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Processo C-378/10
VALE Epitési ft.

[pedido de decisdo prejudicial apresentado pelo Magyar Koztarsasag Legfels6bb Birdsaga (Supremo
Tribunal da Hungria)]

«Liberdade de estabelecimento — Artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE — Transferéncia da sede social de
uma sociedade constituida num Estado-Membro para outro Estado-Membro com alteracdo do direito
nacional aplicavel (‘nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade de capitais’) —
Regulamentacdo nacional que ndo permite inscrever no registo comercial, como antecessora juridica de
uma sociedade, uma sociedade constituida noutro Estado-Membro — Regulamentagdo nacional que
permite inscrever essa mencdo se a referida antecessora for uma sociedade constituida na Hungria»

I — Introducao

1. O reenvio prejudicial do presente processo tem por objeto a problemdtica da mobilidade
transfronteirica das sociedades no seio do mercado tnico. A questido submetida ao Tribunal de Justica
versa sobre a interpretacdo dos artigos 43.° CE e 48.° CE, que passaram a artigos 49.° TFUE
e 54.° TFUE. Foi apresentada no ambito de uma reclamagdo na sequéncia da transferéncia
transfronteirica de uma sociedade de direito italiano para a Hungria através da transferéncia da sua
sede social, implicando o cancelamento da sua inscri¢do no registo italiano de sociedades, a alteracdo
do direito aplicdvel e a sua nova constituicio numa sociedade de direito hingaro como a sucessora
universal da referida sociedade italiana.

2. A regulamentacdao hingara em causa no presente caso permite inscrever no registo nacional de
sociedades, como antecessora juridica de uma sociedade, uma sociedade constituida na Hungria. Em
contrapartida, a referida regulamentacdo nao permite a inscricdo se a antecessora for uma sociedade
constituida noutro Estado-Membro, como é o caso no processo principal.

1 — Lingua original: francés.
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3. O presente processo insere-se numa série de acérdaos do Tribunal de Justica relativos ao direito
europeu das sociedades, nomeadamente os acdrddos Daily Mail and General Trust, Centros,
Uberseering, Inspire Art, SEVIC Systems e Cartesio”. Porém, apresenta um aspeto inovador, dado que
o Tribunal de Justica é exortado a pronunciar-se sobre o alcance das obrigagdes de um
Estado-Membro de acolhimento em caso de «nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade de
capitais»°.

II — Quadro juridico

A — Direito da Unido

4. O direito primario e o direito derivado da Unido nado contém disposicdes que rejam a nova
constituicdo transfronteirica de uma sociedade de um Estado-Membro nem a transferéncia
internacional da sua sede estatutéria®.

5. Contudo, o Regulamento (CE) n.° 2157/2001 do Conselho, de 8 de outubro de 2001, relativo ao
estatuto da sociedade europeia (SE), prevé’, no seu artigo 8.°, disposi¢des pormenorizadas em matéria
de transferéncia da sede de uma SE. Também o Regulamento (CE) n.° 1435/2003 do Conselho, de
22 de julho de 2003, relativo ao Estatuto da Sociedade Cooperativa Europeia (SCE)® abre as
cooperativas europeias uma possibilidade de transferéncia da sua sede. Além disso, a Diretiva
2005/56/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de outubro de 2005, relativa as fusdes
transfronteiricas das sociedades de responsabilidade limitada’, estabeleceu um enquadramento juridico
para estas fusdes.

B — Direito nacional

6. As disposicoes essenciais do direito nacional encontram-se em dois diplomas®.

2

7. Por um lado, trata-se da lei relativa ao registo das sociedades, a Lei n.” V de 2006, relativa a
publicidade das sociedades, ao procedimento judicial de registo das sociedades e a sua liquidagdo
voluntaria (A cégnyilvanossagrdl, a birdsagi cégeljarasrél és a végelszamoldsrdl szolé 2006. évi V.
torvény, a seguir «lei relativa ao registo das sociedades»)’. As disposi¢des pertinentes desta lei figuram
nos artigos 24.° a 29.° e 57.°, n.” 4.

2 — Acoérdaos de 27 de setembro de 1988, Daily Mail and General Trust (81/87, Colet., p. 5483); de 9 de marco de 1999, Centros (C-212/97,
Colet., p. 1-1459); de 5 de novembro de 2002, Uberseering (C-208/00, Colet., p. 1-9919); de 30 de setembro de 2003, Inspire Art (C-167/01,
Colet., p. I-10155); de 13 de dezembro de 2005, SEVIC Systems (C-411/03, Colet., p. 1-10805); e de 16 de dezembro de 2008, Cartesio
(C-210/06, Colet., p. 1-9641).

3 — Nas presentes conclusdes, referir-me-ei a operagdo que esteve na origem do processo principal como constitutiva de «uma nova constituicéo
transfronteirica de uma sociedade de capitais». Os motivos desta qualificagdo serdo expostos posteriormente.

4 — Recorda-se que, na sua Comunicacdo de 21 de maio de 2003 sobre a modernizacdo do direito das sociedades [COM (2003) 284 final], a
Comissdo anunciava a sua intencdo de elaborar uma proposta para a Décima Quarta Diretiva relativa a transferéncia de sede de um
Estado-Membro para outro, langando, a este respeito, uma consulta publica que ficou concluida em 15 de abril de 2004. Ora, até a presente
data, a Comissao ainda ndo adotou nenhuma proposta.

— JOL 294, p. 1.

— JOL207,p. 1.

— JOL310,p. 1.

— O teor desses diplomas é exposto, na medida em que se afigura pertinente, nos niimeros que se seguem.

— Magyar Kozlony 2006/1 (1. 4.), 4 de janeiro de 2006, p. 99.
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8. Por outro, trata-se da Lei n° IV de 2006, relativa as sociedades comerciais (A gazdasagi
tarsasagokrol sz6lo 2006. évi IV. torvény, a seguir «lei relativa as sociedades comerciais»)'®. As
disposi¢oes pertinentes desta lei para os fins do processo em apreco figuram, nomeadamente, nos
artigos 69.°, n.° 1, 71.°, 73.°, 74.° e 75.°

IIT — Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

9. A VALE Costruzioni Srl (a seguir «VALE Costruzioni»), uma sociedade de responsabilidade limitada
italiana, foi inscrita no registo comercial de Roma (Itdlia) em 16 de novembro de 2000.

10. Em 3 de fevereiro de 2006, a VALE Costruzioni solicitou o cancelamento da sua inscricio no
referido registo, indicando a sua intencdo de transferir a sua sede social para a Hungria para ai
prosseguir a sua atividade e de cessar a sua atividade em Itdlia.

11. As autoridades competentes para o registo comercial em Roma deferiram este pedido e cancelaram
o registo da VALE Costruzioni em 13 de fevereiro de 2006. Como resulta dos autos, no registo, sob a
epigrafe «Cancelamento do registo e transferéncia de sede», encontra-se a seguinte inscricdo: «a
sociedade foi transferida para a Hungria». O extrato do registo comercial italiano revela que a VALE
Costruzioni designou a Hungria como o pais da sua sede, indicando o endereco situado em Budapeste
(Hungria).

