CONCLUSOES DO SR. MANCINI — PROCESSO 287/86

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
G. FEDERICO- MANCINI
apresentadas em 28 de Outubro de 1987 *

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. O Arbejdsret (tribunal de trabalho) de
Copenhaga pede-vos que interpreteis a Di-
rectiva 77/187 do Conselho, de 14 de Feve-
reiro de 1977, relativa aos direitos dos tra-
balhadores em caso de cessio de empresas
JoO 1977, L 61, p.26; EE 05 F2,
p- 122), a fim de determinar se esta tutela
os empregados que ndo estdo ao servigo no
momento da transferéncia da empresa. O
litigio apresentado ao juiz de reenvio
apresenta duas caracteristicas insolitas: a
transferéncia que esti na sua origem teve
por objecto um estabelecimento que fun-
ciona apenas durante alguns meses por ano
e segue-se A resolugio do contrato de loca-
¢do do estabelecimento por incumprimento
do locatario.

Em 1980, A Sr? Ella Marie Hannibalsen
cedeu em locagio a hospedaria Ny Molle
Kro, da qual era proprietaria, 4 Sr.* Inger
Larsen. Alguns meses mais tarde esta obri-
gou-se perante a associagio sindical do pes-
soal da industria hoteleira (Hotel- og Res-
taurationspersonalets Samvirke) a aplicar
aos seus empregados que fossem membros
desta as condigdes estabelecidas pelas con-
vengdes colectivas concluidas entre este sin-
dicato e a Unifio dos Empresarios de Hotéis
e Restaurantes. No inicio de 1981, Inger
Larsen deixou de cumprir as suas obrigagdes
para com a proprietiria, que rescindiu o
contrato de locagio e retomou o controlo
do albergue, mantendo-o normalmente

* Traduggo do italiano.
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aberto durante a época estival. Assim, em
Maio de 1983, admitiu como empregada a
Sr.* Ketty Hansen com um salério diario de
195 DKR acrescido de uma percentagem
das receitas. O contrato devia vigorar, salvo
se houvesse renovacio, até 1 de Setembro
do mesmo ano, mas em 19 de Agosto Ketty
Hansen deixou de se apresentar ao trabalho,
pondo assim termo 20 mesmo.

Posteriormente, por ter constatado que o sa-
lario recebido por Ketty Hansen nio corres-
pondia & quantia prevista no contrato colec-
tivo, a Confederacio Dinamarquesa dos
Trabalhadores (Landsorganisationen i Dan-
mark, adiante «LO») accionou Ella Hanni-
balsen perante o Arbejdsret de Copenhaga,
pedindo a sua condenagio no pagamento da
diferenca. A demandante sustenta que, se-
gundo a legislagio dinamarquesa sobre a
transferéncia de empresas, o acordo estabe-
lecido em 1980 entre Inger Larsen e a asso-
ciagdo do pessoal da indastria hoteleira vin-
culava a proprietaria e actual gerente do Ny
Melle Kro, pelo que as clausulas do con-
trato colectivo lhe eram’aplicaveis. Por seu
lado, a demandada nega que o acordo, de
cuja existéncia nem sequer sabla, lhe possa
ser oponivel.

Considerando que para a solugio do litigio
é necessario interpretar a Directiva 77/187,
o Arbejdsret de Copenhaga colocou ao Tri-
bunal as seguintes questdes prejudiciais (12
de Novembro de 1986):

«1) As palavras ‘transferéncias... que resul-
tem de uma cessio convencional ou de
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fusao’ do artigo 1.°, n.° 1, da Directiva
77/187 aplicam-se 4 sitwagdo do pro-
prietdrio de uma empresa que reinicia a
exploracio da mesma na sequéncia do
incumprimento do contrato de arrenda-
mento por parte do locatario?

2) A directiva aplica-se no caso de a em-
presa transferida estar, no momento da
cessao, temporariamente encerrada, nfio
tendo portanto empregados ao seu ser-
vigo?

