HOLTO

DESPACHO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Sec¢ao)
22 de Janeiro de 2002 *

No processo C-447/00,

que tem por objecto um pedido dirigido ao Tribunal de Justi¢a, nos termos do
artigo 234.° CE, pelo Landesgericht Salzburg (Austria), destinado a obter, no
ambito de um processo de inscri¢do no registo comercial apresentado nesse 6rgio
jurisdicional pela sociedade

Holto Ltd,

uma decisdo a titulo prejudicial sobre a interpretacio dos artigos 43.° CE e
48.° CE,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Seccio),

composto por: P. Jann, presidente de secg¢io, D. A. O. Edward,
A. La Pergola, M. Wathelet (relator) e C. W. A. Timmermans, juizes,

* Lingua do processo: alemio.
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advogado-geral: S. Alber,
secretario: R. Grass,

ouvido o advogado-geral,

profere o presente

Despacho

Por. despacho de 27 de Novembro de 2000, que deu entrada no Tribunal de
Justica em 4 de Dezembro do mesmo ano, o Landesgericht Salzburg submeteu,
nos termos do artigo 234.° CE, cinco questdes prejudiciais .relativas a
interpretagdo dos artigos 43.° CE e 48.° CE.

Estas questdes foram suscitadas no dmbito de um processo iniciado pela
sociedade de direito inglés Holto Ltd (a seguir «Holto»), destinado 2 inscri¢io da
sua sucursal, estabelecida na Austria, no registo comercial deste Estado-Membro.

O litigio no processo principal e as questdes prejudiciais

A Holto foi criada em 19 de Outubro de 2000, sob a forma de uma «private
limited company», em conformidade com as disposi¢des do Companies Act 1985
(lei de 1985 relativa as sociedades). Foi inscrita no registo das sociedades de
Inglaterra e do Pais de Gales, sob o nimero 4093079. No acto constitutivo, a
sede estatutdria («registered office») foi declarada como sendo em Southampton
(Reino Unido). O seu capital social é de 100 GBP, dividido em 100 partes de
1 GBP cada uma.
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No momento da sua constituigio, L. Lohse e M. Lohse, dois accionistas
residentes em Southampton, tinham, respectivamente, a qualidade de directora e
de secretdrio da Holto.

Em 20 de Outubro de 2000, L. Lohse ¢ M. Lohse cederam as suas partes. a
W. Holzer e a E. Tockner, residentes em Hallein (Austria), que, por outro lado,
foram nomeados directores da Holto. Foi decidido que o secretdrio da sociedade,
M. Lohse, devia enviar o formulario 288 A, relativo a designagio de um director
ou de um secretario, 3 «Companies House», para efeitos de registo, e que a sede
estatutiria da Holto seria a seguinte: Mede House, Salisbury Street, Southamp-
ton, SO 15 2TZ. Além disso, também foi decidido que a Holto, de futuro, seria
dirigida a partir da Austria, onde seria também feita a sua contabilidade.

Além disso, o Landesgericht Salzburg precisou que, dado que a Holto ndo exercia
qualquer actividade no Reino Unido, o registo para efeitos fiscais nesse
Estado-Membro nio foi considerado necessirio, devendo a sociedade ser sujeita
aos impostos na Austria.

Por pedido escrito de 30 de Outubro de 2000, que deu entrada no Landesgericht
Salzburg em 2 de Novembro de 2000, W. Holzer e E. Tockner pediram a
inscri¢io no registo comercial austriaco da Holto, bem como da sua sucursal
austriaca estabelecida em Hallein.

O Landesgericht Salzburg pergunta se, tendo em conta estas circunstancias
factuais, a inscri¢io solicitada € abrangida pela liberdade de estabelecimento com
caricter secunddario, garantida pelo artigo 43.°, primeiro paragrafo, segunda
frase, CE, ou pela liberdade de estabelecimento com cardcter principal, garantida
pelo artigo 43.°, primeiro parigrafo, primeira frase, CE.
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No caso de uma das liberdades de estabelecimento garantidas pelo artigo 43.° CE
ser aplicdvel, pergunta se as disposi¢oes do Tratado relativas a liberdade de
estabelecimento se opdem as normas nacionais segundo as quais, nos termos da
teoria denominada «do domicilio da sede», a capacidade juridica de uma
sociedade é apreciada em relagio ao direito do Estado-Membro em que se
encontra a sede efectiva da sua «administragio principal», de modo que o
reconhecimento da capacidade juridica de uma sociedade constituida em
conformidade com o direito do referido Estado esta sujeita a determinadas
condi¢des num Estado-Membro diferente daquele em que goza dessa capacidade.

