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«Reenvio prejudicial — Livre circulagdo dos trabalhadores — Artigo 45.0 TFUE — Regulamento (UE)
n.” 492/2011 — Artigo 7. — Principio da ndo discriminagdo — Trabalhador fronteirico sujeito ao
imposto sobre o rendimento no Estado-Membro de residéncia — Diretiva 2008/94/CE —
Indemnizacdo paga pelo Estado-Membro de emprego em caso de insolvéncia do empregador —
Modalidades de cdlculo — Tomada em consideragéo ficticia do imposto sobre o saldrio do
Estado-Membro de emprego»

I - Introducio

1. O presente pedido de decisdo prejudicial, apresentado na secretaria do Tribunal de Justica em
22 de setembro de 2015 pelo Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (Tribunal Superior competente em
matéria social da Renania-Palatinado, Alemanha), tem por objeto a interpretacio dos
artigos 45.° TFUE e 7.° do Regulamento (UE) n.” 492/2011 do Parlamento Europeu e do Conselho, de
5 de abril de 2011, relativo a livre circulagdo dos trabalhadores na Unido”.

2. Este pedido foi apresentado no ambito de um litigio que opde A. Eschenbrenner, nacional francés
residente em Francga, & Bundesagentur fiir Arbeit (Agéncia Federal para Emprego, Alemanha, a seguir
«Agéncia»). Esse litigio diz respeito a tomada em consideracao ficticia, pela Agéncia, do imposto sobre
os saldrios alemaes, aquando da fixacdo do montante da indemnizacdo por insolvéncia devido a A.
Eschenbrenner, na sequéncia da insolvéncia do seu empregador na Alemanha.

1 — Lingua original: francés.
2 — JO 2011, L 141, p. 1.
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II - Quadro juridico

A — Direito internacional

3. O artigo 13.° da Convengdo Fiscal assinada em Paris, em 21 de julho de 1959, entre a Republica
Francesa e a Republica Federal da Alemanha, para evitar a dupla tributacdo e estabelecer regras de
assisténcia administrativa e juridica reciproca em matéria de imposto sobre o rendimento e sobre a
fortuna, em matéria de imposto sobre as atividades econdmicas e de impostos sobre bens iméveis (a
seguir «convencao fiscal»), dispoe:

«(1) Com excecao das disposi¢oes dos ntimeros seguintes, os rendimentos provenientes do trabalho
dependente apenas sdo tributdveis no Estado contratante em que se exerce a atividade pessoal que é
fonte de tais rendimentos. [...]

[...]

(5) a) Em derrogacdo ao disposto [no n.° 1], os rendimentos provenientes do trabalho de pessoas que
trabalham na zona fronteirica de um dos Estados contraentes e que tém residéncia permanente
na zona fronteirica do outro Estado contraente, a qual regressam normalmente todos os dias, s6
sdo tributaveis neste outro Estado;

[...]»

4. O artigo 14.° dessa convencao fiscal dispde:

«(1) Os vencimentos, saldrios e remuneracdes analogas, bem como as pensoes de reforma pagas pelos
Estados contraentes, pelo Land ou por pessoas coletivas de direito publico desse Estado ou Land, a
pessoas singulares residentes no outro Estado em razao de servicos administrativos ou militares atuais
ou anteriores, s6 sdo tributaveis no primeiro Estado. [...]

(2) As disposi¢oes do n.° 1, primeiro periodo, sdo igualmente aplicaveis:

1. As quantias pagas a titulo de seguros sociais legais;

[...]»
B - Direito da Unido

1. Regulamento n.’ 492/2011

5. O artigo 7.° do capitulo I, intitulado «Do emprego, da igualdade de tratamento e da familia dos
trabalhadores», sob a seccdo 2, intitulada «Do exercicio do emprego e da igualdade de tratamento»,
do Regulamento n.° 492/2011 tem a seguinte redagao:

«1l. O trabalhador nacional de um Estado-Membro ndo pode ser sujeito no territério de outro
Estado-Membro, em razdo da sua nacionalidade, a um tratamento diferente daquele que é concedido
aos trabalhadores nacionais no que respeita a todas as condi¢des de emprego e de trabalho,
nomeadamente em matéria de remuneracdo, de despedimento e de reintegracdo profissional ou de
reemprego, se ficar desempregado.

2. O trabalhador referido no n.° 1 beneficia das mesmas vantagens sociais e fiscais que os
trabalhadores nacionais.
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[...]»

2. Diretiva 2008/94/CE

6. O artigo 1.° da Diretiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de
2008, relativa & protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador?,
estabelece o seguinte:

«1. A presente diretiva aplica-se aos créditos dos trabalhadores assalariados emergentes de contratos
de trabalho ou de relagdes de trabalho existentes em relacdo a empregadores que se encontrem em
estado de insolvéncia, na ace¢do do n.’ 1 do artigo 2.°

[...]»

7. O artigo 2.° n.° 1, dessa diretiva define as condi¢des em que se considera, para efeitos do disposto
na mesma diretiva, que um empregador se encontra em estado de insolvéncia. Nos termos do n.” 2
deste artigo:

«A presente diretiva ndo prejudica o direito nacional no que se refere a definicio dos termos
‘trabalhador assalariado’, ‘empregador’, ‘remuneracdo’, ‘direito adquirido’ e ‘direito em vias de
aquisicao’.

[...]»
8. O artigo 3.° da Diretiva 2008/94 estabelece o seguinte:

«Os Estados-Membros devem tomar as medidas necessdrias para que as instituicoes de garantia
assegurem, sob reserva do artigo 4.°, o pagamento dos créditos em divida dos trabalhadores
assalariados emergentes de contratos de trabalho ou de relagoes de trabalho, incluindo, sempre que o
direito nacional o estabeleca, as indemnizagdes pela cessacdo da relacdo de trabalho.

