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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
L. A. GEELHOED

apresentadas em 19 de Junho de 20031

I — Introdugio

1. O Oberster Gerichtshof (Austria) colo-
cou ao Tribunal de Justica uma questdo
prejudicial relativa ao 4mbito da Directiva
77/187/CEE do Conselho, de 14 de Feve-
reiro de 1977, relativa 4 aproximacio das
legislagdes dos Estados-Membros respei-
tantes 4 manutencdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas, estabelecimentos ou partes de
estabelecimentos (a seguir «Directiva
77/187» ou «directiva»)?2,

2. No processo principal, colocou-se a
questdo de saber se existe transferéncia de
empresa na acepgio da Directiva 77/187
quando uma empresa assegura o forneci-
mento de refeicBes aos doentes e ao pessoal
por conta de uma instituicio de satide,
tendo essas actividades sido anteriormente
exploradas por outra empresa. A nova
empresa utiliza os fornecimentos de gas,
dgua e electricidade, bem como as instala-
¢bes da empresa e o necessario equipa-
mento de cozinha, que haviam sido igual-
mente utilizados pelo antigo titular da
exploracdo e que sdo colocados a disposi-

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

¢do pelo adjudicante. Contudo, a nova
empresa ndo recebe, nem deseja receber,
nenhum dos meios de produgdo fornecidos
pelo antigo titular — pessoal, existéncias,
documentos relativos 4 contabilidade, as

ementas, as dietas, as receitas ou A expe-
riéncia.

3. Este processo inscreve-se na linha da
anterior jurisprudéncia do Tribunal de
Justiga centrada na aplicacdo da Directiva
77/187 a subcontratagio de servicos. No
obstante, existem diferengas significativas
relativamente aos processos que culmina-
ram nos ac6rddos Siizen3 e Temco?.
Assim, de um modo geral, a nova empresa
ndo recebeu efectivos da empresa antiga.
Os meios de produgio também nédo passa-
ram directamente da empresa antiga para o
novo titular da exploracio. S6 parte dos
meios de produgio colocados & disposicio
pelo adjudicante é utilizada quer pela
antiga quer pela nova empresa.

3 — Acérdio de 11 de Margo de 1997 (C-13/95, Colect.,

p. 1-1259),

4 — Acérdio de 24 de Janeiro de 2002 (C-51/00, Colect.,
p. 1-969),
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I — Enquadramento juridico

A — Direito comunitdrio

4, A directiva fixa disposi¢des que sdo
necessrias para proteger os trabathadores
em caso de mudanga de empresirio, espe-
cialmente para assegurar a manutengio dos
seus direitos. O artigo 1.° n.° 1, declara
que a directiva é aplicdvel as transferéncias
de empresas, estabelecimentos ou partes de
estabelecimentos que resultem de uma
cessdo convencional ou de fusio que impli-
quem mudanga de empresério.

5. O artigo 2.° alinea a), determina que,
para efeitos do disposto nesta directiva, se
entende por «cedente» qualquer pessoa
singular ou colectiva que, em consequéncia
de uma transferéncia na acepc¢do do n.° 1
do artigo 1.°, perca a qualidade de empre-
sario em relacio 4 empresa, estabeleci-
mento ou parte do estabelecimento. No
artigo 2.°, alinea b), é qualificado de
«cessiondrio» na acepgdo da directiva
qualquer pessoa singular ou colectiva que,
em consequéncia de uma transferéncia na
acep¢do do n.° 1 do artigo 1.° adquira a
qualidade de empresirio em relacio a
empresa, estabelecimento ou parte do esta-
belecimento. Nos termos do artigo 3.°,
n.° 1, os direitos e obrigacdes do cedente
emergentes de um contrato de trabalho ou
de uma relacio de trabalho existentes a
data da transferéncia na acepgdo do n.° 1
do artigo 1.° sdo, por este facto, trans-
feridos para o cessiondrio.
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6. A directiva foi modificada duas vezes. A
Directiva 98/50/CE do Conselho, de 29 de
Junho de 1998, esclareceu sobretudo
alguns conceitos 4 luz da jurisprudéncia
do Tribunal de Justi¢a’. A 12 de Marco
de 2001, o Conselho, numa preocupacgio
de racionalizar o texto, revogou a Directiva
77/187 e substituiu-a pela Directiva
2001/23/CE relativa 4 aproximagdo das
legislagdes dos Estados-Membros respei-
tantes 4 manutencdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas ou de estabelecimentos, ou de
partes de empresas ou de estabelecimen-
tos 6.

7. O artigo 1.°% n.° 1, da directiva passou,
por forca da Directiva 98/50, a artigo 1.°,
n.° 1, alinea a). A Directiva 98/50 aditou ao
artigo 1.°, n.° 1, uma nova alinea b)
relativa ao conceito de «transferéncia»,
com a seguinte redacgdo:

«Sob reserva do disposto na alinea a) [...] é
considerada transferéncia, na acep¢io da
presente directiva, a transferéncia de uma
entidade econdémica que mantém a sua
identidade, entendida como um conjunto
de meios organizados, com o objectivo de
prosseguir uma actividade econémica, seja
ela essencial ou acesséria.»

5 — Directiva 98/50/CE do Conselho, de 29 de Junho de 1998,
3ue altera a Directiva 77/187/CEE relativa a aproximagio
as legislagGes dos Estados-Membros respeitantes 3 manu-
tengdo dos direitos dos trabalhadores em caso de trans-
feréncia de empresas ou de estabelecimentos ou de partes de
empresas (JO L 201, p. 88). O prazo de transposi¢io da
Directiva 98/50 expirou a 17 de Julho de 2001,
6—JO L 82, p. 16. Na auséncia de indicagio em sentido
contrdrjo, fgr-se-é sempre referncia ao texto da directiva
original.
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8. Segundo o predmbulo da Directiva
98/50, este esclarecimento é feito por
motivos de seguranca e de transparéncia
juridicas, mas ndo altera o ambito da
directiva tal como € interpretado pelo
Tribunal de Justica?.

B — Direito nacional

9. Na Austria, a Directiva 77/187 foi
executada pela Arbeitsvertragsrechtsanpas-
sungsgesetz (lei relativa 3 adaptagio da
legislagio em matéria de contratos de
trabalho, a seguir «<AVRAG»). O § 3 da
AVRAG determina, nomeadamente, que
quando uma parte do estabelecimento é
transferida para outro empresirio, este
converte-se em entidade patronal e é inves-
tido de todos os direitos e obrigagdes que
decorrem das relagdes de trabalho existen-
tes 4 data da transferéncia, Segundo juris-
prudéncia assente do Oberster Gerichtshof,
esta disposigio deve ser interpretada em
conformidade com a Directiva 77/187, com
a iltima redacgdo que lhe foi dada, tendo
em conta os acdrddos do Tribunal de
Justica sobre a matéria.

7 — V. quarto considerando do preimbulo.

III — Factos do processo principal, trami-
tacio processual e questdo prejudicial

10. Atendendo a forma matizada como o
Tribunal de Justica interpretou as condi-
¢des de aplicacdo da Directiva 77/187, as
circunstdncia do caso concreto revestem
grande importincia. O 6rgdo jurisdicional
de reenvio apurou os seguintes factos.