12. Nove meses depois, em 14 de novembro de 2006, em Roma, o gerente da VALE Costruzioni e
outra pessoa singular aprovaram os estatutos da VALE Epitési kft (a seguir «VALE Epitési»),
sociedade de responsabilidade limitada de direito hingaro, para efeitos da sua inscricdo no registo
comercial hingaro. O preambulo do pacto social indica que «a sociedade originariamente constituida
em Itdlia, ao abrigo do direito italiano, decidiu transferir a sua sede para a Hungria e exercer a sua
atividade nos termos do direito hiingaro». Segundo o pacto social, liberaram metade do capital social
requerido, de acordo com a legislacao hiingara, e transferiram-no, em 14 de dezembro de 2006, para a
conta aberta em nome da VALE Epitési na Hungria. O pacto social situa a sede social no mesmo
endereco em Budapeste.

13. Em 19 de janeiro de 2007, o representante legal da VALE Epitési apresentou um pedido de registo
da sociedade ao Févarosi Birdsag [Tribunal da Comarca de Budapeste, Hungria, operando como
cégbirésag (tribunal das sociedades)]. No seu pedido, mencionou a VALE Costruzioni como a
antecessora juridica da VALE Epitési.

14. O referido tribunal, competente em primeira instancia para o registo comercial, indeferiu o pedido
de inscricdo no registo apresentado pela VALE Epitési. A referida sociedade interpds recurso para o
Févarosi [télétabla (Tribunal Regional de Budapeste), o qual confirmou o despacho de indeferimento.
O Févarosi [télétdbla decidiu que, segundo as regras do registo comercial htingaro, uma sociedade
constituida e registada em Itdlia ndo pode transferir a sua sede para a Hungria e ndo pode ser inscrita
no registo comercial hingaro sob a forma solicitada. Indicou que, nos termos da lei relativa ao registo
das sociedades, nao é possivel mencionar como antecessora juridica uma sociedade que nio seja
hungara e que sé os elementos taxativamente enumerados nos artigos 24.° a 29.° da referida lei podem
figurar no registo comercial.

10 — Magyar Kozlony 2006/1 (I. 4.), 4 de janeiro de 2006, p. 24.
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15. A VALE Epitési interpos recurso de cassagio para o Magyar Koztarsasig Legfelsébb Birésaga
(Supremo Tribunal da Reptblica da Hungria), 6rgao jurisdicional de reenvio. A VALE Epitési alegou
que a decisdao impugnada violava os artigos 43.° CE e 48.° CE, que sdo diretamente aplicaveis, uma vez
que esta ndo fazia nenhuma distin¢do entre, por um lado, a transferéncia internacional da sede de uma
sociedade, a qual ndo implicaria a modificagdo da personalidade juridica de origem da sociedade nem a
alteracdo do direito aplicavel, e, por outro, a transformacdo internacional de uma sociedade, que
implicaria essa alteracdo.

16. Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, a dificuldade pratica do presente processo radica no facto
de o registo comercial estar organizado segundo um sistema de «casas», sendo o conteddo das diversas
casas determinado pelos artigos 24.° a 29.° da lei relativa ao registo das sociedades. Se uma sociedade
comercial pretender exercer a sua liberdade de estabelecimento ndo através da transferéncia da sua
sede social para a Hungria, mas sim criando uma sociedade hingara nova, e pretender indicar nos
seus estatutos que exerceu anteriormente as suas atividades noutro Estado-Membro, sé pode fazer
referéncia a essa circunstancia através da indicacdo da data da transformacao. A este respeito, o érgao
jurisdicional de reenvio confirma a apreciacdo do Févarosi Birdsdg, referindo que a transferéncia da
sede social, que implica uma nova constituicio da sociedade nos termos do direito hingaro e a
mencdo da sua antecessora juridica italiana, como pede a VALE Epitési, nio pode ser considerada, em
direito hingaro, uma transformacao.

17. Nestas circunstancias, a jurisdicdo nacional decidiu suspender a instancia e submeteu ao Tribunal
de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) O Estado-Membro de acolhimento deve ter em consideragdo o disposto nos artigos 43.° CE
e 48.° CE quando uma sociedade constituida noutro Estado-Membro (Estado-Membro de
origem) para ai transfira a sua sede, sendo — por esse motivo — cancelada a sua inscricdo no
registo do Estado-Membro de origem, aprovando os seus sdcios um novo pacto social,
elaborado em conformidade com o direito do Estado-Membro de acolhimento, e pedindo a
referida sociedade a sua inscricdo no registo comercial do Estado-Membro de acolhimento em
conformidade com o direito deste ultimo?

2)  Em caso de resposta afirmativa a primeira questdo, devem os artigos 43.° CE e 48.° CE ser
interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentacdio ou pratica de um
Estado-Membro (de acolhimento) que nega a uma sociedade legalmente constituida em
conformidade com o direito de outro Estado-Membro (de origem) o direito de transferir a sua
sede social para o Estado-Membro de acolhimento e ai continuar a exercer a sua atividade ao
abrigo do direito deste dltimo?

3) Para a resposta a segunda questdo, importa ter em conta o motivo pelo qual o Estado-Membro
de acolhimento recusa a inscricdio da sociedade requerente no registo comercial, e mais
concretamente:

— o facto de no pacto social entregue no Estado-Membro de acolhimento a sociedade
mencionar como sua antecessora juridica a sociedade constituida no Estado-Membro de
origem, em cujo registo comercial a sua inscricdo foi cancelada, e solicitar que a referida
antecessora seja mencionada como a sua propria antecessora juridica no registo comercial do
Estado-Membro de acolhimento?

— a questdo de saber se, em caso de transformagdo internacional intracomunitdria, o
Estado-Membro de acolhimento é obrigado, quando examina um pedido de registo de
inscricdo de uma sociedade no seu registo comercial, a ter em conta o ato através do qual o
Estado-Membro de origem averbou a transferéncia da sede social no seu registo comercial e,
em caso de resposta afirmativa, em que medida?
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4)  Pode o Estado-Membro de acolhimento examinar um pedido de registo de inscricio no seu
registo comercial, apresentado por uma sociedade que procedeu a uma transformacdo
internacional intracomunitéria, aplicando as disposi¢coes do seu direito interno que regulam a
transformacdo das sociedades a nivel nacional, ou seja, exigindo que a sociedade em causa
satisfaca todos os requisitos que o seu direito interno impde em caso de transformacdo nacional
(por exemplo, elaboracdo de um balanco e de um inventdrio dos ativos) ou, pelo contrario,
impdem os artigos 43.° CE e 48.° CE que este Estado introduza uma distincdo entre as
transformacoes internacionais intracomunitarias e as transformacoes a nivel nacional e, em caso
de resposta afirmativa, em que medida?»

IV — Processo no Tribunal de Justica

18. O pedido de decisdo prejudicial foi registado na Secretaria do Tribunal de Justica em 28 de julho
de 2010. A sociedade VALE Epitési, os Governos htingaro e alemio, a Irlanda, os Governos italiano,
austriaco e do Reino Unido, a Comissdo Europeia e o Orgao de Fiscalizacio da EFTA apresentaram
observagdes escritas.

19. A fim de completar os elementos do processo, o Tribunal de Justica dirigiu ao Governo italiano e
ao representante legal da VALE Epitési questdes para resposta por escrito relativas ao alcance das
disposicoes do direito italiano, bem como aos factos dos autos. As respostas foram registadas na
Secretaria do Tribunal de Justica em 22 de julho de 2011.

