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«Reenvio prejudicial — Diretiva 2001/23/CE — Manutencao dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas — Artigo 5.°, n.° 1 — Excecdo em caso de processo de faléncia ou de
processo de insolvéncia — Pre-pack — Continuacdo da exploracdo da empresa»

1. No presente processo, o Tribunal de Justica é chamado pela primeira vez a analisar o pre-pack, sob
o ponto de vista do direito da Unido.

2. Embora possa assumir significados diferentes consoante o ordenamento juridico em que é utilizado,
o termo pre-pack (proveniente do inglés pre-packaged insolvency sale) indica, em geral, uma operacgao
sobre os ativos de uma empresa em crise (uma cessdo), que é preparada antes da abertura do processo
de insolvéncia (tipicamente uma faléncia) com a colaboracio de um administrador (em certos
ordenamentos juridicos, nomeado por um tribunal) e que é, normalmente, executada imediatamente
apoés a abertura do processo de insolvéncia.

3. Tendo-se desenvolvido inicialmente nos Estados Unidos e no Reino Unido, o pre-pack expandiu-se,
em seguida, para diversos outros Estados-Membros. Assim, hd formas mais ou menos variadas de
pre-pack, por exemplo, na Alemanha e em Franca® bem como nos Paises Baixos, Estado-Membro do
qual provém o pedido de decisao prejudicial no presente processo.

1 — Lingua original: francés.
2 — Em relacdo a Republica Federal da Alemanha, v. «Schutzschirmverfahren», previsto no § 270b do I'Insolvenzordnung (regulamento relativo a
insolvéncia). Em Franca, o prepack cession foi aditado ao artigo L611-7 do code du commerce (Cédigo Comercial).
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4. O sucesso do pre-pack inscreve-se numa tendéncia crescente do direito de insolvéncia moderno de
privilegiar as abordagens que, diferentemente da cldssica que visa a liquidagdo de uma empresa em
crise, tém por objetivo a sua recuperacdo ou, pelo menos, a recuperacdo das suas unidades ainda
economicamente viaveis®. Neste contexto, o pre-pack, que se caracteriza por elementos informais
(uma fase preliminar extrajudicial) e elementos formais (uma fase que se desenrola no &mbito do
processo de insolvéncia), dd4 as empresas um instrumento flexivel apto para resolver rapidamente
determinadas situacoes de crise.

5. O presente reenvio prejudicial, apresentado pelo Rechtbank Midden-Nederland (Tribunal dos Paises
Baixos Centrais), levanta, todavia, a importante questio relativa ao destino dos trabalhadores da
empresa (ou da parte da empresa) que é objeto de um pre-pack. Mais especificamente, o drgao
jurisdicional de reenvio pergunta ao Tribunal de Justica, em substancia, se, no ambito do pre-pack,
conforme este se desenvolveu, na pratica, nos Paises Baixos, o regime de protecdo dos trabalhadores
em caso de transferéncia de empresas instituido pela Diretiva 2001/23/CE* é ou ndo aplicavel.

6. Para responder a esta questdo, o Tribunal de Justica tera de interpretar — pela primeira vez — a
excecdo a aplicabilidade da Diretiva 2001/23, prevista no seu artigo 5.°, n.” 1. Ao interpretar esta
disposicao a luz da jurisprudéncia que codifica, serd necessario encontrar um justo equilibrio entre,
por um lado, a exigéncia de ndo comprometer a utilizacdo de instrumentos juridicos, como o
pre-pack, que prosseguem o objetivo «louvavel» de salvar unidades econémicas ainda viaveis e, por
outro, a exigéncia de ndo permitir, através da utilizacdo desses instrumentos, contornar a protecio
garantida aos trabalhadores pelo direito da Unido.

I. Quadro juridico

A. Direito da Unido

7. Nos termos do seu considerando 3, a Diretiva 2001/23, que revogou e substituiu a antiga Diretiva
77/187/CEE?®, visa proteger os trabalhadores assegurando a manuten¢do dos seus direitos em caso de
transferéncia de empresas.

8. Nos termos do seu artigo 1.°, n.° 1, alinea a), a Diretiva 2001/23 ¢é aplicével a «transferéncia para
outra entidade patronal de uma empresa, estabelecimento ou parte de empresa ou estabelecimento,
quer essa transferéncia resulte de uma cessdao convencional quer de uma fusao».

9. A Diretiva 2001/23 prevé, em substancia, trés tipos de protegdo para os trabalhadores.

10. Em primeiro lugar, garante a continuagdo dos contratos de trabalho em caso de transferéncia de
uma empresa. Assim, nos termos do seu artigo 3.°, n.° 1, «[o]s direitos e obrigacdes do cedente
emergentes de um contrato de trabalho ou de uma relacio de trabalho existentes a data da
transferéncia sdo, por esse facto, transferidos para o cessiondrio».

3 — Esta tendéncia foi refletida no recente Regulamento (UE) 2015/848 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 20 de maio de 2015, relativo
aos processos de insolvéncia (JO 2015, L 141, p. 19). V., nomeadamente, considerando 10 deste regulamento.

4 — Diretiva do Conselho de 12 de mar¢o de 2001 relativa a aproximacao das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes & manutenc¢do dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de partes de empresas ou de estabelecimentos
(JO 2001, L 82, p. 16).

5 — Diretiva do Conselho de 14 de fevereiro de 1977 relativa a aproximacdo das legislacdes dos Estados-Membros respeitantes & manutencio dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, estabelecimentos ou partes de estabelecimentos (JO 1977, L 61, p. 26),
conforme alterada pela Diretiva 98/50/CE do Conselho, de 29 de junho de 1998 (JO 1998, L 201, p. 88) (a seguir «Diretiva 77/187»).
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11. Em segundo lugar, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23, a transferéncia de uma
empresa «ndo constitui em si mesma fundamento de despedimento por parte do cedente ou do
cessiondrio». Todavia, o segundo periodo do mesmo numero esclarece que «[e]sta disposicdo nao
constitui obstaculo aos despedimentos efetuados por razdes econdmicas, técnicas ou de organizagao
que impliquem mudangas da forca de trabalho».

12. Em terceiro lugar, o artigo 7.° da Diretiva 2001/23 prevé obrigacdes de informacgdo e de consulta
dos representantes dos trabalhadores, tanto a cargo do cedente como do cessiondrio.

13. Todavia, o artigo 5.° da Diretiva 2001/23 prevé uma excecdo a aplicabilidade dos artigos 3.° e 4.° da
mesma diretiva. O n.° 1 deste artigo 5.° dispde:

«Salvo determinagdo em contrario dos Estados-Membros, os artigos 3.° e 4.° ndo se aplicam a uma
transferéncia de empresa, estabelecimento ou parte de empresa ou estabelecimento quando o cedente
for objeto de um processo de faléncia ou de um processo andlogo por insolvéncia promovido com
vista a liquidacdo do seu patriménio e que esteja sob o controlo de uma entidade oficial competente
(que pode ser um administrador de faléncias, autorizado por uma entidade competente).»

14. O n.° 2 do mesmo artigo dispoe que «[q]Juando os artigos 3.° e 4.° se aplicarem a uma transferéncia
no decurso de um processo de insolvéncia que tenha sido instaurado em relacio a um cedente
(independentemente do facto de tal processo ter ou ndo sido instaurado com o objetivo de proceder a
liquidagdo do seu patrimoénio), e desde que esse processo esteja sob o controlo de uma entidade oficial
competente», o Estado-Membro pode determinar ndo aplicar determinados aspetos do regime de
protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.° da referida diretiva.

15. Por dltimo, nos termos do artigo 5.°, n.° 4, da Diretiva 2001/23, «[o]s Estados-Membros tomaréo as
medidas adequadas para evitar o recurso abusivo a processos de insolvéncia de uma forma que retire
aos trabalhadores os direitos previstos na presente diretiva».

B. Direito neerlandés

16. As disposi¢oes que regulam, em direito nacional, os direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresas sdo os artigos 7:662 a 7:666 e o artigo 7:670, n.° 8, do Burgerlijk Wetboek
(Cédigo Civil, a seguir «BW»).