11. Em 1990, a direc¢do de uma instituicio
hospitalar ndo identificada (a seguir «di-
recgio») celebrou com a Sanrest, empresa
de gestdo no sector da restauragdo, um
contrato de fornecimento e entrega de
refei¢cBes e bebidas e de servigos de restau-
ragdo que consistiam na prestagio de um
servico completo aos doentes e ao pessoal,
a um prego calculado na base de um dia de
refeicbes por pessoa. A Sanrest era obri-
gada a oferecer uma escolha determinada
de pratos (diferentes dietas alimentares). As
refeicBes deviam ser preparadas nas ins-
talagdes do hospital. As actividades da
Sanrest inclufam a elaborag¢do das ementas,
a compra, armazenagem, produgdo, prepa-
ragdo das quantidades e o respectivo trans-
potte para 0s servicos — mas ndo a sua
distribui¢io pelos doentes — o servigo das
refeices no refeitério do pessoal, bem
como a limpeza da loica e das instalagées
utilizadas. As instalagbes propriamente
ditas, bem como o gis, a 4gua, a elec-
tricidade e o necessdrio pequeno e grande
equipamento de cozinha eram colocados a
disposi¢io pela direc¢do. A Sanrest era
responsdvel pela eventual deterioracio do
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equipamento. As prestagdes excepcionais
deviam ser remuneradas separadamente.
Além disso, a Sanrest assegurava igual-
mente a exploracdo do bar do hospital.

12. Na sequéncia de desacordos surgidos
em meados de 1998 entre a direcgdo € a
Sanrest, a primeira rescindiu o contrato
com a Sanrest por carta de 26 Abril de
1999, respeitando o pré-aviso de seis meses.
Em seguida, a instituicdo hospitalar abriu
concurso para a adjudicacdo de um con-
trato de prestagdo de servicos. Em meados
de Outubro de 1999, comunicou a Sanrest,
que tinha, também ela, participado no novo
concurso, que o servico de restauragdo era
transferido para a Sodexho.

13. A Sanrest considerou que tinha existido
transferéncia de parte de um estabeleci-
mento. Todavia, o gerente da Sodexho
recusou-se a aceitar o material, as existén-
cias e os trabalthadores da Sanrest. Também
nio aceitou os documentos relativos a
contabilidade, ds ementas, as dietas, as
receitas € a experiéncia. Dos restantes
clientes da Sanrest, apenas manteve seis a
dez ementas para a creche do hospital.

14. Os recorrentes no processo principal,
que trabalhavam na cozinha e no bar do
hospital ao servico da Sanrest, pedem que
seja declarada a manutencdo da relagdo de
trabalho que tinham com a Sodexho.
Sustentam, com o apoio da Sanrest, que o
trespasse do servico da cozinha e do bar
constitui uma transferéncia de estabeleci-
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mento na acepgio do § 3, n.° 1, da AVRAG
e do artigo 1.%, n.° 1, da Directiva 77/187,
respectivamente. Defendem que a Sodexho
recebeu elementos do activo, corpdreos e
incorpéreos e, no conjunto, uma entidade
econémica organizada de maneira estdvel
com o mesmo cliente. Consideram que se
trata de um estabelecimento de produgio
que comporta elementos comerciais e de
prestacdo de servicos. De acordo com os
recorrentes, ndo é a cessio do estabeleci-
mento que é decisiva, mas sim a mudanga
da pessoa responsavel pela gestdo do esta-
belecimento. A transferéncia do pessoal é
uma consequéncia, e ndo uma condi¢io, da
transferéncia do estabelecimento.

15. Esta tese é contestada pela Sodexho.
Alega, em resumo, que nio recebeu da
Sanrest nenhum elemento do activo, cor-
pbéreo ou incorpdreo, como existéncias,
ementas, dietas, receitas, contabilidade ou
documentos relativos 4 experiéncia, nem
uma parte do pessoal. As instalacBes e os
equipamentos que recebeu ndo constituem,
por si s6, uma entidade organizada de
trabalho para efeitos da transferéncia de
estabelecimento. Além disso, teve que com-
pletar parte do equipamento colocado &
disposicio pela instituicio hospitalar.
Esclarece que explora a cozinha de acordo
com os seus proprios métodos de organi-
zacdo, a sua contabilidade e o seu saber-
-fazer e que elabora igualmente as suas
proprias ementas. Em suma, a seu ver, esta
em causa apenas uma mudanca de adjudi-
catario.
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16. O 6rgéo jurisdicional de primeira ins-
tincia indeferiu o pedido dos recorrentes e
concluiu que ndo existia transferéncia de
estabelecimento. O érgdo jurisdicional de
recurso ndo concordou com este entendi-
mento e modificou a sentenga em confor-
midade com o pedido dos recorrentes.

17. Em sede de recurso de revista, o
Oberster Gerichtshof, por despacho de
25 de Junho de 2001, solicitou ao Tribunal
de Justica, nos termos do artigo 234.° CE,
que se pronunciasse a titulo prejudicial
sobre a seguinte questdo:

«Existe transmissdo de parte de estabeleci-
mento, na acep¢do da Directiva
77/187/CEE do Conselho, de 14 de Feve-
reiro de 1977, relativa 4 aproximacio das
legislagbes dos Estados-Membros respei-
tantes a manutencdo dos direitos dos
trabalhadores em caso de transferéncia de
empresas, estabelecimentos ou partes de
estabelecimentos, quando uma institui¢do
gestora de um hospital, que até entfio tinha
contratado com uma grande empresa de
restaura¢io o fornecimento aos doentes e
ao pessoal hospitalar de refei¢des e bebidas
a um preco calculado com base num dia de
refei¢des por pessoa, pondo para esse fim a
disposi¢do dessa empresa 4gua e electrici-
dade, bem como as suas instalacdes (a
cozinha da empresa) e os equipamentos
necessarios, transmite para uma segunda
grande empresa de restauragiio, na sequén-
cia da rescisio do contrato, a prestagio
destes servicos e os elementos de explora-
¢do anteriormente postos 4 disposi¢io da

primeira empresa, sem que a segunda
empresa retome os meios de exploragdo
fornecidos pela primeira empresa: pessoal,
existéncias, documentos relativos a conta-
bilidade, as ementas, as dietas, ds receitas
ou 3 experiéncia adquirida?»

IV — Observacdes das partes

18. Foram apresentadas observagdes escri-
tas pela Sodexho, recorrida no presente
processo, pela Comissio Europeia e pelo
Governo do Reino Unido. A 15 de Maio
de 2003, realizou-se a audiéncia.

19. A Sodexho é de opinido de que ndo
existe transferéncia de empresa. Apoia esta
sua posicio no facto de ndo ter existido
contacto directo com a empresa que ante-
riormente explorava o servico de cozinha e
de bar e de também nao ter recebido dessa
empresa elementos do activo, corpéreos
nem incorpdreos.

20. A Sodexho nio pbe em causa que a
cozinha e o bar de uma instituicio hospi-
talar formam um conjunto organizado de
pessoas e de elementos corpdreos e incor-
péreos que permite o exercicio de uma
actividade econdmica.
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21. De acordo com a Sodexho, nio existe
transferéncia de empresa na acepcio da
Directiva 77/187 porque a identidade do
estabelecimento nao foi conservada.