20. A VALE Epitési, os Governos htingaro e alemio, a Irlanda, os Governos italiano, austriaco e do
Reino Unido, bem como a Comissao Europeia e o Orgdo de Fiscalizagdo da EFTA, estiveram
representados na audiéncia, que se realizou em 14 de setembro de 2011.

V — Analise

A — Consideragées introdutorias

21. Com as suas questdes, o 6rgdo jurisdicional de reenvio procura saber se o direito da Unido se
aplica e, em caso afirmativo, com que efeitos, em caso de transferéncia da sede social, ou até de
transformacdo, de uma sociedade de capitais constituida legalmente no Estado-Membro A e, em
seguida, cancelada no registo comercial do referido Estado-Membro, com vista a transferéncia e ao
registo no Estado-Membro B, com alteracdo do direito aplicivel. Uma vez que as disposi¢does do
direito hiingaro nao autorizam o registo dessa sociedade com a mencdo de uma sociedade de outro
Estado-Membro como sua antecessora juridica, o 6rgdo jurisdicional de reenvio interroga o Tribunal
de Justica sobre a solucdo possivel, a luz das disposicoes do direito da Unido relativas a liberdade de
estabelecimento.

22. A luz da problematica apresentada ao Tribunal de Justica, proponho tratar as questdes em duas
partes: a primeira, relativa a aplicabilidade dos artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE'" em matéria de
transformacdo das sociedades; a segunda, relativa aos efeitos das disposicdes que se referem a
liberdade de estabelecimento sobre as disposicdes nacionais suscetiveis de constituirem restricdes a
liberdade de estabelecimento.

11 — Nova numeracao na sequéncia da entrada em vigor do Tratado de Lisboa.
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23. Contudo, trés pontos merecem, desde logo, ser abordados antes de se dar inicio a andlise das
questoes prejudiciais. Em primeiro lugar, determinados intervenientes manifestaram duvidas quanto a
admissibilidade do pedido de decisao prejudicial. Em segundo lugar, parece-me indispensavel clarificar
a terminologia a empregar. Por tltimo, uma terceira questao prévia essencial diz respeito a existéncia
juridica da VALE Costruzioni no momento da apresentacdo do pedido de registo na Hungria.

B — Sobre a admissibilidade

24. Nas suas observacdes escritas, o Governo do Reino Unido e o Orgio de Fiscalizagio da EFTA
referem que, no que diz respeito as duas ultimas questdes, a decisao de reenvio contém lacunas
suscetiveis de provocar a inadmissibilidade das questdoes submetidas. Com efeito, referem que a
referida decisdo ndo especifica as consequéncias juridicas no direito italiano inerentes ao
cancelamento da inscricdio da VALE Costruzioni no registo comercial. O Governo hudngaro e a
Comissdo alegam que ndo resulta da referida decisio se a VALE Costruzioni exerceu ou nido uma
atividade econdmica apds o seu cancelamento. Os Governos hungaro, austriaco e do Reino Unido
observam também que os estatutos da VALE Epitési foram aprovados por intervenientes diferentes
dos sé6cios da VALE Costruzioni. Por fim, segundo a Irlanda, ndo é claro se a transferéncia da sede
«social» visa a sede estatutdria ou a sede real.

25. No entanto, a admissibilidade das questdes prejudiciais ndo me parece suscitar duvidas, conforme
resulta, na minha opinido, da jurisprudéncia do Tribunal de Justica segundo a qual, no ambito do
procedimento nos termos do artigo 267.° TFUE, desde que as questdes submetidas digam respeito a
interpretacio do direito da Unido, o Tribunal de Justica, em principio, tem de se pronunciar'.
O Tribunal de Justica s6 pode recusar pronunciar-se sobre um pedido de decisdo prejudicial
apresentado por um o6rgdo jurisdicional nacional quando for manifesto que a interpretacdo do direito
da Unido solicitada ndo tem nenhuma relagdo com a realidade ou com o objeto do litigio no processo
principal, quando o problema for hipotético ou ainda quando o Tribunal de Justica ndo disponha dos
elementos de facto e de direito necessdrios para dar uma resposta Gtil as questdes que lhe sdo
submetidas .

26. Ora, manifestamente, ndo é o caso no presente processo. Apesar das imprecisdes da decisio de
reenvio quanto as particularidades do direito italiano, parece-me que o Tribunal de Justica dispoe de
elementos suficientes para poder pronunciar-se. As questoes submetidas inserem-se corretamente no
ambito juridico e factual, dizendo respeito a um problema real suscetivel de ter consequéncias
transversais para a globalidade do mercado tinico. Além disso, estas questdes ainda ndo foram objeto
de uma resposta precisa por parte do Tribunal de Justica.

27. Por tultimo, a problematica das consequéncias juridicas inerentes ao cancelamento da inscricdo de
uma sociedade de capitais no registo comercial italiano, facto expressamente mencionado pela
jurisdicao nacional, parece ser particularmente complexa e estar longe de uma interpretacdo univoca.

C — Sobre a qualificacdo precisa a atribuir ao caso concreto

28. Parece-me essencial especificar a terminologia a empregar para definir a natureza do ato de
estabelecimento da VALE Epitési por parte de pessoas que exerceram uma atividade econémica sob a
forma de uma sociedade de responsabilidade limitada no direito italiano, a saber, a VALE Costruzioni,
pretendendo que a VALE Epitési seja sucessora da VALE Costruzioni. A este respeito, a primeira
questdo que se coloca é a de saber se existem situagdes comparaveis no direito interno hingaro.

12 — V., designadamente, acérddo de 10 de junho de 2010, Bruno e o. (C-395/08 e C-396/08, Colet., p. I-5119, n.” 18 e jurisprudéncia citada).

13 — Jurisprudéncia assente, v., nomeadamente, acérddos de 7 de junho de 2007, van der Weerd e o. (C-222/05 a C-225/05, Colet., p. 1-4233,
n.° 22); de 22 de junho de 2010, Melki e Abdeli (C-188/10 e C-189/10, Colet., p. I-5667, n.° 27); e acérddo Bruno e o, ja referido (n.° 19).
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29. Resulta dos autos que uma sociedade hingara de responsabilidade limitada pode, obviamente,
transferir a sua sede de uma localidade para outra no interior do pais. Neste caso, a forma juridica e a
lei aplicavel nao sofrem alteragdes e a pessoa juridica continua a ser a mesma.

30. Além disso, segundo o direito hungaro, «uma sociedade comercial pode ser constituida por
transformacdo (ou seja, por alteracio da forma da sociedade, fusdo e cisdo)»'*. Uma sociedade de
responsabilidade limitada pode ser transformada, por exemplo, numa sociedade andénima.
No momento desta alteragdo da forma da sociedade, é criada uma nova pessoa juridica. Porém, esta é
a sucessora universal da pessoa juridica transformada, a qual perde a sua capacidade juridica aquando
da transformagdo . Segundo a legislagio htingara, a alteracdo da forma da sociedade pode também
ocorrer por transferéncia da sede no interior do pais .

31. A operacdo realizada no presente processo distingue-se da transferéncia da sede a nivel nacional,
na medida em que a sua execucdo carece da constituicio de uma nova pessoa juridica e do
cancelamento do registo da sociedade existente, uma vez que a legislacdo hungara ndo prevé a
transferéncia transfronteirica da sede de uma sociedade constituida no estrangeiro.