17. Mais especificamente, nos termos do artigo 7:663 do BW, «[a] transferéncia de uma empresa
acarreta a transferéncia automadtica, para o cessiondrio, dos direitos e obrigacdes que resultam, nesse
momento para o empregador dessa empresa, de um contrato de trabalho que tenha celebrado com
um trabalhador ativo dessa empresa».

18. Todavia, o artigo 7:666, n.° 1, alinea a), do BW prevé uma derrogacio e dispde que «[o]s
artigos 7:662 a 7:665 e o artigo 7:670, n.° 8, ndo sdo aplicaveis a transferéncia de uma empresa quando

[...] o empregador seja declarado em insolvéncia e a empresa integre a massa insolvente».

19. O processo neerlandés da insolvéncia estd definido na Faillissementswet (Lei relativa a faléncia).
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20. Desde o ano de 2012, vérios tribunais neerlandeses® fazem preceder, em determinados casos, a
insolvéncia de uma fase preparatéria com vista a celebracio de uma operacdo sobre os ativos da
empresa em causa (pre-pack). Essa fase preparatéria é sempre aberta por iniciativa da empresa em
causa, que pede ao tribunal para designar um administrador da insolvéncia indigitado, e um
juiz-comissario indigitado. A operacgdo sobre os ativos é preparada antes da declaracdo da insolvéncia
com a colaboracdo do administrador da insolvéncia indigitado e executada por este imediatamente
apds a declaragdo de insolvéncia.

21. Atualmente, nos Paises Baixos, nem a fase preparatéria nem o pre-pack enquanto tais sdo
enquadrados pela lei, mas sdo o resultado da préatica. Neste momento, estd em discussdo no

Parlamento neerlandés um anteprojeto de proposta de lei, intitulado «Lei relativa a continuagao das
7
empresas» .

II. Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

22. Até a sua insolvéncia, a Estro Groep BV (a seguir «Estro Groep») era a maior empresa de
infantdrios nos Paises Baixos. Contava com perto de 380 estabelecimentos em todo o territério
neerlandés empregava cerca de 3 600 trabalhadores. A data dos factos em causa no 6rgio jurisdicional
de reenvio, o acionista principal da Estro Groep era o investidor Bayside Capital.

23. No més de novembro de 2013, tornou-se previsivel que, na falta de um novo financiamento, a
Estro Groep deixaria de poder cumprir as suas obrigacdes no verdao do ano de 2014.

24. A procura de tal financiamento, a Estro Groep estabeleceu, numa primeira fase, chegou a acordo
com os seus principais financiadores e acionistas, bem como com outros financiadores, com vista a
obter novos financiamentos. No entanto, esse acordo, chamado «Plano A» néo foi frutifero.

25. Paralelamente as negociacbes no ambito do Plano A, a Estro Groep elaborou um outro plano
alternativo, chamado «projeto Butterfly». Esse plano alternativo previa a reativacio de uma parte
importante da Estro Groep na sequéncia de um pre-pack. A referida reativacdo devia ser feita com
base em trés principios, a saber, o primeiro, reativacio de 243 dos 380 centros, o segundo,
manutencdo do emprego para perto de 2500 trabalhadores sobre um total de 3600 e, o terceiro,
continuidade do servico em julho de 2014.

26. Na execucdo do projeto Butterfly, a Estro Groep contactou apenas como potencial comprador a
H.I.G. Capital, sociedade irma do seu acionista principal, Bayside Capital. Néo foi examinada
nenhuma outra potencial opcao.

27. Em 5 de junho de 2014, a Estro Groep apresentou ao rechtbank Amsterdam (Tribunal de
Amesterddo) um pedido de designacio de um administrador da insolvéncia indigitado. Este foi
designado em 10 de junho de 2014.

28. Em 20 de junho de 2014, foi constituida a Smallsteps BV, sociedade por quotas, para retomar,
como empresa de reativagdo, por conta da H.I.G. Capital, uma grande parte dos infantarios da Estro
Groep no ambito do projeto Butterfly.

6 — Resulta da decisdo de reenvio que, atualmente, o pre-pack sé é tido em consideracdo nos tribunais de Amesterdao, de Roterdao, de Overijssel,
de Zeeland-West-Brabant, de Gelderland, de Oost-Brabant, de Haia e de Noord-Nederland e que o érgdo jurisdicional de reenvio ndo o toma
em consideragéo.

7 — V. https://zoek.officielebekendmakingen.nl/kst-34218-1.html. Resulta da decisio de reenvio que este anteprojeto de proposta de lei visa, por
um lado, contribuir para a eficicia do regulamento da insolvéncia e, por outro, favorecer a rdpida recuperacao das unidades viaveis da
empresa apds a insolvéncia de forma a poder preservar o valor da empresa e os empregos.
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29. Em 4 de julho de 2014, a Estro Groep apresentou ao rechtbank Amsterdam (Tribunal de
Amesterddo) um pedido de suspensdo de pagamentos.

30. Em 5 de julho de 2014, este pedido foi transformado em pedido de declaragdo de insolvéncia da
Estro Groep. A insolvéncia foi decretada no mesmo dia.

31. Ainda no mesmo dia, em 5 de julho de 2014, foi assinado um contrato de venda (o pre-pack) entre
o administrador da insolvéncia e a Smallsteps, nos termos do qual esta tltima comprou a empresa que
comportava cerca de 250 estabelecimentos da Estro Groep e se comprometeu a oferecer emprego a
perto de 2600 trabalhadores da Estro Groep no dia da insolvéncia.

32. Em 7 de julho de 2014, o administrador da insolvéncia despediu todos os trabalhadores da Estro
Groep. A Smallsteps ofereceu um novo contrato de trabalho a cerca de 2600 trabalhadores da Estro
Groep e mais de um milhar acabaram por ser despedidos.

33. A Federatie Nederlandse Vakvereniging (a seguir «<FNV»), uma organizacdo sindical neerlandesa, e
quatro codemandantes que trabalhavam em centros retomados pela Smallsteps, mas a quem, apds a
faléncia, nao foi proposto novo contrato de trabalho, intentaram uma ac¢do no 6rgao jurisdicional de
reenvio. Nessa acdo, pedem, a titulo principal, que seja declarado que a Diretiva 2001/23 é aplicavel
ao pre-pack celebrado entre a Estro Groep e a Smallsteps e que, assim, se deve considerar que as
referidas quatro codemandantes trabalham desde esse momento, de pleno direito para a Smallsteps,
conservando as suas condi¢oes de trabalho. A titulo subsididrio, pedem que se declare que os
artigos 7:662 e seguintes do BW sdo, contudo, apliciveis uma vez que a transferéncia da empresa se
verificou antes da data da insolvéncia. A Smallsteps rejeita os pedidos das demandantes.

34. Nestas condi¢oes, o Rechtbank Midden-Nederland (Tribunal dos Paises Baixos Centrais) decidiu
suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) No caso da transferéncia de uma empresa insolvente cuja insolvéncia foi precedida de um processo
especial designado de pre-pack, supervisionado pelo tribunal, e que visa expressamente a
continuidade (de partes) da empresa, o processo de insolvéncia nos Paises Baixos é compativel
com a finalidade e o ambito da Diretiva 2001/23/CE e, nesta perspetiva, o artigo 7:666, n.° 1,
alinea a), do BW [Burgerlijk Wetboek (cddigo civil)] (ainda) estd em conformidade com a diretiva?

2) A Diretiva 2001/23 é aplicavel no caso de um ‘administrador da insolvéncia indigitado’, nomeado
pelo tribunal, ja se ter informado, ainda antes da insolvéncia, sobre a situacdo do devedor e sobre
as possibilidades de uma eventual recuperacdo das atividades da empresa por um terceiro, e ja ter
preparado operagoes que devem ser efetuadas logo a seguir a declaragdo de insolvéncia para se
poder realizar essa recuperacdo através de uma transacgdo de ativos na qual a empresa do devedor,
ou parte dela, é transferida a data da declaragdo de insolvéncia ou logo a seguir, e essas atividades
forem total ou parcialmente continuadas de forma (quase) ininterrupta?