22. A Sodexho ndo receben da Sanrest nem
o pessoal, nem a direcgdo, nem a reparticdo
de tarefas, nem os métodos de gestdo e os
meios de produgio disponiveis. Apenas as
instalacdes da empresa e o necessirio
equipamento de cozinha, colocados a dis-
posicio pelo adjudicante, bem como os
fornecimentos de gis, gua e electricidade,
foram utilizados pela Sodexho. Contudo,
os fornecimentos disponibilizados nio sao,
em si mesmos, suficientes para concluir que
a identidade do estabelecimento foi man-
tida. A circunstincia de o antigo e o novo
adjudicatdrios prestarem servigos seme-
lhantes tdo-pouco permite, por si s6, con-
cluir que existe cessio de uma entidade
econémica. A mera sucessdo na prestacdo
do servico ndo constitui uma transferéncia
de estabelecimento.

23. A Sodexho faz uma distin¢io entre os
diferentes sectores nos quais o restaurante e
o bar poderiam inscrever-se. Estdo em
causa o sector cujo principal factor é a
mio-de-obra, o sector cujo factor decisivo
sdo os elementos do activo, corpdreos e o
sector em que os dois factores anterior-
mente referidos sdo igualmente determi-
nantes no exercicio da actividade. A
Sodexho ndo chega a esclarecer a que
sector pertencem, em seu entender, o
restaurante € o bar da institui¢io hospita-
lar.
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24. Num sector em que a actividade
assenta essencialmente na mao-de-obra,
um conjunto de trabalhadores que executa
de forma estivel uma actividade comum
corresponde a uma entidade econdmica.
Esta entidade mantém a sua identidade
quando o novo empresdrio ndo se limita a
prosseguir a actividade em causa, mas
também retoma uma parte essencial, em
termos de nimero e de competéncias, dos
efectivos que o seu predecessor afectava
especialmente a essa missdo. Se o restau-
rante a o bar pertencerem a este sector, a
tinica conclusio possivel, segundo a
Sodexho, é a de que ndo existe trans-
feréncia de empresa, j4 que nenhum ele-
mento do antigo pessoal foi recebido pela
nova empresa.

25. Caso o restaurante € o bar da institui-
¢do hospitalar pertencam ao sector em que
os elementos do activo corpéreos contri-
buem de forma significativa para o desen-
volvimento da actividade, o facto de ndo
ter havido uma transferéncia significativa
desses elementos do activo, indispensaveis
ao bom funcionamento da entidade do
antigo para o novo adjudicatirio deve, de
acordo com a Sodexho, levar a conclusio
de que a entidade nio manteve a sua
identidade.

26. Na hipétese de o restaurante e o bar da
institui¢do hospitalar pertencerem ao sector
em que quer a mio-de-obra quer os ele-
mentos corpdreos do activo sdo considera-
dos factores importantes para o exercicio
da actividade, tdo-pouco existe, na opinido
da Sodexho, transferéncia de empresa, uma
vez que nio houve cessio de pessoal e de
elementos do activo do antigo para o novo
adjudicatario.
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27. A Comissdo considera que, no caso em
apreco, existe transferfncia de empresa.
Extrai esta conclusio dos argumentos a
seguir sucintamente reproduzidos.

28. A semelhanca das outras partes que
apresentaram observacdes, a Comissdo
entende que estd aqui em causa uma
entidade econémica organizada de maneira
estdvel cuja actividade niio se circunscreve
4 execugdo de uma obra determinada.

29. De acordo com a Comissdo, para saber
se existe cessdo € decisivo apurar se a
identidade da entidade econémica a que a
transacgdo se refere foi conservada. Para o
efeito, deve atender-se a todas as circuns-
tAncias de facto que caracterizam a tran-
sacgao em causa.

30. Em primeiro lugar, deve examinar-se a
natureza da empresa ou estabelecimento.
Segundo a Comissdo, a particularidade do
caso presente reside no facto de existir para
os produtos deste estabelecimento funda-
mentalmente um tnico adjudicante, de o
estabelecimento (ou parte de estabeleci-
mento) se encontrar nas instala¢des deste
tiltimo e de elementos corpdreos importan-
tes (bens de equipamento), que ele pde a
disposi¢io no quadro do contrato, lhe
pertencerem.

31. Em segundo lugar, a cozinha da ins-
tituicdo hospitalar e os demais fornecimen-
tos, qualificados de elementos corpéreos do
activo que contribuem significativamente
para o desenvolvimento da actividade,
foram, de acordo com a Comissdo, trans-
feridos para a Sodexho. Em contrapartida,
a nova empresa nio recebe nenhum dos
meios de produgdo fornecidos pelo antigo
titular da exploragdo — existéncias, docu-
mentos relativos 4 contabilidade, &s emen-
tas, as dietas, ds receitas e A experiéncia.
Porém, a Comissdo entende que estes
elementos do activo sdo menos importan-
tes.

32, Em terceiro lugar, a Sodexho ndo
recebeu os efectivos do antigo empresario.
Contudo, na opinido da Comissdo, isto nio
impede que exista transferéncia de
empresa. No caso de uma empresa em
que os elementos corpdreos do activo ou
determinados métodos de producio con-
tribuem significativamente para o desen-
volvimento da actividade, a identidade
pode manter-se mesmo que o pessoal ndo
seja transferido.

33. A recusa da Sodexho em receber o
pessoal ndo estd em conformidade com a
protec¢do que a Directiva 77/187 confere
aos trabalhadores, sobretudo tratando-se
de trabalthadores ndo qualificados. Ao nio
receberem o pessoal, os empregadores
podem contornar a directiva, escapando
assim ao seu Ambito de aplicagio.
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34. Em quarto lugar, o facto de a clientela
ter sido transferida leva a pensar que houve
manutencdo da identidade. No mesmo
sentido apontam a similitude das activida-
des exercidas e o facto de ndo ter havido
qualquer suspensdo dessas actividades.

35. Resulta das observacBes apresentadas
pelo Governo do Reino Unido que este
considera o catering um sector de trabalho
intensivo. Num sector deste tipo, um novo
contraente que apenas retome elementos do
activo ou parte dos trabalhadores do antigo
contraente pode conseguir escapar a apli-
cagio da directiva. Num sector de trabalho
intensivo deste género, caso se decida que
ndo houve cessdo de empresa, os trabalha-
dores vulneraveis, com uma formagao rela-
tivamente reduzida, sdo, em geral, os mais
afectados.

36. Porém, quando o novo contraente s6
recebe elementos do activo ou parte dos
trabalhadores do antigo contraente, o
antigo € 0 novo contraente limitam-se a
prestar servicos semelhantes. Se esta situa-
¢do fosse abrangida pela Directiva 77/187,
a prestacdo de servigos semelhantes ja
permitiria falar em transferéncia de estabe-
lecimento. Esta interpretacio ampla da
directiva também ndo é desejavel.
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37. O Governo do Reino Unido propde trés
solugdes para a problemdtica anterior-
mente enunciada, mas nio indica qual
delas merece a sua preferéncia.

38. Se o novo contraente nio receber
elementos corpéreos do activo significati-
vos ou uma parte importante dos efectivos,
ndo existe a transferéncia de empresa a que
se refere a directiva. A inten¢io do novo
contraente de receber ou ndo efectivos é
irrelevante para saber se existe transferén-
cia na acep¢io da directiva. Esta resposta
oferece seguranga juridica mas dd aos
novos contraentes a possibilidade de con-
tornarem a directiva.