3) Para efeitos da resposta & alinea 2), &
relevante o facto de a empresa transfe-
rida estar normalmente encerrada du-
rante uma parte do ano (como sucede
com os albergues, as pensdes e os res-
taurantes abertos apenas durante o Ve-
rio)?

4) O artigo 3.°, n.° 2, da directiva deve
ser interpretado no sentido de que as
condigdes de retribuicio e de trabalho
previstas por um contrato colectivo apli-
civel ao cedente devem ser observadas
pelo cessionario, ainda que na época da
transferéncia a empresa ndo tivesse tra-
balhadores ao seu servigo?»

Apresentaram observagdes escritas no pro-
cesso a LO, a Confederagio Dinamarquesa
dos Trabalhadores (Dansk Arbejdsverfore-
ning, a seguir «DA»), a Comissio das Co-
munidades Europeias e o Governo britanico.
As trés primeiras intervieram também na au-
diéncia.

2. Vejamos rapidamente qual a legislagiio
referida no processo principal e nas questdes
do juiz. A Lei n.° 111, de 21 de Margo de
1979, através da qual a Dinamarca transpos
a Directiva 77/187, delimita o seu ambito

de aplicaggo reenviando indirectamente para
as disposi¢Bes desta tltima, ou seja, para o
artigo 3.°, n.° 1, e para o artigo 1.°, n.° 1.
A primeira destas normas estabelece que os
direitos e obrigagdes do «cedente» emergen-
tes de um contrato de trabalho ou de uma
relagio de trabalho existente a data da
transferéncia... sdo, por este facto, transferi-
dos para o cessionario». A segunda afirma
que «a directiva & aplicdvel as transferéncias
de empresas, estabelecimentos ou partes de
estabelecimentos que resultem de uma ces-
s@o convencional ou de fusio que impli-
quem mudanga de empresario».

Por tltimo, o n.° 2 do artigo 3.° dispde que
«apds a transferéncia... o cessionirio man-
tém as condiges de trabalho acordadas por
convengdo colectiva nos mesmos termos em
que esta as previa para o cedente, até 4 data
da rescisio ou do termo da convengio co-
lectivax.

3. Com excepgio da DA, todos os interve-
nientes neste processo consideram que é ne-
cessirio responder afirmativamente A pri-
meira questdio. Somos também em favor
desta solugio; todavia, ao contririo da Co-
missio e do Governo de Londres, nio creio
que seja oportuno fundamenti-la na letra
do n.° 1 do artigo 1.°

Como se afirma no ponto 11 do acérdio de
7 de Fevereiro de 1985 no processo 135/83
(Abels, Recueil, p. 469), a letra da directiva
niio & determinante dado que, se algumas
versoes usam a expressio «Cessio conven-
cional», outras a inglesa e a dinamar-
quesa — recorrem a termos muito mais am-
plos («legal transfer» e «overdragelse»). E
verdade que no caso em aprego a proprieti-
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ria recuperou a posse do albergue invo-
cando uma clausula resolutiva constante do
contrato de arrendamento; deste modo, a
regulamenta¢io comunitiria deve ser consi-
derada aplicivel mesmo que se considere
como boa a férmula mais rigida. Considero
todavia que recorrer a tal argumento é ir
contra o sentido em que o Tribunal inter-
pretou esta disposi¢do e que permite que se
nio conceda qualquer importincia A natu-
reza do titulo — contrato ou acto mortis
causa, medida administrativa ou decisgo ju-
dicidria — por via do qual um empresério
sucede a outro.

Esta interpretagio — que consiste concreta-
mente em acentuar, na redacgio do norma-
tivo, a expressio, que ndo é técnica, «trans-
feréncia» e em considerar exemplificativas as
hipéteses de cessio convencional e de fusio
— estd de resto solidamente ancorada no
espirito e nas finalidades da directiva, Numa
recente decisdo (18 de Marco de 1986, Spij-
kers, processo 24/85, Colect., p. 1119,
ponto 15), o Tribunal definiu assim a inten-
¢do do legislador comunitério: «assegurar a
continuidade das relagtes de trabalho exis-
tentes no quadro de uma entidade econé-
mica, independentemente da mudanga do
proprietirio». Segue-se — acrescenta o Tri-
bunal — que «o critério decisivo para esta-
belecer a existéncia de uma transferéncia é...
saber se a entidade em questdc conserva a
sua propria identidades.