O Landesgericht Salzburg expbe a este respeito que as normas austriacas
pertinentes estdo previstas no Bundesgesetz iiber das internationale Privatrecht
(lei federal austriaca relativa ao direito internacional privado, a seguir «IPRG»).
Nos termos do artigo 12.° da IPRG, a capacidade juridica de uma pessoa deve ser
apreciada em conformidade com o seu estatuto pessoal, que, nos termos do
artigo 10.° da IPRG, é determinado pela «lei do Estado em que essa pessoa
juridica dispoe da sede efectiva da sua administragio principal».

O 6rgao jurisdicional de reenvio alega que, com fundamento nestas disposigdes,
os 6rgdos jurisdicionais austriacos, até ao acérdio do Oberster Gerichtshof de
15 de Julho de 1999 (processo 6 Ob 123/99 b), aplicaram as disposi¢es do
direito interno a sociedades constituidas em conformidade com a legislagdo de
outro Estado, mas tendo na Austria a sede efectiva da sua administragio principal
(teoria da sede). Segundo estas disposi¢des, uma sociedade s6 adquire o caracter
de pessoa colectiva e a capacidade juridica a partir da sua inscri¢io no registo
austriaco das sociedades. Daqui resulta que uma sociedade validamente cons-
tituida em conformidade com um direito estrangeiro, mas tendo na Austria a sede
efectiva da sua administragio principal, nio é reconhecida pelos orgios
jurisdicionais austriacos como uma pessoa colectiva dotada da capacidade
juridica e que a inscricdo no registo comercial é-lhe recusada porque nio
preenche todas as condi¢es formais e de fundo impostas para a constitui¢io das
sociedades pelo direito austriaco.
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Todavia, o Oberster Gerichtshof, a quem foi submetido um processo cujas
circunstancias de facto eram comparaveis as que deram origem ao ac6rddo de 9 de
Margo de 1999, Centros (C-212/97, Colect., p. I-1459), considerou que nio era
necessario um reenvio prejudicial ao Tribunal de Justica e decidiu que o
artigo 10.° da IPRG ja nido era aplicdvel as situagdes intracomunitarias devido ao
primado do direito comunitirio (acérddo de 15 de Julho de 1999, ja referido).
Por conseguinte, segundo esse 6rgio jurisdicional, tratando-se da cria¢io de uma
sucursal na Austria, hd que apreciar a. capacidade juridica de uma pessoa
colectiva constituida em conformidade com o direito de outro Estado-Membro
nos termos do direito do Estado em que a pessoa colectiva foi constituida, sempre
que a sua sede estatutdria ou a sua administragdo principal, ou ainda o seu
principal estabelecimento, se situem num Estado-Membro.

Ora, o Landesgericht Salzburg considera que, no acérdao Centros, ji referido, o
Tribunal de Justica nio se pronunciou sobre a aplicabilidade da teoria do
domicilio da sede, nem, mais genericamente, sobre a apreciacio da capacidade
juridica de sociedades na Comunidade a luz das regras de conflito. Em sua
opinido, no processo que deu origem ao denominado acérddo Centros, relativo a
dois Estados-Membros que aplicam a teoria denominada «da constitui¢io», ndo
se colocava o problema do nio reconhecimento da capacidade juridica devido as
regras nacionais de conflito.

Em contrapartida, segundo o 6rgdo jurisdicional nacional, as consideragdes feitas
pelo Tribunal de Justica nos n.°®* 19 a 21 do ac6rddo de 27 de Setembro de 1988,
Daily Mail e General Trust (81/87, Colect., p. 5483), parecem ter uma certa
importancia para efeitos do presente processo, na medida em que poderia ser
deduzido desse acérdio que é conforme ao direito comunitdrio a regra do direito
internacional privado de um Estado-Membro que, através de uma liga¢do a sede
efectiva da administragdo principal, recusa, sob determinadas condigoes,
reconhecer como pessoa colectiva dotada de capacidade juridica uma sociedade
validamente constituida em conformidade com o direito de outro Estado-
-Membro. Todavia, para o Landesgericht Salzburg, essas indica¢bes nio sdo
directamente aplicdveis no processo que lhe foi submetido.