Os créditos a cargo da instituicdo de garantia consistem em remuneragdes em divida correspondentes
a um periodo anterior e/ou, conforme os casos, posterior a uma data fixada pelos Estados-Membros.»

9. O artigo 4.° da Diretiva 2008/94 dispoe:

«1. Os Estados-Membros tém a faculdade de limitar a obrigacdo de pagamento das instituicdes de
garantia a que se refere o artigo 3.°

2. Quando os Estados-Membros fizerem uso da faculdade a que se refere o n.° 1, devem determinar a
duracao do periodo que dd lugar ao pagamento dos créditos em divida pela instituicdo de garantia.
Contudo, esta duragdo ndo pode ser inferior ao periodo relativo a remuneracdo dos trés ultimos
meses da relacdo de trabalho anterior e/ou posterior a data a que se refere o segundo paragrafo do
artigo 3.°

[...]

3. Os Estados-Membros podem estabelecer limites maximos em relacdo aos pagamentos efetuados
pela instituicdo de garantia. Estes limites ndo devem ser inferiores a um limiar socialmente compativel
com o objetivo social da presente diretiva.

3 — JO 2008, L 283, p. 36.
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[...]»

C — Direito alemdo

10. O § 3 da Einkommensteuergesetz (Lei relativa ao imposto sobre o rendimento) prevé o seguinte:

«Estdo isentos de imposto |[...]

2. [...]
b) a indemnizacdo por insolvéncia, [...]»

11. O Sozialgesetzbuch [Cédigo da Seguranca Social (SGB)] estabelece o seguinte, no § 165, n.° 1, do
seu livro III (a seguir «SGB III»):

«Os trabalhadores tém direito a uma indemnizagdo por insolvéncia desde que tenham exercido uma
atividade no territério nacional e que, em caso de superveniéncia da insolvéncia do empregador, sejam
titulares de créditos salariais em divida relativos aos trés ultimos meses do contrato de trabalho. [...]»

12. O § 167 do SGB III, sob a epigrafe «Montante», prevé o seguinte:

«(1) A indemnizacédo por insolvéncia é equivalente ao valor da remuneracéo liquida, que corresponde a
remuneracdo bruta até ao montante maximo de calculo das contribuicdes a que se refere o § 341, n.° 4,
do SGB III, apés dedugoes legais.

(2) Se o trabalhador

[...]2. ndo estiver sujeito a imposto sobre o rendimento no territério nacional nem, nos termos das
disposicoes que lhe sdo aplicaveis, for devedor de imposto a titulo da indemnizagdo por insolvéncia,
sdo deduzidos da remuneracdo os impostos que teriam sido cobrados mediante retencdo sobre essa
remuneracdo, se o trabalhador estivesse sujeito a imposto sobre o rendimento no territério nacional.»

13. O § 169, primeiro paragrafo, do SGB III, sob a epigrafe «Subrogacdo», dispoe:

«Os créditos salariais que ddo origem a uma indemniza¢do por insolvéncia sdo transferidos por
subrogacdo para a [Agéncia] quando for requerida uma indemnizagdo por insolvéncia.»

IIT - Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

14. A. Eschenbrenner, de nacionalidade francesa, reside em Franca. Trabalhava, desde 1996, numa
empresa situada na Alemanha, como trabalhador fronteirico na acecdo da convencdo fiscal. Por
conseguinte, os rendimentos que lhe eram pagos na Alemanha eram sujeitos a imposto em Franca.

15. Em 29 de junho de 2012, foi aberto um processo de insolvéncia do empregador de A.
Eschenbrenner.

16. Os saldrios e os vencimentos de A. Eschenbrenner foram pagos na integra até ao més de marco de
2012. Por meio de prefinanciamento, o administrador provisério de insolvéncia pagou remuneragdes a
A. Eschenbrenner no montante de 3 550,24 euros, relativas ao periodo de 1 de abril a 28 de junho de
2012. De acordo com a certiddo relativa a indemnizagdo por insolvéncia, emitida pelo administrador de
insolvéncia, A. Eschenbrenner tinha direito, no que diz respeito ao referido periodo, a um valor de
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5571,88 euros™.

17. Em 13 de julho de 2012, A. Eschenbrenner requereu uma indemnizagdo por insolvéncia. Por
decisdo de 18 de julho de 2012, foi-lhe atribuida uma indemnizagdo por insolvéncia no valor total de
356,77 euros. A Agéncia calculou este montante deduzindo da retribuicdo bruta de A. Eschenbrenner
tanto as contribui¢des sociais e o adiantamento pago em abril de 2012 como o prefinanciamento pelo
administrador de insolvéncia, assim como uma deducéo ficticia do imposto sobre o saldrio prevista
pela legislacao alema.

18. Numa reclamagio apresentada contra esta decisao, A. Eschenbrenner alegou que a dedugao ficticia
do imposto sobre o saldrio era contraria ao direito da Unido, dado que ndo estava sujeito na Alemanha
a nenhuma obrigacéo fiscal. Por decisdo de 18 de setembro de 2012, a Agéncia indeferiu a reclamacéo,
alegando que o montante da indemnizagdo tinha sido corretamente calculado nos termos das
disposicoes em vigor na Alemanha.

19. Em 18 de outubro de 2012, A. Eschenbrenner intentou uma agdo no Sozialgericht (Tribunal
competente em matéria social). Alegou que o célculo da indemnizagdo por insolvéncia nos termos do
§ 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III violava o artigo 45.° TFUE, uma vez que tinha repercussoes
desfavoraveis na sua situacdo de trabalhador fronteirico. Segundo A. Eschenbrenner, os trabalhadores
alemdes recebiam uma indemnizacdo por insolvéncia, correspondente a 100% do seu rendimento
liquido anterior, ao passo que, na sua qualidade de trabalhador fronteirico normalmente tributado em
Franca, ele recebeu um valor manifestamente inferior ao seu rendimento liquido anterior, devido ao
facto de ser tido em conta o imposto alemao ficticio, substancialmente mais elevado do que o
aplicavel em Franca.