Por outras palavras, o objectivo que a direc-
tiva se propde ¢é o de considerar que as peri-
pécias relativas a propriedade — ou, em ter-
mos mais amplos, 3 titularidade — da em-
presa sio indiferentes para efeito das rela-
¢oes de trabalho constituidas no 4ambito
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desta. Em suma, qualquer que seja o acto
do qual ela resulte, a cessao devera ser neu-
tra ou, se se preferir, inofensiva: os traba-
lhadores nio poderio ser afectados, o que
abrange o despedimento ou o tratamento
menos favoravel. A tnica condig@io 4 qual o
Tribunal subordina essa tutela consiste na
aptiddo da entidade transferida para manter
a sua «identidade», isto &, para continuar a
existir e a agir. E pois natural que os acor-
daos Abels (ja citado, ponto 23), Wendelboe
(de 7 de Fevereiro de 1985, processo 19/87,
Recueil, ponto 10) e Spijkers (ja citado,
ponto 11) tenham considerado que essa
condi¢io nio esti satisfeita no caso de se
tratar de uma empresa falida ou de uma so-
ciedade em liquidagdo.

4, A segunda e terceira questdes — que vi-
sam determinar, por um lado, se a directiva
se aplica as empresas transferidas numa al-
tura em que estavam encerradas e, portanto,
desprovidas de pessoal em servigo e, por ou-
tro, se para esse efeito € relevante a respec-
tiva natureza sazonal — podem ser analisa-
das conjuntamente.

Também aqui a DA defende a tese mais res-
tritiva. Em sua opinifo, o encerramento da
empresa € a consequente inexisténcia de
funcionarios no momento da cessio bastam
para excluir a aplicabilidade do principio
contido no n.° 1 do artigo 3.°; e se é licito
temer que esta afirmagdo permita furtar
protecc¢io estabelecida pela directiva (como
sucede quando a interrupgdo da actividade
é de breve duracio e a empresa reabre com
o mesmo pessoal), é também verdade que
esse risco nio existe no caso das empresas
de caricter sazonal, as quais contratam tra-
balhadores apenas para os meses em que es-
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tdo abertas. Em sentido contririo se orien-
tam OS outros intervenientes: com convic¢io
ou com prudéncia, todos sustentam que o
decisivo ndo & a auséncia de empregados
mas a continuidade ou precaridade das suas
relagdes de trabalho e que o encerramento
sazonal da empresa ndo implica automatica-
mente a cessagdo das relagdes constituidas
quando esta estava em funcionamento.

Pessoalmente, considero que a clara redac-
¢do do n.° 1 do artigo 3.° imp&e que se te-
nha em consideragdo um tnico elemento: a
existéncia juridica de relagoes de trabalho
no momento em que a empresa é cedida
(para um exame das diferentes versoes lin-
guisticas da disposi¢io, ver acérdio Wen-
delboe, ja citado, pontos 13 e 14). Noutros
termos, a directiva respeita aos trabalhado-
res que se encontram, no dia da transferén-
cia, ao servigo do cedente: se esses trabalha-
dores existem, as obrigacdes que o cedente
tem para com eles passam ao cessiondrio e
sdo-lhe oponiveis; se nio existem, o cessio-
nario fica isento de qualquer obrigagio. O
facto de a empresa estar encerrada e nio ter
quaisquer empregados @o servico — isto &,
fisicamente presentes ~— podera entdo cons-
tituir um elemento com que se deveri con-
tar na apreciagdo relativa & sua condigiio de
«entidade econémica» em actividade ou
prestes a sair do mercado; mas, a menos que
a segunda hipotese se revele verdadeira, este
facto n@o terd qualquer importancia no que
respeita a determinar a aplicabilidade da di-
rectiva.

