CONCLUSOES DE SIR GORDON SLYNN — PROCESSO 218/86

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIR GORDON SLYNN
apresentadas em 28 de Outubro de 1987 *

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

A sociedade SAR Schotte GmbH
(«Schotte»), cuja sede se situa na Reptblica
Federal da Alemanha, pediu aos tribunais
alemdes a condenacio da Parfums Roth-
schild SARL («Rothschild France»), com
sede em Franga, no pagamento de
55 507,04 DM, preco de vaporizadores e
capsulas para embalagens de perfume vendi-
das e entregues & Rothschild francesa. Esta
tGltima contesta a competéncia dos. tribunais
alemdes dado. que tem sede em Franga. A
Schotte invoca o n° 5 do artigo 5.° da
Convencio de 1968 relativa 3 Competéncia
Jurisdicional e A Aplicacio de Decisdes em
Matéria Civil e Comercial, o qual estabelece
que:

«O réu com domicilio no territério de um
Estado contratante pode ser demandado
num outro Estado contratante:

Y

. se se tratar de um litigio relativo 4 ex-
ploragio de uma sucursal, de uma agéncia
ou de qualquer outro estabelecimento pe-
rante o tribunal do lugar da sua situacios.

O Landgericht (Tribunal de Primeira In-
stancia) Diisseldorf decidiu que n#o tinha
competéncia para julgar o litfigio dado que o
n.° 5 do artigo 5.° da convencdo nio era
aplicavel. Em recurso, o Oberlandesgericht
(Tribunal Civel de Segunda Instincia) Dus-

* Tradugio do inglés.
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seldorf (que se orientou no sentido da com-
peténcia dos tribunais alemaes) apresentou
ao Tribunal de Justica a seguinte questao
prejudicial:

«Deve ser reconhecido. o foro de uma su-
cursal, de uma agéncia ou de qualquer ou-
tro estabelecimento, nos termos do n.° 5 do
artigo 5.° da Convengio de 27 de Setembro
de 1968 relativa & Competéncia Jurisdicio-
nal e a Execugdo de Decisdes em Matéria
Civil e Comercial, mesmo quando uma. pes-
soa colectiva de direito francés (uma so-
ciété A responsabilité limitée, com sede em
Paris) ndo explora noutro Estado-membro,
neste caso a Reputblica Federal da Alema-
nha, um estabelecimento como prolonga-
mento da casa-mae, desprovido de autono-
mia no plano da organizagio, mas pelo con-
trario, no outro Estado-membro existe uma
pessoa colectiva auténoma de direito ale-
mio (uma Gesellschaft mit beschrinkter
Haftung), com o mesmo nome e adniinistra-
¢do, que actua e celebra neg6cios em nome
da pessoa colectiva de direito francés, que
se serve dela. como prolongamento?»

No despacho de reenvio afirma-se que a
Rothschild GmbH de Disseldorf («Roth:
schild alema») estabeleceu negociaces com
a Schotte em 1981 e 1982, para o fabrico e
fornecimento dos vaporizadores. Depois de
concluidas com éxito as negociacdes com a
Rothschild GmbH, a Rothschild francesa
encomendou A Schotte o fornecimento de
diversos tipos de vaporizadores, a serem en-
tregues em DPuteaux, Franga, onde eram
cheios com perfume. Nos termos do acordo
feito, as facturas eram enviadas pela Schotte
4 Rothschild francesa.
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A Rothschild francesa alegou que era uma
filial 2 100 % da Rothschild alemi, tendo
sido ambas constituidas, aparentemente, em
1981. Este facto nio foi considerado pro-
vado pelo tribunal de reenvio, mas ndo foi
contestado. Em todo o caso, no momento
dos factos, as duas sociedades tinham um
director comum, o Sr. Vehling; cada uma
delas tinha também um outro director, no
caso da sociedade alema o Sr. Rothschild e
no da francesa a Sr.* Rodaks, embora se
afirmasse que esta altima, tal como o Sr.
Vehling, residia na Alemanha.