39. O Tribunal de Justica também pode
decidir que a vontade do novo contraente
de receber ou ndo efectivos (designada-
mente com o intuito de contornar a direc-
tiva) é decisiva para saber se existiu uma
transferéncia. A directiva é aplicdvel
quando: i) os trabalhadores ndo tenham
sido recebidos pelo novo contraente;
i) existiria transferéncia se os trabalhado-
res tivessem sido recebidos; ii) a razdo pela
qual os trabalhadores ndo foram recebidos
foi evitar a aplicacdio da directiva. Esta
resposta também oferece seguranca juri-
dica, mas podem surgir problemas préticos
na sequéncia da descoberta das verdadeiras
razbes que levaram o novo contraente a
ndo receber os trabalhadores.
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40. O Tribunal de Justi¢a pode decidir, em
terceiro lugar, que a vontade do novo
contraente de ndo receber os efectivos é
um dos factores a ter em conta na deter-
minagdo da existéncia ou ndo de trans-
feréncia. No entanto, o érgio jurisdicional
nacional deve atender a todos os factores
na resposta a questdo de saber se existe
transferéncia.

41. A segunda questio que tem de ser
abordada decorre da utilizagdo pelo novo
contraente de bens de equipamento signifi-
cativos (por exemplo, equipamento de
cozinha e fornecimentos) que eram ante-
riormente utilizados pelo antigo con-
traente, mas que foram em ambos os casos
colocados a disposi¢do pelo adjudicante,

42, Quanto & apreciagdo de que deve ser
objecto o facto de o novo contraente ter
recebido elementos corpéreos do activo que
anteriormente eram utilizados pelo antigo
contraente mas que em ambos os casos
foram disponibilizados pelo adjudicante, o
Governo do Reino Unido considera que
existe jurisprudéncia conflituante 8,

8 — Segundo o Governo do Reino Unido, a jurisprudéncia
conflituante resulta dos acérdios de 2 de Dezembro de 1999,
Allen ¢ o, (C-234/98, Colect., p. 1-8643, n.° 30), e de 25 de
Janeiro de 2001, Liikenne (8-172/99, Colect., p. 1745,
n.° 42), No primeiro acérdio, o Tribunal de Justiga
declarou que «[...] a circunstincia de a propricdade dos
activos necessdrios d exploragio da empresa nio ter sido
transmitida ao novo explorador ndo constitui um obsticulo
A existéncia de uma transferéneia [...}. Nestas condigaes, o
facto de ndo ter ocorrido qualquer cessdo de activos entre a
ACC ¢ a AMS niio tem um cardcter determinante». No
acordio referido em dhtimo lugar, o Tribunal de Justica
afirmou o scguinte: «Porém, num sector como o do
transporte piiblico regular em autocarro, em que os
clementos corpéreos contribuem de maneira importante
para o exercicio da actividade, a auséncia de transferéncia a
um nivel significativo do antigo para o novo titular do
contrato de tais clementos, indispensiveis ao bom funcio-
namento da entidade, deve levar a que se considere que esta
iiltima ndo conserva a sua entidade.»

43. Na opinido do Governo do Reino
Unido, esta divergéncia deve definir-se da
seguinte forma. Caso sejam directamente
transferidos elementos do activo indispen-
sdveis do antigo para o novo contraente,
este & um factor determinante para saber se
existe transferéncia. Porém, se o adjudi-
cante colocar 4 disposi¢io do novo con-
traente elementos indispensaveis e for habi-
tual que os principais elementos necessarios
ao desenvolvimento da actividade sejam
disponibilizados pelo adjudicante, seme-
lhante compromisso ji ndo é decisivo para
saber se existiu ou ndo transferéncia.

44, O Governo do Reino Unido pergunta
ao Tribunal de Justica como & que isto deve
ser resolvido no caso em aprego.

V — Apreciagio

A — Jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa ao dmbito do artigo 1.°, n.° 1, da
Directiva 77/187

45. A luz dos factos do processo principal,
¢ oportuno comegar por referir os princi-
pios mais importantes da jurisprudéncia
comunitaria relativa ao mbito do artigo 1.°
da Directiva 77/187. Em causa estd tam-
bém a posi¢do do Tribunal de Justiga sobre
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a aplicagdo da directiva a operacdes no
dominio da subcontratagido de servicos. A
meu ver, esta jurisprudéncia, que gradual-
mente se tornou dominante, é j4 um bom
ponto de partida para responder 4 questdo
prejudicial.

46. Resulta da letra do artigo 1.%, n.° 1, da
directiva que a sua aplicagio depende de
trés condicbes: a transferéncia deve reali-
zar-se por mudanca de entidade patronal,
deve referir-se a uma empresa, estabeleci-
mento ou parte de estabelecimento e deve
resultar de uma convengio®.

47. Ha que salientar, a titulo preliminar,
que, segundo jurisprudéncia assente do
Tribunal de Justica, a Directiva 77/187
tem como objectivo «garantir a manuten-
¢do dos direitos dos trabalhadores em caso
de mudanca de empresirio, permitindo-
-lhes manter-se ao servico da nova entidade
patronal nas condi¢des acordadas com o
cedente. Deste modo, a directiva é aplicvel
a todas as sitnacdes de mudanca, no Ambito
de relagdes contratuais, da pessoa singular
ou colectiva responsavel pela exploragdo da
empresa que contrai as obrigacbes de
entidade patronal relativamente aos empre-
gados da empresa».

9 — Acérdio Temco, ji referido na nota 4, n.° 21.
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48. Por outro lado, o Tribunal de Justica
declarou repetidas vezes que: «[o] critério
decisivo para estabelecer a existéncia de
uma transferéncia na acep¢do dessa direc-
tiva é o de saber se a entidade em questdo
mantém a sua identidade, o que resulta
nomeadamente da continuagdo efectiva da
exploragio ou da sua suspensdo» 1%, A
transferéncia de uma empresa, de um
estabelecimento ou de parte de um estabe-
lecimento exige, assim, o preenchimento de
duas condi¢fes fundamentais.

49. Em primeiro lugar, a transferéncia deve
ter por objecto uma entidade econdmica
organizada de modo estdvel cuja actividade
se ndo se circunscreva 3 execugdo de uma
obra determinada. O conceito de entidade
remete assim para um conjunto organizado
de pessoas e de elementos corpdreos e
incorp6reos do activo que permitam o
exercicio de uma actividade econémica
que prossegue um objectivo préprio 1.

50. Em segundo lugar, para determinar se a
empresa foi cedida, hi que tomar em
consideracio uma série de circunstincias
de facto. E esta parte da investigacdo que
estd em causa no presente processo. O
Tribunal de Justica apurou varios factores
que o 6rgio jurisdicional nacional deve ter

10 -— Acérdios Siizen, ji referido na nota 3, n.° 10; de 18 de
Marco de 1986, Spijkers (C-24/85, Colect., p. 1119, n,°° 11
e 12); e, mais recentemente, de 7 de Marco de 1996,
Merckx e Neuhuys {C-171/94 e C-172/94, Colect.,
p. 1-1253, n.° 16).

