COLLINO E CHIAPPERO

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIEGBERT ALBER

apresentadas em 18 de Janeiro de 2000 *

A — Introducdo

1. Trata-se essencialmente, neste processo
prejudicial, de saber se a Directiva 77/187/
/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro
de 1977, relativa 4 aproximagio das legis-
lagdes dos Estados-Membros respeitantes a
manuten¢io dos direitos dos trabalhadores
em caso de transferéncia de empresas,
estabelecimentos ou partes de estabeleci-
mentos ! que visa proteger os direitos dos
trabalhadores por ocasifio de transferéncias
de empresas pode igualmente aplicar-se a
privatiza¢do de organismos piiblicos. Neste
contexto, trata-se, em especial, da interpre-
tagio dos artigos 1.° e 3.° da directiva.
Com efeito, o artigo 1.° refere a trans-
feréncia convencional de empresa,
enquanto que, no processo principal, a
transferéncia foi operada por lei; ¢ o
artigo 3.° refere-se aos trabalhadores,
enquanto que os demandantes no processo
principal eram, a data da transferéncia da
empresa, em 1993, agentes do Estado.

* Lingua original: alemio.
1 —JO L 61, p. 26; EE 05 F2 p. 122,

B — Quadro juridico

I — O direito comunitdrio

A Directiva 77/187/CEE

2. As passagens da directiva que aqui nos
interessam sdo as seguintes:

«Seccio 1

Ambito de aplicagio e definicées

Artigo 1.°

1. A presente directiva & aplicdvel as trans-
feréncias de empresas, estabelecimentos ou
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partes de estabelecimentos que resultem de
uma cessdo convencional ou de fusio que
impliquem mudancga de empresario.

Artigo 2.°

Para efeitos do disposto na presente direc-
tiva entende-se por:

a) ‘Cedente’, qualquer pessoa singular ou
colectiva que, em consequéncia de uma
transferéncia, na acep¢io do n.° 1 do
artigo 1.°, perca a qualidade de empre-
sario em relagdo 4 empresa, estabeleci-
mento, ou parte de estabelecimento;
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‘Secgﬁo I

Manutencdo dos direitos dos trabalbadores

Artigo 3.°

1. Os direitos e obrigagBes do cedente
emergentes de um contrato de trabalho ou
de uma relagio de trabalho existentes a
data da transferéncia na acep¢do do n.° 1
do artigo 1.° sdo, por este facto, trans-
feridos para o cessionario.

2. Apbs a transferéncia, na acepgio do
n.° 1 do artigo 1.°, o cessiondrio mantém
as condigdes de trabalho acordadas por
convengio colectiva nos mesmos termos em
que esta as previa para o cedente, até 4 data
da rescisio ou do termo da convengdo
colectiva ou da entrada em vigor ou
aplicagdio de outra convengio colectiva.

Os Estados-Membros podem limitar o
periodo de manutengdo das condicdes de
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trabalho desde que este ndo seja inferior a
um ano.

Artigo 4.°

1. A transferéncia de uma empresa, estabe-
lecimento ou parte de estabelecimento nio
constitui em si mesma fundamento de
despedimento por parte do cedente ou do
cessionério. Esta disposi¢io ndo constitui
obsticulo aos despedimentos efectuados
por razdes econdémicas, técnicas ou de
organizagdo que impliquem mudangas no
plano do emprego.

vee®

II — O direito interno

3. A Repiiblica Italiana transpds esta direc-
tiva para o direito interno alterando o
artigo 2112.° do Coédigo Civil italiano.
Resulta do despacho de reenvio que o
ambito de aplicagio material do arti-
go 2112.° do Cédigo Civil foi, posterior-
mente, alargado ds transferéncias de acti-

vidades de organismos pablicos em pro-
veito de organismos privados, sem prejuizo
da regulamentacio especial. O érgdo juris-
dicional de reenvio entende que «a Lei
n.° 58/92, de 29 de Janeiro de 1992, insti-
tuin, relativamente 4 transferéncia da acti-
vidade de exploracio dos servigos de tele-
comunicagdes entre a ASST [organismo
piiblico] e a sociedade [de direito privado]
denominada subsequentemente Iritel, um
regime especial e derrogatério do direito
comum das transferéncias de empresas tal
como & definido no artigo 2112.° do
Codigo Civil», porque ndo prevé, «em
especial, contrariamente as disposicoes
deste Gltimo artigo... a continuidade da
relacdo de trabalho». Esta Lei n.° §8/92
limita-se, com efeito, a incumbir os parcei-
ros sociais de assegurar aos antigos empre-
gados da ASST, no quadro de negociacdes
colectivas, um tratamento econdémico glo-
balmente ndo inferior dquele de que bene-
fictavam anteriormente, A Lei n.° 58/92
atribui, além disso, aos empregados da
ASST um direito ao pagamento de uma
indemnizagio de fim de carreira.

4, A Lei n.° 58/92 previu, no seu artigo 4.°,
que a Iritel SpA (a seguir: a «lritel»)
manteria os antigos empregados da ASST
nas suas fungdes durante um ano e que os
trabathadores que ndo tivessem escolhido,
no fim do prazo de um ano, permanecer na
fungdo pablica (nesse caso, com um novo
vinculo 4 administragdo piblica ¢ nos
limites do territério da provincia) deveriam
ser reempregados pela Iritel.
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C — Matéria de facto

5. Os demandantes no processo principal,
Collino e Chiappero (a seguir: os «demarn-
dantes»), trabalharam, respectivamente, de
6 de Dezembro de 1965 e de 11 de
Dezembro de 1966 até 31 de Outubro
de 1993 ao servigo da Azienda di Stato per i
Servizi Telefonici (ASST), que geriu, insta-
lou e explorou, na qualidade de organismo
ptblico do Estado, as instalagdes pablicas
de telefone em todo o pais. Por ocasido da
privatizagdo dos servigos de telecomunica-
¢oes e da supressdo da ASST, o ministro dos
Correios e Telecomunicagdes deu, em con-
formidade com a Lei n.° 58/92, por decreto
de 29 de Dezembro de 1992, em concessdo
exclusiva, 4 Iritel, sociedade de direito
privado, o direito de retomar e de prosse-
guir as actividades anteriormente exercidas
pela ASST. Antes disso, a Iritel tinha sido
constituida precisamente para esse efeito,
com base na Lei n.,° 58/92, pelo Istituto per
la Ricostruzione Industriale (IRI) — hol-
ding do Estado —, por conseguinte, com
capitais integralmente controlados pelo
Estado.

6. Em 1 de Novembro de 1993, os deman-
dantes foram reempregados pela Iritel a fim
de exercerem as mesmas funcdes que exer-
ciam anteriormente no seio da ASST,
depois de receberem desta tltima as indem-
nizacdes de fim de carreira que lhes eram
devidas. Em 16 de Maio de 1994, foram
transferidos para o servico da SIP, Societa
Italiana per le telecommunicazioni p.a.
(SIP), igualmente controlada pelo IRI, no
quadro da integragdo da Iritel na SIP. Em
seguida, esta passou a denominar-se Tele-
com Italia SpA, e os demandantes perma-
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neceram ao seu servigo até a data da
entrada na reforma, em 30 de Novembro
de 1996.

7. A demandada afirma, sem contestacdo
por parte dos demandantes, que o direito
italiano previa a possibilidade de pagar a
Iritel, a nova empregadora, a indemnizagdo
de fim de carreira recebida na momento da
cessagdo das fungdes na ASST, o antigo
empregador, num prazo de trinta dias, a
fim de obter um calculo Gnico dessa
indemnizacio.

8. Segundo o despacho de reenvio da
Pretura circondariale di Pinerolo (a seguir:
a «Pretura»), a accdo interposta pelos
demandantes contra a Telecom Italia SpA
(a seguir: a «demandada»), em 16 de
Outubro de 1997, tem um duplo objectivo,
fundado em ambos os casos na unicidade
da relacdo de trabalho com o antigo e o
novo empregador. Com efeito, eles pedem
antes de mais que os seus aumentos de
salario ligados 4 antiguidade a partir de 1 de
Novembro de 1993 sejam recalculados a
fim de esse calculo ter em conta a antigui-
dade adquirida junto do seu antigo empre-
gador. Pedem, em seguida, a possibilidade
de pagar 4 demandada a indemnizagdo de
fim de carreira que receberam em 31 de
Qutubro de 1993 ao deixar a fungdo
ptblica, com o objectivo de obter uma
indemnizacdo de fim de contrato mais
favoravel calculada com base na antigui-
dade global até 4 passagem & reforma.
Entendem que a transferéncia das missdes
da ASST para a Iritel e depois para a SIP
constitui uma transferéncia de empresa, o
que tem como consequéncia que a sua
antiguidade global deve ser qualificada
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como relagio de trabalho ininterrupta
desde a data do recrutamento pela ASST
até A passagem 4 reforma da demandada.

9. O orgdo jurisdicional de reenvio per-
gunta se uma regulamenta¢io nacional
como a prevista pela Lei n.° 58/92 é
compativel com a directiva e se, em caso
de incompatibilidade, hd que aplicar as
disposicoes da directiva, como norma supe-
rior de direito comunitirio, em lugar das
regras de direito interno.

10. A Pretura submete, deste modo, as
seguintes questdes ao Tribunal de Justiga:

«1) Entra no ambito do artigo 1.° da
Directiva 77/187/CEE o caso de uma
transmissdo onerosa, autorizada por lei
estatal e regulada por decreto ministe-
rial, de uma empresa dirigida por uma
entidade pablica, emanagiio directa do
Estado, para uma Societd privada,
constituida por outra entidade piiblica,
que detém todas as suas acgdes,
quando a actividade que & objecto de
transferéncia é confiada 4 Societd pri-
vada em regime de concessdo adminis-
trativa?

Em caso de resposta afirmativa 4 primeira
questdo:

2) a) Impde oartigo 3.% n.° 1, da Direc-
tiva 77/187/CEE que se considere
obrigatdria a continuidade da rela-
¢do laboral com o cessionario, com
a consequente manutengio da anti-
guidade no servi¢o do trabalhador,
a contar desde o dia da recepgio
do cedente e o direito ao recebi-
mento de uma finica indemnizacio
por despedimento que considere de
modo unitario o periodo de traba-
lho prestado ao cedente ¢ o pres-
tado ao cessionario?

b) De igual modo, deve o referido
artigo 3.° n.° 1, ser interpretado
no sentido de que entre os ‘direitos’
do trabalhador que se transferem
para o cessiondrio se incluem tam-
bém as regalias obtidas do cedente
pelo trabalhador, tais como a anti-
guidade no servigo, se desta resul-
tarem, na contratagio colectiva
vigente no cessionario, direitos de
caracter econdmico?»

11. Foram partes no processo os deman-
dantes, a sociedade demandada, os gover-
nos finlandes, austriaco e do Reino Unido e
a Comissio. O Governo do Reino Unido
limitou as suas observagdes d primeira
questdo prejudicial. Analisaremos os argu-
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mentos das partes no quadro da anilise
juridica.