3) Neste contexto, é relevante que a continuidade da empresa seja o objetivo primério do pre-pack, ou
que o administrador da insolvéncia (indigitado), através do pre-pack e da venda dos ativos sob a
forma de uma ‘going concern’ [empresa em funcionamento] logo apés a declaragdo de insolvéncia,
pretenda maximizar os resultados para o conjunto de credores, ou que, no ambito do pre-pack, se
tenha alcancado um acordo de vontades para a transferéncia de ativos (continuidade da empresa)
antes da declaragdo de insolvéncia e que esse acordo seja formalizado e/ou concretizado depois da
declaracdo de insolvéncia? Como se deverd encarar esta questio se o objetivo for tanto a
continuidade da empresa como a maximizacdo dos resultados?

4) Para efeitos da aplicagdo da Diretiva 2001/23/CE e dos artigos 7:662 e seguintes do BW, o

momento da transferéncia da empresa no ambito de um pre-pack que precede a declaracdo de
insolvéncia é determinado pelo efetivo acordo de vontades sobre a transferéncia da empresa
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alcancado antes da declaracdo de insolvéncia, ou esse momento é determinado pelo momento em
que a responsabilidade do empresario que explora a entidade em causa é efetivamente transferida
do alienante para o adquirente?»

II1. Tramitacao do processo no Tribunal de Justica

35. A decisdo de reenvio deu entrada na secretaria do Tribunal de Justica em 26 de fevereiro de 2016.
A ENV, a Smallsteps, o Governo neerlandés e a Comissio Europeia apresentaram observacoes e
intervieram na audiéncia, que teve lugar em 18 de janeiro de 2017.

IV. Anadlise

A. Quanto a primeira, segunda e terceira questoes prejudiciais

1. Observacoes preliminares

36. Importa analisar em conjunto as trés primeiras questdes prejudiciais. Com estas questoes, o 6rgao
jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se a Diretiva 2001/23 é aplicavel no caso da
transferéncia de uma empresa efetuada no dmbito de um pre-pack, conforme este se desenvolveu na
pratica nos Paises Baixos (segunda questdo) e se, nesse contexto, o processo de insolvéncia neerlandés,
e especificamente o artigo 7:666 do BW, tal como aplicado na pratica, estd em conformidade com o
objetivo e a finalidade desta diretiva (primeira questio). Com a sua terceira questdo, o drgio
jurisdicional de reenvio pretende saber, em substancia, se a resposta a estas questdes deve ser
diferente consoante o objetivo principal visado pelo pre-pack seja a continuidade da empresa e/ou a
maximizac¢do do produto da cessao.

37. Estas questdes prejudiciais suscitam previamente a questdo da aplicabilidade da excecgdo prevista no
artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23 as transferéncias de empresas que tenham lugar no ambito de um
pre-pack.

38. As partes que apresentaram observagcoes no Tribunal de Justica tém posicbes opostas a este
respeito. Por um lado, a FNV e a Comissdo entendem que o processo no dmbito do qual é celebrado
um pre-pack ndo é abrangido pela derrogacdo do artigo 5.°, n.” 1, da Diretiva 2001/23. Daqui resulta
que, na medida em que o direito da insolvéncia neerlandés ndo prevé a aplicacdo das garantias
previstas nesta diretiva aos trabalhadores em caso de cessdo da empresa no dmbito de um pre-pack,
esse direito ndo estd em conformidade com a referida diretiva.

39. Por outro lado, a Smallsteps e o Governo neerlandés sustentam, em contrapartida, que uma
insolvéncia precedida de uma fase preliminar com vista a celebracdo de um pre-pack, como a que teve
lugar no caso da Estro Groep, é efetivamente abrangida pela excecdo prevista no artigo 5.° n.° 1, da
Diretiva 2001/23, pelo que o artigo 7:666, n.” 1, do BW, tal como aplicado na prética nos Paises
Baixos, esta em conformidade com esta diretiva.

40. J4 salientei que o presente processo constitui a primeira ocasido que tem o Tribunal de Justica para
interpretar o artigo 5.° da Diretiva 2001/23 e que o aditamento, no n.° 1 deste artigo, de uma excegdo
explicita a aplicabilidade da referida diretiva representa a codificagio de uma jurisprudéncia
desenvolvida pelo Tribunal de Justica. Nestas condi¢des, entendo que, para poder apreender
plenamente o alcance desta disposicdo, importa analisar os principios desenvolvidos pelo Tribunal de
Justica nessa jurisprudéncia, a qual respeita a antiga Diretiva 77/187, subsequentemente revogada pela

6 ECLILEU:C:2017:241



CONCLUSOES DE P. MENGOZZI — PROCESSO 126/16
FEDERATIE NEDERLANDSE VAKVERENIGING E O.

Diretiva 2001/23°.

2. Jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa a aplicabilidade do regime de protecdo dos
trabalhadores em caso de transferéncia de uma empresa efetuada no ambito de um processo
previsto para a crise da empresa

41. O Tribunal de Justica foi confrontado pela primeira vez com a questio da aplicabilidade das
garantias previstas pela Diretiva 77/187 num caso de cessio de uma empresa efetuada no ambito de
um processo de insolvéncia, especificamente de faléncia, no processo que deu origem ao acérdao de
7 de fevereiro de 1985, Abels”’.

42. Nesse acdérdao, depois de ter recordado que o objetivo da Diretiva 77/187 era impedir que a
reestruturagdo no interior do mercado tnico se efetuasse em prejuizo dos trabalhadores', o Tribunal
de Justica destacou a especificidade do direito da faléncia. Assim, salientou que esse direito se
caracteriza por processos especiais que tém por objeto ponderar diversos interesses, especialmente, os
das diferentes categorias de credores, e que implicam uma derrogacdo, pelo menos parcial, de outras
disposi¢des, de natureza geral, como as disposi¢des do direito social .

43. Foi em razdo dessa especificidade que o Tribunal de Justica declarou que a Diretiva 77/187 nao era
aplicdvel «as transferéncias de empresas [...] efetuadas no 4mbito de um processo de faléncia que
tenham em vista, sob controlo da autoridade judicial competente, a liquidagdo do patriménio do
cedente» ", deixando, no entanto, aos Estados-Membros a liberdade de aplicar, no todo ou em parte,
os principios da referida diretiva baseando-se unicamente no direito nacional .

44. Em contrapartida, no mesmo acérdao, o Tribunal de Justica declarou que a Diretiva 77/187 era
aplicavel a um processo como a suspensdo de pagamentos, apesar de determinadas caracteristicas
comuns deste processo com o da faléncia. Com efeito, o Tribunal de Justica considerou que as razdes
que justificavam a inaplicabilidade da referida diretiva no caso dos processos de faléncia nao eram
validas para um processo, que tem lugar numa fase anterior a faléncia, que comporta uma fiscalizagdo
do juiz de alcance mais restrito e que contribui, em primeiro lugar, para a salvaguarda do patrimdnio e,
eventualmente, para a continuacdo da atividade da empresa no futuro ",

45. Subsequentemente, no acérdio de 25 de julho de 1991, d’'Urso e 0.", o Tribunal de Justica
declarou explicitamente que o critério determinante a tomar em consideracdo para estabelecer a
aplicabilidade da Diretiva 77/187 a transferéncia de uma empresa que se realiza no ambito de um
processo de concurso de credores era o do objetivo prosseguido pelo processo em causa .

8 — A Diretiva 77/187 previa para os trabalhadores as mesmas formas de prote¢io que as previstas pela Diretiva 2001/23, mas nio previa uma
excecdo expressa a aplicabilidade da referida diretiva em caso de transferéncia da empresa efetuada no dmbito de um processo de insolvéncia.

9 — 135/83, EU:C:1985:55.

10 — Acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, n.”* 14 e 18). A este propésito, v., igualmente, acérdao de 25 de julho de
1991, d’Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326, n.° 23).

11 — Acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, n.” 15 a 17).

12 — Acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, n.”* 23 e 30). V., igualmente, acérddo de 25 de julho de 1991, d'Urso e o.
(C-362/89, EU:C:1991:326, n.° 23).

13 — Acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, n.° 24).
14 — Acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55, n.” 28 e 29).
15 — C-362/89, EU:C:1991:326.