11— V.o jurisprudéncia do acérddo Temco, j referido na nota 4,
n°23.
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em conta. Trata-se de todas as circuns-
tAncias de facto que caracterizam a opera-
¢do em causa, entre as quais figuram:

a) a natureza de empresa ou de estabele-
cimento de que se trata;

b) a transferéncia ou nio dos elementos
corpbreos do activo, tais como os
edificios e os bens mdveis;

c) o valor dos bens incorpéreos do activo
no momento da cessdo;

d) o emprego ou ndo, por parte do novo
empresirio, do essencial dos efectivos;

e) a cessdo ou nio da clientela;

f) o grau de similitude entre as activida-
des exercidas antes e depois da cessdo;

g) a duracdo de uma eventual suspensdo
destas actividades.

51. Estes elementos ndo passam, todavia,
de aspectos parciais da avaliagdo de con-
junto que se impde e ndo poderdo, por isso,
de acordo com o Tribunal de Justica, ser
apreciados isoladamente 12,

B — Deve a mudanca de adjudicatdrio ser
qualificada de transferéncia de empresa?

52. Antes de examinar se a identidade do
estabelecimento foi ou nio mantida, gosta-
ria de chamar a aten¢fio para as circuns-
tancias em que um adjudicatério se subs-
titui ao outro.

53. No litigio em aprego, a institui¢io
hospitalar adjudicou a uma empresa de
catering o servico de refei¢des que tinha
obrigacdo de fornecer ao pessoal, na qua-
lidade de entidade patronal, e aos doentes,
na qualidade de prestadora de cuidados de
saide. A instituicio hospitalar é destinati-
ria de servigos, pelo que deve ser qualifi-
cada de cliente da empresa de catering.
Para beneficiar dos servigos, coloca a
disposicio do prestador de servicos os
meios de produgiio essenciais, Uma vez
findo o contrato com o antigo adjudicati-
rio e apds adjudicagdo, foi celebrado um
novo contrato com a Sodexho. A Sanrest
continuou a existir enquanto estabeleci-
mento.

12 — Acérdios Spijkers, j4 referido na nota 10, n.® 13, Siizen, ji
reocii‘;lo na nota 3, n.° 14, ¢ Temco, ji referido na nota 4,
n° 24,
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54. Nestas circunstincias, apenas se pode
falar em perda do contrato por parte do
prestador de servigos inicial € celebragio de
um contrato por parte do novo prestador
de servicos. Um estabelecimento de cate-
ring presta, com certeza, Servicos a varios
clientes e em diferentes sitios. A perda de
um tnico cliente ndo pode, no meu enten-
der, ser equiparada a cessdo de uma
empresa.

55. Este ponto de partida também encontra
apoio na jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, conforme resultard das considera-
¢des que se seguem. Nesta jurisprudéncia, o
Tribunal de Justica, por um lado, interpreta
naturalmente o conceito de forma ampla,
mas, por outro, limita o seu alcance.

56. A directiva é aplicdvel a todas as
sitnagdes de mudanga, no quadro de rela-
¢des contratuais, da pessoa singular ou
colectiva responsivel pela exploragio da
empresa que contrai as obrigagbes de
entidade patronal relativamente aos empre-
gados da empresa.

57. E necessario que a empresa seja trans-
ferida e que essa transferéncia «[resulte] de
uma cessdo convencional ou de fusdo»
[artigo 1.° n.° 1, alinea a)]. Jurisprudéncia
anterior do Tribunal de Justica j4 indicava
que este conceito ndo deve ser interpretado
no sentido de que a cessdo tem de ter uma
base convencional.

I-14036

58. Um acto juridico unilateral, como a
dentincia de um contrato de arrendamento,
é igualmente praticado no quadro de uma
convencdo, pelo que pode ser abrangido
pela directiva. No ac6rddo Redmond Stich-
ting 13, uma autarquia local neerlandesa
decidiun modificar a politica de subsidios
para o auxilio aos toxicodependentes. A
autarquia retirou o subsidio a uma funda-
¢io e atribuiu-o, em seguida, a outra. O
Tribunal de Justica, ao decretar a aplicabi-
lidade da Directiva 77/187, deu importan-
cia ao facto de a antiga e a nova fundacio
terem decidido de comum acordo a trans-
feréncia de doentes, alojamento, conheci-
mentos e recursos. No acérddo, o Tribunal
de Justica declarou que, nesse caso, se
encontrava preenchida a exigéncia de trans-
feréncia convencional: «[a] este respeito,
nio ha que ter em conta a natureza do
subsidio, que é concedido por um acto
unilateral que inclui determinadas condi-
¢oes em certos Estados-Membros, por con-
tratos de subsidio noutros». Em todos os
casos, a mudanca do beneficidrio do sub-
sidio realiza-se no quadro de relages
contratuais na acep¢do da directiva.

59. No actérddo Merckx e Neuhuys 14, por
ocasido da modificagio de um contrato de
concessio para veiculos automéveis, o
antigo € o novo concessiondrio decidiram
em conjunto sobre os custos relacionados
com a transferéncia do pessoal, o que
confirmava a existéncia de uma transferén-
cia convencional na acep¢do da directiva.
No processo Collino e Chiappero??, a
cessdo tinha uma base legal. Também aqui

13 — Acérddo de 19 de Maio de 1992, Redmond Stichting
{C-29/91, Colect., p. 1-3189).

14 — J4 referido na nota 10,

15 — Acérdio de 14 de Setembro de 2000, Collino e Chiappero
(C-343/98, Colect., p. -6659).
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o Tribunal de Justi¢a entendeu que estava
preenchida a exigéncia de transferéncia
convencional. Através de uma simples
remissdo para o acérdio Redmond Stich-
ting, o Tribunal de Justica afirmou que a
aplicabilidade da directiva ndc pode ser
excluida com base no facto de a cessio
resultar de decisdes unilaterais dos poderes
publicos e ndo de um concurso de vontades.

60. Assim, ndo é necessirio que existam
relagBes contratuais directas entre o
cedente e o cessiondrio. Se a transferéncia
tiver por base uma decisdo, estd preenchida
a exigéncia, independentemente de a deci-
sdo assumir a forma de convengio, de acto
juridico unilateral, de decisdo judicial ou de
lei. A transferéncia pode ainda ocorrer em
duas fases, através de um terceiro, por
exemplo, o proprietirio ou locador. Assim,
a directiva também pode ser aplicivel se a
transferéncia for feita em duas fases, por
intermédio de um terceiro.

61. Contudo, o Tribunal de Justica indicou
igualmente que o conceito transferéncia de
empresa ndo tem um alcance ilimitado. O
limite minimo desta interpretagio ampla
reside nas consideragdes tecidas pelo Tri-
bunal de Justica no acérdio Siizen16: «a
mera circunstincia de o servico efectuado
pelo antigo e pelo novo adjudicatario de
um contrato ser semelhante ndo permite,
assim, concluir pela transferncia de uma
entidade econémica. [...] A simples perda
de um contrato de prestagio de servigos em

16 — J4 referido na nota 3, n.°* 15 ¢ 16.

favor de um concorrente ndo pode, por-
tanto, por si s6, revelar a existéncia de uma
transferéncia na acepgio da directiva.
Nesta situagfio, a empresa anteriormente
titular do contrato, mesmo que perca um
cliente, nem por isso deixa de continuar a
existir plenamente, sem que se possa con-
siderar que um dos seus estabelecimentos,
ou partes de estabelecimento, foi cedido ao
novo adjudicatirio do contrato».