Em 1983, a Rothschild alemd informou a
Schotte de que recebera numerosas queixas
de clientes afirmando que os vaporizadores
eram defeituosos. Seguiu-se uma volumosa
troca de correspondéncia entre a Schotte e a
Rothschild alemd, usando esta tltima o seu
papel timbrado embora «assinado por um
dos dois directores da demandada». A cor-
respondéncia que antecedeu a celebragdo de
cada contrato individual foi, aparentemente,
feita no mesmo papel e assinada da mesma
forma. A questio de saber se o director que
as sociedades tinham em comum assinou e,
na afirmativa, se o fez em representagfio da
Rothschild francesa ou da Rothschild
alema ndo estd resolvida.

Quando demandada, a Rothschild alema
negou a sua responsabilidade, alegando que
nio era contratante («considerou-se parte
ilegitima»). Assim, o presente processo foi
intentado contra a Rothschild francesa.

E evidente que a Rothschild francesa s6
pode ser demandada na RFA nos termos do

artigo 5.°, n.° 5, se a Rothschild alema for
cumulativamente uma «sucursal, agéncia ou
qualquer outro tipo de estabelecimento» da
Rothschild francesa e se o litigio com a
Schotte for «relativo 4 exploracio» da

Rothschild alema.

O Tribunal ja analisou o sentido da expres-
sdo «uma sucursal, agéncia ou qualquer ou-
tro estabelecimento». No processo 14/76,
De Bloos/Bouyer (Recueil 1976, p. 1497 ¢
seguintes, p. 1510), decidiu que «uma das
caracteristicas essenciais do conceito de su-
cursal ou agéncia é o facto de estar sujeito
4 direcciio e controlo da casa-mie» (tradu-
¢io proviséria) e que o conceito de «estabe-
lecimento» se deve basear nas mesmas ca-
racteristicas essenciais. Aparentemente, o €s-
tabelecimento deve ser visto como tendo ju-
ridicamente a mesma natureza de uma su-
cursal ou de uma agéncia. No processo
33/78, Somafer/Saar-Ferngas  (Recueil
1978, p. 2183 e seguintes, p. 2193), salien-
tou que, uma vez que o artigo 5.°, n.° 5,
derrogava o principio sobre a competéncia
jurisdicional estabelecido no artigo 2.° da
convenciio, a sua interpretagio deve «permi-
tir descortinar facilmente a conexdo especial
que justifica essa derrogagio» (tradugio
proviséria). Tém de existir indicios materiais
que permitam A entidade local ser facil-
mente reconhecida e uma ligago «entre a
entidade local e a pretensio contra a casa-
-mide estabelecida noutro Estado contra-
tante». «O conceito de sucursal, agéncia ou
qualquer outro estabelecimento implica um
centro de operagdes que se manifesta exte-
riormente de forma duradoura como pro-
longamento da casa-mie, dotado de uma
direcglio ¢ materialmente equipado de modo
a poder negociar com terceiros, de tal forma
que estes, ainda que saibam que um even-
tual vinculo juridico se estabelecerd com a
empresa-mie com sede no estrangeiro, nio
necessitam de se dirigir directamente a esta
e podem concluir os seus negdcios no cen-
tro de operagdes que constitui o seu prolon-
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gamento» (tradugdo proviséria). No pro-
cesso 139/80, Blanckaert & Willems/Trost
"(Recueil 1981, p. 819 e seguintes, p. 829)
foi decidido que um agente comercial inde-
pendente, que pode orientar livremente a
sua actividade e que «apenas transmite en-

comendas i empresa-mde, sem participar

nem na fixagao dos respectivos termos, nem
na sua execugdo» (tradugio proviséria), nio
tem a natureza de sucursal, agéncia ou ou-
tro estabelecimento.

O n.° 5 do artigo 5.° beneficia os deman-
dantes na medida em que lhes permite re-
correr aos tribunais do Estado em que o de-
mandado tem uma sucursal com a qual eles
tenham negociado, e nio aos do domicilio
do demandado. Beneficia os demandados na
medida em que s6 atribui competéncia
quando exista uma sucursal, agéncia ou
qualquer ‘outro estabelecimento; a compe-
téncia nfo é atribuida quando exista uma
mera presenca temporiria ou uma conexio
menos importante do que uma sucursal com
o Estado onde se pretende instaurar o pro-
cesso.