D — Analise juridica

I — Quanto a admissibilidade da questdo
prejudicial

Os argumentos das partes

12. A demandada entende que as duas
questdes submetidas ao Tribunal de Justiga
sdo inadmissiveis porque no litigio princi-
pal opunham-se tido s6 particulares. Isto
teria a consequéncia de proibir ao 6rgido
jurisdicional de reenvio que recorresse ds
disposi¢bes da directiva para resolver o
litigio.

13. Na audiéncia, a demandada invocou,
além disso, a falta de relevincia das alineas
a) e b) da segunda questdo, para a resolu-
¢do do litigio. A demandada entende que, a
coberto do seu pedido relativo s indemni-
zacgdes de fim de carreira, os demandantes
pedem uma coisa que o direito italiano ja
autoriza: o pagamento da indemnizacio 4
Iritel com vista a obter uma indemnizacdo
calculada com base na antiguidade global.
A questdo de saber por que razbes os
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demandantes nfo pagaram essa indemni-
zacdo constituiu uma questio de facto e
ndo de direito.

14. O Governo finlandés observou, a este
respeito, que compete apenas ao Orgio
jurisdicional nacional decidir sobre a rele-
vancia de uma questdo prejudicial.

15. Enfim, a Comissdo expde que, além da
possibilidade de ndo aplicar o direito
interno, interrogando-se sobre um eventual
efeito directo da directiva, ha também a
possibilidade de fazer uma interpretacio do
direito interno conforme 4 directiva. A
Comissdo confirma também, no entanto,
que a formulagdo do despacho de reenvio
permite supor que o 6rgdo jurisdicional
quo excluiu essa possibilidade no caso em
aprego. Foi esse o caso, no entanto, em
varios processos em que o Tribunal de
Justica acabou por indicar que existia a
possibilidade de uma interpretagdo con-
forme 4 directiva. Em principio, os érgdos
jurisdicionais nacionais teriam mais ten-
déncia para ndo aplicar o direito interno e
aplicar directamente a directiva em seu
lugar.

16. A Comissio entende, todavia, que,
Mesmo No caso em apre¢o, ha que chamar
a atencdo do orgdo jurisdicional de reenvio
para a possibilidade de uma interpretagdo
de direito interno em conformidade com a
directiva. A Comissdo cita expressamente a
este respeito os acorddos Carbonari e 0.2 ¢
Spano e o.3. Este dltimo refere-se justa-

2 — Acordio de 25 de Fevereiro de 1999 (C-131/97, Colect.,
p. I-1103). '

3 — Acorddo de 7 de Dezembro de 1995 (C-472/93, Colect.,
p. [-4321).
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mente d Directiva 77/187 e 4 disposicdo do
direito iraliano que aqui nos interessa, o
artigo 2112.° do Codigo Civil. Nesse acor-
ddo, o Tribunal de Justica rejeitou a
excep¢do de inadmissibilidade invocando
uma interpretacdo conforme 4 directiva.

17. Ora, no presente caso, o n.°1 do
artigo 3.° da directiva foi correctamente
transposto pelo artigo 2112.° do Cédigo
Civil italiano. O problema, no caso em
aprego, ndo &, portanto, a transposicio da
directiva, mas a regulamentagio especial
derrogatoria do artigo 2112.°; prevista na
Lei n.° §8/92. O 6rgdo jurisdicional a quo
teria, portanto, que interpretar duas dispo-
sicdes nacionais, tendo obrigacio de deter-
minar qual delas deve aplicar ao presente
caso. Deste modo, a questdo nfo serd a do
efeito directo do artigo 3.° da directiva,
mas sim a de uma interpretagdo do direito
interno conforme a directiva, O Tribunal de
Justica sempre fez uma aplicacio extensiva
desse principio da interpretagio conforme
as directivas.

18. Nos scus acorddos Spano e o. e Carbo-
nari ¢ 0. — prossegue a Comissdo — o
Tribunal de Justica autorizou implicita-
mente o juiz italiano a ndo aplicar duas
regulamentages nacionais que previam
derrogacdes ilicitas ds regras gerais que
operam a transposi¢io da directiva, Esta
falta de aplicagio do direito interno, no
entanto, ndo implicou a aplicagio de uma
disposicio da directiva, mas sim de outras
regras de direito interno inteiramente con-
formes as disposigtes da directiva. Isto ndo
teria nada a ver com o efeito directo da
directiva ¢ ndo suscitaria, portanto, a

questdo do efeito directo entre dois parti-
culares, no presente caso.

Apreciagdo

19. Quanto aos argumentos da demandada
a proposito da falta de relevancia da
segunda questio, alineas a) e b), remetemos
para a jurisprudéncia constante do Tribu-
nal de Justica, segundo a qual compete, em
primeiro lugar, aos o6rgdos jurisdicionais
nacionais apreciar a necessidade de um
pedido prejudicial 4, porque este 6rgio
jurisdicional, tendo um conhecimento
directo das circunstincias de facto do
processo, bem como dos argumentos das
partes, estd mais bem colocado que o
Tribunal de Justica para apreciar a necessi-
dade de um reenvio prejudicial 5. O Tribu-
nal de Justica verifica apenas se o érgio
jurisdicional de reenvio nio fez um uso
manifestamente abusivo do poder de apre-
ciagio que lhe ¢ deixado pelo direito
comunitario. Nestas condi¢des, apenas sdo
inadmissiveis as questdes prejudiciais rela-
tivas 4 interpretagdo do direito comunitario
ou a andlise da validade de uma regra
comunitiria que ndo tenham manifesta-
mente nenhuma relagdo com a realidade ou
o objecto do processo principal e que nfio
sfio, portanto, objectivamente necessarias
para a resolugdo do processo principal 6,
Todavia, nfio & esse o caso aqui. Pelo
contrdrio, a ligagfio entre o processo prin-

4 — Jurisprudéncia constante desde o0 acordio de § de Feverciro
de 1963, Van Gend en Loos {26/62, Recucil, p. 1, n.° 23 ¢
segs.).

5 — Acdrddo de 29 de Novembro de 1978, Redmond {83/78,
Colect., p. 821, n.” 25).

6 — Acordios de 16 de Junho de 1981, Salonia (126/80, Recucil,
p. 1563, n.° 6); ¢ de 17 de Maio de 1994, Corsica Ferries

C-18/93, Colect., F. 1-1783, n.° 14, que contém outras
referéncias); despacho de 26 de Janciro de 1990, Falciola
(C-286/88, Colect., p. 1191, 0.° 8); ¢ acordio Spano ¢ 0., ji
referido na nota 3, n.” 15.
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cipal e as questdes prejudiciais resulta por
si mesma dos termos do despacho de
reenvio. Da interpretagio que deve ser
dada, em definitivo, 4 directiva, depende
com efeito a questdo de saber se o tribunal
de reenvio deve aplicar uma regulamenta-
¢do nacional como a da Lei n.° §8/92, e
como o deve fazer.

20. Em contrapartida, a questio de saber
se, 110 caso em apreco, a directiva pode ou
ndo ser aplicavel porque se trataria de um
litigio entre particulares nfo constitui pro-
priamente um problema de admissibili-
dade. A questido é antes a do efeito das
directivas e, em especial, aqui, o efeito em
direito interno das directivas que eventual-
mente tenham sido transpostas incorrecta-
mente.

21. Uma vez que o processo principal opde
dois particulares, a demandada parte apa-
rentemente do principio de que uma apli-
cacdo directa da directiva ao presente caso
levaria a admitir o chamado «efeito directo
horizontal» das directivas, que o Tribunal
de Justica rejeitou” e que, por conseguinte,
seria de rejeitar.

22, Antes de abordar a questdo do efeito
directo das directivas relativamente aos
particulares, ha que apurar se a entidade
demandada que & constituida aqui segundo
o direito privado constitui também mate-
rialmente um particular. Com efeito, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica
entende em sentido lato a nogdo de Estado

7 — Acordios de 14 de ]ulho de 1994, Faccxm Dori (C-91/92,
Colect., p. 1-3325, n.° 24 e segs.), e de 7 de Margo de 1996
El Corte Ingles (C 192/94, Colect., p. I-1281, n.° 15 ¢ segs.).
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quando se trata do efeito directo das
directivas. Segundo esta jurisprudéncia, o
Estado compreende néio apenas as autori-
dades administrativas®, os organismos
piiblicos do Estado? e as colectividades
territoriais 19, mas também as empresas
ptblicas 11, O Tribunal de Justiga indicou
a esse proposito que a possibilidade de
invocar uma disposi¢io de uma directiva
contra o Estado & independente da «qua-
lidade em que aja este altimo, a de empre-
gador ou de autoridade paiblica. Num e
noutro caso, deve, com efeito, evitar-se que
o Estado possa tirar proveito da sua
inobservancia do direito comunitario» 12,
Assim, o Tribunal de Justica decidiu que
«faz, em todo o caso, parte do namero dos
organismos contra os quais se podem
invocar as disposicdes de uma directiva
que sejam susceptiveis de ter efeitos direc-
tos um organismo que, seja qual for a sua
natureza juridica, for encarregado, por um
acto de uma autoridade pablica, de prestar,
sob controlo desta, um servigo de interesse
pablico e disponha, para esse efeito, de
poderes especiais que exorbitam das nor-
mas apliciveis ds rela¢Bes entre particula-
res» 13,

23. Enfim, em favor dessa concepgio
extensiva do Estado, também pode acres-
centar-se que a san¢do do efeito directo
contra os Estados-Membros apenas pode
ser plenamente eficaz se atinge o Estado-
-Membro de modo sistematico, independen-

8 — Acérdio de 26 de Feverelro de 1986, Marshall (152/84,
Colect., 723), e de 15 de Maio de 1986, Johnston
(222/84 Colect p. 1651).

9 — Acérdio de 20 de Setembro de 1988, Beentjes (31/87,
Colect., p. 4635).

10 — Acérddo de 22 de Junho de 1989, Fratelli Costanzo
(103/88, Colect., p. 1839).

11 — Acédrdio de 12 de Julho de 1990, Foster ¢ o. {C-188/89,
Colect., p. I-3313).

12 — Acérddos Foster e o., ja referido na nota 11, n.° 17, ¢
Marshall, ja referido na nota 8, n.° 49

13 — Acérdio Foster ¢ 0., ja referido na nota 11, n.° 20,
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temente da forma juridica sob a qual este
age. Sempre que, na pratica, directa ou
indirectamente, o Estado se encontra por
detras de um organismo ou uma empresa e
o controla, ja ndo se estd em presenca de
um particular. E com base nestes critérios
que o Orgdo jurisdicional nacional devera
decidir se a Iritel, em cuja posi¢fo juridica
sucede a demandada, pode ou ndo ser
considerada como um particular.