32. Adicionalmente, o 6rgao jurisdicional de reenvio sublinha que, segundo o direito hungaro, a
situacdo da mobilidade de uma sociedade como a do caso em discussdo ndo pode ser qualificada de
«transformagdo de uma sociedade», dado que o direito das sociedades hingaro sé conhece as trés
formas de transformacdo acima mencionadas.

33. Acresce que, no direito da Unido, a VALE Costruzioni e a VALE Epitési sio sociedades com a
mesma forma social, a saber, sociedades de responsabilidade limitada'. E evidente que nio ha
necessidade, na ordem juridica nacional, de prever a transformacdo de uma sociedade de
responsabilidade limitada numa sociedade semelhante se ndo se tratar de uma fusdo ou de uma ciséo.

34. Tendo em conta as consideragdes precedentes, parece-me util qualificar a operagdo realizada no
caso em apreco de «mnova constitui¢do transfronteirica de uma sociedade». Esta operacdo implica a
transferéncia da sede social com alteracdo da lei aplicavel (sendo esta alteracdo resultante da
necessidade de constituir uma nova sociedade nos termos do direito do Estado-Membro de
acolhimento para poder continuar as atividades da sociedade original), bem como o cancelamento do
registo da sociedade original no pais de origem.

14 — V. artigo 3.°, n.° 3, da lei relativa as sociedades comerciais.

15 — V. artigo 70.°, n.° 1, da lei relativa as sociedades comerciais. De acordo com o artigo 57.°, n.° 3, da lei relativa ao registo das sociedades,
«[e]m caso de alteracdo da forma da sociedade, a transformacéo da sociedade é declarada ao tribunal de comércio no ambito territorial do
qual a sede social da antecessora juridica estd situada num prazo de sessenta dias a contar da data de celebracdo ou de adopgéo do pacto
social. A declaragio sera junto o pedido de cancelamento do registo da sociedade antecessora». Ora, parece resultar do teor deste texto que
a alteracdo da forma da sociedade é concebida mais como uma sucessao universal entre duas pessoas juridicas com a mesma identidade do
que como uma transformacdo da forma juridica de uma mesma pessoa juridica.

16 — V. artigo 57.° n.° 4, da lei relativa ao registo das sociedades.

17 — No que diz respeito ao regime destas sociedades ao nivel europeu, v., por exemplo, De Kluiver, H.-J., «Europe and the Private Company, An
Introduction», in De Kluiver, H.-J., e Van Gerven, W. M. (ed.), The European private company?, Maklu, Antuérpia, 1995, p. 23. Observo que
esta forma entra no dmbito de aplicacdo da Primeira Diretiva 68/151/CEE do Conselho, de 9 de marco de 1968, tendente a coordenar as
garantias que, para protecdo dos interesses dos socios e de terceiros, sdo exigidas nos Estados-Membros as sociedades, na acep¢do do
segundo paragrafo do artigo 58.° do Tratado, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a Comunidade [v. o respetivo
artigo 1.° (JO L 65, p. 8; EE 17 F1 p. 3)], mas estd excluida do ambito de aplicagdo da Segunda Diretiva 77/91/CEE do Conselho, de
13 de dezembro de 1976, tendente a coordenar as garantias que, para protecio dos interesses dos socios e de terceiros, sio exigidas nos
Estados-Membros as sociedades, na acepcio do segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tratado, no que respeita a constitui¢do da sociedade
andénima, bem como a conservagdo e as modificacdes do seu capital social, a fim de tornar equivalentes essas garantias em toda a
Comunidade [v., igualmente, o respetivo artigo 1.° (JO L 26, p. 1; EE 17 F1 p. 44)].
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35. Real¢co também que o objetivo pretendido no caso em apreco pelas sociedades e pelos seus sécios
poderia ter sido igualmente concretizado com uma fusdo transfronteiriga, através da qual a VALE
Costruzioni teria sido objeto de fusdo com a VALE Epitési nos termos da Diretiva 2005/56 '*.

D — Sobre a existéncia juridica da VALE Costruzioni por for¢a do direito italiano

1. Observagdes preliminares

36. Como o Tribunal de Justica salientou em diversas ocasides, uma sociedade sé existe através da
legislagdo nacional que determina a sua constituicio e o seu funcionamento'. Nessa perspetiva,
trata-se neste caso da transformacdo de uma sociedade de responsabilidade limitada de direito italiano
numa sociedade de direito hingaro. Porém, esta transformacdo nao estd prevista pela legislacdo atual
da Unido ™ nem pelo direito htngaro.

37. Importa sublinhar que a parte requerente no dmbito do processo de registo na Hungria é uma
sociedade hungara em formacio (a saber, a VALE Epitési) que, aparentemente, possui capacidade
limitada para agir no plano processual, ainda que ndo esteja registada. Além disso, segundo as
informagdes prestadas na audiéncia pelo representante legal da VALE Epitési, a referida sociedade
hungara possui ativos correspondentes a uma parte do capital social exigido para o registo, bem como
uma geréncia e sdcios, que ndo sdo, contudo, idénticos aos da sociedade italiana.

38. Ora, dado que a inscricito da VALE Costruzioni no registo comercial italiano foi cancelada,
coloca-se a questdo da propria existéncia de uma antecessora da VALE Epitési.

39. Tendo em conta a necessidade de clarificar um determinado ntimero de elementos do direito
nacional, o Tribunal de Justica convidou a VALE Epitési e o Governo italiano a pronunciarem-se
sobre questdes suplementares.

2. Posicoes da VALE Epitési e do Governo italiano

40. A primeira questdo dirigida pelo Tribunal de Justica ao Governo italiano relacionava-se com as
condicoes que devem ser preenchidas por uma sociedade italiana que pretenda transformar-se, através
da transferéncia da sede estatutdria, em sociedade regulada pelo direito de outro Estado-Membro.
Na sua resposta, o referido governo confirma que o direito italiano admite a transferéncia da sede
legal de uma sociedade constituida em Itdlia para outro Estado. Segundo o direito italiano, a
transferéncia da sede estatutdria s6 produz efeitos se tiver sido efetuada em conformidade com a
regulamentacdo dos dois Estados-Membros em causa. De acordo com o referido governo, a sociedade
s6 continua a existir como pessoa coletiva de direito italiano se os Estados entre os quais a
transferéncia é realizada estiverem de acordo sobre as consequéncias desta operacdo. Quando a
transferéncia da sede é acompanhada pelo desejo da sociedade de deixar de ser abrangida pelo direito
italiano, o cancelamento do registo s6 pode ser efetuado apos a inscri¢do da sociedade no estrangeiro®'.

18 — A técnica da fusdo transfronteirica é utilizada com frequéncia nos Estados Unidos para alterar, de um Estado federal para outro, a lei
aplicavel a uma empresa. V. Armour, J., e Ringe, W.-G., «European Company Law 1999-2010: Renaissance and Crisis», Common Market
Law Review, vol. 48 (2011), n.° 1, pp. 125 a 174, designadamente pp. 161 a 162.