20. O Sozialgericht (Tribunal competente em matéria social) julgou a agdo improcedente por acérdao
de 16 de outubro de 2013. Em 9 de dezembro de 2013, A. Eschenbrenner interpos recurso do acérdao
para o drgdo jurisdicional de reenvio.

21. O 6rgao jurisdicional de reenvio considera que o montante da indemnizagdo por insolvéncia
deveria, em principio, corresponder a remuneracdo liquida. Ora, com a aplicacio do método de
calculo previsto no § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III, essa indemnizagdo ndo permite, precisamente,
que seja compensada a remuneragido liquida anterior dos trabalhadores fronteiricos. O drgao
jurisdicional de reenvio sublinha que, nos acérdios de 16 de setembro de 2004, Merida (C-400/02,
EU:C:2004:537), e de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399), o Tribunal de Justica
considerou eram indiretamente discriminatdrias as deducoes fiscais a titulo ficticio aplicaveis, por um
lado, ao subsidio complementar transitdrio a favor dos antigos trabalhadores civis das forcas aliadas na
Alemanha, e, por outro, ao célculo de complementos de saldrio pagos aos trabalhadores colocados num
regime de trabalho a tempo parcial.

22. Contudo, o érgao jurisdicional de reenvio sublinha que, diversamente do que acontece nestes dois
ultimos processos, o § 167, n.° 2, SGB III ndo conduz a uma verdadeira dupla tributacdo, uma vez que,
neste caso, apenas o imposto que seria devido na Alemanha é tomado em consideracdo de forma
ficticia aquando do célculo da indemnizacdo por insolvéncia.

23. O érgao jurisdicional de reenvio tem dividas quanto a conformidade com o direito da Unido da
interpretacdo do Sozialgericht (Tribunal competente em matéria social) segundo a qual o beneficidrio
da indemnizacdo por insolvéncia manteria um crédito contra o seu empregador, no que respeita a
parte do seu saldrio bruto correspondente ao imposto. Com efeito, mesmo que os trabalhadores
fronteiricos mantivessem um crédito contra o seu empregador, seria necessirio um esforco maior da

4 — Sobre este montante foram deduzidas contribuigdes para a seguranca social no valor de 1094,57 euros, concretamente, 379,11 euros,
371,23 euros e 344,23 euros, relativas aos meses de abril, maio e junho, respetivamente. Em relacio ao més de abril, A. Eschenbrenner
recebeu ainda, a titulo de nota de despesas, um adiantamento de 36,90 euros, cujo valor ji estava incluido no montante de 5 571,88 euros.
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sua parte e estariam, em regra, menos protegidos do que um trabalhador alemao, atendendo, segundo
o Orgao jurisdicional de reenvio, a provavel falta de pagamento do crédito por conta da massa
insolvente. O drgao jurisdicional de reenvio faz notar que essa interpretacdo poderia violar a Diretiva
2008/94 que prevé, em principio, uma compensagao integral dos créditos salariais ndo satisfeitos.

24. Nestas condi¢cdes, o Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (Tribunal Superior competente em
matéria social da Renania-Palatinado) decidiu suspender a instincia e submeter ao Tribunal de Justica
as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Se um trabalhador exerce inicialmente a sua atividade na Alemanha, reside noutro Estado-Membro
e ndo esta sujeito ao imposto sobre o rendimento na Alemanha nem é devedor de imposto a titulo
da indemnizacdo por insolvéncia, nos termos das disposi¢oes que lhe sdo aplicaveis, o facto de o
imposto sobre o rendimento que teria sido cobrado se o trabalhador estivesse sujeito a imposto na
Alemanha ser deduzido a titulo ficticio da remuneracdo de referéncia para o cdlculo do montante
da indemnizagédo por insolvéncia devido, em caso de insolvéncia do empregador, é compativel com
as disposicdes de direito primdrio e/ou derivado da Unido Europeia [em especial, o
artigo 45.° TFUE (ex artigo 39.° TCE) e o artigo 7.° do Regulamento n.° 492/2011], quando esse
trabalhador ja nao pode invocar o crédito correspondente ao remanescente do saldrio bruto em
divida contra o empregador?

2) Em caso de resposta negativa a primeira questdo, as disposi¢oes de direito primério e/ou derivado
da Unido Europeia sdo respeitadas quando o trabalhador na situagdo supra descrita continua a
poder invocar o crédito correspondente ao remanescente do saldrio bruto em divida contra o seu
empregador?»

IV — Tramitacdao no Tribunal de Justica

25. O Governo aleméao e a Comissdo Europeia apresentaram observagdes escritas. Na audiéncia, que
teve lugar em 7 de julho de 2016, estes Gltimos apresentaram observagdes orais.

V — Analise

26. Com as suas questdes, que considero oportuno examinar em conjunto, o érgio jurisdicional de
reenvio pergunta, no essencial, se o artigo 45.°, n° 2, TFUE e o artigo 7.° do Regulamento
n.’ 492/2011 devem ser interpretados no sentido de que se opdem a uma regulamentagdo nacional,
como o § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III, que, ao contrario do que acontece com os trabalhadores que
estdo sujeitos ao imposto sobre o rendimento na Alemanha® ndo assegura, aos trabalhadores
fronteiricos que ndo estdo sujeitos ao imposto sobre o rendimento na Alemanha nem sdo devedores
de imposto a titulo da indemnizagdo por insolvéncia em Franga, uma indemnizagdo por insolvéncia
que equivale a sua remuneracio liquida anterior.