24. Resulta do despacho de reenvio que,
mesmo que a Iritel fosse constituida sob a
forma de uma sociedade de direito privado,
o seu capital seria integralmente detido por
um organismo piblico. Além disso, a
actividade retomada pela Tritel dependia
de uma concessio administrativa. Estes
dois elementos levam a presumir que exis-
tia um controlo e uma tutela do Estado
sobre a Iritel. Uma vez que, segundo a
Comissdo, isto vale igualmente para a
demandada, este raciocinio ndo mudaria
mesmo que a demandada fosse tida em
consideracio em lugar da Iritel,

25. No caso de o obrgdo jurisdicional de
reenvio chegar, no entanto, 4 conclusiio que
a Iritel constitui efectivamente um particu-
lar, hd que averigunar em que medida a
directiva pode produzir efeitos nas relacdes
entre os particulares.

26. A este respeito, a Comissido referiu, a
justo titulo, o ac6rddo Spano e 0., em que o
Tribunal de Justiga, declarou que, se «tem

decidido, de modo constante, que uma
directiva nfio pode, por si s, criar obriga-
¢bes para um particular e que nio pode,
portanto, ser invocada enquanto tal contra
ele (v., designadamente, o acérddo de 14 de
Julho de 1994, Faccini Dori, C-91/92,
Colect., p. I-3325, n.° 20), também decidiu
que, ao aplicar o direito nacional, quer se
trate de disposicBes anteriores ou posterio-
res 4 directiva, o 6rgio jurisdicional nacio-
nal chamado a interpreta-la & obrigado a
fazé-lo, na medida do possivel, 4 luz do
texto ¢ da finalidade da directiva, para
atingir o resultado por ela prosseguido e
cumprir desta forma o artigo 189.°, ter-
ceiro paragrafo, do Tratado (acoérddo Fac-
cini Dori, j4 referido, n.° 26)» 14,

27. Em contrapartida, a referéncia feita
pela Comissdo ao acordio Carbonari e
0. 13 s6 tem interesse na medida em que, ai,
o 6rgdo jurisdicional de reenvio interrogava
o Tribunal de Justiga sobre o efeito directo
de uma directiva, e o Tribunal de Justica
remeteu no seu acodrddo, finalmente, para a
possibilidade de uma interpretagfio con-
forme a directiva. Para além disso, o
acorddo ndo fornece mais nenhum ecle-
mento ttil para a solugdo do litigio porque
as circunstincias de facto que estio na
origem dos dois processos niio sio compa-
raveis.

28. No entanto, pode questionar-se, no
presente processo, se a referéncia d possi-
bilidade de uma interpretacio conforme a
directiva basta, na medida em que o érgio
jurisdicional de reenvio deixou entender
que the parccia impossivel essa interpreta-
¢io conforme das disposigdes de direito

14 — Acédrdio Spano ¢ o., ja referido na nota 3, n.° 17.
15 — Ja referido na nota 2,
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interno. A Comissdo sustenta que o Tribu-
nal de Justica até agora tem levado bastante
longe este principio da interpretagio con-
forme, mas, em certos casos, a interpreta-
¢do conforme tem os seus limites. Segundo
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
esse principio encontra, em qualquer caso,
os seus limites quando essa interpretagdo
leva a invocar contra um particular uma
obrigacdo prevista por uma directiva nfo
transposta 16, Vém igualmente limitar essa
obrigacdo os principios gerais do direito
comunitario e, designadamente, os princi-
pios da seguranca juridica e da irretroacti-
vidade, que o Tribunal de Justica invocou
nos processos de natureza penal 17. Sio os
mesmos limites que se aplicam, por um
lado, 4 obrigacio de o 6rgdo jurisdicional
nacional o interpretar as regras de direito
nacional em conformidade com a directiva,
e, por outro lado, ao efeito directo das
disposi¢des da directiva. Com efeito, em
matéria de efeito directo, o Tribunal de
Justica também 1ulgou que uma directiva
ndo pode, por si propria, criar obrlgagoes
para um particular 18, Se nos contentasse-
mos em remeter o Orgdo jurisdicional
nacional para uma interpretagdo conforme
a directiva, talvez nio lhe déssemos toda a
assisténcia necessaria para lhe permitir
decidir o processo principal, precisamente
no sentido pretendido pelo artigo 177.° do
Tratado CEE (actual artigo 234.° CEE).

29. Ha que sublinhar a particularidade do
presente caso, em que ndo se trata de
aplicar directamente uma disposi¢do de
uma directiva ainda ndo transposta no

16 — Acérdio de 26 de Setembro de 1996, Arcaro (C-168/95,
Colect., p. [-4705, n.° 42).

17 — Acérdio de 8 de Outubro de 1987, Kolpighuis Nijmegen
{(80/86, Colect., p. 3969, n.® 13 e segs.).

18 — Acérddo Kolpinghuis Nijmegen, ji referido na nota 17,
n®ée segs. Marshall, ja referi do na nota 8, n.°48, ¢
Arcaro, ja referido na nota 16, n.° 36 ¢ segs.
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direito interno. O ponto controverso no
presente processo é antes o de saber se uma
regulamentagio especial prevista pelo
direito interno deve, se for contraria 4
directiva, ndo ser aplicada e se & necessério,
em seu lugar, aplicar a regra geral de direito
interno que opera a transposi¢io da direc-
tiva, que € conforme ao direito comunita-
rio,

30. Segundo a jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justi¢a, a obrigacdo imposta
aos Estados-Membros de atingir o resul-
tado previsto por uma directiva, tomando
todas as medidas necessarias para assegurar
a execugdo dessa obrigagdo, impde-se a
todas as autoridades dos Estados-Mem-
bros, no quadro das suas competéncias 1°.
A jurisprudéncia do Tribunal de Justica, até
agora, permite igualmente concluir que
existe a obrlgagao de nio aplicar o direito
interno contrario a directiva 20, E verdade
que esse respeito pela directiva pode con-
duzit, na pratica, a impor indirectamente
6nus ou encargos aos particulares. Isso ndo
constitui, contudo, um problema do ponto
de vista do direito comunitirio, uma vez
que o efeito juridico fundado na directiva
produz-se relativamente aos particulares
por via do direito interno.

31. E por isso que o orgio jurisdicional
nacional também nio deve aplicar regras
de direito interno, tais como as previstas
pela Lei n.° 58/92, se forem contrarias ao

19 — Desde o acérddo de 10 de Abrll de 1984 von Colson e
Kamann (14/83, Recueil, p. 1891, n. 26), confirmado
recentemente pclo acordio Calbonarl ¢ 0., ja referido na
nota 2, n.°

20 —V. os acordaos de 28 de Margo de 1996, Ruiz Bernaldez
(C-129/94, Colect., p. 1-1829), e de 30 de Abril de 1996,
CIA Securlty International (C-194/94, Colect., p. 12201,
n.° 42 e segs.). .
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direito comunitario. Resulta do despacho
de reenvio da Pretura que as regras contidas
na Lei n.° 58/92, ou seja, a derrogagdo ao
artigo 2112.° do Cédigo Civil italiano, ndo
deveriam ser tidas em consideragio e que
deveria ser aplicada a disposi¢do de alcance
geral que operou a transposicio para o
direito interno da directiva, Assim, a obri-
gagdio de manutencdo dos direitos dos
trabalhadores resulta da aplicagio do
direito civil italiano, gracas ao qual a
directiva foi transposta, sem que isso
implique, por conseguinte, a obrigacio
para os particulares que seria directamente
fundada na directiva,

Il — Quanto a primeira questio

32. Trata-se de saber se a directiva se aplica
a privatizagio de um organismo piblico
que & uma emanagio do Estado (operando
no sector dos servigos de telecomunicagdes)
na hipbtese de a actividade anteriormente
exercida pelo organismo piblico passar a
ser confiada a uma sociedade de direito
privado cujo finico accionista seja outro
organismo piblico.

O dmbito de aplicagio material da direc-
tiva

— Argumentos das partes

33. Os demandantes afirmam que a direc-
tiva se aplica ao presente caso. A trans-
feréncia para a Iritel das missées que a
ASST desempenhava no sector dos servigos
de telecomunicagdes pablicos constitui,
com efeito, uma transferéncia de empresa
na acep¢io do artigo 1.° da directiva,
porque essa transferéncia foi efectuada a
titulo oneroso, preservando-se a identidade
da entidade econémica transferida. Por
forga da Lei n.° 58/92, o conjunto dos
direitos e dos meios de produgio foram
transferidos para a Iritel. Paralelamente, a
quase totalidade dos trabalhadores da
ASST foram reempregados pela Iritel, exer-
cendo as mesmas tarefas que tinham exer-
cido no passado na Iritel, nos mesmos
locais. Os demandantes invocam, a este
respeito, o acorddo do Tribunal de Justica
de 18 de Margo de 1986, Spijkers 21,

34. Os demandantes sio de opinido que
pouco importa, para a aplicabilidade da
directiva, que a transferéncia ndo tenha
sido efectuada por meio de uma convengio
concluida entre um cedente e um cessiona-
rio, mas sim na sequéncia de uma conces-
sio. Como o Tribunal de Justia decidiu no
seu acodrddo de 10 de Feverciro de 1988,
Daddy’s Dance Hall, a directiva aplica-se
também «a situacdes em que, no termo de
uma locagdo nio susceptivel de transferén-
cia, o proprietario da empresa a cede em
locagio a um novo locatario que, sem

21 — 24/85, Colect,, p. 1119,
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interrupgdo, prossegue a sua exploragdo
com o mesmo pessoal» 2?2, Também seria
indiferente que o cedente fosse uma pessoa
de direito piblico ou de direito privado. O
artigo 2.° da directiva prevé que qualquer
pessoa, singular ou colectiva, pode ter a
qualidade de «cedente».

35. Enfim, os demandantes pretendem que
a Lei n.° 58/92 ndo é uma regra derroga-
toria que prevalece sobre o artigo 2112.°
do Codigo Civil italiano, mas apenas
reproduz o regime geral aplicavel ds trans-
feréncias de empresas. Dai resulta que o
artigo 2112.° do Cédigo Civil se aplica d

privatizagdo da ASST e 4 transferéncia das .

suas missdes para a Iritel.

36. A demandada, por seu lado, contesta a
aplicagdo da directiva ao presente caso.
Segundo o n.° 1 do artigo 1.° da directiva,
a transferéncia convencional ou por meio
de fusdo & uma condicio imperativa da
aplicagdo da directiva. Uma vez que a
transferéncia das missdes da ASST para a
Iritel foi operada por forga da Lei n.° 58/92
e por concessio ministerial, ou seja, por
meio de medidas estatais, essa condigdo
nio estd preenchida. E verdade que o
Tribunal de Justica sempre entendeu em
sentido lato a nog¢do de «transferéncia
convencional». No entanto, a demandada
entende que ndo se pode deixar de exigir
que a transferéncia tenha origem num
acordo de vontades entre o cedente e o
cessionario.

22 — 324/86, Colect., p. 738, n.° 11; nesse caso, ndo houve
contrato concluido directamente entre o antigo ¢ o novo
empregador.
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37. Além disso, ndo haveria transferncia
de empresa no caso de o objecto da trans-
feréncia constituir uma unidade econémica.
Ora, as missdes transmitidas pela ASST &
Iritel nio t&m natureza econdmica. A
exploragdo e a instalagdo da rede de tele-
fone constituem antes um servi¢o de inte-
resse geral, de finalidade piblica. E por isso
que a ASST ndo prosseguiu um objectivo
econdmico no exercicio das suas activida-

des.