19 — Acérdaos Daily Mail and General Trust (n.° 19) e Cartesio (n.” 104), ja referidos.
20 — V. o documento COM (2003) 284 final.
21 — Ha que constatar que esta ordem cronoldgica ndo parece ter sido respeitada pelas autoridades italianas no caso em aprego.
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41. A segunda questdo formulada pelo Tribunal de Justica ao Governo italiano dizia respeito aos
efeitos, no direito italiano, do cancelamento da inscricio de uma sociedade no registo. Segundo o
referido governo, na sequéncia da reforma do direito das sociedades italiano de 2003, o cancelamento
do registo das sociedades de responsabilidade limitada tem um efeito extintivo. Contudo, a questao
continua a colocar-se no momento em que subsistem ou surgem relagoes juridicas ou ativos apds o
cancelamento do registo. E no entanto possivel proceder a anulagio do cancelamento do registo da
sociedade de capitais, o que implica que a sociedade em causa continua a ser considerada ativa, até
prova em contrario. Na audiéncia, o Governo italiano indicou que a mencdo atualmente inscrita no
registo comercial, «foi transferida para a Hungria», podera ser anulada com efeito retroativo, por meio
de um pedido de anulagido dos sdcios, caso o cancelamento do registo da sociedade tenha tido por base
uma decisdo ilegal. Nessa hipdtese, o problema relativo a existéncia ou inexisténcia da VALE
Costruzioni desaparecerd forcosamente.

42. A questio dirigida 3 VALE Epitési dizia especialmente respeito aos elementos que demonstram a
vontade, por parte da VALE Costruzioni, de proceder a uma transformacdo. Na sua resposta, a VALE
Epitési sublinha reiteradamente que a transformacio e a transferéncia da sede social para a Hungria da
VALE Costruzioni se baseiam na intencdo de exercer, de forma real e permanente, uma atividade
econémica. A VALE Epitési alega que esta decisio, tomada em boa e devida forma pela VALE
Costruzioni muito antes do cancelamento do registo das sociedades, comprova uma intencao
constante e explicita dos sécios, a qual ndo foi afetada pelo intervalo de tempo relativamente
significativo decorrido entre o cancelamento do registo da VALE Costruzioni em Itilia e o pedido de
registo da VALE Epitési na Hungria.

3. Apreciagao
43. Tendo em conta o que antecede, a situagcdo pode ser analisada sob dois angulos diferentes.

44. Por um lado, a VALE Costruzioni ja ndo existe na acecdo do direito italiano e a transferéncia aceite
pelo direito italiano ndo pode ser concluida, dado que a sociedade ja ndo existe. No entanto, coloca-se
entdo a questdo de saber a quem pertencem os ativos da sociedade, nomeadamente o capital liberado
com vista ao registo na Hungria, e quem ¢é responsavel pelas obrigagdoes da sociedade em relagdo a
terceiros . Em particular, impde-se refletir sobre a natureza da relagio entre os socios da sociedade
cujo registo foi cancelado.

45, Por outro lado, a VALE Epitési ainda nio existe na qualidade de pessoa coletiva no direito
hiingaro, dado que o seu registo foi recusado na Hungria. Todavia, esta sociedade em formacao teve a
legitimidade juridica exigida para agir como parte perante o 6rgdo jurisdicional nacional, bem como
perante o Tribunal de Justica.

46. Estes dois aspetos podem originar debates metafisicos, baseados nas teorias cldssicas relativas a
existéncia e a natureza das pessoas coletivas, com incidéncia, nomeadamente, sobre a continuidade
das suas identidades no tempo em caso de transformacdo ou de sucessdo. Porém, penso que, para
efeitos da aplicacdo das disposicoes do direito da Unido relativas a liberdade de estabelecimento, as
realidades da vida econdmica pratica deverdo ter maior importancia do que os aspetos tedricos do
direito das pessoas coletivas.

22 — Esta questdo afigura-se particularmente pertinente quando a sociedade ndo tiver sido liquidada. Segundo o acérdao Cartesio, ja referido
(n.° 112), a Itdlia ndo pode exigir a liquidagdo como uma condigdo prévia da transferéncia da sede social, com a alteragdo da lei aplicavel.
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47. A este respeito, quero recordar a férmula do advogado-geral Darmon no processo Daily Mail and
General Trust a respeito da finalidade do direito de estabelecimento, segundo a qual estabelecer-se
consiste em «integrar-se numa economia nacional» e que «[a] prépria nogdo de estabelecimento é
econdmica. Implica sempre um vinculo econémico efetivo» . Adicionalmente, como o advogado-geral
La Pergola constatou no processo Centros, «[O] direito de estabelecimento é essencial para a aplicacdo
dos objetivos constantes do Tratado [CE], que pretende garantir, indistintamente a todos os cidadaos
comunitarios, a liberdade de empresa econdémica mediante os instrumentos fornecidos pelo direito
nacional, assegurando a chance de insercdo no mercado» e «trata-se de proteger a oportunidade de
uma iniciativa econémica e, em conjunto com esta, a liberdade comercial de utilizar os instrumentos
previstos para este efeito nas ordens juridicas dos Estados-Membros» *.

48. No caso da VALE Costruzioni, trata-se de uma entidade econémica constituida ao abrigo do
direito italiano pelos sécios, das suas obrigagdes mutuas, dos ativos sociais e de um objetivo social de
prossecucdo da atividade econémica da sociedade VALE Costruzioni na Hungria, sob a forma de uma
sociedade correspondente de direito hungaro. Mesmo que esta entidade tenha perdido a sua
personalidade juridica segundo o direito italiano e a sua sucessora ainda ndo a tenha adquirido
segundo o direito htingaro, a VALE Epitési ou os seus sécios deveriam poder invocar a liberdade de
estabelecimento na Hungria para ai continuar uma atividade econdémica, tal como definida nos
estatutos da sociedade cujo registo foi cancelado e nos estatutos da sociedade em formacgao.

49. Este aspeto relativo a intencdo dos sécios parece-me primordial na andlise da aplicabilidade da
liberdade de estabelecimento®. Ndo é a sociedade italiana, provavelmente inexistente nesta fase, mas
capaz de renascer, que invoca a liberdade de estabelecimento, mas antes a sociedade hingara em
formacdo e as pessoas singulares que lhe estdo associadas.

50. Isto assente, € irrelevante, para efeitos da aplicabilidade da liberdade de estabelecimento, se a VALE
Costruzioni continuou a existir apés fevereiro de 2006 ou se a VALE Costruzioni deixou de existir
precocemente devido a uma inscricdo eventualmente errada efetuada no registo comercial de Roma.
De qualquer modo, existem pessoas singulares, nacionais de um Estado-Membro, que exerceram a
liberdade de estabelecimento num Estado-Membro e que continuam a ter a intencdo de a exercer
noutro. Assim, a situagdo é abrangida tanto pelo artigo 54. TFUE como pelo artigo 49.° TFUE.

51. Relativamente a aplicabilidade das referidas disposicdes do Tratado FUE, importa referir que a
nacionalidade dos socios ndo deve desempenhar um papel decisivo: se se tratar de nacionais italianos,
o elemento transfronteiras para a Hungria estd presente e, mesmo que se trate de nacionais hungaros,
a solucdo serd idéntica, dado que, nesse caso, os sdcios estardo a repatriar a empresa de Itdlia para o
seu pais de origem.

52. Em contrapartida, a continuidade da existéncia juridica da primeira sociedade no momento do
nascimento juridico da sociedade destinada a suceder-lhe legalmente reveste um outro aspeto relativo
as condicoes estabelecidas pelo Estado-Membro de acolhimento para que a sociedade em formacédo
possa ser considerada a sucessora da primeira sociedade. A legislacdo italiana e as disposi¢oes
andlogas do direito da Unido*® partem do principio de que a sucessio s6 é possivel se a sucessora
existir antes de a antecessora perder a sua capacidade juridica. O alcance deste principio deve ser
apreciado no ambito da terceira e quarta questdes.