16 — Acérdao de 25 de julho de 1991, d'Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326, n.° 26). Neste acérddo, o Tribunal de Justica também esclareceu que,
tendo em conta as diferengas entre os sistemas juridicos dos Estados-Membros, o critério do alcance da fiscalizacao feita pelo juiz sobre o
processo nao permite, por si sd, determinar o &mbito de aplicagdo da Diretiva 77/187 (n.° 25).
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46. Com base neste fundamento, considerou que, no caso de o processo em causa'’ se destinar a
liquidacdo dos bens do devedor com vista a satisfacdo coletiva dos credores, entdo as transferéncias
realizadas nesse quadro juridico estavam excluidas do ambito de aplicacdo da Diretiva 77/187. Em
contrapartida, quando o decreto que determinava a aplicagio do referido processo decidisse
igualmente a prossecugdo da atividade da empresa, sob direcdo de um administrador, o objetivo deste
processo era, em primeiro lugar, assegurar a continuagdo da atividade da empresa. Nesse caso, o
objetivo econdmico e social assim prosseguido ndo podia explicar nem justificar que, quando a
empresa em causa € objeto de uma transferéncia, os seus trabalhadores sejam privados dos direitos
que lhes sdo reconhecidos pela referida diretiva'®.

47. O Tribunal de Justica confirmou esta abordagem num acérddo ulterior de 7 de dezembro de 1995,
Spano e o0.". Chamado a determinar se a Diretiva 77/187 era aplicdvel a transferéncia de uma empresa
na qual tinha sido declarado o estado de crise nos termos da legislacdo italiana pertinente, o Tribunal
de Justica confirmou, antes de mais, que critério determinante para estabelecer a aplicabilidade da
referida diretiva era o objetivo prosseguido pelo processo em causa. Em seguida, salientou que o ato
pelo qual, segundo a legislacdo italiana, uma empresa era declarada em estado de crise era destinado a
permitir o restabelecimento da situacdo econdmica e financeira da empresa, mas sobretudo a
manutencdo do emprego. Assim, na medida em que o processo em causa visava favorecer a
manutencdo da atividade da empresa com o objetivo de uma retoma posterior e, ao contrario dos
processos de faléncia, ndo comportava nenhuma fiscalizagdo judicial, nem nenhuma medida de
administracdo do patriménio da empresa, nem de suspensdo de pagamentos, o Tribunal de Justica
declarou que o objetivo econdémico e social desse processo ndo justificava que, em caso de
transferéncia, os trabalhadores da empresa fossem privados dos direitos que a Diretiva 77/187 lhes
reconhecia®.

48. Por tltimo, no acérdio de 12 de marco de 1998, Dethier Equipement®, o Tribunal de Justica —
chamado a determinar se a Diretiva 77/187 se aplicava a transferéncia de uma empresa em situagdo
de liquidacdo judicial, nos termos da lei belga — desenvolveu ulteriormente a sua abordagem.
Primeiramente, esclareceu que, além do critério do objetivo do processo, importava ter igualmente em
conta as regras do processo em causa, nomeadamente na medida em que estas impliquem que a
atividade da empresa prossiga ou cesse, assim como as finalidades da Diretiva 77/187*. Nesse caso, o
Tribunal de Justica declarou que, embora o processo em causa visasse a liquidacdo dos bens, a
situacdo de uma empresa em liquidacdo judicial apresentava diversas diferencas considerdveis em
relacdo a de uma empresa em faléncia®, nomeadamente no que respeita & nomeacio e as funcoes do
liquidatario. Em particular, no processo de liquidacdo judicial belga, ao contririo da faléncia, o
liquidatario, embora nomeado pelo juiz, era um 6rgao da sociedade que procedia a venda do ativo sob
a tutela da assembleia geral. Nestas condigcoes, o Tribunal de Justica considerou que as razdes que o

17 — O litigio no processo principal respeitava a aplicabilidade da protegdo prevista pela Diretiva 77/187 no caso de uma transferéncia de uma
empresa sujeita a um processo de administragdo extraordindria das grandes empresas em crise previsto pela legislacdo italiana aplicavel a
época. O Tribunal de Justica declarou que a legislacdo italiana na matéria apresentava caracteristicas diferentes consoante o decreto que
ordena a liquidagdo coerciva administrativa decidisse ou ndo o prosseguimento da atividade da empresa. V. acérdao de 25 de julho de 1991,
d’Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326, n.° 30).

18 — Acoérdao de 25 de julho de 1991, d'Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326, n.”* 31 e 32).

19 — C-472/93, EU:C:1995:421.

20 — Acoérdao de 7 de dezembro de 1995, Spano e o. (C-472/93, EU:C:1995:421, n.** 24 a 30).
21 — C-319/94, EU:C:1998:99.

22 — Acérdio de 12 de marco de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, n.° 25). V., igualmente, acérddo de 12 de novembro de
1998, Europieces (C-399/96, EU:C:1998:532, n.° 26).
23 — Essas diferencas estio resumidas em detalhe 0 n.° 9 do acérdio de 12 de margo de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99).
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tinham levado a excluir a aplicacdo da Diretiva 77/187 em caso de faléncia podiam ndo existir no caso
de uma empresa em liquidacdo judicial, particularmente num caso como o pendente perante o juiz
nacional, no qual a continuidade da exploracdo tinha sido assegurada quando a empresa tinha sido
objeto da transferéncia®.

3. Quanto a excegdo prevista no artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23

49. No seguimento dos acérddos que acabei de analisar, o legislador da Unido Europeia, em 1998,
aditou a Diretiva 77/187 a disposicdo que esta atualmente contida no artigo 5.°, n.” 1, da Diretiva
2001/23.

50. Esta disposicdo prevé que, salvo determinacdo em contririo dos Estados-Membros, o regime de
protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23 nao é aplicavel as transferéncias de
empresas efetuadas quando o cedente seja objeto de um processo de faléncia ou de um processo de
insolvéncia andlogo promovido com vista a liquidacdo do patriménio do cedente e este esteja sob o
controlo de uma entidade oficial.

51. Quando se refere a um processo «promovido com vista a liquidacio do seu patriménio» e «que
esteja sob o controlo de uma entidade oficial», esta disposicdo retoma claramente a linguagem
utilizada pelo Tribunal de Justica nos acérdios Abels e d'Urso e 0.” para a faléncia®.

52. Nestas condigoes, ndo hd duvida que, como alids confirmaram todas as partes que apresentaram
observagoes no Tribunal de Justica, a excecdo contida no artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23 deve ser
interpretada a luz dos principios desenvolvidos pelo Tribunal de Justica nos acérdaos analisados nos
n.” 41 a 48 das presentes conclusoes.

53. Ora, resulta da andlise desses acdrdaos que, para determinar se o regime de protecio dos
trabalhadores previsto na Diretiva 77/187 — e atualmente previsto pela Diretiva 2001/23 — era ou
ndo aplicidvel a uma transferéncia efetuada no 4mbito de um processo previsto para situacoes de crise
da empresa, o Tribunal de Justica considerou dois critérios, a saber, o objetivo prosseguido pelo
processo em causa e as regras desse processo, tendo em conta as finalidades desta diretiva. Mais
especificamente, resulta da andlise da jurisprudéncia que a exclusdo do referido regime de prote¢do sé
se justifica se o processo em causa, considerando os seus objetivos e as suas regras, visar a liquidagao
dos bens da empresa. Em contrapartida, se, tendo em conta os seus objetivos e as suas modalidades, o
processo em causa visar a continuacdo da exploracdo da empresa, o seu objetivo econémico e social
nao justifica que, em caso de transferéncia da empresa, os seus trabalhadores sejam privados dos
direitos que a referida diretiva lhes reconhece*.

24 — Acérdio de 12 de margo de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, n.”* 26 a 31). V., igualmente, acérdio de 12 de novembro
de 1998, Europiéces (C-399/96, EU:C:1998:532, n.™ 31 e 32). Neste dltimo acérdéo, o Tribunal de Justica aplicou os critérios desenvolvidos
no acérdao de 12 de margo de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99), ao processo de liquidagdo voluntaria em direito belga.