38. Por seu lado, a Comissdo, os Governos
austriaco e finlandés e o Governo do Reino
Unido entendem que a directiva & aplicavel
a hipotese descrita no processo principal.

39. Os governos austriaco e finlandés
salientam que a preservacio da unidade
econdmica preexistente 4 transferéncia & o
critério determinante para apreciar se hi
transferéncia de empresa. As indicagdes do
orgio jurisdicional de reenvio permitem
verificar que esta condi¢do esta preenchida.

40. Segundo os trés governos intervenientes
e a Comissio, pouco importa, para a
aplicabilidade da directiva, que a ASST
tenha sido uma emanagio directa do
Estado. Resulta, com efeito, do acorddo
do Tribunal de Justica de 15 de Outubro
de 1996, Henke?23, que dizia respeito 4
transferéncia de actividades administrativas
de poder pablico entre um municipio € uma
colectividade local (associagdo de munici-

23 — C-289/94, Colect., p. 1-4989.
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pios), que a aplicabilidade da directiva &
independente da forma que reveste a estru-
tura do cedente e depende unicamente da
natureza da actividade transferida. Assim,
apenas & excluida do 4mbito da directiva a
transferéncia de actividades de poder
ptblico. O Tribunal de Justica reafirmou
esse principio num acbrddo recente, de
10 de Dezembro de 1998 24,

41. Além disso, fazer uma distingdo entre
as transferéncias de empregos do sector
pablico para o sector privado, por um lado,
e as transferéncias de uma empresa privada
para outra, por outro lado, ndo é conforme
ao objectivo de protec¢io da directiva, que
pretende garantir a manutengdo dos direi-
tos dos trabalhadores em caso de mudanga
dos proprictarios da empresa. Por isso, o
facto de o finico accionista da Iritel,
constituida segundo o direito privado, ser
um organismo pablico também nio tem
relevancia,

42. A este proposito, o Governo austriaco
observa igualmente que a Directiva 98/50/
/CE que altera a Directiva 77/18725, reto-
mou simplesmente a jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga. Com efeito, o quinto
considerando dessa directiva explica que a
seguranca e a transparéncia juridicas justi-
ficam que se preveja uma regulamentaciio
expressa «a luz da jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica». A natureza da actividade
transferida também nfio permite excluir a
aplicagdo da directiva. Com efeito, as
prestagdes de servigos fornecidas no sector
das telecomunicagdes niio constituem, em

24 — Acordio Hidalgo ¢ o. (C-173/96 ¢ C-247/96, Colect.,
p. 1-8237).

25 — Dircctiva do Consclho de 29 de Junho de 1998 (JO L 201,
p. 88).

qualquer caso, actividades de poder
piblico.

43. A Comissdo ¢ o Governo do Reino
Unido sdo de opinido que as actividades do
sector dos servigos de telecomunicagdes e
de exploragdo da rede telefénica pablica
transferidas da ASST para a Iritel t&m
incontestavelmente um cardcter econd-
mico. Isto reflecte-se, alids, no facto de a
transferéncia ter sido efectuada a titulo
oneroso. Por isso, nio ha nenhum obsta-
culo 4 aplicagdo da directiva.

44. O Governo finlandés e a Comissio
invocam o acordio de 8 de Junho de 1994,
Comissdo/Reino Unido 26, para acrescentar
que a directiva se aplica a todas as empre-
sas do sector piiblico e do sector privado
que exercem uma actividade econdmica,
independentemente da questdo de saber se
prosseguem um fim lucrativo. Por conse-
guinte, mesmo que as missdes transferidas
para a Iritel, que consistem em fornecer
prestagbes de servicos no sector das tele-
comunicagdes, lhe tivessem sido confiadas
no interesse geral e com uma finalidade
ptblica, o dmbito de aplicagdo da directiva
ndo scria limitado apenas por esse facto., A
necessidade de uma concessio também nio
exclui o caricter econdémico da actividade,
mas visa unicamente estabelecer um con-
trolo no interesse da protecgio do consu-
midor.

26 — C-382/92, Colect., p. 1-2435.
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45. Enfim, a falta de um acordo entre o
cedente e o cessionrio nio se opde a
aplicagio da directiva. O elemento da
«cessdo convencional» citado no artigo 1.°
da directiva ndo deveria ser entendido
literalmente porque ha diferencas entre as
diversas versdes linguisticas e divergéncias
entre as legislacdes nacionais sobre essa
nogdo, mas deveria ser interpretado em
fungio do seu espirito e da sua finalidade.
O Governo austriaco, o Governo finlandés
e o Governo do Reino Unido invocam, em
especial, os acordios de 7 de Fevereiro
de 1985, Abels27; Daddy’s Dance Hall 28;
de 19 de Maio de 1992, Redmond Stich-
ting 2%; e de 11 de Margo de 1997, Siizen 30.
Resulta dessa jurisprudéncia do Tribunal de
Justica que pode ndo se exigir que tenha
sido concluido um acordo entre o cedente e
o cessionario, de modo que uma trans-
feréncia efectuada por via legal e por uma
concessdo subsequente possa igualmente
entrar no 4mbito de aplicagdo da directiva.

— Apreciagido

46. A titulo preliminar, h4 que recordar que
a questdo, suscitada pelos demandantes, da
relagdo entre o artigo 2112.° do Cédigo
Civil italiano e a Lei n.° 58/92 deve ser
resolvida pelo direito interno. A questio de
saber se a Lei n.° 58/92 contém efectiva-
mente uma regulamentagdo especial derro-
gatdria com primazia sobre o artigo 2112.°
do Cédigo Civil nio &, portanto, da

27 — 135/83, Colect., p. 469.

28 — Ja referido na nota 22.

29 — C-29/91, Colect., p. 1-3189.
30 — C-13/95, Colect., p. 1-1259.
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competéncia do Tribunal de Justi¢a, mas
sim do 6rgdo jurisdicional de reenvio.

a) Quanto i questio da transferéncia da
empresa

47, Antes de mais, ha que recordar aqui
que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica, ha transferéncia de empresa
quando uma unidade econdmica persiste
ap6s a mudanca de proprietario e conserva
a sua identidade. Para determinar se essa
condicdo esta preenchida, o Tribunal de
Justica toma em considera¢io «o conjunto
das circunstincias de facto que caracteri-
zam a operacio em causa» 31. Em especial,
ha que averiguar em que medida os ele-
mentos corpdreos e incorpdreos sdo trans-
mitidos, se o essencial dos efectivos &
retomado pelo novo chefe da empresa e
em que medida a actividade do novo
proprietario corresponde 4 antiga activi-
dade32. Tendo em conta os termos do
despacho de reenvio, hd que admitir que a
transferéncia entre a ASST e a Iritel deve ser
qualificada como transferéncia de empresa
a luz desses critérios.

48. Além disso, hid que aprovar a tese
defendida pelo conjunto dos intervenientes,
a excepgio da demandada, segundo a qual,
para a definicgio da transferéncia de
empresa na acep¢do da directiva, pouco
importa que o cedente seja uma pessoa
colectiva de direito pablico ou de direito
privado. Isto resulta antes de mais da

31 — Acérdio Siizen, ja referido na nota 30, n.° 14.
32 — Ibidem.
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defini¢dio literal do cedente da alinea a) do
artigo 2.° da directiva. Segundo esta dispo-
si¢do, todas as pessoas colectivas — e niio
apenas as pessoas colectivas de direito
privado — podem ser «cedente» na acep-
¢io da directiva, Esta conclusio & confir-
mada pelo objectivo de protecgio da direc-
tiva. Ela visa, com efeito, proteger os
direitos dos trabalhadores sempre que
sejam expostos aos riscos caracteristicos
que implica, em principio, uma mudanga
de proprietario na gestio da empresa. O
Tribunal de Justi¢a referiu-se sempre a esse
objectivo de protecgdo na sua jurisprudén-
cia relativa as transferéncias de empresas 33,
A luz desse objectivo de protecgdo, deve ser
indiferente que o cedente possa ser qualifi-
cado como empresa privada ou assimilado
ao Estado.

49, Nada muda, quanto a isso, o argu-
mento da demandada segundo o qual a
ASST nido era, cla propria, dotada de
personalidade juridica. E verdade que a
defini¢do dada na alinea a) do artigo 2.° da
directiva apenas visa como cedente uma
pessoa singular ou colectiva. Esta condigio,
no entanto, ¢ em qualquer caso, estd
preenchida pelo Estado que dirigia e con-
trolava a ASST enquanto organismo
piblico. Esta conclusdo & igualmente con-
forme ao acordio Henke 34, O Tribunal de
Justiga julgou nesse acérdio que um pro-
cesso de reestruturagio no seio da adminis-
tragio phblica tal como a transferéncia de
missdes administrativas entre diversos
ramos da administra¢io nido entra no
ambito de aplicagdo da directiva. Na sua
fundamentagio, o Tribunal de Justica insis-
tiu, em especial, no facto de a reestrutura-
¢do ndo dizer respeito a actividades cco-

33—V, em especial, os acordios Daddy's Dance Hall, ji
referido na nota 22, n.° 9, ¢ Siizen, ji referido na nota 30,
B
n.° 10,

34 — Ja referido na nota 23,

noémicas. Dai pode deduzir-se que o 4mbito
de aplicag¢do da directiva ndo depende da
pessoa do cedente nem da sua personali-
dade de direito piaiblico ou de direito
privado, desde que exerga uma actividade
econdmica. O que & determinante, por-
tanto, nio & a natureza do cedente, mas a
natureza da actividade exercida. As activi-
dades de poder pablico nio podem ser
objecto de uma transferéncia de empresa na
acep¢do da directiva.