23 — V.n.” 3 e 5 das conclusoes do advogado-geral Darmon no processo Daily Mail and General Trust, ja referido.
24 — V. n. 20 das conclusdes do advogado-geral La Pergola no processo Centros, ja referido.
25 — Recordo que os estatutos da VALE Epitési foram aprovados por sécios parcialmente distintos dos da VALE Costruzioni.

26 — V. artigo 8.° do Regulamento n.° 2157/2001, segundo o qual o cancelamento do registo s6 se efetua ap6s a nova inscrigdo. V., também,
mutatis mutandis, o artigo 13.° da Diretiva 2005/56.
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E — Sobre a aplicabilidade da liberdade de estabelecimento no presente processo (primeira e segunda
questoes)

53. A mobilidade das sociedades no seio do mercado Unico pode assumir diferentes formas, como a
criagdo de filiais ou de sucursais, a transferéncia da sede ou a fusdo transfronteirica. A problematica
do direito das sociedades é abrangida, por um lado, pela liberdade de estabelecimento, no plano do
direito primadrio, e, por outro lado, por uma aplicagdo legislativa mais especifica, no plano do direito
derivado.

54. E evidente que a harmonizacio legislativa neste dominio esta longe de estar realizada na Unido
Europeia. Todavia, o legislador da Unido ja interveio nos dominios especificos.

55. Por exemplo, o Regulamento n.° 2157/2001% prevé que uma sociedade europeia podera transferir a
sua sede de um Estado-Membro para outro Estado-Membro conservando a sua personalidade juridica,
sem que essa transferéncia origine a criacio de uma nova pessoa coletiva. No entanto, essa
transferéncia comporta necessariamente uma alteracdo no que diz respeito ao direito nacional aplicavel
a sociedade. Também o Regulamento n.° 1435/2003* permite este tipo de transferéncia de sede no
caso das cooperativas europeias. Além disso, a Diretiva 2005/56 contempla situacdes em que uma
sociedade é objeto de fusdo com uma sociedade constituida noutro Estado-Membro.

56. O fenémeno da transferéncia da sede ndo é, portanto, estranho ao direito da Unido. Naturalmente,
a possibilidade prevista pelos atos legislativos acima referidos aplica-se apenas aos tipos de sociedades

abrangidos por esses atos. Também ¢é verdade que esta possibilidade existe e que a abordagem
proposta pelo legislador da Unido é bastante coerente nos trés dominios.

57. Relativamente a transformacdao de uma pessoa coletiva de uma ordem juridica para outra, com
excecdo dos trés casos acima mencionados, ndo existe qualquer disposicio ao nivel da Unido.
Por conseguinte, no estado atual do direito da Unido, compete aos Estados-Membros regulamentar as
modalidades relativas a uma transformacdo desta natureza. A este respeito, deve recordar-se que o
artigo n.° 293.° CE convida os Estados-Membros a entabular entre si, sempre que necessario,
negociacdes destinadas a garantir, em beneficio dos seus nacionais, o reconhecimento mutuo das
sociedades, a manutencdo da personalidade juridica em caso de transferéncia da sede de um
Estado-Membro para outro e a possibilidade de fusdo de sociedades sujeitas a legislacdes nacionais
diferentes. Ora, o artigo 293.° CE foi revogado pelo Tratado de Lisboa, de modo que o direito
primario deixou de prever a possibilidade de celebracdo de acordos entre os Estados-Membros
relativos ao reconhecimento mutuo das sociedades.

58. No entanto, apesar das diferentes dificuldades juridicas que se prendem com o direito das
sociedades, o direito fiscal nacional e o direito privado internacional, tem cabido ao Tribunal de
Justica dar os principais impulsos no sentido de fazer evoluir o direito da Unido em matéria de
sociedades, através dos seus acorddos de principio precursores da mobilidade transfronteirica das
sociedades.

59. Assim, as disposi¢coes do Tratado FUE relativas a liberdade de estabelecimento garantem o direito
de estabelecimento noutro Estado-Membro ndo apenas aos nacionais da Unido nos termos do
artigo 49.° TFUE, mas também as sociedades definidas no artigo 54.° TFUE. Segundo jurisprudéncia
assente do Tribunal de Justica, essas disposi¢cdes visam, nomeadamente, assegurar o beneficio do
tratamento nacional no Estado-Membro de acolhimento, mas opdem-se também a qualquer obsticulo
ao estabelecimento, noutro Estado-Membro, de um nacional de um Estado-Membro ou de uma
sociedade constituida em conformidade com a legislagdo de um Estado-Membro ™.

27 — V. artigo 8.° do referido regulamento.
28 — V. artigo 7.° do referido regulamento.
29 — V., neste sentido, nomeadamente, o acérdao Daily Mail and General Trust, ja referido (n.”* 15 e 16).
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60. Com efeito, os Estados-Membros devem, nomeadamente apés o acérddo Uberseering, ja referido,
reconhecer as sociedades validamente constituidas ao abrigo da legislacdo do Estado-Membro da sua
proveniéncia, mesmo na auséncia de uma conexdo material com esse Estado. Uma vez validamente
criada, esta entidade pode exercer a liberdade de estabelecimento no seio da Unido®.

61. Esta mobilidade, consagrada pela jurisprudéncia, pode ter o seu limite nas medidas nacionais que
sejam suscetiveis de afetar ou de tornar menos atraente o exercicio de liberdades fundamentais
garantidas pelo Tratado FUE. Todavia, estas medidas s6 sdo admissiveis se respeitarem quatro
condicdes, a saber: aplicacdo ndo discriminatdria, justificacdo por razdes imperiosas de interesse geral,
natureza adequada para garantir a realizacdo do objetivo prosseguido e ndo ultrapassagem do que é
necessério para atingir esse objetivo*.

62. O referido limite materializa-se igualmente na nocdo de abuso de direito que os Estados-Membros
podem especificar e aplicar®.

63. Independentemente da interpretacio muito ampla das disposicoes relativas a liberdade de
estabelecimento, que constitui uma nocdo auténoma do direito da Unido, um outro limite a
mobilidade das sociedades decorre das regras ao abrigo das quais a sociedade em questio foi
constituida e cuja pertinéncia o Tribunal de Justica sublinha. No processo Uberseering, o Tribunal de
Justica sublinhou também que as modalidades da transferéncia de sede sdo determinadas pela
legislagdo nacional em conformidade com a qual a referida sociedade foi constituida®.

64. No acérdao Cartesio, o Tribunal de Justica decidiu igualmente que «um Estado-Membro dispoe da
faculdade de definir nao s6 o vinculo de dependéncia exigido a uma sociedade para que esta possa ser
considerada constituida em conformidade com o seu direito nacional e suscetivel, a esse titulo, de
beneficiar do direito de estabelecimento como o vinculo de dependéncia exigido para manter essa
mesma qualidade posteriormente. Tal faculdade engloba a possibilidade de esse Estado-Membro nao
permitir a uma sociedade constituida ao abrigo do seu direito nacional conservar essa qualidade
quando decida reorganizar-se noutro Estado-Membro mediante a deslocacdo da sua sede para o
territério deste ultimo, rompendo dessa forma o vinculo de dependéncia previsto pelo direito nacional
do Estado-Membro de constituicao» **.