Parece-me também que se ndo pode reco-
nhecer uma importincia maior ao caricter
sazonal da empresa. O mundo da economia,
na verdade, conhece empresas que garantem
aos seus empregados a continuidade do res-
pectivo lugar, ainda que s6 os ocupem no

perfodo em que estdo em actividade e em-
presas que suprem as necessidades de mao-
-de-obra contratando trabalhadores a prazo.
Como ¢ 6bvio, a estes tltimos nio se es-
tende a tutela comunitaria, mesmo no caso,
creio, de os mesmos terem a expectativa,
apoiada na experiéncia, de serem readmiti-
dos no inicio de cada estagio. Porém, é ao
juiz nacional que cabe esclarecer em con-
creto esta e outras circunstancias problema-
ticas as quais fiz alusfo. E ele que deve veri-
ficar, de direito e de facto, se uma relagio
que se desenvolve ano apos ano, sempre e
s6 de verdo ou de inverno, deve conside-
rar-se como juridicamente existente no mo-
mento de encerramento entre os periodos
nos quais a empresa funciona; como é tam-
bém a ele que cabe verificar se a constitui-
¢do de diversas relagdes de duragio deter-
minada separadas por breves intervalos de
tempo constitui fraude 4 lei e ainda se o en-
cerramento de uma empresa &, por um lado,
sazonal ou excepcional e, por outro, normal
ou sintoma de uma crise irreversivel.

5. Face ao que ficou dito, a resposta i fl-
tima questdo parece evidente. Como se viu,
a esfera de aplicagio da directiva & tracada
pelas disposicoes combinadas do n.° 1 do
artigo 1.° e do n.° 1 do artigo 3.° Ao esta-
belecer que «apés a transferéncia... o cessio-
nirio mantém as condi¢des de trabalho
acordadas por convengio colectiva.. até a
data da rescisio ou do termo da convencio
colectiva», o n.° 2 do artigo 3.° nao alarga
a esfera dos sujeitos aos quais a directiva é
aplicavel, mas limita-se a confirmar, relati-
vamente aos direitos que os trabalhadores
obtenham através da negociagiio sindical, a
continuidade apenas das relagses de traba-
lho existentes no momento da cessio.

Segue-se que o trabalhador contratado apés
transferéncia nio tem o direito de beneficiar
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" das vantagens que decorrem dos contratos n3o se impde ao legislador nacional, que
colectivos que vinculam o empresirio ce- pode estabelecer condigoes mais favoraveis
dente, mas que ndo sdo susceptiveis de vin-  para os trabalhadores que ndo dependam do
cular o cessionirio. Todavia, a disposicio  cedente (artigo 7.°).

6. Com base nas consideragdes expostas, sugiro ao Tribunal que responda da se-
guinte forma 4s questdes apresentadas pelo Arbejdsret de Copenhaga por decisio
de 12 de Novembro de 1986, no ambito do processo pendente perante aquele
6rgao jurisdicional entre a Landsorgamsatlon i Danmark e a empresa Ny Mralle
Kro, na pessoa da sua proprietaria, Ella Marie Hannibalsen:

«1):

2)

4)

Os termos ‘transferéncias... que resultem de uma cessio convencional ou de
fusio que impliquem mudanga de empresirio’ constantes do n.° 1 do artigo
1.° da Directiva 77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977, de-
vem ser interpretados no sentido de que se referem a situagio do proprietirio
de um estabelecimento cedido em locagio que obtenha a resolu¢io do con-
trato por incumprimento do locatirio e que admlmstre directamente a em-
presa.

€ 3) A Directiva 77/187 ndo se aplica as empresas que no momento da trans-
feréncia ndo tém trabalhadores a0 seu servigo, independentemente do facto de
nesse momento a empresa estar encerrada e de o encerramento ter caracter
sazonal ou ser dev1do a outras causas.

O n.° 2 do artigo 3.° da Directiva 77/187 deve ser interpretado no sentido
que o cessionario s6 é obrigado a observar as condi¢tes de trabalho e de retri-
buigdo estabelecidas por um contrato colectivo aplicavel ao cedente no que
respeita aos trabalhadores que dependiam deste Gltimo no momento em que a
empresa foi transferida.»
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