50. Esta limitagdo foi confirmada no acér-
ddo Hidalgo e o. 33, Tratava-se, designada-
mente, nesse processo, de saber se havia
uma transferéncia de empresa quando um
organismo de direito pablico transfere um
servigo de ajuda ao domicilio para pessoas
necessitadas quando terminar o contrato
com uma empresa privada, em beneficio de
outra empresa privada. Este processo impli-
cava igualmente a atribuigdo de contratos
para o exército aleméo a diversas empresas
de vigildncia. O Tribunal de Justica afir-
mou, referindo-se ao acérddo Henke, que:
«De igual modo, a circunstincia de o
servico ou o contrato em causa ter sido
adjudicado por um organismo de direcito
pablico ndo pode excluir a aplicagio da
Directiva 77/187 na medida em que nem a
actividade de ajuda ao domicilio de pessoas
desfavorecidas nem a actividade de segu-
ranga fazem parte do exercicio do poder
pablico» 36,

$1. Se analisarmos, num segundo
momento, a natureza da actividade trans-
ferida no processo principal, a conclusio &
cvidente. Como a maioria das patrtes na
instAncia afirmaram, com razio, os servigos

35 — Ja referido na nota 24,
36 — Ja referido na nota 24, n.” 24.
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de telecomunicacbes transferidos da ASST
para a Iritel ndo constituem um exercicio
de poder pablico, mas sim uma actividade
econdmica. A Iritel e, mais tarde, a deman-
dada, exerceram as mesmas actividades que
a ASST, prosseguindo um objectivo econd-
mico. E precisamente al que reside o
objectivo de uma privatizagdo. Seria estra-
nho considerar que, no caso da ASST, se
procedeu 4 privatizacdo de uma actividade
de poder pablico. Alias, a directiva de base
em matéria de medidas de privatizacdo no
sector das telecomunicaces, isto &, a
Directiva 90/388/CEE da Comissdo, de
28 de Junho de 1990, relativa a concorrén-
cia nos mercados de servigos de telecomu-
nicacdo 37, parte também do principio de
que esta actividade tem caracter econd-
mico. Por conseguinte, ha que verificar que
a natureza da actividade transferida no
processo principal ndo & susceptivel de
excluir a aplicagdo da directiva.

b) Quanto 4 questdo da «transferéncia
convencional»

52. No que respeita 4 condigdo da trans-
feréncia convencional, hi que referir o
acordio Redmond Stichting38. Tratava-se
de saber se ha transferéncia de empresas no
caso de um municipio suprimir a concessio
de subsidios a uma associagio e, a partir da
mesma data, conceder subsidios a outra
associagdo que opera no mesmo sector de
actividade. A supressdo do apoio financeiro
tinha conduzido a primeira associa¢do, que

37 —JOL 192, p. 10.
38 — Ja referido na nota 29.
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se ocupava, em especial, da prestacdo de
assisténcia a toxicodependentes, a cessar
total e definitivamente a sua actividade.
Nessa ocasido, as duas associacbes — pes-
soas colectivas — e o organismo que as
subsidiava — o municipio — tinham acor-
dado ndo apenas em «transferir os clientes/
/pacientes da primeira pessoa colectiva para
a segunda, mas também [a] arrendar ime-
diatamente 4 segunda pessoa colectiva o
imével anteriormente arrendado d primeira
pessoa colectiva pela autoridade compe-
tente para a concessdo dos subsidios e [a]
utilizar, na medida do possivel, os ‘conhe-
cimentos € os recursos (por exemplo, em
pessoal)’ da primeira pessoa colectiva» 3%,
Os trabalhadores contratados pela primeira
associagio que ndo tinham sido contra-
tados pela segunda associagio, e cujas
rescisdes dos respectivos contratos de tra-
balho tinham sido contestadas judicial-
mente, tinham invocado as disposi¢des do
direito neerlandés que operou a transposi-
¢do da directiva.

53. Nesse acérddo, o Tribunal de Justica
explicou detalhadamente a nogdo de «ces-
sio convencional», Em primeiro lugar,
recordou que tinha decidido no acdrdio
Abels4® que «o alcance da disposicdo
controvertida da directiva ndo podia ser
apreciado com base apenas na interpreta-
¢do literal, devido a diferengas entre as
versdes linguisticas desta disposicio e a
divergéncias entre as legislagbes nacionais
sobre o conceito de cessdo contratual.
Consequentemente, interpretou este con-
ceito de modo suficientemente flexivel para
satisfazer o objectivo da directiva, que & o

39 — Ibidemn, n.° 6.
40 — Ja referido na nota 27.
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de proteger os trabalhadores em caso de
transferéncia da sua empresa, e considerou
que esta directiva era aplicivel a todas as
situacbes de mudangas, no Ambito das
relagdes contratuais, da pessoa singular ou
colectiva responsivel pela exploragio da
empresa, que contrai as obrigagdes de
entidade patronal relativamente aos empre-
gados da empresa» 41, A aplicabilidade da
directiva ndo &, por conseguinte, excluida
apenas pelo facto de «a transferéncia se
cfectuar em duas fases, ou scja, de a
empresa, numa primeira fase, se transferir
novamente do locatério para o proprieta-
rio, que a transfere, em seguida, para o
novo proprietario» 42, A luz destas obser-
vagdes, o Tribunal de Justi¢ca concluin, no
acordio Redmond Stichting, que a nogdo
de «cessio convencional» deve ser inter-
pretada «no sentido de que o conceito se
aplica a uma situagdo em que uma autori-
dade piablica decide deixar de conceder
subsidios a uma pessoa colectiva, provo-
cando assim a cessa¢fio completa e defini-
tiva das suas actividades, para os transferir
para outra pessoa colectiva que prossegue
um fim andlogo» 43,

54, Daqui pode deduzir-se que, também no
presente caso, o facto de a transferéncia ter
sido efectuada pelo Estado sob a forma de
uma concessio nio obsta 4 aplicagio da
directiva. Alias, o objectivo de protec¢iio da
directiva parece igualmente exigir a sua
aplicacio.

41 — Acordio Redmond Stichting, ja referido na nota 29, n.° 10
¢ segs., que cita o acordio de 15 de Junho de 1988, Bork
International e o. (101/87, Colcct., p. 3057, n.° 13).

42 — Jbidem, n.° 14,
43 — lbident, n.° 21.

Ambito de aplicacio pessoal — Nogio de
trabalhador

55. O despacho de reenvio nio contém
pormenores sobre as condigdes de emprego
dos demandantes junto do seu antigo
empregador. Por isso, nio sc sabe se eram
funcionarios ou outros agentes do Estado.
Independentemente desta distingdo, pde-se
aqui a questdo de saber se a directiva se
aplica também sob o Angulo da nogio de
trabalhador, porque ndo & certo que as
pessoas que trabalharam para uma empresa
do Estado possam ser consideradas como
trabalhadores na acepgio da directiva.

56. Segundo a jurisprudéncia constante do
Tribunal de Justica, a directiva visa apenas
uma harmonizagio parcial, estendendo, no
essencial, a protecgfio garantida aos traba-
lhadores de modo autébnomo segundo a
ordem juridica dos Estados-Membros
igualmente 4 hipbtese de uma transferéncia
de empresa. Ndo visa instaurar um nivel de
protec¢dio uniforme para o conjunto da
Comunidade em fungdo de critérios
comuns. Dai resulta que «o beneficio da
Directiva 77/187 apenas pode ser invocado
por pessoas que estdo, de uma maneira ou
de outra, protegidas na qualidade de traba-
lhadores em virtude das normas juridicas
do Estado-Membro em questio. Nessa
hipotese, a directiva garante que os direitos
decorrentes do contrato de trabalho ou da
relagio de trabalho ndo sejam afectados
devido a transferéncia» 44,

44 — Acordio de 11 de Julho de 1985, Danmols Inventar
(105/84, Recueil, p. 2639, n.° 26 ¢ segs.).
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— Argumentos das partes

57. O Governo finlandés, tal como a
Comissdo, sdo de opinido que os deman-
dantes no processo principal entram no
ambito de aplicacio pessoal da directiva. O
Governo finlandés invoca, antes de mais, a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
segundo a qual a directiva se aplica a todos
os empregados ou trabalhadores que séo
protegidos pelo direito interno contra o
despedimento. Mesmo que — acrescenta o
Governo finlandés — a nogdo de trabalha-
dor tal como se encontra na directiva deva
ser definida em fungdo do direito nacional,
ndo ha nada nos termos da directiva nem
na jurisprudéncia do Tribunal de Justica

que permita pensar que as relagdes de

trabalho do sector piblico devam ser
automaticamente excluidas do dmbito de
aplicagio da directiva por razdes pura-
mente formais. O que & decisivo & a
natureza da actividade exercida. Se se
tratar de uma actividade econémica, pouco
importa que o empregador seja o Estado ou
um organismo pfiblico. N#o se pode excluir
do 4mbito de aplicagio da directiva o
conjunto dos agentes do Estado com base
em motivos puramente formais.

58. A propria Comissdo, — apds ter salien-
tado que os demandantes no processo
principal estavam aparentemente sujeitos
a relagdes de trabalho de direito pablico, de
modo que ndo eram trabalhadores na
acepcio do direito italiano — também
invoca a natureza da actividade. Os deman-
dantes no processo principal ndo podem ser
excluidos do 4mbito de aplicagdo da direc-
tiva uma vez que exerciam a mesma
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actividade que, em seguida, vio exercer os
trabalhadores da empresa privada.

59. A Comissdo, além disso, cita os traba-
lhos preparatérios da directiva, ou seja, os
dois projectos de 1974 e 1975, cujo arti-
go 3.° n.° 1, apenas continha a nogdo de
«relagio de trabalho» e que assim devia
reger os direitos e as obrigagdes resultantes
de uma relacdo de trabalho existente. No
decurso das deliberagdes, a delegagdo fran-
cesa propds igualmente a introdugdo da
nogdo de «contrato de trabalho» no arti-
go 3.° n.° 1. A dupla nocfio de «contrato
de trabalho» e de «relacio de trabalho»
encontrar-se-ia entdo no n.° 2 do artigo 4.°
As actas ndo contém nenhuma explicagio
sobre a introdu¢io de uma nova nogdo. E
inegavel que a Republica Francesa ¢ a
Repablica Italiana exploravam nos anos
setenta um grande ndmero de empresas
estatais cujas relagdes de trabalho eram
regidas pelo direito administrativo.

60. A Comissdo entende que as nogdes de
«contrato de trabalho» e de «relagdo de
trabalho» ndo podem ser consideradas
equivalentes. A «relagdo de trabalho»
deveria interpretar-se por oposi¢do d nogdo
de «contrato de trabalho» de modo a
abranger no Ambito de aplicagdo da direc-
tiva todos os trabalhadores cuja relagdo de
trabalho é regida ndo por um contrato, mas
por disposicdes de direito administrativo.
Este conceito poderia ter a fungio residual
mais importante de assegurar a aplicagdo
da directiva em caso de transferéncia de
uma empresa puablica. Com base nesta
interpretacio extensiva e na analogia com
a nogdo de relacdo de trabalho, estariam
protegidos, em conformidade com o objec-
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tivo da directiva, os trabalhadores que,
numa empresa piblica, tinham tarefas
semelhantes 4s dos empregados nas empre-
sas privadas para as quais foram trans-
feridos.

— Apreciacio

61. E duvidoso que o critério da natureza
da actividade — actividade econdmica e
ndo actividade de poder pitblico — possa
bastar para definir o Ambito de aplicagio
pessoal da directiva. HA que referir, neste
ponto, o acbdrdio Hidalgo e o0.45. O
Tribunal de Justi¢a julgou, quanto a isso,
que a directiva era aplicavel porque ndo se
tratava nesse processo de uma actividade de
poder pablico. Se o critério fosse apenas o
da natureza da actividade, seriam automa-
ticamente abrangidos pela directiva todos
os empregados que ndo exercam uma
actividade de poder piblico, tanto os
agentes do Estado com os trabalhadores.
Ora, mais adiante no acordao Hidalgo ¢ o.,
o Tribunal de Justica averiguou se os
trabalhadores «sdo protegidos enquanto
trabalhadores ao abrigo da legislagio naci-
onal em matéria de direito do trabalho» 46,
referindo-se ao acorddo Danmols Inventar,

62. Assim, apenas entrariam no ambito de
aplicagfio da directiva os empregados de
um organismo pablico e de uma empresa
do Estado que sdo protegidos pelo direito

45 — Ja referido na nota 24,

46 — Acérdio referido na nota 24, n.° 24, que remete para os
acordios ja referidos nas notas 44 ¢ 29.

nacional na qualidade de trabalhadores.
Todos os outros seriam excluidos do
ambito de aplicagio da directiva mesmo
que exercessem uma actividade puramente
econdmica. No entanto, esse seria frequen-
temente o caso no quadro das privatizacdes
de empresas do Estado.

