Resposta 4 primeira questdo do processo Herndndez Vidal e & primeira

questdo do processo Santner

«O artigo 1.° da Dircctiva 77/187/CEE do Consclho, de 14 de Fevereiro de 1977,
relativa 3 aproximagio das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes 3 manu-

87 — A Comissio obscrva com razio (ponto 48 das suas obscr-
vagdes cscrilas? que o tipo de transferéncia de cstabeleci-
mento ¢ a qualificagio do pessoal readmitido podem cons-
tituir indicios que permitem determinar o perfodo durante
o qual uma transferéncia de estabelecimento ¢ ainda concre-
tamente possivel apés o termo do antigo contrato ¢ antes da
entrada em vigor do novo. Assim, para uma transferéncia de
estabelecimento em relagio a0 qu;ﬁ deve em primeiro lugar
ser encontrado um novo cmpresirio através de um vasto
processo de concurso, o intervalo pode ser mais longo do
que para uma transferéncia de parte de estabelecimento
mediante mudanga directa de empresirio. O lapso admitido
pode ainda scr mais generoso se os trabalhos a confiar no
momento da nova celebragio de contrato forem altamente
qualificados. Para tais trabalhos, a cclebragio de um novo
contrato pode exigir uma procura mais longa, a fim de ser
cncontrada uma cmpresa ou um novo prestador de servigos
adequados do que para uma actividade susceptivel de ser
efectuada por uma grande quantidade de cmpresas ou de
prestadores de scrvigos.

88 — Em 30 dc Sctembro de 1995,

89 — O rceurso de H. Ziemann contra as sociedades Ziemann
GmbH ¢ Horst Bohn foi interposto em 9 de Qutubro de
1995.

90 — Scgundo a Comissio, o contrato foi atribufdo 3 socicdade
Horst Bohn em 1 de Outubro de 1995,
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tengdo dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, esta-
belecimentos ou partes de estabelecimentos, deve ser interpretado no sentido de
que a actividade de limpeza das instalagdes, de que a empresa tem uma necessidade
duradoura, mesmo se a sua actividade principal for outra, pode cair no Ambito de
aplicagdo da directiva, desde que se esteja na presenca de um conjunto de trabalha-
dores organizado de modo estivel e prosseguindo um determinado objectivo, isto
é, uma entidade econdmica, e que esta mantenha a sua identidade depois da trans-
feréncia.»

2) Resposta a segunda questio do processo Herndndez Vidal, 3 segunda questio
do processo Santner e & questio colocada no processo Gémez Montafia

«O artigo 1.° n.° 1, da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que
esta dltima ndo se aplica a uma situagio em que um empresirio, que confiou a
limpeza das suas instalagbes a outro empresirio, rescinde o contrato que o vincu-
lava a esta e assume ele préprio a execucio desses trabalhos, quer com os seus
proprios trabalhadores, quer com pessoal contratado para o efeito, se essa operagio
nio for acompanhada de cessdo, entre um empresirio e o outro, de elementos sig-
nificativos do activo, corpdreos ou incorpdreos, nem — nos sectores como os dos
servigos de limpeza, em que a mio-de-obra constitui o principal factor de pro-
dugio — da reassuncio, pelo novo empresirio, de uma parte essencial, em termos
de nimero e de qualificagdes, dos efectivos que o seu predecessor afectava 3 exe-
cugio do seu contrato.»

B — Processos apensos C-173/96 e C-247/96
1) Resposta & questdo colocada no processo Sinchez Hidalgo

«O artigo 1.° da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que a acti-
vidade de prestagdo de servigos de ajuda ao domicilio a pessoas desfavorecidas
pode cair no dmbito de aplicacio da directiva, mesmo na auséncia de outros ele-
mentos do activo corpéreos ou incorpdreos de valor significativo, desde que se
esteja na presenca de um conjunto de trabalhadores organizado de modo estivel e
prosseguindo um determinado objectivo, isto é, uma entidade econémica, e que
esta mantenha a sua identidade depois da transferéncia.

O artigo 1.% n.° 1, da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que a
directiva pode aplicar-se a uma situagio em que um empresario, que tinha confiado
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a prestagio de servicos de ajuda ao domicilio a pessoas desfavorecidas a outro
empresirio, confia o mesmo servico a um terceiro empresirio, no termo do pri-
meiro contrato, desde que o novo empresirio retome a seu servico uma parte
essencial, em termos de nimero ¢ de qualificagdes, dos efectivos que o primeiro
adjudicatdrio do contrato afectava i execugdo do seu contrato, mesmo se a ope-
ragdo ndo for acompanhada de uma cessdo, entre uma empresa e a outra, de ele-
mentos significativos do activo, corpéreos ou incorpéreos.

A protecgio conferida pelas disposi¢gdes da Directiva 77/187 aos trabalhadores que
mudam de empregador em caso de transferéncia de empresa, de estabelecimento ou
de parte de estabelecimento, nio pode depender da consagragio formal, em con-
vengdo colectiva ou caderno de encargos, da obrigagio para a nova empresa con-
cessiondria do servigo de se sub-rogar ao titular anterior nas suas relagdes de tra-
balho com os assalariados, uma vez que a existéncia de uma transferéncia de
empresa, estabelecimento ou parte de estabelecimento, na acepgio da directiva,
resulta de um leque de circunstincias de facto e de direito que caracterizam a
operagdo ecm questio.»

2) Processo Ziemann

a) Quanto a primeira parte da primeira questio

«O artigo 1.° da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que a trans-
feréncia de uma empresa, de um estabelecimento ou de uma parte de estabeleci-
mento nio pode ser excluida pelo simples facto de a entidade adjudicante exercer,
com base nas disposigbes legais ou convencionais aplicveis, uma influéncia directa
sobre o adjudicatirio no que respeita ao modo de execugio do contrato. Esse caso
pode cair no dmbito de aplicagio da directiva, desde que se esteja na presenca de
um conjunto de trabalhadores organizado de modo estivel e prosseguindo um
determinado objectivo, isto é, uma entidade econémica e que esta mantenha a sua
identidade depois da transferéncia.»

b) Quanto 2 terceira questio

«O artigo 1.°, n.° 1, da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que a
directiva é aplicdvel quando a entidade adjudicante rescinde o contrato que a
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vinculava ao adjudicatirio e atribui um novo contrato a outra empresa se, em sec-
tores como os de servigo de seguranga em que a mio-de-obra constitui o factor
principal, e quando sdo essencialmente os mesmos trabalhadores a efectuar as mes-
mas tarefas, no mesmo local e segundo modalidades essencialmente idénticas, a
operagio for acompanhada da reassungio pela nova empresa de uma parte essen-
cial, em termos de nimero e de qualificacdes, dos efectivos que o primeiro adju-
dicatdrio afectava i execugdo do seu contrato.»

c) Quanto 2 segunda parte da primeira questdo e A segunda questdo

«O artigo 1.° n.° 1, da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido de que a
transferéncia de uma empresa nio pode ser excluida pelo simples facto de a enti-
dade adjudicante rescindir o contrato de prestagio de servigos, por exemplo de
segurancga, com o titular precedente e confiar as mesmas tarefas, num prazo razo-
4vel, 2 uma nova empresa, mediante concurso, sem que haja cessio convencional
directa entre o antigo e o novo adjudicatirio.»
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