25 — V. artigo 4.°-A da Diretiva 98/50 referida em nota de rodapé n.° 5 das presentes conclusoes.

26 — V. n. 23 do acérdio de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55), e n.° 23 do acérdao de 25 de julho de 1991, d'Urso e o.
(C-362/89, EU:C:1991:326), e v. n.° 43 das presentes conclusoes.

27 — Daqui decorre que deve ser rejeitada a tese defendida pela Smallsteps quer no 6rgao jurisdicional de reenvio quer no Tribunal de Justica,
segundo a qual a exigéncia prevista no artigo 5.°, n.’ 1, da Diretiva 2001/23 de que o processo seja «promovido com vista a liquida¢do do
seu patriménio» e que esteja «sob o controlo de uma entidade oficial competente» é exclusivamente aplicavel aos processos andlogos a
faléncia e ndo a faléncia enquanto tal. Com efeito, tal interpretagio choca claramente com o conteiddo dos numeros dos acérdaos de
7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55), e de 25 de julho de 1991, d'Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326), mencionadas na
nota de rodapé da pagina precedente.

28 — Daqui decorre que a interpretacdo proposta pelo Governo neerlandés, segundo a qual o elemento decisivo para determinar a aplicabilidade
da Diretiva 2001/23 a uma transferéncia é o que diz respeito as atividades industriais ou comerciais de uma empresa em insolvéncia, nao
tem fundamento. Com efeito, ndo é a situacio em que se encontram as atividades que sdo objeto da transferéncia que conta na
jurisprudéncia, mas o objetivo (continuagdo ou liquidagio da empresa) prosseguido pelo processo no ambito do qual se realiza a
transferéncia, uma vez que o objetivo deve ser apreendido & luz das regras desse processo.
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54. Esta disting¢do entre os processos que visam a liquidacdo e os processos que visam a continuacdo da
empresa nio decorre apenas da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, mas, como salienta a Comissao
com razdo, encontra atualmente fundamento na prépria redacdo do artigo 5.° da Diretiva 2001/23.
Com efeito, este artigo estabelece uma distingdo entre, por um lado, os processos de insolvéncia que
visam, como a faléncia, a liquidacdo do patriménio do cedente (estes processos sdo mencionados
expressamente no n.° 1 do referido artigo e sdo excluidos do ambito de aplicagdo da Diretiva 2001/23)
e, por outro, os processos de insolvéncia (mencionados no n.° 2 do referido artigo) que, ndo tendo sido
instaurados com o objetivo da liquidacdo do patriménio do cedente, implicam a continuagdo da
empresa.

55. Ora, determinar, in concreto, se uma cessdo tem lugar no ambito de um processo de insolvéncia
que visa a liquidagdo dos bens do cedente ou de um processo que visa a continuacdo da empresa
pode néo ser evidente.

56. Com efeito, por um lado, é perfeitamente possivel que uma cessdo das partes vidveis de uma
empresa em estado de insolvéncia tenha lugar no ambito de um processo que, como a faléncia, visa a
liquidacdo dos bens do cedente. Por outro lado, essa determinacido pode revelar-se complicada nos
casos de processos «atipicos» como, por exemplo, o que se desenvolve nos Paises Baixos para a
celebracdo de um pre-pack, que se desenrola, pelo menos parcialmente, fora do quadro legal e que
tem uma natureza hibrida na medida em que mistura elementos informais e elementos que
pertencem a um processo formal (a saber, o da insolvéncia conforme regulamentado pela Lei da
insolvéncia).

57. A este respeito, entendo que, em geral, se pode considerar que uma transferéncia se realiza no
ambito de um processo que visa a continuacdo da empresa quando esse processo é desenhado ou
aplicado precisamente com o objetivo de salvaguardar o cardter operacional da empresa (ou das suas
unidades vélidas) de maneira a permitir conservar o valor que decorre da continuagdo, sem
interrupcdo, da exploracdo desta. Em contrapartida, os processos que se destinam a liquidacdo dos
bens ndo sdo concebidos para prosseguir especificamente esse objetivo, mas preocupam-se apenas em

maximizar a satisfacdo coletiva dos credores.

58. Bem entendido, pode haver alguma sobreposicdo entre o objetivo de salvaguardar o carater
operacional da parte da empresa cedida e o de maximizar a satisfacdo coletiva dos credores. Com
efeito, o valor de uma empresa que ainda é normalmente operacional é, em geral, claramente mais
elevado, tanto em termos do valor dos seus ativos considerados isoladamente, como do valor que a
mesma empresa teria se a sua situagio de grave crise financeira fosse divulgada®. Assim, a
salvaguarda do carater operacional da parte vidvel da empresa em situacdo de crise que permite
potencialmente obter um preco mais elevado pela sua cessdo pode maximizar a satisfacio dos
interesses dos credores®. No entanto, nos processos que visam a continuagio da empresa, a
salvaguarda desta constitui o elemento central, o objetivo tltimo do processo enquanto tal ou da sua
aplicacdo in concreto. Em contrapartida, nos processos que visam a liquidacao, a referida salvaguarda é
puramente funcional a satisfacdo dos interesses dos credores.

59. Por conseguinte, é neste sentido que, no meu ponto de vista, importa interpretar o artigo 5.°, n.° 1,
da Diretiva 2001/23 a luz da jurisprudéncia que este codificou.

29 — Com efeito, o conhecimento da existéncia de uma situagdo de grave crise financeira da empresa é suscetivel de ter consequéncias
prejudiciais na atitude dos seus clientes, dos seus fornecedores e dos seus investidores em relagio & empresa, o que pode comportar
consequéncias negativas significativas nas suas atividades e, assim, no seu valor.

30 — Para um exemplo concreto de processo em que os dois objetivos supramencionados se sobrepdem, v. n.° 32 das conclusdes do
advogado-geral C. O. Lenz no processo Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1996:291).
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60. Antes de verificar a aplicabilidade desta disposi¢cao ao caso de uma transferéncia efetuada, como no
caso em apreco, no ambito de um processo que conduz a celebracdo de um pre-pack conforme este se
desenvolveu nos Paises Baixos, parecem-me, todavia, ainda oportunas duas observacdes.

61. Em primeiro lugar, enquanto derrogaciao ao objetivo principal prosseguido pela Diretiva 2001/23, a
saber, a protecdo dos trabalhadores, e a aplicacdo das garantias nela previstas a favor destes, a excegdo
do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23 deve ser objeto de uma interpretagao restrita.

62. Em segundo lugar, o artigo 5.° da Diretiva 2001/23, designadamente os seus n.”* 1 e 2, deixa uma
ampla margem de manobra aos Estados-Membros na definicdo do ambito de aplicacdo das excegdes
que ai sdo previstas. Com efeito, por um lado, o primeiro periodo do n.” 1 deste artigo deixa
expressamente aos Estados-Membros a possibilidade de, «determina[ndo] em contrario», decidir
aplicar integralmente os artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23 em caso de faléncia ou de processo
andlogo. Por outro lado, o n.° 2 do artigo 5° n.° 2, da referida diretiva permite que os
Estados-Membros apliquem parcialmente os referidos artigos 3.° e 4.° as transferéncias de empresas
efetuadas no decurso de um processo de insolvéncia que tenha sido instaurado contra um cedente (e
isso, independentemente de tal processo ter ou nao sido instaurado com o objetivo de proceder a
liquidacdo dos seus bens).

63. O reconhecimento aos Estados-Membros de uma tdo ampla margem de manobra estd ndo s6 em
consonéncia com o acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels®, mas é coerente com o amplo poder de
acdo reconhecido em geral aos Estados-Membros no dmbito da execugdo e da aplicagdo da Diretiva
2001/23, que se baseia no facto de esta diretiva visar apenas uma harmonizacdo parcial da matéria
que esta regula e ndo pretender instaurar um nivel de protecio uniforme para toda a Unido em
funcio de critérios comuns™.