63. A distingio invocada pela Comissdo
entre as duas nogdes de «contrato de
trabalho» e de «relagdo de trabalho» ndo
conduz necessariamente a tornar legitima
uma extensdo do Ambito de aplicagio da
directiva, por exemplo, aos agentes do
Estado. A fronteira entre as duas nogdes
poderia igualmente consistir no facto de a
nogéo de «relagdo de trabalho» abranger as
relagdes de trabalho de facto, sem vinculo
contratual. Isso ndo obriga, em todo o caso,
a concluir que as relagdes de trabalho do
sector piiblico devam também ser abrangi-
das pela directiva.

64. Uma interpretacio estrita da nogdo de
trabalhador conduz, no entanto, a intro-
duzir uma distingfo entre os empregados de
um organismo piiblico, no sentido de uns
entrarem no dmbito de aplicagdo da direc-
tiva e outros ndo. E duvidoso que essa
distingdo seja pertinente.

6S. Poderia justificar essa diferenga o tra-
tamento da relagdo especial entre um
agente do Estado e o Estado na qualidade
de empregador. Essa relagio pode ser
qualificada como relagio de confianca,
em contrapartida da concessio eventual
pelo Estado de privilégios especiais aos scus
agentes. Se tomarmos em consideragio
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esses elementos, os agentes do Estado ndo
parecem necessitar de protec¢do, e, por
regra, ndo sio afectados por transferéncias
nem por fusdes de empresas. Assim, pode
concluir-se que a directiva nio se aplica aos
agentes da antiga empresa nacional de
telefones.

66. No entanto, nio pode presumir-se de
um modo geral que um agente do sector
pablico, por causa da sua situagdo especial,
¢ igualmente bem protegido pelo direito
interno em caso de privatizagio. O presente
caso &, precisamente, um caso especial no
que diz respeito 4 nogdo de trabalhador.
Aqui, sdo pessoas que trabalham no sector
pablico que sfo afectadas por uma trans-
feréncia de empresa, privando-as do even-
tual estatuto de privilégio que resultaria
para elas da sua «relagdo especial de
confianga» com o seu empregador, substi-
tuida por uma relacfo de trabalho normal
de direito privado. Isto significa que, apos a
privatizacdo, elas se tornam incontestavel-
mente trabalhadores na acepgido da direc-
tiva. Nestas condi¢es, parece duvidoso
que a distingdo estrita e formal por meio
da nog¢do de trabalhador tal como existe
actualmente seja também pertinente aqui.
Isso conduziria a ndo aplicar a directiva em
caso de privatizagdo, enquanto que, no
caso inverso — o de um trabalhador
empregado no quadro de uma relagio de
trabalho de direito privado que passe a ter
uma relacio de trabalho no sector piiblico —,
o Ambito de aplica¢do pessoal da directiva
estaria, pelo menos, aberto. Nesse caso,
pode-se perguntar se os agentes do Estado
que sdo empregados no sector privado ndo
sio tio dignos de protecgio como os
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trabalhadores do sector privado que se
tornam sujeitos de uma relagdo especial-
mente protegida na qualidade de agentes do
Estado.

67. Neste contexto, ha que perguntar qual
¢ a finalidade da directiva. Como julgou o
Tribunal de Justica, a directiva pretende
assegurar a manutencio dos direitos dos
trabalhadores em caso de mudanga de
empresario, permitindo-lhes continuar ao
servico do novo empresario nas mesmas
condigdes que as acordadas com o
cedente4”. O contrato ou a relagdo de
trabalho continua, portanto, com o cessio-
nario 48,

68. Se resulta da jurisprudéncia que a
directiva concede aos trabalhadores a pos-
sibilidade de permanece ao servico do novo
chefe da empresa nas mesmas condi¢Ges
que as acordadas com o cedente?’, isso
implica que ndo pode haver altera¢do das
condi¢Bes de remuneragio nem da compo-
sicdo do salario %9, Além disso, os traba-
lhadores nio devem aceitar nenhuns incon-
venientes, mesmo que sejam compensados
com vantagens 31, Isto significa que a trans-
feréncia nio pode implicar qualquer alte-
ragio das relagdes de trabalho.

47 — Acordios de 25 de lulho de 1991, D’Urso (C-362/89,
Colect., p. I- 4105, n.° 9), e de 5 de Maio de 1988, Berg e
Busschers (144/87 e 145/87, Colect., p. 2559, n.°° 12 ¢ 13).

48 — Acérdio ja referido na nota 47, n.° 12.
49 — Acérdio ja referido na nota 22, n.° 9,

50 — Acorddo de 12 de Novembro de 1992, Watson Rask e
Christensen (C-209/91, Colect., p. [-5755, n.° 31).

51 — Acérdio ja referido na nota 22, n.° 15,
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69. No presente caso de privatizagio de
uma empresa do Estado, isso significaria
que, em caso de aplicacio da directiva,
todas as vantagens anteriormente concedi-
das aos agentes do sector pablico seriam
transferidas, antes de mais, sem alteracdes,
para o sector privado.

70. Caso contrario, — se a no¢io de traba-
lhador fosse interpretada em sentido
estrito — niio se ofereceria protec¢io aos
agentes do Estado em caso de privatizacio,
apesar de eles perderem o seu estatuto de
privilégio em face do Estado.

71. O facto de a directiva ndo mencionar a
presente hipotese da privatizagdo ndo per-
mite concluir que os agentes devam ser,
nesse caso, excluidos da protec¢io da
directiva. A directiva data de 1977, ou
seja, de um periodo em que as privatizagdes
de empresas piiblicas ainda nfo eram
frequentes. Pode, portanto, supor-se que
este caso ndo era visado aquando da
adopgdo da directiva.

72, Todavia, ha que precisar que a nova
directiva de 199832 ndo contém uma
defini¢io mais larga de trabalhador. E certo
que esta directiva ainda nfo & aplicavel ao
processo principal porque apenas entrou
em vigor posteriormente. Resulta, no
entanto, do preimbulo da directiva$3 que
ela visa clarificar a nogao de trabalhador 4
luz da jurisprudéncia do Tribunal de Justica

52 — Ja referida na nota 25.
53 — Sexto considerando.

(que entretanto surgiu). A dificuldade de
uma definicdo da nogdo de trabalhador ja
tinha sido provavelmente reconhecida
aquando da elabora¢do da Directiva
77/187. E questionavel que, nessa ocasiio
e aquando da elaboragio da Directiva
98/50, se tenha pretendido submeter igual-
mente os agentes do sector phblico 4
proteccdo da directiva — e, em especial,
em caso de privatizagdo. O legislador, em
todo o caso, nio estabeleceu nenhuma
regra clara a esse respeito. Trés conclusdes
sdo possiveis. Antes de mais, pode deduzir-
-se que os agentes do Estado foram delibe-
radamente excluidos da protecgio da direc-
tiva. Também se pode imaginar que nio foi
possivel chegar a acordo sobre a questiio de
saber se — se for caso disso — os agentes
do Estado devem ser abrangidos pela
directiva. Uma terceira possibilidade de
leitura consistiria, enfim, em dizer que,
em razdo das diferengas entre as concep-
¢bes nacionais, ndo se chegou a harmonizar
a nogio de trabalhador.

73. Ora, se a directiva de origem, que
importa para o resultado do presente
litigio, renuncia a uma definicio comuni-
taria da nogdo de trabalhador, a nova
directiva, em contrapartida, limita-se a
codificar uma definicio de trabalhador
forjada pela jurisprudéncia no contexto de
determinadas circunstincias de facto. Uma
vez que o Tribunal de Justica ainda ndo se
pronunciou sobre a questdo das privatiza-
¢Oes, este caso ndo pode ser abrangido pela
defini¢do jurisprudencial de trabalhador.

74. Além disso, no acdrdio Danmols
Inventar 5%, em que o Tribunal de Justica

54 — Ja referido na nota 44,
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precisou a sua nogdo actual de trabalhador,
tratava-se de uma situagdo de facto total-
mente diferente. A questdo a resolver era a
de saber se um individuo que detinha 50%
do capital da sociedade em questdo pode
ser considerado como trabalhador na oca-
sido da transferéncia da empresa. A defini-
¢d0 da nogdo de trabalhador, portanto, ndo
foi fornecida com o objectivo de distinguir
este do agente do sector phblico, mas
apenas na optica de uma distingdo entre
trabalhadores e empregadores.

75. Todavia, os termos da Directiva
93/104/CE do Conselho, de 23 de Novem-
bro de 1993, relativa a determinados
aspectos da organizagio do trabalho %3,
poderiam ser desfavordveis 4 extensdo da
nog¢do actual de trabalhador. O seu arti-
go 1.°, n.° 3, define o seu ambito de
aplicagdo como o conjunto dos sectores
de actividade, privados ou piblicos. A este
respeito, refere-se ao artigo 2.° da Directiva
89/391/CEE do Conselho, de 12 de Junho
de 1989, relativa 4 aplicagdo de medidas
destinadas a promover a melhoria da
seguranca e da saGde dos trabalhadores
no trabalho ¢, Também ai sdo referidos os
sectores de actividade privados e pablicos.
Além disso, prevé-se que a Directiva
89/391 ndo se aplica quando as particula-
ridades inerentes a certas actividades espe-
cificas na fungio pablica se lhe oponham
forcosamente. Assim, uma vez que a Direc-
tiva 93/104 menciona expressamente o
sector piblico, e que, por conseguinte, se
aplica a todos os empregados dos sectores

55 —JO L 307, p. 18.
56 —JOL 183, p. 1.
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de actividade privados e pablicos, pode
concluir-se da falta de mencgdo do sector
piblico na Directiva 77/187 que ndo se
quis, nessa directiva, estender a nogdo de
trabalhador ao sector piblico.

76. Tendo em conta os direitos especiais de
que beneficiam os agentes do Estado — tais
como a protecgdo contra o despedi-
mento — pode conceber-se que ndo devam
ser sujeitos 4 directiva sobre a manutencio
dos direitos dos trabalhadores em caso de
transferéncia de empresa. No entanto, a
protecgdo contra o despedimento ndo é
garantida exclusivamente no sector
piiblico. Pode-se perfeitamente imaginar
que, mesmo no sector privado, devido a
uma longa pertenga ao pessoal da empresa,
as regras das convengdes colectivas conce-
dam uma protec¢io que equivale na pratica
i proteccio contra o despedimento. Isto
prova também que nfo se pode pura e
simplesmente presumir que os agentes do
Estado sdo sempre privilegiados e benefi-
ciam, desse modo, de uma protec¢do espe-
cial igualmente em caso de transferéncia de
empresa.