65. Visa-se assim, no entanto, uma situacdo na qual ndo existe nenhuma alteracdo do direito aplicavel.
Ora, como o Tribunal de Justica também ja teve ocasido de sublinhar no acérdao Cartesio, o caso de
transferéncia da sede de uma sociedade constituida ao abrigo do direito de um Estado-Membro para
outro Estado-Membro, sem alteracdo do direito que lhe é aplicavel, deve ser distinguido do caso de
deslocacdo de uma sociedade de um Estado-Membro para outro com alteracio do direito nacional
aplicdvel, dado que a sociedade passa a ter uma forma prevista no direito do Estado-Membro para o
qual se desloca®. Neste dltimo caso, a faculdade, evocada no acérddo Cartesio, nio pode, em
particular, justificar que o Estado-Membro de constitui¢do, ao impor a dissolucdo e a liquidagdo dessa
sociedade, a impeca de se transformar numa sociedade de direito nacional do outro Estado-Membro,
desde que este o permita®.

66. Daqui resulta que uma alteracio do direito aplicivel tem necessariamente incidéncia sobre a
aplicabilidade da liberdade de estabelecimento.

30 — Acérdios Centros (n.° 26), Uberseering (n.° 95) e Inspire Art (n.° 137), ja referidos.
31 — V., neste sentido, acérddo de 11 de junho de 2009, Comissido/Austria (C-564/07, n.° 31 e jurisprudéncia citada).

32 — V. acérddao de 12 de setembro de 2006, Cadbury Schweppes e Cadbury Schweppes Overseas (C-196/04, Colet., p. 1-7995, n.° 51 e
jurisprudéncia citada), bem como os acérddos Centros (n.” 24) e Inspire Art (n.° 136), j referidos.

33 — Acérdio Uberseering, ji referido (n.° 70).
34 — Ibidem (n.° 110).

35 — Ibidem (n.° 111).

36 — Acoérdao Cartesio, ja referido (n.° 112).
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67. Quando se trate, em contrapartida, do Estado-Membro de acolhimento, hd que sublinhar a solucéo
consagrada no acérddo SEVIC Systems, relativo a recusa discriminatéria do registo de uma fusao
transfronteirica, ainda que a legislacdo nacional preveja a possibilidade da inscricio de fusdes
nacionais. Segundo o Tribunal, «[o] ambito de aplicacdo do direito de estabelecimento abrange
qualquer medida que permita, ou mesmo que apenas facilite, o acesso a um Estado-Membro diferente
do da sede e o exercicio de uma atividade econémica nesse Estado, possibilitando a participacdo efetiva
dos operadores econdémicos em causa na vida econémica do referido Estado-Membro, nas mesmas
condicdes aplicaveis aos operadores nacionais» >’

68. Como o Orgio de Fiscalizacio da EFTA assinala, deve reconhecer-se as sociedades, no seio do
mercado Gnico, a faculdade de escolher livremente o direito das sociedades que lhes é aplicavel. Tal
liberdade de escolha permitiria as sociedades escolher as condi¢bes econdmicas mais favoraveis e o
sistema de direito das sociedades mais vantajoso®. Com efeito, em geral, as sociedades pretendem
transferir a sua sede estatutdria para outro Estado-Membro a fim de beneficiarem de melhor acesso a
financiamentos e a reducdes de custos. Acresce que, atualmente, é possivel realizar a maior parte das
atividades de uma sociedade noutro Estado-Membro. A nova constituicdo transfronteirica de uma
sociedade, aliada a uma alteracdo do direito aplicavel, constitui, deste modo, uma modalidade
particular de exercicio da liberdade de estabelecimento compardvel a operacoes de fusdo
transfronteirica. Esta nova constituicio enquadra-se, portanto, nas atividades econdémicas em relagdo
as quais os Estados-Membros devem respeitar a liberdade de estabelecimento prevista no
artigo 49.° TFUE.

69. Em face do exposto, deve ser declarado que os artigos do Tratado FUE relativos a liberdade de
estabelecimento sdo aplicdveis & nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade que implique
uma alteracdo do direito aplicavel, a transferéncia da sede social, bem como a constituicio de uma
sociedade em conformidade com o direito do Estado-Membro de acolhimento que assume os direitos
e as obrigacoes da referida sociedade na qualidade de sucessora juridica. Cabe ao érgao jurisdicional de
reenvio apreciar se as disposi¢des e as praticas nacionais em causa sdo suscetiveis de criar obstaculos a
referida liberdade fundamental, o que, em minha opinido, parece ser o caso.

F — Sobre as restrigoes e a sua justificagdo (terceira e quarta questoes)

70. No n.° 112 do acérdio Cartesio, o Tribunal de Justica declarou que a transformacio de uma
sociedade numa sociedade de direito de outro Estado-Membro é possivel, «desde que este o
permita» *. Parece-me evidente que o Tribunal de Justica visa, com o termo «este», o direito do
Estado-Membro de acolhimento. Podemos interpretar o acérddo no sentido de que o Estado-Membro
de acolhimento pode, arbitrariamente, tanto proibir como permitir a operacao pela qual a sede social

de uma sociedade de capitais e a lei aplicavel se alteram? Em minha opinido, ndo é esse o caso.

71. Gostaria de recordar que o caso em discussdo combina, num ambito transfronteirico, elementos de
duas operagdes permitidas e reconhecidas a nivel nacional no direito hingaro: a transferéncia de uma
sociedade e a transformacgdo de uma sociedade noutra sob a forma de sucessdo juridica universal entre
essas duas entidades. A legislagio hungara permite expressamente que a transferéncia e a
transformacio se insiram no Ambito de uma operac¢do tnica®.

72. Considero que o principio da ndo discriminagdo, tal como o Tribunal de Justica o aplicou no
acérdao SEVIC Systems, ja referido, exige que o Estado-Membro de acolhimento permita, em
principio, a nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade.

37 — Acoérdao SEVIC Systems, ja referido (n.° 18).

38 — V., neste sentido, estudo de impacto da diretiva relativa a transferéncia transfronteiras da sede estatutaria [SEC (2007) 1707, p. 11].
39 — Acoérdao Cartesio, ja referido (n.° 112).

40 — Artigo 57.° da lei relativa ao registo das sociedades.

ECLLEU:C:2011:841 13



CONCLUSOES DE N. JAASKINEN — PROCESSO C-378/10
VALE EPITESI

73. O Estado-Membro de acolhimento pode, sem duvida, impor a sociedade o cumprimento das
condicoes que, segundo o direito nacional, sejam aplicdveis a situacdes andlogas. No entanto, nao
pode aplicar regras internas suscetiveis de impedir a nova constituicdo transfronteirica pelo simples
motivo de o direito nacional das sociedades ndo prever uma operacgdo transfronteirica dessa natureza.
Tal é valido, em especial, para os obsticulos decorrentes das modalidades de inscricio de mengdes no
registo nacional pertinente. No n.” 30 do referido acérdao SEVIC Systems, o Tribunal de Justica
decidiu que o facto de, num Estado-Membro, se recusar genericamente a inscricio no registo
comercial de uma fusdo entre uma sociedade com sede nesse Estado e uma sociedade com sede noutro
Estado-Membro teria o resultado de impedir a realizacdo de fusoes transfronteiricas mesmo quando os
interesses relacionados com razoes imperiosas de interesse geral, como a protecdo dos interesses dos
credores, dos sdcios minoritdrios e dos trabalhadores, a preservacdo da eficicia das inspecoes fiscais e
da lealdade nas transacdoes comerciais, ndo estivessem ameacados. De qualquer modo, uma norma
como essa iria além do necessdrio para atingir os objetivos de protecdo dos referidos interesses.