27. O érgao jurisdicional de reenvio pergunta, igualmente, se a existéncia, ou nao, da possibilidade de
um trabalhador fronteirico invocar o crédito correspondente ao remanescente do saldrio bruto em
divida contra o seu empregador tem influéncia sobre o resultado do processo.

5 — V.§167,n° 1, do SGB IIL
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A - Observagoes preliminares

28. A indemnizagdo por insolvéncia paga a A. Eschenbrenner pela Agéncia estd relacionada com os
créditos salariais emergentes de uma relagdo de trabalho e é relativa ao periodo de 1 de abril
a 28 de junho de 2012, isto é, trés meses.

29. Resulta dos autos apresentados ao Tribunal de Justica que, nos termos do § 167, n.° 1, do SGB III,
a indemnizacdo por insolvéncia é equivalente ao valor da remuneracdo liquida do trabalhador, que
corresponde a sua remuneracio bruta®, apés deducgdo do imposto sobre o rendimento aplicavel na
Alemanbha.

30. Ora, de acordo com o § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III’, no caso de um trabalhador fronteirico,
como A. Eschenbrenner, que ndo estd sujeito ao imposto sobre o rendimento na Alemanha nem é
devedor de imposto a titulo da indemnizacdo por insolvéncia nos termos das disposicoes que lhe sdo
aplicaveis em Francga, a esta indemnizacdo é deduzido o imposto sobre o rendimento ficticio aplicavel
na Alemanha.

31. Daqui decorre que, embora os trabalhadores fronteiricos em questdo sejam equiparados aos
trabalhadores que estdo sujeitos ao imposto sobre o rendimento na Alemanha em termos do valor da
indemnizagdo por insolvéncia a atribuir, os mesmos nao recebem, ao contrario dos trabalhadores que
estdo sujeitos ao imposto na Alemanha, uma indemnizacdo por insolvéncia que equivale a sua
remuneracido liquida anterior.

32. Por conseguinte, a indemnizacdo que os mesmos recebem ndo permite que a remuneracio liquida
anterior de um trabalhador fronteirico, como A. Eschenbrenner, seja compensada, visto que a parte
ficticia correspondente ao imposto sobre o rendimento aplicavel na Alemanha é mais elevada do que
o imposto sobre o rendimento anteriormente aplicado em Fran¢a®, em conformidade com a convengéo
fiscal.

B — Quanto a auséncia de dupla tributacdio e quanto a competéncia fiscal da Republica Federal
da Alemanha

33. Resulta do pedido de decisdo prejudicial que, por um lado, foram introduzidas no ordenamento
juridico alemdo medidas de prevencdo da dupla tributacio da indemnizacdo por insolvéncia pelo
artigo 14.°, n.° 2, ponto 1, da convencao fiscal, que estabelece que o direito de tributar a indemnizacao
por insolvéncia dos trabalhadores fronteiricos, como A. Eschenbrenner, cabe exclusivamente a
Republica Federal da Alemanha, e que, por outro, na prética, o § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III° néo
implica um maior risco de dupla tributacio.

34. Tendo em conta a auséncia de dupla tributagdo, o 6rgéao jurisdicional de reenvio interroga-se sobre
a questdo de saber se a regulamentacdo nacional em causa constitui uma medida discriminatdéria em
relacdo aos trabalhadores fronteiricos em questdo, incompativel com o artigo 45.°, n. 2, TFUE e com o
artigo 7.° do Regulamento n.® 492/2011.

6 — Até ao montante do limite maximo das contribuicoes a que se refere o § 341, n.° 4, do SGB III. Nao parece que esse limite esteja em causa
no processo principal.

7 — Segundo o Governo alemado, esta disposicdo constitui uma excecdo a regra prevista no § 167, n.° 1, do SGB IIL.
8 — Concretamente, antes da insolvéncia do seu empregador.

9 — E de salientar que o § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III, que prevé, nomeadamente, a dedugio ficticia dos impostos, nio figura no Cédigo Fiscal
alemdo.
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35. Com efeito, nos processos que deram lugar aos acérdios de 16 de setembro de 2004, Merida
(C-400/02, EU:C:2004:537, n.° 37)', e de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399) ", o
raciocinio do Tribunal de Justica assentava, pelo menos em parte, no facto de os trabalhadores
fronteiricos estarem expostos ao risco de dupla tributacio.

36. Decorre de jurisprudéncia constante que, na falta de medidas de unificacdo ou de harmonizagao da
Unido, os Estados-Membros continuam a ser competentes para determinar, por via convencional ou
unilateral, os critérios de reparticio do seu poder tributdario, de modo a, nomeadamente, eliminar a
dupla tributacdo. Compete-lhes tomar as medidas necessdrias para evitar situagoes de dupla
tributagdo, utilizando, nomeadamente, os critérios seguidos na prética fiscal internacional .

37. Por conseguinte, considero que o direito de a Republica Federal da Alemanha tributar a
indemnizacdo por insolvéncia dos trabalhadores fronteiricos, como A. Eschenbrenner, em
conformidade com a convencio fiscal e com a sua legislagio interna ndo deve ser posto em causa’.
Esta conclusdo (e, em especial, o facto de, no presente processo, a convencdo fiscal ser respeitada e
ndo haver dupla tributagdo) ndo tem, contudo, como consequéncia automadtica que a legislacdo alema
seja conforme com o direito da Unido '

C - Quanto ao principio da ndo discriminacdo consagrado nas disposicoes do direito da Unido,
objeto da primeira questdo prejudicial

38. O artigo 45.°, n.° 2, TFUE proibe toda e qualquer discriminagdo em razdo da nacionalidade entre os
trabalhadores dos Estados-Membros, no que diz respeito ao emprego, a remuneracio e demais
condicoes de trabalho. O artigo 7.°, n. 1 e 2, do Regulamento n.” 492/2011 mais ndo é do que a
expressdo particular do principio da ndo discriminacdo consagrado no artigo 45.°, n.° 2, TFUE nos
dominios especificos das condi¢oes de emprego e de trabalho, bem como da concessao de vantagens
sociais. Por conseguinte, o artigo 7.°, n.* 1 e 2, do Regulamento n.” 492/2011 deve ser interpretado da
mesma forma que o artigo 45.°, n.° 2, TFUE".