77. Contudo, o objectivo da directiva é
proteger especialmente aqueles que sdo
afectados por uma transferéncia de
empresa. Nesse contexto, ha que precisar
que, segundo a jurisprudéncia do Tribunal
de Justica’7, os trabalhadores afectados
ndo podem renunciar aos direitos que lhes
sdo conferidos pela directiva, em razio do
objectivo de protecgdo desta Gltima, e que
uma reduciio desses direitos ndo é admissi-
vel, mesmo com o seu consentimento. O

57 — Acordio ja referido na nota 22, n.* 15 a 17,
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Tribunal de Justica indica, por outro lado,
que a directiva apenas visa uma harmoni-
zagdo parcial da matéria em questio,
estendendo, no essencial, a proteccio
garantida aos trabalhadores de modo auto-
nomo pela ordem juridica dos Estados-
-Membros igualmente A hipétese de uma
transferéncia de empresa. «O beneficio da
directiva apenas pode, pois, ser invocado
para garantir que o trabalhador interessado
se encontra protegido nas suas relagdes
com o cessiondrio da mesma forma que o
estava nas suas relagdes com o cedente, nos
termos das normas juridicas do Estado-
-Membro em causa. Consequentemente, na
medida em que o direito nacional faculta,
fora da hipbtese de transferéncia de empre-
sas, a modificacio da relagio de trabalho
em sentido desfavoravel aos trabalhadores,
designadamente no que se refere 4 sua
protecgio contra o despedimento, uma
modificagdo desse tipo niio pode ser
excluida pelo simples facto de a empresa
ter sido entretanto objecto de transferéncia
e de, consequentemente, o acordo ter sido
celebrado com o novo empresario. Com
efeito, subrogando-se o cessionirio na
posicio do cedente, nos termos do n.° 1
do artigo 3.° da directiva, no que se refere
aos direitos e obrigagdes decorrentes da
relacdo de trabalho, esta pode ser modifi-
cada relativamente ao cessionario dentro
dos mestnos limites em que essa alteragio
seria admissivel em relagio ao cedente,
sendo claro que, em nenhuma das hipote-
ses, a transferéncia da empresa pode servir
de fundamento para essa modificagio» 58,

78. A propria directiva prevé também que
as condi¢des de trabalho possam ser modi-
ficadas por motivos independentes da

58 — V. anota 57,

transferéncia de empresa. Assim, o n.° 1 do
artigo 4.° proibe o despedimento que tenha
por (inico motivo a transferéncia de
empresa. Eventuais despedimentos por
motivos econdmicos, técnicos ou de rees-
truturagio ndo so proibidos pela directiva.
E o n.°2 do artigo 3.° dispde que as
condiges de trabalho acordadas por con-
vengdo colectiva devem ser mantidas até 3
sua rescisio ou ao seu termo tais como
estavam previstas no quadro da convengio
colectiva do cedente. No entanto, a
segunda frase do n.° 2 do artigo 3.° auto-
riza os Estados-Membros a limitar o
periodo da manutengiio dos direitos, desde
que ndo seja inferior a um ano.

79. A aplicagiio da directiva aos agentes do
Estado que se encontrem ao servigo de uma
empresa do sector privado ndo implicaria,
por conseguinte, uma extensio abusiva da
protec¢io conferida pela directiva. Uma
vez que — como vimos — uma interpreta-
¢do estrita da nogdo de trabalhador nio
permite atingir o objectivo de protecgio da
directiva no presente caso, hi que admitir
que a directiva abrange, no minimo, os
direitos que aqui estdo em causa, devido i
sua finalidade geral 5.

59 — Poderiam ignalmente militar em favor dessa tese as
deliberagdes do Consclho de 1974 sobre a proposta de
directiva relativa ds transferéncias de empresas, Ai se refere
que os sistemas juridicos dos Estados-Membros em
matéria de concentragio de empresas ndo respeitariam
suficientemente os interesses dos trabathadores. Seria esse
o caso, em especial, quando as modificagdes sio devidas a
regras de direito civil ou comercial. E certo que aqui se
salientam os dominios do dircito civil ¢ comercial. Isso
indica, no cntanto, também, quc sc pensou noutros
dominios ¢ que o do dircita piiblico nio deveria ser
excluido [COM (74) 351 final}.
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80. Resulta igualmente dessas observagdes
que uma definicio uniforme — exten-
siva — da no¢do de trabalhador parece
necessaria, especialmente para o efeito das
directivas que visam proteger os trabalha-
dores.

81. Observamos ainda, enfim, que a apli-
cagdo da directiva também ndo pode ser
excluida em razdo do facto de os deman-
dantes terem tido a possibilidade de,
segundo o direito italiano, permanecer na
fun¢io pablica. Uma vez que os deman-
dantes teriam, nesse caso, ocupado um
novo posto na administra¢io, a sua perma-
néncia na funcgio pablica estava automati-
camente ligada a uma mudanca de emprego
e de actividade e, eventualmente, também,
a uma mudanga de local de trabalho. Se os
demandantes queriam conservar o seu
dominio de actividade mudando o menos
possivel o seu quadro geral de exercicio,
ndo tinham outra escolha sendo deixar a
fung¢do pablica e continuar a exercer acti-
vidade no quadro de uma relagio de
trabalho de direito privado com a Iritel.
Nesse caso, o trabalhador deve ser prote-
gido pela directiva. Ndo seria logico recu-
sar-lhe essa protec¢io apenas pelo motivo
de nio ter aceite uma oferta de manutengio
do emprego — noutro sector de activi-
dade — proveniente do cedente, que era o
seu antigo empregador. Esta solugdo funda-
-se igualmente na jurisprudéncia do Tribu-
nal de Justica segundo a qual as trans-
feréncias de empresas tém consequéncia
juridicas independentemente da vontade
dos trabalhadores. E admitida uma Gnica
excepgdo para o caso de o trabalhador nfo
querer continuar a relagdo de trabalho com
o novo empregador, voluntariamente ¢C.
No presente caso, trata-se precisamente da
situagdo inversa. Os individuos afectados

60 — Acbrdio ji referido na nota 47, n.° 11,
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pela transferéncia de empresa ndo se recu-
sam a continuar a trabalhar para o adqui-
rente, mas aceitaram a proposta de perma-
necer com o cedente. Esse facto, portanto,
ndo tem incidéncia na sua situagdo juridica
nos termos da directiva.

82. Tendo em conta as consideragdes pre-
cedentes, parece necessirio estender o
beneficio da protecgdo da directiva aos
agentes do Estado que, em razdo da
privatizagdo, se véem sujeitos a relagdes
de trabalho de direito privado.

83. Por conseguinte, ha que responder 4
primeira questio que uma transferéncia de
empresa efectuada a titulo oneroso, auto-
rizada por lei e regulada por decreto
ministerial, relativa a uma empresa trans-
ferida por um organismo piblico que € uma
emanagio directa do Estado em beneficio
de uma empresa de direito privado, con-
trolada por outro organismo publico que
detém integralmente o seu capital, entra no
Ambito de aplicagio do artigo 1.° da
Directiva 77/187 quando ¢ confiada a
empresa de direito privado a actividade a
que respeita a transferéncia por via de uma
concessdo administrativa.

Il — Quanto & segunda questdo, alinea a)

84. No quadro da segunda questdo, trata-
-se de saber em que consistem precisamente
os direitos transferidos, isto &, quais sdo as
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condi¢des de trabalho que se mantdm. A
alinea a) da segunda questio diz respeito ao
direito dos demandantes ao pagamento de
uma determinada indemniza¢io de fim de
carreira (ou de fim de contrato) e ao
respectivo calculo.

Argumentos das partes

85. Os demandantes insistem aqui no
caracter imperativo do n.° 1 do artigo 3.°
da directiva, do qual deduzem que os
empregados transferidos pela ASST para a
Iritel podem prevalecer-se da sua antigui-
dade para obter uma indemnizacfio Ginica
de fim de carreira. Na audiéncia, os
demandantes reconheceram que o direito
italiano permitia um calculo @nico da
indemnizagdo de fim de carreira. Isso teria,
10 entanto, exigido um pagamento ao novo
empregador da indemnizagio de fim de
carreira paga pela ASST no prazo de trinta
dias a contar da transferéncia da empresa.
Ora, esse prazo, demasiado curto, impediu
os demandantes de agirem em tempo ftil,

86. A demandada observa que, com funda-
mento no dircito italiano, os demandantes
poderiam ter obtido uma indemnizagio de
fim de carreira Gnica na condigio de
devolver o pagamento da indemnizagiio de
fim de carreira que tinham recebido da
ASST. No que respeita, em contrapartida,
ds obrigacdes resultantes da directiva, o
n.° 1 do seu artigo 3.° obrigaria o cessio-
nario a manter para os trabalhadores os
direitos que lhes cabiam junto do cedente
na data imediatamente anterior d trans-

feréncia. No entanto, a directiva ndo teria
como objectivo conceder ao trabalhador,
que conserva os direitos adquiridos no
quadro da sua antiga relagdo de trabalho,
que as vantagens em vigor junto do seu
novo empregador se apliquem retroactiva-
mente aos periodos de emprego anteriores 4
transferéncia. A indemnizacio de fim de
carreira s6 poderia, portanto, ser calculada
para os anos anteriores 4 transferéncia por
aplicagdo dos critérios da ASST e, para o
periodo posterior a esta, deveria sé-lo por
aplicagdo das regras em vigor no seio da
Iritel e depois no seio da demandada.

87. Os governos austriaco e finlandés sio
de opinido, como os demandantes, que o
artigo 3.° implica a transferéncia ¢ a manu-
tengio de todos os direitos e vantagens
ligados a antiguidade. O Governo austriaco
recorda, a esse propdsito, que a directiva
nio se opde a uma alteracdo posterior do
contrato de trabalho pelo cessionario, na
condi¢iio de o direito nacional admitir essa
modificagdo independentemente da trans-
feréncia de empresa.

88. A Comissdo afirma que o cessionério é
obrigado, por for¢a do artigo 3.° da direc-
tiva, pelo conjunto das obrigagdes que
resultavam, para o cedente, da relagio de
trabalho existente 4 data da transferéncia
de empresa. A Comissdo acrescenta, no
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entanto, que a Lei n.° 58/92 ndo contém
regras perfeitamente claras a esse respeito.

89. A jurisprudéncia imporia, contudo, a
transmissio de todas as obriga¢cdes do
contrato de trabalho para o cessionario, o
que deveria incluir também os direitos
resultantes das convencdes colectivas, em
conformidade com o n.°2 do artigo 3.°
Haveria que concluir que a antiguidade néo
deve ser alterada para o calculo da indem-
nizagdo de fim de carreira. Os trabalhado-
res teriam, assim, direito ao pagamento de
uma indemnizagdo de fim de carreira Gnica
tendo em conta a antiguidade adquirida
junto do antigo e do novo empregador.