62. Nio pode, pois, falar-se em transferén-
cia quando se trata de dois prestadores de
servigos concorrentes que nio tém entre si
qualquer outra relago, para além do facto
de terem sucessivamente celebrado um
contrato com o mesmo cliente.

63. A luz do acérdio Siizen, concluo assim
que ndo existe transferéncia de empresa no
€aso em aprego, uma vez que apenas esta
em causa a perda de um contrato de
prestagdo de servigos. A conclusio s6 pode
ser outra se, ndo obstante, for possivel
afirmar que a identidade da empresa foi
conservada. E o que acontece no caso de
terem sido fixadas determinadas condigdes
no contrato entre, neste caso, a institui¢do
hospitalar e o novo adjudicatario, como a
obrigagio de receber o pessoal, ou se outros
factores indicarem que houve efectiva-
mente transferéncia (de uma parte) da
empresa.
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C — Manutencio da identidade

64. E ponto assente que no contrato entre a
instituicio hospitalar e a Sodexho nio
foram introduzidas condi¢bes relativas ao
pessoal. Importa pois averiguar se outros
factores indiciam a manuten¢io da identi-
dade da empresa. Isto é decisivo para saber
se, apesar da conclusdo a que anterior-
mente cheguei, existe transferéncia de
empresa. A manutencio da identidade é
apreciada com base em duas condigGes
fundamentais (v. n.°°* 49 a 51). A primeira
destas duas condi¢es fundamentais ndo é
controvertida. No caso em aprego, o 6rgio
jurisdicional de reenvio parte do principio
de que a exploragdo do catering e do bar
forma um conjunto organizado de pessoas
e de elementos que permite o exercicio de
uma actividade econdémica que prossegue
um objectivo préprio. O 6rgio jurisdicio-
nal de reenvio identifica como finalidade da
empresa «o fornecimento de tefei¢des aos
“doentes e ao pessoal hospitalar a precos
determinados». Esta tese ndo é, no essen-
cial, contestada nem estd em causa no
presente processo.

65. Conforme referi, este processo cen-
tra-se na segunda condi¢do, a saber, se é
possivel concluir, com base noutras cir-
cunstincias de facto, que houve manuten-
¢do da identidade e que, portanto, a
empresa continuou a existir (v. n.° 50).
Abordarei a seguir os factores com base nos
quais o Tribunal de Justi¢a decide se houve
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ou ndo transferéncia de empresa. Gostaria

ainda de salientar que estes factores devem

ser considerados nas suas relagdes recipro-
17

cas 17,

Natureza da empresa ou estabelecimento
em causa

66. O mercado das actividades de catering
distingue-se por um produto final que é
uma combinacio de fornecimento de mer-
cadorias — as préprias refeicdes — e de
determinadas formas de prestacio de ser-
vigos, designadamente a disponibilizacdo
de mio-de-obra, o servico de refeicbes na
cantina do estabelecimento, a elaboragio
da ementa, o transporte dos alimentos e as
actividades de limpeza. Conforme resulta
também do despacho de reenvio, trata-se
do encadeamento de uma série de actos, a
saber, a elaborac¢do das ementas, a compra,
a armazenagem, o transporte, o forneci-
mento das refeicBes (na medida em que ndo
seja feito directamente aos doentes) e a
limpeza.

67. E possivel que o catering para uma
instituicio de satide como um hospital
tenha ainda uma série de caracteristicas
especiais devido as exigéncias especificas
em matéria de satde que se colocam no
local de trabalho. Estas podem consistir na
atribui¢io de uma importincia acrescida s
questdes de higiene e em exigéncias especi-
ficas a que estdo sujeitas as refeicbes de

17 — Acérdios Spijkers, ja referido na nota 10, n.° 13, Siizen, ji
regeri‘(‘io na nota 3, n.° 14, e Temco, j4 referido na nota 4,
n.° 24,
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determinados grupos de doentes (dietas,
etc.). Ndo se exclui ainda que o pessoal
deva satisfazer algumas exigéncias adicio-
nais relacionadas com conhecimentos e
competéncias especializadas na 4rea da
saide,

68. O 6rgdo jurisdicional nacional refere
expressamente a importincia que os meios
de produgdo revestem para a gestio da
exploracdo no caso em aprego. Observa
que, tendo em conta a finalidade da
empresa — o fornecimento de refei¢bes
aos doentes € ao pessoal hospitalar a precos
determinados —, a cozinha do hospital e o
seu equipamento devem ser considerados
meios de produgio essenciais. A identidade
é formada por um conjunto de meios de
produgdo do qual faz parte o pessoal. O
que estd aqui em causa é uma subcon-
tratagdo de servigos qualificados.

69. De acordo com a jurisprudéncia, a
manutengdo da identidade nos casos de
subcontratagio de servigos estd intima-
mente associada & transferéncia de pessoal
ou a transferéncia de elementos do activo.
Tudo depende da natureza do estabeleci-
mento. No entanto, a presente situagio
distingue-se dos anteriores casos que che-
garam ao Tribunal de Justiga,

70. A jurisprudéncia relativa aos sectores
em que a entidade econdémica pode funcio-
nar praticamente s6 com base no pessoal,
ou seja, sem elementos significativos do

activo, corpéreos ou incorpbreos, nio é
aplicdvel sem mais ao caso em apreco.
Num sector desse tipo, em que a actividade
assenta essencialmente na mio-de-obra, um
conjunto de trabalhadores que executa de
forma estdvel uma actividade comum cor-
responde a uma entidade econémica. Essa
entidade é susceptivel de manter a sua
identidade para além da transferéncia,
quando o novo empresério nio se limita a
prosseguir a actividade em causa, mas
também retoma uma parte essencial, em
termos de nimero e de competéncias, dos
efectivos que o seu predecessor afectava
especialmente a essa missdo. Numa
empresa de vigildncia ou de limpeza, um
conjunto organizado de trabalhadores que
sejam incumbidos, especificamente e de
modo estdvel, do desempenho em comum
de uma tarefa podem, na falta de outros
factores de produgdo, ser qualificados de
entidade econémica 18,

71. Se compararmos a natureza do catering
numa institui¢io hospitalar com as carac-
teristicas, por exemplo, do sector de vigi-
laincia e de limpeza, verificamos que o
factor «mdo-de-obra» reveste menos
importdncia no sector do catering de uma
instituigdo hospitalar do que nos sectores
das actividades de limpeza e de vigilincia e
ndo é, de modo algum, o factor principal.
O catering de uma institui¢do hospitalar
distingue-se, enquanto actividade, das acti-

18 — V. ac6rdios Siizen, jd referido na nota 3, n.° 21; de 10 de
Dezembro de 1998, Herndndez Vidal ¢ o, (C-127/96,
C-229/96 e C-47/97, Colect., p. 1-8179, n.° 27); ¢ Temco,
j& referido na nota 4, n.° 26.
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vidades de limpeza e de vigildncia em dois
aspectos. Em primeiro lugar, os meios de
producio corpbreos revestem, a par do
factor do trabalho, grande importincia. Em
segundo lugar, a competéncia, os conheci-
mentos, o planeamento e a organizagio
t8m um peso bastante maior do que nas
actividades de limpeza e de vigilancia.

72. Atendendo as caracteristicas especificas
do estabelecimento de catering, a prova de
que a identidade foi mantida exige sobre-
tudo um exame dos elementos incorpéreos
e dos elementos corpdreos do activo, e do
pessoal.