10 — Nesse processo, o Tribunal de Justica considerou, no essencial, que o principio da nido discriminacdo se opunha a uma regulamentagdo
nacional prevista por uma convencdo coletiva, segundo a qual o montante de uma prestacdo social como o subsidio transitdrio,
complementar das prestagdes de desemprego, concedida aos trabalhadores em caso de despedimento e paga pelo Estado-Membro de
emprego a um trabalhador que reside e é contribuinte fiscal noutro Estado-Membro, é calculado de maneira a que o imposto sobre o
saldrio devido no Estado-Membro de emprego seja ficticiamente deduzido na determinagdo da base de célculo do referido subsidio, quando,
nos termos de uma convengdo destinada a evitar a dupla tributacio, os vencimentos, saldrios e remuneracdes andlogas pagos aos
trabalhadores que ndo residam nesse Estado sé sdo tributdveis no Estado-Membro de residéncia destes dltimos.

11 — No processo que deu origem ao acérdao de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399), um complemento pago pelo empregador
no ambito de um regime de pré-reforma progressiva era calculado de modo a que o imposto sobre os saldrios devido pelo trabalhador no
Estado-Membro de emprego fosse deduzido de maneira ficticia no momento da determinacio da base de célculo desse complemento,
quando, em conformidade com uma convengao fiscal destinada a evitar a dupla tributacdo, os ordenados, saldrios e remuneragdes analogos
pagos aos trabalhadores fronteiricos eram tributdveis no Estado-Membro de residéncia destes. No n.” 45 deste acérddo, o Tribunal de
Justica considerou que «no caso dos trabalhadores fronteiricos, a aplicacéo ficticia da taxa do imposto alemao sobre os saldrios impede que
o montante pago corresponda aproximadamente a 85% da remuneragéo liquida recebida anteriormente por um emprego a tempo inteiro, ao
invés do que, em geral, ocorre com os trabalhadores residentes na Alemanha».

12 — V. acérddo de 8 de dezembro de 2011, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria (C-157/10, EU:C:2011:813, n.”* 28, 29, 31 e 32 e jurisprudéncia

referida).
13 — V., neste sentido, acérddo de 12 de maio de 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, n.* 30).
14 — Pergunto-me, alids, se a Republica Federal da Alemanha exerceu uma verdadeira competéncia tributdria no que diz respeito a indemnizaciao

por insolvéncia paga a A. Eschenbrenner, dado que o § 3, n.° 2, alinea b), da Einkommensteuergesetz (Lei relativa ao imposto sobre o
rendimento) isenta esta indemnizagdo de quaisquer impostos e que a dedugdo do imposto ficticio pode, na realidade, ter em vista assegurar
que o beneficidrio ndo receba uma quantia superior ao saldrio liquido que teria recebido se o seu empregador ndo tivesse sido declarado
insolvente, e isto embora o Governo alemao nao o tenha admitido na audiéncia. Alias, é paradoxal deduzir de uma indemnizacio tributével,
mas isenta de impostos na Alemanha, um montante equivalente ao imposto sobre o saldrio em vigor na Alemanha (de facto, apenas a tabela
geral, sem as eventuais dedugdes decorrentes da situagdo pessoal e familiar do contribuinte), enquanto que, se existisse saldrio, 0 mesmo
seria tributdvel em Franca!

15 — V. acérdios de 20 de junho de 2013, Giersch e o. (C-20/12, EU:C:2013:411, n.° 35), e de 5 de dezembro de 2013, Zentralbetriebsrat der
gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, n.° 23 e jurisprudéncia referida).
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39. O principio da igualdade de tratamento inscrito tanto no artigo 45.° TFUE como no artigo 7.° do
Regulamento n.° 492/2011 proibe ndo apenas as discriminagdes manifestas, baseadas na nacionalidade,
mas também todas as formas dissimuladas de discriminagdo que, por aplicacdo de outros critérios de
diferenciacdo, conduzem, de facto, ao mesmo resultado. A menos que seja objetivamente justificada e
proporcionada ao objetivo prosseguido, uma disposicdo de direito nacional, embora indistintamente
aplicdvel consoante a nacionalidade, deve ser considerada indiretamente discriminatéria quando,
devido a prépria natureza, possa afetar os trabalhadores migrantes em maior medida do que os
trabalhadores nacionais e, consequentemente, apresente o risco de desfavorecer mais particularmente
os primeiros'®. Para que uma medida possa ser qualificada de indiretamente discriminatéria, nao é
necessario que tenha o efeito de favorecer todos os nacionais ou de apenas desfavorecer os nacionais
dos outros Estados-Membros, com exclusdo dos nacionais".

40. Além disso, o principio da ndo discriminagdo impde ndo apenas que situagdes idénticas ndo sejam

tratadas de modo diferente, mas igualmente que situagdes diferentes nao sejam tratadas de igual
: 18

maneira .

41. Importa salientar que o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo resolve claramente a questdo de saber se
a indemnizacdo por insolvéncia constitui uma «remuneragdo», na acecio do artigo 7.°, n.° 1, do
Regulamento n.° 492/2011, ou uma «vantagem social», na ace¢do do artigo 7.°, n.° 2, do mesmo
regulamento . Contudo, na minha opinido, uma vez que, segundo esse 6rgio jurisdicional e nos
termos do artigo 14.°, n.° 2, ponto 1, da convencéo fiscal, a indemnizacgdo por insolvéncia é tributavel
no pais que a atribui®, importa dai inferir que, para esse 6rgao jurisdicional, esta indemnizagdo é paga
«a titulo de seguros sociais legais» e constitui uma vantagem social. Faco também notar que o Governo
alemdo sustenta, nas suas observagoes, o facto de a indemnizagdo por insolvéncia constituir uma
vantagem social concedida para efeitos de promog¢ao do emprego.