64. No entanto, no caso em apreco, ha que constatar que o Reino dos Paises Baixos ndo utilizou a
margem de manobra que o artigo 5.° da Diretiva 2001/23 lhe reconheceu expressamente. Na
audiéncia, na sequéncia de uma questdo especifica do Tribunal de Justica, o Governo neerlandés
confirmou explicitamente que o Reino dos Paises Baixos ndo adotou uma disposicdo especifica que,
para utilizar os termos da referida diretiva, dispusesse «em contrario» do referido artigo 5.°, n.° 1. Por
conseguinte, é efetivamente a exce¢do conforme prevista nesta disposicdo que é pertinente neste caso.

4. Quanto a aplicabilidade do regime de protecdo dos trabalhadores previsto nos artigos 3.° e 4.
da Diretiva 2001/23 em caso de transferéncia de uma empresa efetuada no dmbito de um
pre-pack

65. A luz de todas as consideracdes que precedem, importa analisar se uma transferéncia efetuada no
ambito de um pre-pack, como o relativo no caso em apreco as unidades da Estro Groep, é abrangida
ou ndo pela excecdo do artigo 5.° n.° 1, da Diretiva 2001/23 e, por conseguinte, se o regime de
protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.° desta diretiva a favor dos trabalhadores é ou nao aplicavel no
caso de tal transferéncia.

66. A este proposito, resulta das informacdes constantes dos autos do Tribunal de Justica que o
processo que conduz a celebragdo de um pre-pack, como o que se desenvolveu na pratica nos Paises
Baixos, se desenrola em duas fases, a saber, uma fase preparatdria, anterior a declaracdo de
insolvéncia, e uma fase simultinea ou imediatamente sucessiva a declaragdo de faléncia.

31 — V. n.” 23 e 24 do acérdao de 7 de fevereiro de 1985, Abels (135/83, EU:C:1985:55).
32 — V. acérdio de 11 de setembro de 2014, Osterreichischer Gewerkschaftsbund (C-328/13, EU:C:2014:2197, n.° 22 e jurisprudéncia referida).
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67. A fase preparatéria comeca sempre por iniciativa da empresa em dificuldade, que pede ao tribunal
para designar um administrador da insolvéncia indigitado e um juiz-comissério indigitado. O tribunal é
livre de proceder ou ndo a essa designacio consoante considere que esse processo é ou nio oportuno.

68. A ideia que subjaz a essa designacdo antecipada é a de permitir ao administrador da insolvéncia
indigitado, antes de ser formalmente designado administrador da insolvéncia, informar-se sobre a
empresa, bem como analisar a sua situacdo financeira e as possiveis solu¢des equacionadas, de
maneira a poder muito rapidamente apds a declaracdo de insolvéncia, pedir ao juiz-comissario
autorizacdo para executar a cessdo pre-pack.

69. Para o efeito, o administrador da insolvéncia indigitado entra em contacto com a empresa em
causa, estuda a contabilidade e outros dados pertinentes desta e recebe informacoes sobre as solucoes
equacionadas. O administrador pode, eventualmente, ser igualmente associado as negociagdes relativas
a cessdo da empresa ou das suas unidades vidveis.

70. Nessa fase preparatéria, que se desenrola antes da declaracdo de insolvéncia, a cessdo da empresa é
preparada nos seus menores detalhes. Assim, o contrato de venda é materialmente celebrado nesta fase
preparatéria. Tudo é preparado para uma execucdo imediata da transferéncia concomitantemente a
declaracdo de insolvéncia, sem interrupcao da atividade da empresa.

71. Uma vez declarada a insolvéncia, o Tribunal nomeia o administrador da faléncia indigitado como
administrador da faléncia® e o juiz-comissario indigitado torna-se juiz-comissario. Uma vez que todos
os elementos da cessdo foram acordados durante a fase preparatéria, muito rapidamente apds o inicio
da insolvéncia (para ndo dizer no mesmo dia, como se verificou no caso Estro Groep), o administrador
da insolvéncia pede e recebe a autoriza¢do do juiz-comissario para a cessdo pre-pack™. Para poder estar
em condi¢des de dar a sua autorizacdo de maneira tdo rapida, o juiz-comissirio deve, evidentemente,
ter recebido informacgdes completas e detalhadas sobre a operacdo durante a fase preparatéria.

72. Resulta da decisido de reenvio, e das observacoes de todas as partes que participaram no processo
do Tribunal de Justica, que o objetivo da estruturagio do processo que acabo de descrever, e
especificamente da fase preparatdria com vista a elaboracdo da cessdo nos seus minimos detalhes, é
evitar a rutura que resultaria da cessacdo brutal das atividades da empresa no momento da
insolvéncia, rutura que acarretaria uma importante perda de valor da empresa ou das unidades viaveis
que sdo o objeto da cessio. E por esta mesma razio que a fase preparatéria se desenrola geralmente em
sigilo, para ndo tornar publica a situagdo de dificuldade em que a empresa em causa se encontra.

73. Quanto aos poderes do administrador da insolvéncia indigitado e do juiz-comissério indigitado
durante a fase preparatéria, uma vez que essa fase ndo estd regulamentada pela lei, nenhum deles
dispde formalmente de poder. Ora, na medida em que, uma vez iniciado o processo de insolvéncia,
devem, respetivamente, pedir e dar autorizacdo para a operagdo, é evidente que, durante a fase
preparatéria, tanto o administrador da insolvéncia indigitado como o juiz-comissario indigitado
dispdem ainda assim de um certo poder de natureza «informal» suscetivel de influenciar o desenrolar
da transferéncia. Todavia, trata-se, é certo, de um poder informal desprovido de base legal. Além disso,
como salientaram a Smallsteps e o Governo neerlandés, o administrador da faléncia indigitado nao
procede a administracdo e o juiz-comissario ndo pode dar nenhuma autorizacdo antes da declaragao
formal de insolvéncia.

74. Para verificar a aplicabilidade da Diretiva 2001/23 a transferéncia de uma empresa efetuada no
ambito de tal processo, ha que aplicar os critérios mencionados no n.° 53 das presentes conclusdes.

33 — S6 em casos excecionais e por razdes graves é que o administrador da insolvéncia indigitado ndo é nomeado administrador da insolvéncia.

34 — A intervengéo judicial no 4mbito do processo que conduziu ao pre-pack tem como consequéncia que o acordo de cessdo da empresa
adquire o valor e a forca de uma decisdo judicial, em vez de ser um simples acordo de natureza contratual que seria suscetivel de ser
alterado ou de ndo ser executado.
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75. A este respeito, ha que, em primeiro lugar, considerar o objetivo do processo e causa. Ora,
parece-me inegavel que, como salienta o 6rgdo jurisdicional de reenvio, esse processo considerado no
seu todo visa a transferéncia da empresa (ou das suas unidades ainda vidveis) a fim de realizar a
reativacdo desta, sem interrup¢do, imediatamente apds a declaracdo de insolvéncia. O objetivo desse
processo é garantir a continuagdo da empresa preservando a mais valia que decorre da continuidade
da exploracao desta. A fase preparatéria estd, na sua totalidade, direcionada para alcancar este
objetivo, o qual é definitivamente alcancado com a transferéncia concomitante a declaracdo de
insolvéncia.

76. Resulta das observacoes do 6rgdo jurisdicional de reenvio que, no caso do pre-pack, nos Paises
Baixos, a insolvéncia é na realidade utilizada como um meio para reativar a empresa. Trata-se, em
substancia, ndo de uma verdadeira insolvéncia, mas do que se poderia definir de «faléncia técnica». Isto
é, alids, confirmado pelo facto, exposto pela Smallsteps na audiéncia, de que no ambito do pre-pack,
nem sequer é sempre necessiria uma insolvéncia, uma vez que a fase preliminar, por vezes, ndo

conduz necessariamente a uma declaracdo de insolvéncia.

77. De resto, o juiz de reenvio salientou ele préoprio que, na pratica, o processo de insolvéncia é muito
utilizado para efeitos de reorganizacdo e que, nesses casos, ndo visa a liquidacdo da empresa. Assim,
embora o processo que conduz a celebragdo de um pre-pack possa ter lugar, em parte, no dmbito de
um processo de insolvéncia, ndo ha ddavida que esse processo ndo pode ser classificado entre os
processos classicos que visam a liquidacio da empresa™.