Elementos incorpéreos do activo

73. No caso em apreco, a Sodexho subs-
tituiu a Sanrest. Ndo foram cedidos a
organizac¢io do trabalho, o saber-fazer, as
receitas, as existéncias, a contabilidade, a
preparagio das ementas e das receitas
dietéticas, elementos incorpéreos impor-
tantes para um estabelecimento especiali-
zado em catering. Considero pois que ndo
existiu transferéncia de elementos incorpé-
reos do activo.

74. Precisamente num estabelecimento de
catering, estes elementos incorpéreos do
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¢

activo sdo determinantes da identidade de
uma empresa e constituem um importante
factor de concorréncia neste mercado.

Elementos corpdreos do activo

75. A par dos elementos incorpdreos do
activo, os meios de produgio que o adju-
dicante disponibilizou também sdo impor-
tantes para o desenvolvimento da activi-

dade.

76. A este propdsito, o 6rgio jurisdicional
nacional deseja, sobretudo, saber até que
ponto é importante o facto de a 4gua, o gis,
a electricidade e as instalacdes, inclusive os
equipamentos, terem sido disponibilizados
pelo adjudicante.

77. A Comissdo referiu, nas suas observa-
¢bes, que a cozinha do hospital e os demais
fornecimentos, qualificados de elementos
corpéreos do activo que contribuem signi-
ficativamente para o desenvolvimento da
actividade, foram retomados pela Sodexho.
A meu ver, esta afirmagdo assenta numa
apreciagdo incorrecta da situagdo de facto.
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Com efeito, os meios de produgio que
foram disponibilizados pelo adjudicante s6
podem ser utilizados pelo titular da explo-
ragdo durante a vigéncia do contrato entre
o adjudicante e o titular da exploragio.
Dado que o adjudicante é proprietario dos
meios de produgdo, uma vez expirado o
contrato o adjudicante recuperari a plena
disposi¢do destes meios de produgdo. No
caso em apreco, ndo se verifica pois a
transferéncia destes elementos.

Pessoal

78. O terceiro aspecto prende-se com a
questdo de saber se o pessoal &, em geral,
retomado pelo novo empresario. No pre-
sente caso, a Sodexho ndo retomou um
tinico efectivo da Sanrest. Em rigor, a luz
da jurisprudéncia do Tribunal de Justica,
isto constitui um indicio de que ndio houve
transferéncia. Importa, contudo, tecer algu-
mas observagdes.

79. Segundo jurisprudéncia do Tribunal de
Justica, a eventual transferéncia de pessoal
é uma circunstincia de facto que cabe ao
6rgdo jurisdicional nacional ponderar na
aprecia¢do da operagdo em causa. Colo-
cam-se, no entanto, aqui dois problemas,
alids estreitamente interligados. A Directiva
77/187 tem por objectivo, designadamente,
«assegurar a manutengio dos direitos dos
trabalhadores em caso de mudanca de
empresario permitindo-lhes ficar ao servico
do novo empresario nas mesmas condigdes
que as acordadas com o cedente». Porém, a
jurisprudéncia parte do principio de que
existe transferéncia de empresa sempre que
uma parte significativa do pessoal seja
transferida. O caso em apreco ilustra a

incongruéncia entre a legislagio e a juris-
prudéncia. Numa transferéncia, os traba-
lhadores desempenham ndo apenas um
papel subjectivo, enquanto titulares de
direitos e obrigagdes, mas também um
papel objectivo, nomeadamente na quali-
dade de «elementos do activo» que sdo ou
ndo transferidos. Daqui resulta que os
trabalhadores, enquanto «elementos do
activo», podem ser decisivos para a questdo
de saber se houve uma transferéncia e,
nessa medida, para a manutengdo dos seus
préprios direitos.

80. O segundo problema reside na possibi-
lidade de fraude a que se referem o
Governo do Reino Unido e a Comissio.
Novos contraentes podem contornar a
aplicagdo da directiva em sectores de
trabalho intensivo ao ndo retomarem os
efectivos do antigo contraente. Concordo
com o Governo do Reino Unido e com a
Comissdo quando afirmam que, se for dada
uma importidncia especial 4 questio de
saber se 0 novo contraente pretendia reto-
mar o pessoal do antigo contraente para daf
concluir se houve ou nio transferéncia, a
protecgdo conferida pela directiva fica
dependente da vontade das partes.

81. Isto é contrério a intengdo do legislador
comunitirio, que é a de proteger os traba-
lhadores no caso de mudanga do proprie-
tdrio da empresa. Contudo, o empregador
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n3o pode ser obrigado a retomar os traba-
lhadores em todos os casos. Isso seria
incompativel com os principios de livre
concorréncia, sobretudo num sector como
o da inddstria de catering, no qual a
qualidade dos trabalhadores é um factor
importante para a qualidade da prestagio
de servigos. Com efeito, isso implicaria que
quando uma cantina contrata uma nova
empresa de catering, porque, por exemplo,
a prestagio de servicos do pessoal ndo é
satisfatéria, o novo adjudicatdrio vé-se
confrontado com o pessoal relativamente
ao qual o adjudicante ndo estava satisfeito.

82. Considero pois que, no presente pro-
cesso, o critério da transferéncia ou ndo do
pessoal para o novo contraente nio pode
ser considerado um factor decisivo. Em
primeiro lugar, porque ndo se trata de um
sector que é determinado apenas pelo
contributo do pessoal, mas de um sector
em que, conforme o O6rgdo jurisdicional
nacional ji afirmou, quer os elementos
corpbreos quer os elementos incorpéreos
do activo sdo essenciais para o desenvolvi-
mento da actividade. Em segundo lugar,
porque o litigio pendente no 6rgdo jurisdi-
cional nacional foi desencadeado precisa-
mente pela questio de saber se o pessoal
devia ter sido transferido.

83. Importa pois apurar se a identidade do
estabelecimento foi mantida também com
base em critérios objectivos. Neste con-
texto, a transferéncia do pessoal ndo pode
ser «condi¢io» para a transferéncia da
empresa, pois, s€ NO Cas0 em aprego se
concluir pela aplicabilidade da directiva, a
transferéncia de pessoal é uma consequén-
cia logica.
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84. O Governo do Reino Unido sustentou,
nas suas observacdes, que deve atender-se 4
eventual vontade do novo contraente.
Todavia, é muito dificil saber quais eram
as intencdes do novo contraente (ou do
antigo contraente). Além disso, a aplicagdo
de semelhante critério subjectivo pode
facilmente levar a que a directiva seja
contornada. Por conseguinte, a vontade
dos interessados tdo-pouco pode funcionar
como critério para saber se existiu trans-
feréncia de empresa.

Qutras circunstancias

85. Qutro aspecto que o Tribunal de Jus-
tica considera ser um possivel indicio da
transferéncia de uma empresa é a trans-
feréncia da clientela. A Sodexho assume
contratualmente o compromisso de explo-
rar o restaurante e o bar da institui¢do
hospitalar. Por um lado, a institui¢do
hospitalar é cliente da Sodexho, j& que
subcontratou a esta determinados servigos
a favor do pessoal e dos doentes. Por outro
lado, os utentes finais do restaurante e do
bar sdo o pessoal e os doentes da instituicdo
hospitalar. Trata-se pois de um circulo
fechado de clientes. Este circulo permane-
ceu o mesmo antes e depois da trans-
feréncia.