42. De qualquer forma, como a Comissdo faz notar nas suas observacdes escritas, é irrelevante se a
indemnizagdo por insolvéncia é abrangida pelo n.° 1 ou pelo n.° 2, do artigo 7.°, do Regulamento
n.° 492/2011, dado que estas duas disposi¢oes aplicam o principio da igualdade de tratamento

consagrado no artigo 45.°, n.° 2, TFUE.

43. Para além dos artigos 45.° TFUE e 7.° do Regulamento n.” 492/2011, penso que é oportuno incluir
a Diretiva 2008/94 na reflexdo, embora a mesma ndo seja mencionada nas questoes prejudiciais.

D - Diretiva 2008/94

44. Como a Diretiva 2008/94 estabelece, no artigo 3.°, uma obrigacdo de pagamento dos créditos em
divida dos trabalhadores assalariados®, a questio relativa a discriminagdo, colocada pelo érgao
jurisdicional de reenvio a propédsito da indemnizacgao por insolvéncia que foi paga a A. Eschenbrenner,
deve ser apreciada a luz da finalidade social da referida diretiva.

45. A este respeito, o Tribunal de Justica salientou que os pagamentos de créditos salariais, pela sua
prépria natureza, se revestem de grande importancia para os interessados*.

16 — V. acérddo de 5 de dezembro de 2013, Zentralbetriebsrat der gemeinniitzigen Salzburger Landeskliniken (C-514/12, EU:C:2013:799, n.”* 25
e 26).

17 — V. acérdao de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, n.° 41).
18 — V. ac6rdao de 16 de setembro de 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537).

19 — No n.° 29 do acérdao de 16 de julho de 2009, Visciano (C-69/08, EU:C:2009:468), o Tribunal de Justica declarou que era ao direito nacional
que cabia definir a natureza juridica de créditos como os que estavam em causa no processo principal.

20 — A saber, no caso em apreco, na Alemanha.
21 — V. acérdio de 10 de fevereiro de 2011, Andersson (C-30/10, EU:C:2011:66, n.° 22).
22 — V. acérdédo de 16 de julho de 2009, Visciano (C-69/08, EU:C:2009:468, n.° 44).
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46. Além disso, no acérdio de 17 de novembro de 2011, van Ardennen (C-435/10, EU:C:2011:751,
n.” 27 e 28), o Tribunal de Justica declarou que o objetivo da Diretiva 80/987/CEE do Conselho, de
20 de outubro de 1980, relativa a protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do
empregador”, cujas disposigdes correspondem, no essencial, as disposi¢oes da Diretiva 2008/94*,
consistia em assegurar a todos os trabalhadores assalariados, a nivel da Unido Europeia, um minimo de
protegdo™ em caso de insolvéncia do empregador, através do pagamento dos créditos de remuneragdo
devidos, nos termos de contratos ou de relagcoes de trabalho e que permaneceram em divida durante
um determinado periodo. E para estes efeitos que o artigo 3.° da Diretiva 2008/94 impde que os
Estados-Membros tomem as medidas necessarias para que as instituicoes de garantia assegurem, sem
prejuizo do disposto no artigo 4.° da referida diretiva, o pagamento dos créditos em divida aos
trabalhadores assalariados.

47. O artigo 4.° da Diretiva 2008/94 confere aos Estados-Membros a faculdade de limitarem a
obrigacdo de pagamento através da fixacao de um periodo de referéncia ou de um periodo de garantia
e/ou de limites maximos aos pagamentos .

48. Por conseguinte, os Estados-Membros tém a faculdade, por forca do artigo 4.°, n.° 1, da Diretiva
2008/94, de limitar a obrigacdo de pagamento a determinado periodo, fixado de acordo com as
modalidades previstas no n.° 2 do artigo 4.°, da referida diretiva®. A este respeito, resulta dos autos
apresentados ao Tribunal de Justica que a indemnizacdo por insolvéncia é relativa aos trés ultimos
meses do contrato de trabalho, de acordo com o § 165, n.° 1, do SGB III.

49. Além disso, o artigo 4.°, n.° 3, primeiro paragrafo, da Diretiva 2008/94 prevé que os
Estados-Membros tém a faculdade de fixar um limite para a garantia de pagamento dos créditos em
divida dos trabalhadores assalariados, a fim de evitar o pagamento de montantes que ultrapassem do
objetivo social desta diretiva. Contudo, o Tribunal de Justica considerou que, embora os
Estados-Membros tenham o direito de fixar um limite para a garantia de pagamento dos créditos em
divida, tém de assegurar, até esse limite, o pagamento da totalidade dos créditos em causa™.

50. Ora, embora artigo 3.° da Diretiva 2008/94 preveja que as institui¢oes de garantia asseguram o
pagamento dos créditos em divida dos trabalhadores assalariados, subscrevo as observagdes do
Governo alemao, de acordo com as quais «[e]ssa diretiva ndo prevé, no entanto, nenhuma disposicdo
relativa a questdo de saber se estdo aqui em causa valores brutos ou valores liquidos e a maneira
como, se for caso disso, deve ser efetuado o tratamento fiscal da indemnizacdo por insolvéncia». De
facto, a Diretiva 2008/94 nao regula o tratamento fiscal dos créditos em causa. Na falta de
harmonizacdo, em aplicacio do direito da Unido, os Estados-Membros tém, portanto, o direito de
tributar, ou ndo, a indemnizacdo correspondente aos créditos em divida dos trabalhadores
assalariados.