78. Nesta fase da andlise, devo, todavia, sublinhar que o objetivo prosseguido pelo pre-pack — a saber,
a continuacdo da exploracdo das partes vidveis da empresa evitando a perda de valor que decorre de
uma interrup¢do brusca da atividade desta, — é certamente louvavel. A questdo que o presente
processo suscita ndo é a da admissibilidade do pre-pack enquanto tal no direito da Unido, mas antes a
da interacdo entre o pre-pack e a Diretiva 2001/23. Ora, embora se devam ter em conta os beneficios,
para os investidores™®, para os credores, para os proprios trabalhadores e, mais genericamente, para a
sociedade, que decorrem da existéncia de processos que visam a sobrevivéncia das empresas e a
manutencdo do seu valor, a aplicacdo in concreto desses processos deve, no entanto, ter lugar no
respeito das garantias que o direito da Unido prevé para os trabalhadores.

79. Em segundo lugar, importa considerar as modalidades concretas do desenrolar do processo que
conduz a celebragdo de um pre-pack nos Paises Baixos. Ora, resulta da descrigdo feita nos n.” 66 a 73
das presentes conclusdes que esse processo se diferencia em varios elementos do processo de faléncia
«cléssico».

80. Antes de mais, o processo que conduz a um pre-pack é sempre iniciado pela prépria sociedade em
causa, ao passo que o processo de insolvéncia pode ser desencadeado por diferentes intervenientes,
como, por exemplo, os credores®.

35 — Neste contexto, afigura-se singular a tese avancada pelo Governo neerlandés que sustentou que, tendo em conta o facto de que se inscreve
no ambito da insolvéncia, o processo que leva a celebracdo de um pre-pack visa a liquidacdo dos bens do cedente. A este propdsito, saliento
que o préprio titulo do projeto de lei em discussdo no Parlamento neerlandés e que deve regulamentar o pre-pack nos Paises Baixos é «Lei
relativa & continuacdo das empresas» (v. n.° 21 e nota de rodapé n.° 7 das presentes conclusdes).

36 — Elemento a ter certamente em consideragio num contexto econdmico caracterizado pela existéncia de praticas de insolvency forum
shopping.

37 — Em relagdo a pertinéncia deste elemento de diferenciacdo na andlise, v. conclusdes do advogado-geral C.O. Lenz no processo Dethier
Equipement (C-319/94, EU:C:1996:291, n.° 46).
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81. Em seguida, a fase preparatdria, na qual abam por ser decididos todos os detalhes da transferéncia,
tem uma natureza completamente informal. Por um lado, esta fase é gerida pela direcdo da empresa,
que conduz as negociacdes e adota as decisdes relativas a venda da empresa®. No caso em aprego, a
celebracdo do pre-pack relativo as unidades vidveis da Estro Groep constitui um exemplo evidente
disso ™.

82. Por outro lado, salientei que, nesta fase, o administrador da insolvéncia indigitado e o
juiz-comissario indigitado ndo tém formalmente nenhum poder. Assim, o administrador da
insolvéncia nio tem nenhumas funcdes de administracio® nem hia um procedimento formal de
apuramento do passivo®. Além disso, salientei que, para poder dar autorizacdo a cessdo tdo
rapidamente, o juiz-comissirio deve ter sido informado e, em substancia, ndo ter manifestado
oposicdo a operacgdo, antes da declaracdo de insolvéncia de forma a que a aprovagdo possa ser
simplesmente oficializada apds a insolvéncia. Ora, esta maneira de proceder é suscetivel de esvaziar
quase totalmente do seu conteido o controlo oficial que deve ter lugar durante o processo formal da
insolvéncia.

83. Por conseguinte, hd muitas diferencas em relacdo ao processo de insolvéncia. Nomeadamente,
verifica-se, com clareza, que a influéncia do administrador e do tribunal é muito menos importante
no caso do processo «especial» que leva a celebragdo de um pre-pack do que no caso de um processo
de insolvéncia «cldssico» que visa a liquidacdo dos bens do cedente.

84. A luz da andlise que precede, hd que concluir que, considerando o objetivo que prossegue e as suas
modalidades de aplicacdo, e embora se possa desenrolar, em parte, no ambito de um processo de
insolvéncia, um processo como o que se desenvolveu nos Paises Baixos que conduz a celebracdo de
um pre-pack nao pode ser considerado um processo de faléncia ou de um processo de insolvéncia
andlogo promovido com vista a liquidagdo do patriménio do cedente e que estd sob o controlo de
uma entidade oficial competente na acecdo do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23. Por conseguinte,
tal processo ndo é abrangido pela excecdo prevista nesta disposi¢do. Daqui decorre que o regime de
protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23 é efetivamente aplicavel a transferéncia de
uma empresa ou das suas partes ainda vidveis efetuada no ambito de um pre-pack. Com efeito, da
circunstancia de que, na sequéncia dessa transferéncia, a atividade da empresa ou das suas partes
vidveis tenha prosseguido decorre que, ndo se explica nem justifica que os trabalhadores dessa
empresa ou das suas unidades transferidas sejam privados dos direitos que a referida diretiva lhes
reconhece .

85. A este proposito, importa ainda salientar que tal interpretacdo da Diretiva 2001/23 ndo pode ser
posta em causa por um eventual argumento segundo o qual essa interpretacio pode dissuadir
potenciais cessiondrios de adquirirem a empresa em dificuldade (ou as partes viaveis desta). Com
efeito, por um lado, o Tribunal de Justica ja rejeitou por diversas vezes um argumento desse tipo®.
Por outro lado, importa recordar que, nos termos do artigo 4.°, n.° 1, segundo periodo, da mesma

38 — Para um exemplo no qual o Tribunal de Justica tomou esse elemento em considera¢do na sua andlise, v. n.° 29 do acérddo de 12 de margo
de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, n.° 29), e n.° 50 das conclusdes do advogado-geral C.O. Lenz no processo Dethier
Equipement (C-319/94, EU:C:1996:291).

39 — Assim, resulta do relatério do administrador judicial da Estro Groep, mencionado na decisdo do drgdo jurisdicional de reenvio, que a
prépria Estro Groep escolheu a H.I.G. Capital como comprador sem contactar seriamente outros potenciais compradores e que o
administrador da insolvéncia indigitado teve, em substancia, de aceitar essa situagao.

40 — A este propdsito, v. acérdio de 7 de dezembro de 1995, Spano e o. (C-472/93, EU:C:1995:421, n.° 29).

41 — V. acérdio de 12 de marco de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, n.° 29), e n.° 47 das conclusdes do advogado-geral C. O.
Lenz relativas a0 mesmo processo (C-319/94, EU:C:1996:291).

42 — Neste sentido, v. acérdaos de 25 de julho de 1991, d'Urso e o (C-362/89, EU:C:1991:326, n.* 32); de 7 de dezembro de 1995, Spano e o.
(C-472/93, EU:C:1995:421, n.° 30), e de 12 de marco de 1998, Dethier Equipement (C-319/94, EU:C:1998:99, n.° 31).

43 — A este propdsito, v. acérddos de 25 de julho de 1991, d'Urso e o. (C-362/89, EU:C:1991:326, n.* 18 e 19), e de 7 de dezembro de 1995,
Spano e o. (C-472/93, EU:C:1995:421, n.”* 34 e 35).
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diretiva, esta ndo constitui obstaculo aos «despedimentos efetuados por razdes econdmicas, técnicas ou
de organizacdo que impliquem mudangas da forca de trabalho». Todavia, esses despedimentos devem
verificar-se dentro do respeito de todas as garantias previstas pelas disposi¢oes pertinentes do direito
nacional.

86. Por ultimo, no que se refere a disposicio da Diretiva 2001/23, mencionada pelo Governo
neerlandés e evocada na audiéncia, a saber, o seu artigo 5.°, n.” 4, relativo ao recurso abusivo a
processos de insolvéncia, ndo creio que tal disposicdo seja pertinente neste caso. Com efeito, resulta
da andlise que acabo de efetuar que o pre-pack, tal como este se desenvolveu nos Paises Baixos, ndo
configura um recurso abusivo a uma insolvéncia para privar os trabalhadores dos direitos que
decorrem da Diretiva 2001/23. Pelo contrario, o regime de protecdo previsto por esta diretiva é
efetivamente aplicavel no caso de uma transferéncia efetuada no ambito de um pre-pack.