86. Em casos como este, em que o adjudi-
cante e o adjudicatrio celebram um con-
trato de catering para a prestagio de
servigos de catering através da subcontra-
tagio de uma empresa, a natureza do
servico de catering que é subcontratado
implica que o circulo de clientes se mante-
nha o mesmo.
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87. Por dltimo, ndo se contesta que o
antigo e o novo adjudicatirios prestam
servicos semelhantes ou até idénticos. A
Sodexho recebe da Sanrest a exploracdo
das actividades de catering de um hospital.
Também ndo é necessério discutir a dura-
¢do de uma eventual suspensdo das activi-
dades, uma vez que ndo houve qualquer
suspensdo.

D — Sintese

88. Ja tive oportunidade de concluir, no
n.° 63, que ndo existe no presente processo
transferéncia de empresa, a menos que
resulte de outros factos e circunstancias
que, afinal, a identidade da empresa se
manteve,

89. A jurisprudéncia relativa ao objecto da
transferneia na acepgdo do artigo 1.°,
n.° 1, da directiva demonstra que o Tribu-
nal de Justica interpreta em sentido amplo
a manuten¢io da identidade da entidade
econémica, mas que esta deve apresentar
um certo grau de organizagdo e estabili-
dade e que ndo pode resultar exclusiva-
mente do contrato de um tnico cliente. E
importante que a identidade decorra tam-

bém de outros factores, como a composicio
do pessoal, a direcgio, a reparticio de
competéncias, os métodos de gestdo ou, se
for caso disso, os elementos corpéreos e
incorpéreos disponiveis 19, A simples perda
de um contrato de prestagdo de servicos em
favor de um concorrente nao pode, por si
s0, revelar a existéncia de uma transferén-
cia na acepgio da directiva 29,

90. A importéncia a atribuir aos diferentes
critérios que determinam a existéncia de
uma transferéncia na acep¢io da directiva
varia necessariamente em fungio da activi-
dade exercida e até dos métodos de produ-
¢do ou de exploragdo utilizados na
empresa, no estabelecimento ou na parte
do estabelecimento em questdo. Assim,
sempre que uma entidade econémica espe-
cifica possa, em certos sectores, funcionar
sem elementos significativos do activo,
corpbreos ou incorpdreos, a manutengio
da identidade dessa entidade para além da
operagdo de que é objecto ndo pode, por
definigdo, depender da cessdo de tais ele-
mentos 21,

91. No caso em apreco, os factos ndo
permitem concluir que existiu transferéncia
de empresa. E ponto assente, segundo os

19 — V. acérdios Siizen, j referido na nota 3, n.° 15, e de 26 de
Setembro de 2000, Mayeur (C-175/99, Colect., p. 1-7755,
n.° 49), bem como as conclusdes que apresentei no
processo Temco, jd referido na nota 4, n.° §3.

20 — Acérdios Siizen, ji referido na nota 3, n.°* 15 ¢ 16, ¢
Liikenne, jd referido na nota 8, n.° 34,

21 — Acérdios Siizen, ji referido na nota 3, n.° 18; Temco, ji
referido na nota 4, n.° 25; e Herndndez Vidal ¢ o, ji
referido na nota 18, n.° 26.
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dados do processo principal, que os ele-
mentos incorpbreos do activo como as
ementas, a contabilidade e o saber-fazer
especifico nio foram transferidos. Os ele-
mentos corpdreos tio-pouco foram trans-
feridos. O adjudicante disponibilizou a
nova empresa de catering estes elementos,
que sdo apenas um dos dados relevantes na
celebracio do contrato. Por dltimo, o
pessoal também ndo foi transferido. Ja
anteriormente referi que ndo é possivel,
no processo em apreco, considerar decisivo
o critério da transferéncia ou nio do
pessoal para o novo contraente. Nio se
trata de um sector que é determinado
apenas pelo contributo do pessoal, mas de
um sector em que, conforme o drgdo
jurisdicional nacional j4 afirmou, quer os
elementos corpbreos quer os incorpbreos
sdo essenciais para o desenvolvimento da
actividade. Este critério ndo é aplicdvel a
uma situa¢do como a presente, uma vez que
o litigio pendente no 6rgio jurisdicional
nacional foi desencadeado precisamente
pela questio de saber se o pessoal devia
ter sido transferido.

92. Os outros factos e circunstincias ndo
conduzem a uma conclusio diferente. S6 o
contrato de prestagio de determinados
servicos é que foi transferido, o que de
modo algum se confunde com a trans-
feréncia de um «going concern». A identi-
dade do titular da exploracdo do restau-
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rante e do bar alterou-se substancialmente.
Apbs o termo do contrato com a Sanrest, a
Sodexho assumiu a exploragio, na quali-
dade de novo parceiro contratual do hos-
pital.

93. A cessacdo de uma prestacio de servi-
¢os por parte de uma empresa € a sua
continuagdo por outra empresa, cOMO S€
verifica no caso em apreco, ndo configura
necessariamente uma transferéncia. A mera
continuacio de uma actividade anterior-
mente exercida por outra empresa, sem a
transferéncia de bens ou direitos, ndo pode
ser equiparada a uma transferéncia de
empresa. A perda de um contrato de
prestagio de servicos ndo pode pois cons-
tituir um indicio de transferéncia na acep-
¢do da directiva.

94, Esta conclusio baseada na jurisprudén-
cia existente é, em meu entender, igual-
mente satisfatéria. J4 anteriormente tive
oportunidade de explicar em pormenor
que, na minha opinido, o Tribunal de
Justica, por razdes tanto de natureza juri-
dica como de natureza econémica, deve ser
prudente ao aplicar a Directiva 77/187 a
sectores em que as relacdes contratuais sdo,
em regra, de natureza temporiria — como
acontece no caso em aprego 22,

22 — Conclusfes no processo Temco, acérddo ja referido na
nota 4, sobretudo n.” 33 a 40.
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VI — Conclusio

95. Com base no exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda da
seguinte forma a questdo colocada pelo 6rgio jurisdicional de reenvio:

«O artigo 1.° da Directiva 77/187/CEE do Conselho, de 14 de Fevereiro de 1977,
relativa & aproximacdo das legislages dos Estados-Membros respeitantes a
manutencdo dos direitos dos trabalhadores em caso de transferéncia de empresas,
estabelecimentos ou partes de estabelecimentos, deve ser interpretado no sentido
de que ndo existe transferéncia de empresa quando a direccio de uma instituicio
hospitalar, que até entdo tinha contratado com uma empresa de restauracio o
fornecimento aos doentes e ao pessoal hospitalar de refeicdes e bebidas a um
preco calculado na base de um dia de refei¢cdes por pessoa, e colocando para esse
fim a disposi¢do dessa empresa 4gua e electricidade, bem como as suas instalacdes
(a cozinha da empresa) e os equipamentos necessarios, transfere para outra
empresa de restauragdo, na sequéncia da rescisio do referido contrato, a
prestagdo destes servicos e os meios de produgio anteriormente colocados
disposi¢do da primeira empresa, sem que a segunda empresa receba os meios de
produgdo fornecidos pela primeira empresa: pessoal, existéncias, documentos
relativos a contabilidade, as ementas, as dietas, as receitas ou a experiéncia
adquirida.»
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