Apreciacio

90. Nesse contexto, hd que recordar de
novo os acordios do Tribunal de Justica
citados nos pontos 67 e 68 supra, segundo
os quais a continuidade da relagio de
trabalho deve ser garantida na sua forma
inicial 81 e segundo os quais deve ser
concedida a possibilidade de prosseguir a
relagdo de trabalho em condi¢des inaltera-
das62, Com efeito, a razdo de ser do
artigo 3.° da directiva & proteger o traba-
lhador em face dos riscos caracteristicos
que resultam da transferéncia de empresa.
E por isso que essa disposi¢do visa garantir
integralmente a manuten¢io da relagio de
trabalho e excluir qualquer alteragio dos

61 — Acordio de 7 de Fevereiro de 1985, Wendelboe e o.
{19/83, Recueil, p. 457, n.° 15).

62 — Acorddo ja referido na nota 22, n.° 9.

I-6686

direitos do trabalhador apenas por causa
da transferéncia.

91. Em si mesma, a antiguidade nio cons-
titui, no entanto, um direito transmitido
com a transferéncia de empresa, e suscepti-
vel de ser oposto ao cessiondrio. S6 &
concebivel a transferéncia dos direitos
ligados 4 antiguidade. Assim, o trabalhador
também tem direito a pedir o pagamento de
uma indemnizacio de fim de carreira que
faca parte das condi¢des acordadas no
quadro da sua antiga relagdo de trabalho.
O direito a essa indemnizacdo de fim de
carreira analisa-se do ponto de vista juri-
dico em dois elementos: o seu fundamento
e 0 seu montante.

92. Assim, se existia junto do antigo
empregador e cedente, um direito ao paga-
mento de uma indemnizagio de fim de
carreira, o artigo 3.° da directiva exige que
esse direito, nas suas duas componentes,
isto &, no seu fundamento, mas também no
seu montante, seja transmitido ao cessio-
nario a fim de poder ser-lhe oposto em
seguida. Isto significa que o novo empre-
gador e cessionario, serd obrigado a calcu-
lar 0 montante da indemnizacio a pagar
aplicando as modalidades de célculo que
vigoravam junto do cedente. H4 que ter em
conta a antiguidade, nessa ocasido. O
cessionario é igualmente obrigado a respei-
tar as outras condigdes do direito ao
pagamento da indemnizagio de fim de
carreira que se aplicavam no quadro da
antiga relagdo de trabalho. Em funcdo do
contefido do contrato de trabalho em
questio, isto pode igualmente implicar para
o novo empregador, apesar de ele ndo ter
previsto essa regra, a obrigagdo de pagar
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uma indemnizagio de fim de carreira a
titulo dos anos passados ao seu servigo.
Para o calculo dessa indemnizagio, ele tera
igualmente que ter em conta o tempo
passado ao servi¢o do cedente.

93. Nesse contexto, observamos que a
jurisprudéncia do Tribunal de Justiga
admite a modificacdo das relagdes de
trabalho — mesmo se desfavordveis do
trabalhador — na condigio de, nos termos
do direito interno, o cedente poder proce-
der a essa modificacio independentemente
da transferéncia de empresa. A directiva
apenas deve, com efeito, proteger o traba-
lhador nas suas relages juridicas com o
cessiondrio na medida em que essa protec-
¢do lhe tenha sido concedida relativamente
ao cedente por regras de direito interno.
Dai resulta que uma modificacdo dos
direitos dos trabalhadores pelo novo
empregador & possivel nos limites da modi-
ficagdo que o cedente possa decidir 63, Com
efeito, se o cedente tinha a possibilidade de
modificar os direitos do trabalhador, essa
possibilidade nio pode ser excluida para o
futuro s6 por causa da transferéncia de
empresa. A directiva quer apenas evitar que
a transferéncia, s6 por si, constitua a
ocasidio de piorar a situagio do trabalha-
dor, isto &, de suprimir ou reduzir direitos
adquiridos %*. E por isso que a directiva ndo
se opde a uma limitagio temporal nem a
um célculo que nfo seja Gnico da indemni-
zagdo de fim de contrato, no caso de o novo
empregador ser autorizado a modificar, a
esse respeito, as condi¢des de trabalho
independentemente da transferéncia de
empresa,

63 — Acdrdio ja referido na nota 50, n.° 27 ¢ segs.
64 — Acordio ja referido na nota 22, n.° 17.

94. Observamos, incidentalmente, que, no
presente caso, a indemnizagio de fim de
carreira estd prevista tanto pelo antigo
como pelo novo empregador, e que apenas
& contestado, no processo principal, o
modo de calculo dessa indemnizacio.
Uma vez que os direitos, tal como existiam
junto do cedente, sio transferidos sem
modificagdo, as modalidades de calculo
acordadas com o cedente sio igualmente
transmitidas ao cessiondrio. Em contrapar-
tida, os calculos futuros e as adaptacdes
que apenas estavam em perspectiva, mas
que ndo constituiam direitos dos trabalha-
dores, ndo sio transferidos. Apenas devem
ser tidos em consideraciio os direitos que
podiam ser opostos ao cedente. Nio existe,
portanto, direito a uma igualdade de trata-
mento com os novos colegas (eventual-
mente mais bem tratados) do sector pri-
vado, nem existe o direito a uma extensio
retroactiva das regras eventualmente mais
favoraveis previstas pelo cessionario, a
titulo do anos passados ao servico do
cedente.

95. Compete ao 6rgido jurisdicional de
reenvio apreciar, a luz dos critérios que
acabiamos de definir, se a indemnizagio
concedida aos demandantes correspondia
as condigbes apliciveis no scio da ASST ou
se a demandada, na sua qualidade de
cessionaria, modificou o direito & indemni-
zagio de fim de contrato independente-
mente da circunstincia da transferéncia da
empresa, numa medida que nfio era auto-
rizada no scio da ASST. Se o érgio
jurisdicional de reenvio chegasse, no fim
da sua anilise, 4 conclusio que houve uma
redugdo ilicita do direito & indemnizagio
dos demandantes, seria necessario um novo
calculo da indemnizagio de fim de carreira,
por aplicagio 4 antiguidade global das
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modalidades de calculo em vigor no seio da
ASST.

96. Portanto, ha que responder a alinea a)
da segunda questdo no sentido de que os
trabalhadores tém direito ao pagamento de
uma indemniza¢io de fim de contrato
Ginica tendo em conta o conjunto da sua
antiguidade (junto do antigo e do novo
empregador) no caso de o contrato de
trabalho concluido com o cedente conferir
esse direito e de este nio ter sido valida-
mente modificado pelo cessionario inde-
pendentemente da transferéncia de
empresa.

IV — Quanto a segunda questdo, alinea b)

97. A segunda parte da questio diz respeito
as modalidades de calculo dos aumentos
regulares de salario a titulo do periodo
posterior 4 transferéncia de empresa.

Argumentos das partes

98. Os demandantes, os governos finlandés
e austriaco ¢ a Comissdo sugerem igual-
mente que se responda pela afirmativa a
esta subquestio b), remetendo para os
fundamentos que invocaram para a sub-
questio a).
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99. A demandada indica, antes de mais,
que a antiguidade ndo constitui em si um
direito nem uma vantagem, mas unica-
mente uma circunstincia de facto 4 qual
podem estar ligados efeitos juridicos.
Refere-se, em seguida, 4 convengdo colec-
tiva que regulava, no caso em aprego, os
direitos ligados 4 antiguidade em matéria
de remuneragdo para os antigos emprega-
dos da ASST.

Apreciacdo

100. Como j4 indicAmos para a alinea a) da
segunda questdo, ha que conceder 4 deman-
dada que a antiguidade adquirida ndo
constitui um direito do trabalhador na
acepgdo do n.° 1 do artigo 3.° Este visa
antes direitos determinados, como o direito
a um aumento de salario ligado 4 antigui-
dade, tal como ja existiam no quadro da
relacdo de trabalho com o cedente. Esses
direitos sdo, entdo, transferidos para a
relagio de trabalho com o cessionario. Se
esses direitos ja fossem regidos por con-
vengdes colectivas com o cedente, essa
transferéncia é efectuada em conformidade
com o n.° 2 do artigo 3.° da directiva, que
prevé que os acordos colectivos sdo validos
igualmente em relagio ao cessionario, mas
sO até 4 sua rescisdo ou ao seu termo.

101. A questdo de saber se isso & valido
igualmente para os aumentos de saldrio
futuros depende da questdo de saber se
estes foram acordados de uma maneira ou
de outra com o cedente, abrindo caminho
para o trabalhador ter direito a esses
aumentos. Compete ao Orgao jurisdicional
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nacional proceder a essas verificacdes de
facto. Recordamos de novo, nesse con-
texto, que uma modificagio das condigdes
de trabalho & possivel, segundo a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica, no caso de
ter sido igualmente possivel — independen-
temente da transferéncia — junto do
cedente.

E — Conclusio

102. Ha que responder, portanto, a alinea
b) da segunda questdio que o n°1 do
artigo 3.° da directiva deve ser interpretado
no sentido de que a antiguidade adquirida
apenas & transferida para o cessionario no
quadro dos direitos que a ela estavam
ligados a titulo da relagio de trabalho
com o cedente.

103. Tendo em conta as observacdes precedentes, propomos ao Tribunal de
Justica que responda da seguinte maneira s questdes prejudiciais:

«Independentemente da questdo de saber como & que a directiva se aplica, a luz
das observagdes precedentes, ela deve, em qualquer caso, ser interpretada da

seguinte maneira:

1) Uma transferéncia de empresa efectuada a titulo oneroso, autorizada por lei e
regulada por decreto ministerial, relativa a uma empresa transferida por um
organismo pablico que & uma emanagio directa do Estado em beneficio de
uma sociedade de direito privado controlada por outro organismo pablico
que detém todas as suas ac¢des, entra no dmbito de aplicagdo do artigo 1.° da
Directiva 77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977, relativa a
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aproximagio das legislagdes dos Estados-Membros respeitantes 4 manuten-
¢do dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas, de
estabelecimentos ou de partes de estabelecimentos, quando & confiada a
sociedade de direito privado a actividade a que diz respeito a transferéncia em
regime de concessdo administrativa.

2) a)Em virtude do n.° 1 do artigo 3.° da directiva, hd que considerar que a
continuidade da relacdo laboral com o cessionario € obrigatoria, o que da
aos trabalhadores o direito a uma indemniza¢do de fim de contrato Gnica
tendo em conta o conjunto da antiguidade (junto do antigo e do novo
empregador) se o contrato de trabalho com o cedente previa esse direito.

b) O n.° 1 do artigo 3.° da directiva deve ser interpretado no sentido de que a
antiguidade adquirida apenas é transferida para o cessionario no quadro dos
direitos que a ela estavam ligados a titulo da relagdo laboral com o cedente.»
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