O orgdo jurisdicional de reenvio julga necessirio, para proferir a sua decisio,
interrogar o Tribunal de Justica a fim de que este declare se os artigos 43.° CE e
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48.° CE se opdem a disposi¢des nacionais tais como as que resultam da teoria do
domicilio da sede, ndo permitindo a jurisprudéncia do Tribunal, em especial os
acérdaos ja referidos Daily Mail e General Trust e Centros, responder a esta
questdo. Nestas condi¢des, o Landesgericht Salzburg decidiu suspender a
instancia e submeter ao Tribunal de Justi¢a as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Deve interpretar-se o artigo 43.°, primeiro paragrafo, segunda frase, do
Tratado CE no sentido de que também se esta perante uma sucursal quando
uma sociedade nas condigdes referidas no artigo 48.° do Tratado CE nio tem
um estabelecimento principal em qualquer outro lugar, no qual exerca pelo
menos uma parte significativa da sua actividade?

No caso de resposta afirmativa a questio anterior:

2) Deve interpretar-se o artigo 43.°, primeiro paragrafo, segunda frase, do
Tratado CE no sentido de que a exigéncia da existéncia de sede se encontra
preenchida quando uma sociedade apenas tem no Estado-Membro em que
foi validamente constituida uma sede social, sem desenvolver nela qualquer
actividade?

No caso de resposta afirmativa a questido anterior:

3) Podera considerar-se abrangida pelos direitos previstos nos artigos 43.°,
primeiro parigrafo, segunda frase, e 48.° do Tratado CE a criacio duma
sucursal na Austria por uma sociedade validamente constituida segundo o
direito inglés que apenas tem na Inglaterra a sua sede social, nio
desenvolvendo ai qualquer actividade?
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No caso de resposta negativa a qualquer das trés questdes anteriores:

Podera considerar-se abranglda pelos direitos previstos nos artlgos 43.°
primeiro pardgrafo, primeira frase, e 48.° do Tratado CE a criagao duma
sucursal na Austria e a respectiva inscri¢do no registo das sociedades (registo
comercial) através duma sociedade validamente constituida segundo o direito
inglés que apenas tem na Inglaterra a sua sede social, ndo desenvolvendo ai
qualquer actividade?

No caso de resposta afirmativa a terceira ou a quarta questio:

Os artigos 43.° e 48.° do Tratado CE proibem a aplicagio duma norma
nacional de conflitos que estabelece que a capacidade juridica duma
sociedade se determina nos termos do direito do Estado em que a sociedade
tem a sua sede efectiva e a sua administracio central (teoria da sede), mesmo
num caso em que, por essa norma, se nega a uma sociedade validamente
constituida segundo o direito inglés que apenas tem na Inglaterra a sua sede
social, ndo desenvolvendo ai qualquer actividade, o reconhecimento como
pessoa colectiva e, consequentemente, a inscri¢do no registo das sociedades
(registo do comércio)?»

Quanto a competéncia do Tribunal de Justica

Nos termos do artigo 92.°, n.° 1, do Regulamento de Processo, quando o
Tribunal de Justica for manifestamente incompetente para conhecer de um

pedido ou se este for manifestamente inadmissivel, pode, ouvido o advogado—

—geral proferir imediatamente despacho fundamentado, pondo assim termo a
instdncia.

I-743



17

18

19

20

DESPACHO DE 22. 1. 2002 — PROCESSO C-447/00

Segundo a jurisprudéncia constante, resulta do artigo 234.° CE que os é6rgios
jurisdicionais s podem recorrer ao Tribunal de Justica se perante eles se
encontrar pendente um litigio e se forem chamados a pronunciar-se no ambito de
um processo que deva conduzir a uma decisio de caracter jurisdicional
(despachos de 5 de Marco de 1986, Greis Unterweger, 318/85, Colect., p. 955,
n.° 4, e de 10 de Julho de 2001, HSB-Wohnbau, C-86/00, Colect., p. I-5353,
n.° 11; acérddos de 19 de Outubro de 1995, Job Centre, dito «Job:Centre I»,
C-111/94, Colect., p. I-3361, n.° 9; de 12 de Novembro de 1998, Victoria Film,
C-134/97, Colect., p. 1-7023, n.° 14; e de 14 de Junho de 2001, Salzmann,
C-178/99, Colect., p. 1-4421, n.° 14).