23 — JO 1980, L 283, p. 23, EE 05 F2 p. 219, conforme alterada pela Diretiva 2002/74/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
23 de setembro de 2002 (JO L 270, p. 10).

24 — Com efeito, no n.° 20 do acérdao de 10 de fevereiro de 2011, Andersson (C-30/10, EU:C:2011:66), o Tribunal de Justica considerou que a
Diretiva 2008/94 procede a codificagdo da Diretiva 80/987 e contém, no essencial, as mesmas disposi¢cdes que esta ultima.

25 — O considerando 3 da Diretiva 2008/94 prevé que «[s]ao necessdrias disposi¢oes para proteger os trabalhadores assalariados em caso de
insolvéncia do empregador e para lhes assegurar um minimo de protecdo, em particular para garantir o pagamento dos seus créditos em
divida, tendo em conta a necessidade [d]e um desenvolvimento econémico e social equilibrado na Comunidade. Para esse efeito, os
Estados-Membros deverdo criar uma institui¢io que garanta aos trabalhadores assalariados em causa o pagamento dos seus créditos em
divida».

26 — V., neste sentido, acérdio de 28 de novembro de 2013, Gomes Viana Novo e o. (C-309/12, EU:C:2013:774, n.° 22).

27 — V. acérddo de 14 de julho de 1998, Regeling (C-125/97, EU:C:1998:358, n.’ 20).

28 — V. acérddo de 4 de marco de 2004, Barsotti e o. (C-19/01, C-50/01 e C-84/01, EU:C:2004:119, n.° 36). Daqui decorre que o artigo 4.° da
Diretiva 2008/94 deve ser interpretado de forma restritiva e conforme com o objetivo social da diretiva, que é de assegurar um minimo de
protegdo a todos os trabalhadores. V., igualmente, por analogia, acérdao de 14 de julho de 1998, Regeling (C-125/97, EU:C:1998:358, n.* 20).
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51. No que diz respeito aos trabalhadores que residem na Alemanha, a indemnizagdo por insolvéncia é
equivalente ao valor da remuneracdo liquida. Daqui decorre que, para estes ultimos, a indemnizagdo
por insolvéncia é, em principio, equivalente ao saldrio liquido que recebiam anteriormente como
trabalhadores ativos. Por conseguinte, relativamente ao periodo em causa, a situacdo salarial liquida
desses trabalhadores é reconstituida retroativamente, dado que recebem o seu saldrio liquido anterior.

52. Em contrapartida, no caso de trabalhadores fronteiricos que se encontrem na situacio de A.
Eschenbrenner, a deducdo ficticia do imposto sobre o saldrio alemdo na determinacdo da
indemnizacdo por insolvéncia nos termos do § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III ndo permite atingir o
mesmo resultado”.

53. Com efeito, a consideracdo ficticia do imposto sobre o salirio alemdo tem repercussoes
desfavoraveis na situacdo dos trabalhadores fronteiricos, como A. Eschenbrenner, e coloca-os em
desvantagem em relacdo aos trabalhadores que residem na Alemanha. Ao contririo do que acontece
com estes ultimos, relativamente ao periodo em causa, a situacdo salarial liquida dos trabalhadores
fronteiricos ndo é reconstituida ou restabelecida retroativamente *.

54. Afigura-se, pois, que a regulamentacdo nacional em causa trata os trabalhadores fronteiricos da
mesma maneira que os trabalhadores residentes na Alemanha, embora eles se encontrem em
situagdes que ndo sio compardveis®. Com efeito, antes da insolvéncia do seu empregador, A.
Eschenbrenner estava sujeito ao imposto em Francga e recebia um rendimento liquido superior ao de
um trabalhador que se encontrasse numa situacdo idéntica a sua, mas que residisse na Alemanha.

55. O Governo alemao considera que o § 167, n.° 2, ponto 2, do SGB III ndo tem por principal efeito
colocar em situacdo de desvantagem os trabalhadores migrantes e os trabalhadores fronteiricos. No
entender deste governo, em funcdo das especificidades de cada caso concreto, e nomeadamente das
taxas de tributacdo individuais dos trabalhadores nos diferentes Estados-Membros da Unido, esta
disposicao é suscetivel de produzir, para cada caso, efeitos favoraveis ou desfavordveis sobre a situacdo
dos trabalhadores fronteirigos, consoante o imposto mais elevado seja o imposto alemdo ou o do outro
Estado-Membro.

56. Importa sublinhar que as consequéncias desfavordveis, ou mesmo favordveis, eventualmente
decorrentes das disparidades entre as tabelas de imposto nos Estados-Membros, cuja fixacdo, na
auséncia de regulamentacdo da Unido na matéria, é da competéncia dos Estados-Membros, nao
podem, como tais, ser constitutivas de discriminagdo proibida pelo direito da Unido ™.

57. Todavia, quando a indemnizagdo por insolvéncia, paga por um Estado-Membro a um trabalhador
residente, corresponde a remuneracdo liquida recebida anteriormente pelo exercicio de uma atividade e

\ 7

visa, portanto, restabelecer o statu quo anterior a insolvéncia do empregador, o que é conforme ao
objetivo da Diretiva 2008/94, esse Estado-Membro deve assegurar o mesmo tratamento aos
trabalhadores fronteirigos*.

29 — V., por analogia, acérdio de 16 de setembro de 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537, n.° 28).

30 — A Comissao considera que ¢ abusivo aplicar dedugdes que nao teriam sido efetuadas caso a insolvéncia do empregador nio tivesse ocorrido.

31 — O Governo aleméo considera, pelo contrdrio, que os trabalhadores fronteiricos e os trabalhadores residentes na Alemanha se encontram
numa situagado comparavel.

32 — V,, por analogia, acérdao de 12 de maio de 1998, Gilly (C-336/96, EU:C:1998:221, n.”* 47 a 50).