74. Por conseguinte, deve interpretar-se, em minha opinido, a condicdo mencionada no n.’ 112 do
acérdao Cartesio ja referido, no sentido de que o Estado-Membro de acolhimento tinha, no processo
principal, a possibilidade de aplicar as disposi¢cdes nacionais relativas a constituicdo e a transformacao
de uma sociedade de responsabilidade limitada e exigir, em consequéncia, & VALE Epitési as
obrigacoes previstas pelo seu direito interno nessas circunstincias.

75. Assim, incumbe a VALE Epitési satisfazer o conjunto de condicdes que a legislacdo nacional impée
a uma sociedade de responsabilidade limitada no que diz respeito, por exemplo, ao capital social, aos
socios e ao conteudo dos estatutos. Acresce que o Estado-Membro de acolhimento pode exigir, para
poder verificar a transferéncia dos ativos e passivos para a nova sociedade, uma continuidade
contabilistica entre as sociedades e requerer que o balanco de abertura da sociedade a constituir
corresponda ao balanco de encerramento da sociedade antecessora. Creio igualmente que o referido
Estado-Membro pode solicitar que os ativos e passivos da sociedade sejam identificados e verificados
por um revisor a fim de garantir o cumprimento das regras relativas ao capital social.

76. Além disso, considero, a semelhanca da Comissao, que o Estado-Membro pode também aplicar
regras especificas as situagdes transfronteiricas, na medida em que tal se justifique pela especificidade
das referidas situagdes, desde que essas regras ndo sejam nem discriminatérias nem
desproporcionadas. Deste modo, por exemplo, quando, no direito nacional, as mencgdes inscritas no
registo comercial sdo oponiveis a terceiros de boa-fé e tém um efeito constitutivo, implicando,
simultaneamente, a responsabilidade ndao culposa do Estado em caso de inexatiddo, ndo ha que aplicar
estes principios aos dados provenientes das autoridades de outros Estados-Membros, cuja exatiddo nao
pode ser verificada pelo Estado-Membro de acolhimento.

77. A questao primordial é, portanto, saber se a sociedade em formagao pode exigir que a sociedade do
outro Estado-Membro seja mencionada como sua antecessora juridica. Parece-me que esta questdo
deve ser respondida afirmativamente, desde que a referida sociedade seja capaz de provar que a
sucessdo foi autorizada pela legislacdo do Estado-Membro de origem. Com efeito, considero que a
transmissdo dos ativos entre a sociedade antecessora e a sociedade em formacdo s6 pode ocorrer ao
abrigo da ordem juridica de origem.

78. Em contrapartida, quando se trata de créditos e outras obrigacdes da sociedade antecessora,
partilho o parecer do Orgio de Fiscalizacio da EFTA segundo o qual a mencdo, no registo comercial
hungaro, da sucessdo juridica se destina a proteger os credores, uma vez que o acérddo Cartesio, ja
referido, tornou possivel o «desaparecimento» de uma sociedade de um Estado-Membro sem qualquer
liquidagdo. O direito nacional do Estado de acolhimento deve permitir a uma sociedade dar a conhecer
o seu estatuto de sucessora de outra sociedade, o que implica que a sociedade em formacdo retome o
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conjunto de direitos e as obrigagdes da sociedade que a precedeu™.

79. Todavia, esta transmissdao universal ndo é possivel se a sociedade antecessora ja tiver perdido a sua
personalidade juridica no momento do registo da sociedade sucessora. Nessa situagdo, o titular dos
direitos e das obrigacoes da sociedade serd ou uma sociedade de facto desprovida de personalidade
juridica, ou os sécios, tomados coletivamente ou mesmo individualmente. Esta situagdo ndo permite
uma sucessdo juridica universal entre as duas sociedades. Daqui resulta, a meu ver, que, no caso em
apreco, as autoridades htingaras nido estdo obrigadas a reconhecer a VALE Epitési como sucessora
juridica da VALE Costruzioni, exceto se o cancelamento da inscricao da VALE Costruzioni no registo
comercial em Itdlia tiver sido anulado previamente.

VI — Conclusao

80. Atendendo as consideragdes precedentes, proponho ao Tribunal de Justica que responda da
seguinte forma as questoes prejudiciais submetidas pelo Magyar Koztarsasag Legfels6bb Birdsaga:

«1)  Os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE sao aplicaveis a um caso de nova constitui¢do transfronteirica
de uma sociedade, ou seja, quando uma sociedade constituida num Estado-Membro
(Estado-Membro de origem) transfere a sua sede social para outro Estado-Membro
(Estado-Membro de acolhimento), sendo — por esse motivo — cancelada a sua inscricio no
registo do Estado-Membro de origem, aprovando os seus sécios um novo pacto social,
elaborado em conformidade com o direito do Estado-Membro de acolhimento, e pedindo a
referida sociedade a sua inscricdo no registo comercial do Estado-Membro de acolhimento em
conformidade com o direito deste tltimo.

2)  Os artigos 49.° TFUE e 54.° TFUE opdem-se a uma regulamentagdo ou a uma prética de um
Estado-Membro de acolhimento que nega a uma sociedade legalmente constituida em
conformidade com o direito de outro Estado-Membro de origem o direito de transferir a sua
sede social para o Estado-Membro de acolhimento e ai continuar a exercer a sua atividade sob a
forma de sociedade constituida em conformidade com o direito desse Estado, exceto se essa
restricdo for aplicada ndo discriminatoriamente, for justificada por razdes imperiosas de interesse
geral, tiver uma natureza adequada a garantir realizacdo do objetivo prosseguido e nao
ultrapassar o que é necessario para atingir esse objetivo.

3) Em caso de nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade, a sociedade em causa deve
provar, no seu pedido de registo, através de meios fidveis e de documentos comprovativos
autenticados, que a sociedade constituida no outro Estado-Membro deve ser considerada sua
antecessora juridica. O facto de a sociedade pedir a inscricdo da sua antecessora juridica no
registo comercial do Estado-Membro de acolhimento ndo constitui, em si mesmo, razao valida
para recusar o seu pedido de inscricdo no registo comercial.

4)  Em caso de nova constituicdo transfronteirica de uma sociedade, os Estados-Membros podem
exigir a aplicacdo das disposicoes do direito das sociedades nacional, relativas as transferéncias
de sede social, bem como as transformac¢des nacionais, desde que estas sejam aplicadas nao
discriminatoriamente, se justifiquem por razdes imperiosas de interesse geral, tenham uma
natureza adequada a garantir realizacdo do objetivo prosseguido e ndo ultrapassem o que é
necessario para atingir esse objetivo. Porém, os Estados-Membros podem também exigir a

aplicacdo de disposicoes especificas as situagdes transfronteiricas, desde que as referidas

41 — No que diz respeito aos efeitos de tal declaracio em matéria fiscal, a apreciacio deve tomar em consideragdo, por um lado, a prevencao do
abuso de direito e, por outro lado, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica relativa aos obstdculos fiscais a liberdade de estabelecimento.
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disposi¢des ndo sejam um O6nus mais pesado do que uma transferéncia de sede ou uma
transformacdo de cariz nacional para as sociedades que pretendam exercer a sua liberdade de
estabelecimento.»
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