No acérdio Job Centre I, ja referido, o pedido prejudicial provinha do Tribunale
civile e penale di Milano (Itdlia) e dizia respeito a um processo de homologagio -
dos estatutos de uma sociedade que foi examinado, em Itdlia, no Ambito de um
processo de jurisdi¢do voluntaria. No n.® 11 desse ac6rdio, o Tribunal de Justiga
decidiu que ndo tinha competéncia para conhecer do pedido porque o Tribunale
civile e penale, quando decide nos termos das disposi¢des nacionais aplicaveis e
no ambito de um processo de jurisdi¢io voluntiria um pedido de homologacio
dos estatutos de uma sociedade para efeitos da sua inscri¢do no registo, exerce
uma funcdo nido jurisdicional que, noutros Estados-Membros, é confiada a
autoridades administrativas. Com efeito, considerou que esse 6rgio jurisdicional
agia como autoridade administrativa sem ser simultaneamente chamado a decidir
um litigio.

Também no n.° 11 desse acérdao, o Tribunal de Justica precisou que é apenas no
caso de a pessoa habilitada pela lei nacional a solicitar a homologagio interpor
um recurso contra a recusa de homologacio e, por consequéncia, de inscri¢io no
registo que o Orgdo jurisdicional demandado pode ser considerado como
exercendo, na acepgio do artigo 177.° do Tratado CE (actual artigo 234.° CE),
uma fungio de natureza jurisdicional que tem por objecto a anulacio de um acto
que lesa um direito do demandante.

No presente processo, resulta do despacho de reenvio que o Landesgericht
Salzburg submeteu ao Tribunal de Justica um pedido prejudicial, na sua
qualidade de autoridade encarregada da efectuagio do registo comercial e no
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ambito de um processo relativo a uma inscri¢io no referido registo. Nada nos
autos indica que estd pendente um litigio nesse 6rgio jurisdicional nacional entre
a Holto e uma eventual parte demandada.

Além disso, também nio resulta de modo algum dos autos apresentados ao
Tribunal de Justica que a situagdo da Holto, antes do Landesgericht Salzburg ter
submetido o processo ao Tribunal de Justica, deu origem a uma decisio contra a
qual teria sido interposto um recurso nesse 6rgdo jurisdicional. Assim, foi esse
o6rgdo jurisdicional a primeira autoridade a conhecer o pedido de inscrigio no
registo comercial da sucursal da Holto na Austria.

Daqui resulta que, no processo principal, o Landesgericht Salzburg, que
submeteu ao Tribunal de Justica um pedido prejudicial a fim de saber se a
decisio que deve adoptar nos termos do direito austriaco estd ou nio em
conformidade com o direito comunitdrio, age no exercicio de uma fun¢io nio
jurisdicional.

Assim, ha que aplicar o artigo 92.°, n.° 1, do Regulamento de Processo € declarar
que o Tribunal de Justica é manifestamente incompetente para decidir as questdes
submetidas pelo Landesgericht Salzburg.

Quanto as despesas

As despesas efectuadas pelos Governos alemio, italiano, neerlandés e do Reino
Unido, bem como pela Comissdo e pelo 6rgdo de fiscalizagio da AECL, que
apresentaram observagdes ao Tribunal de Justica, nio sio reembolsiveis.
Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de
incidente suscitado perante o érgdo jurisdicional nacional, compete a este decidir
quanto as despesas.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Quinta Secgio)

decide:

O Tribunal de Justica das Comunidades Europeias é manifestamente incompe-
tente para responder as questoes submetidas pelo Landesgericht Salzburg no seu
despacho de 27 de Novembro de 2000.

Proferido no Luxemburgo, em 22 de Janeiro de 2002.

O secretirio O presidente

R. Grass P. Jann
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