33 — A este respeito, observo que, dado que a indemnizagdo por insolvéncia paga pela Republica Federal da Alemanha a um trabalhador visa
restabelecer a sua remuneragéo liquida anterior a insolvéncia do empregador, esse Estado-Membro tem o direito de, aquando da fixacao da
mesma, deduzir da remuneragio bruta do trabalhador fronteirico o montante dos impostos pagos anteriormente por este ultimo. Por
conseguinte, considero que a Republica Federal da Alemanha teria o direito de deduzir da remuneragdo bruta de A. Eschenbrenner o
montante dos impostos que este teria pago em Franga sobre a mesma remuneracdo, antes da declaragao de insolvéncia do seu empregador.

ECLILEU:C:2016:640 11



CONCLUSOES DE M. WATHELET — PROCESSO C-496/15
ESCHENBRENNER

58. Consequentemente, no caso dos trabalhadores fronteiricos, a aplicacdo ficticia do imposto aleméo
sobre os saldrios impede que o montante da indemnizacdo por insolvéncia corresponda a
remuneracdo liquida recebida anteriormente, ao invés do que ocorre com os trabalhadores residentes
na Alemanha®, e constitui uma discriminagdo contréria aos artigos 45.° TFUE e 7.° do Regulamento
n.° 492/2011%%,

59. Considero, também, que a regulamentacdo nacional em causa viola o artigo 3. da Diretiva
2008/94, na medida em que ndo assegura, dentro dos limites maximos estabelecidos em conformidade
com o artigo 4.°, n.° 3, da referida diretiva, o pagamento da totalidade dos créditos em divida em causa.
Com efeito, embora o direito da Republica Federal da Alemanha de tributar a indemnizacdo paga a
titulo desses créditos ndo deva ser posto em causa, o exercicio desse direito através da deducéo ficticia
do imposto alemdo, neste caso mais elevado do que o imposto francés anteriormente aplicavel, viola o
artigo 3.° da Diretiva 2008/94 e o regime de protecdo minima previsto pela referida diretiva.

60. Além disso, tendo em conta que, nos termos do artigo 3.° da Diretiva 2008/94, o pagamento dos
créditos em divida deve ser assegurado pelas instituicoes de garantia, a Agéncia deve assegurar, tanto
aos trabalhadores residentes, como aos trabalhadores fronteiricos, o pagamento da sua remuneragio
liquida. Daqui decorre que o facto de o beneficidario da indemnizagdo por insolvéncia manter,
eventualmente, um crédito contra o seu empregador37, no que respeita a parte do seu saldrio bruto
correspondente ao imposto, na minha opinido, ndo é relevante e ndo tem influéncia sobre a solugéo do
processo.

VI — Conclusao

61. Tendo em conta as consideracoes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica responda as
questdes prejudiciais submetidas pelo Landessozialgericht Rheinland-Pfalz (Tribunal Superior
competente em matéria social da Rendnia-Palatinado), nos seguintes termos:

O artigo 45.° TFUE, o artigo 7.° do Regulamento (UE) n.° 492/2011 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 5 de abril de 2011, relativo a livre circulacio dos trabalhadores na Unido e o
artigo 3.° da Diretiva 2008/94/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 22 de outubro de 2008,
relativa a protecdo dos trabalhadores assalariados em caso de insolvéncia do empregador opdem-se a
uma regulamentacdo nacional que, ao contrario do que acontece com os trabalhadores sujeitos ao
imposto sobre o rendimento no Estado-Membro em causa, ndo assegura aos trabalhadores
fronteiricos que ndo estdo sujeitos ao imposto sobre o rendimento nesse Estado-Membro nem sao
devedores de imposto a titulo da indemnizacdo por insolvéncia, nos termos das disposi¢oes que lhe
sdo aplicaveis noutro Estado-Membro, uma indemnizacdo por insolvéncia que equivale a sua
remuneracido liquida anterior.

34 — V., por analogia, acérdido de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, n.° 45).

35 — Importa salientar que o 6rgdo jurisdicional de reenvio ndo fez alusio a nenhuma justificagio para esta discriminagdo. Ora, o Governo
alemdo considera que uma «obrigacio, ainda que indireta, de aplicar as disposic¢des fiscais de outros Estados-Membros poderia dar origem a
decisoes de indeferimento, bem como a um aumento desproporcionado das despesas administrativas». Considero que tais objecdes devem
ser rejeitadas. Com efeito, no n.° 30 do acérddo de 16 de setembro de 2004, Merida (C-400/02, EU:C:2004:537), o Tribunal de Justica
declarou que «essas razdes ndo podem, em qualquer caso, justificar o desrespeito das obrigacdes que para a Republica Federal da Alemanha
decorrem do Tratado [FUE]». V., igualmente, acérddao de 28 de junho de 2012, Erny (C-172/11, EU:C:2012:399, n.° 48), e, por analogia,
acorddo de 19 de junho de 2014, Specht e o. (C-501/12 a C-506/12, C-540/12 e C-541/12, EU:C:2014:2005, n.° 77).

36 — Isto é particularmente verdadeiro se o objetivo da legislagdo alema que ndo tributa a indemnizacdo por insolvéncia consiste em assegurar
que essa indemnizacdo nao exceda o que o beneficidrio teria recebido como saldrio. V. nota 14 das presentes conclusoes. Isto vem
confirmar o facto de que a Republica Federal da Alemanha poderia deduzir, a titulo ficticio, o imposto que o interessado teria de pagar em
Franca. V. nota 33 das presentes conclusoes.

37 — Saliento que resulta do pedido de decisdo prejudicial que algumas seccoes do Bundesarbeitsgericht (Tribunal Federal de Trabalho,
Alemanha) estdo divididas quanto a questdo de saber se, neste contexto, um trabalhador fronteirico mantém, efetivamente, um crédito
contra o seu empregador.
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