5. Conclusdo relativa as trés primeiras questoes prejudiciais

87. A luz de tudo o que precede, importa, antes de mais, responder a segunda questio prejudicial no
sentido de que um processo que conduz a celebragdo de um pre-pack, como o que teve lugar no
processo principal, embora se possa desenrolar em parte no ambito de um processo de insolvéncia,
ndo é abrangido pela excecdo prevista no artigo 5.°, n.” 1, da Diretiva 2001/23, de forma que o regime
de protecdo dos trabalhadores previsto nos artigos 3.° e 4.° desta diretiva é aplicdvel em caso de
transferéncia de uma empresa ou de parte desta no dmbito desse pre-pack.

88. Em seguida, a resposta a primeira questdo prejudicial decorre da solugdo que proponho para a
segunda questdo. Com efeito, na medida em que, em caso de transferéncia de uma empresa efetuada
no ambito de um pre-pack, o processo de insolvéncia neerlandés, conforme aplicado por alguns
tribunais nos Paises Baixos, ndo prevé a aplicacdo aos trabalhadores da empresa cedente (ou das suas
partes que sdo o objeto da transferéncia) do regime de protecio previsto a favor destes nos
artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23, esse processo ndo estd em conformidade com a referida diretiva.

89. Todavia, a este propdsito, hd que recordar que o principio de interpretagao conforme exige que os
6rgdos jurisdicionais nacionais facam tudo o que for da sua competéncia, tomando em consideragao
todo o direito interno e aplicando os métodos de interpretagdo por este reconhecidos, para garantir a
plena eficicia do direito da Unido e alcangar uma solugdo conforme com o objetivo por este
prosseguido ™.

90. Por conseguinte, incumbe ao drgédo jurisdicional de reenvio, tomando em consideracdo o direito
interno, na sua totalidade, e aplicando os métodos de interpretacdo por este reconhecidos, alcancar
uma solucdo conforme com a finalidade prosseguida pela Diretiva 2001/23 e, por conseguinte, garantir
que, em caso de transferéncia de uma empresa ou de algumas das partes desta no ambito de um
pre-pack, seja assegurada a aplicacdo do regime de protecdo previsto pela Diretiva 2001/23 a favor dos
trabalhadores das partes da empresa cedidas.

44 — Acérdao de 13 de julho de 2016, Popperl (C-187/15, EU:C:2016:550, n.” 43), e, neste sentido, acérddos de 24 de janeiro de 2012, Dominguez
(C-282/10, EU:C:2012:33, n.° 27 e jurisprudéncia referida), e de 11 de novembro de 2015, Klausner Holz Niedersachsen (C-505/14,
EU:C:2015:742, n.° 34).
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91. No que se refere a terceira questdo prejudicial, resulta dos n.”* 57 e 58 e 75 a 77 das presentes
conclusdes que, tendo em consideragcdo que o processo que conduz a celebracdo de um pre-pack visa
o prosseguimento da exploracdo da empresa (ou das suas partes vidveis que sdo o objeto da cessdo), a
circunstancia de a aplicacdo desse processo poder comportar igualmente a maximizagdo da satisfaciao
dos credores nao pode ter como consequéncia que o regime de protecdo previsto pela Diretiva
2001/23 a favor dos trabalhadores ndo seja aplicado em caso de transferéncia de uma empresa
efetuada no ambito de um pre-pack™®.

B. Quanto a quarta questdo prejudicial

92. Com a sua quarta questdo prejudicial, o érgio jurisdicional de reenvio submete uma questdo
relativa a0 momento exato em que se verifica a transferéncia da empresa.

93. Todavia, ha que constatar que esta questdao é submetida em relacdo aos pedidos apresentados pela
FNV e pelas suas codemandantes a titulo subsididrio no 6rgéo jurisdicional de reenvio*. Ora, como
salientou a Comissdo, essa questdo s6 é pertinente no caso de se dever declarar que o regime de
protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23 ndo ¢é aplicivel no caso de uma
transferéncia de uma empresa efetuada no ambito de um pre-pack.

94. Nestas condi¢des e a luz da resposta proposta para as trés primeiras questoes prejudiciais, entendo
que nao é necessario que o Tribunal de Justica responda a quarta questao.

V. Conclusio

95. Tendo em conta todas as consideracdes que precedem, sugiro ao Tribunal de Justica que responda
as questoes prejudiciais submetidas pelo Rechtbank Midden-Nederland (Tribunal dos Paises Baixos
Centrais) nos seguintes termos:

1) Considerando o objetivo que prossegue e as suas modalidades de aplicacdo, e embora se possa
desenrolar em parte no ambito de um processo de insolvéncia, um processo como o que se
desenvolveu nos Paises Baixos, que conduz a celebracio de um pre-pack, ndo pode ser
considerado um processo de faléncia ou um processo por insolvéncia andlogo, promovido com
vista a liquidacdo do patriménio do cedente e que esta sob o controlo de uma entidade oficial
competente na acecdo do artigo 5.°, n.° 1, da Diretiva 2001/23/CE do Conselho, de 12 de margo de
2001, relativa a aproximacdo das legislacoes dos Estados-Membros respeitantes 8 manutencao dos
direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas ou de estabelecimentos, ou de
partes de empresas ou de estabelecimentos. Por conseguinte, tal processo ndo é abrangido pela
excecgdo prevista nesta disposicdo de forma que o regime de protecdo previsto nos artigos 3.° e 4.°
da Diretiva 2001/23 é aplicavel a transferéncia de uma empresa ou das suas partes ainda viaveis
efetuada no ambito de um pre-pack.

2) Na medida em que, em caso de transferéncia de uma empresa efetuada no dmbito de um pre-pack,
o processo de insolvéncia neerlandés, conforme aplicado por alguns tribunais nos Paises Baixos,
ndo prevé a aplicacdo aos trabalhadores da empresa cedente (ou das partes desta que sdo objeto da
transferéncia) do regime de protecdo previsto a seu favor nos artigos 3.° e 4.° da Diretiva 2001/23,
esse processo nao estd em conformidade com a referida diretiva. Incumbe ao 6rgao jurisdicional de
reenvio, tomando em consideracdo todo o direito interno e aplicando os métodos de interpretacdo

45 — A este respeito, saliento que, no processo Dethier Equipement (acérddo de 12 de margo de 1998, C-319/94, EU:C:1998:99), o Tribunal de
Justica declarou que o regime de protecao dos trabalhadores era aplicavel no caso de uma liquidagdo judicial, embora esse processo
prosseguisse os dois objetivos. V. n.° 32 das conclusdes do advogado-geral C.O. Lenz no processo Dethier Equipement (C-319/94,
EU:C:1996:291).

46 — V. n.° 33 das presentes conclusdes.
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por este reconhecidos, alcangar uma solugao, conforme com a finalidade prosseguida pela Diretiva
2001/23 e, por conseguinte, garantir que, em caso de transferéncia de uma empresa ou de algumas
das partes desta no ambito de um pre-pack, seja assegurada a aplicacdo do regime de protecido
previsto pela Diretiva 2001/23 a favor dos trabalhadores das partes cedidas da empresa.

3) Tendo em consideracio que o processo que conduz a celebracio de um pre-pack visa o
prosseguimento da exploracdo da empresa (ou das partes vidveis desta que sdo o objeto da cessdo),
a circunstancia da aplicacdo desse processo poder comportar igualmente a maximizacdo da
satisfacdo dos credores nido pode ter como consequéncia que o regime de protecdo previsto pela
Diretiva 2001/23 a favor dos trabalhadores ndo é aplicdvel no caso da transferéncia de uma
empresa efetuada no ambito de um pre-pack.

i — Os n.” 18, 19, 20, 21, 22, 27, 30, 31, 32, 33, 36, 38, 39, 56, 66, 67, 68, 69, 70, 71, 73, 75, 76, 77, 80, 82, 83, 84, 86, 87, 88 e 95, pontos 1 e 2, e
as notas de pé de pagina 28 e 35 foram objeto de uma alteracdo de ordem linguistica, posteriormente a sua disponibilizagcdo em linha.
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