Uma sucursal -(como, para mim, uma «suc-
cursale» e uma «Zweigniederlassing») é; em
minha opiniZo, um posto avangado da em-
presa principal (quer pertenga a uma socie-

ade ou a uma pessoa singular), que desem-
penha a actividade da empresa principal por
conta desta Gltima, de forma permanente e
sob o controlo da mesma. Os termos «agén-
cia» e «estabelecimento» tém para mim
idéntico significado, indicando instalaces
subsididrias de uma empresa principal, em-
bora a nogio de estabelecimento possa ser
de alcance mais vasto que a de agéncia. Nao
considero que esta Gltima seja apenas o lo-
cal onde um agente age em representacio
de alguém.
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Segundo o uso corrente, «sucursal» evoca
normalmente, parece-me, instalagdes que
pertencem ao proprietario de uma empresa
mais importante. Interpretando literalmente
as palavras do n.° 5 do artigo 5.°, pode di-
zer-se que a sucursal, agéncia ou estabeleci-
mento tem, de facto ou de direito, de per-
tencer ao proprietirio da empresa principal.
A contrario, se o centro de operagbes em

‘questdo pertencer a outrem, nio pode afir-

mar-se que seja uma sucursal do proprieti-
rio da empresa principal, ainda que possa

" ser eventualmente seu agente, representante

ou associado.

Tal resultado daria a maxima protecgio aos
potenciais demandados e seria a interpreta-
¢do mais restritiva do n.° 5 do artigo 5.°
constituindo simultaneamente a menor limi-
tacdo posswel a0 principio geral consagrado
no artigo 2.° E uma solugio interessante
pela sua simplicidade.

No entanto, a posi¢do dos demandantes
também tem de ser protegida. Se os proprie-
tirios de uma empresa estabelecida num Es-
tado puderem evitar os inconvenientes de
terem aqullo que é tecnicamente uma sucur-
sal, agéncia ou estabelecimento noutro Es-
tado-membro através da criagio ai de uma
entidade que, de facto ainda que nao de di-
reito, & um perfeito alter ego, pode afirmar-
-se, com idéntica razfo, que se frustram os
objectivos do n.° 5 do artigo 5.° Quem,
através dessa entidade, lide com a empresa
principal fica privado do direito de recorrer
aos tribunais, que estaria salvaguardado se o
escritério ou qualquer outro estabeleci-
mento tivesse sido instalado pelo proprieta-
rio principal em seu préprio nome e como
propriedade sua. No entanto, ambas as si-
tuagdes estdo na-realidade muito préximas.
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Dado que em minha opinido o n.° 5 do ar-
tigo 5.° foi redigido tendo presentes tanto
os interesses de demandantes como de de-
mandados, esses interesses divergentes tém,
se possivel, de ser harmonizados.

No acérdio Somafer, o Tribunal distinguiu
dois elementos necessirios para criar uma
sucursal, agéncia ou outro estabelecimento
— em primeiro lugar, tem de haver um cen-
tro de operacdes que seja na aparéncia per-
manente e 6rgdos de gestdo aptos a efectuar
negbcios (protegendo assim os demandados
do risco de serem processados em resultado
de uma presenga transitoria ou temporiria)
e, em segundo lugar, os terceiros devem ter
a percep¢io que ndo tém de lidar directa-
mente com a empresa-mae, podendo reali-
zar os seus negdcios nas instalagdes que
constituem o seu prolongamento. De uma
maneira geral, parece-me que este segundo
critério ficard normalmente satisfeito se a
sucursal ou o estabelecimento for detido
pelo (e, eventualmente, use a firma do) pro-
prietario da empresa principal. Por outro
lado, se o proprietario levar outra pessoa ou
sociedade a agir de tal forma que os tercei-
ros sejam levados a crer que podem nego-
ciar com essa pessoa ou sociedade como
uma dependéncia ou extensdo do proprieta-
rio, «sabendo que um eventual vinculo juri-
dico se estabelecerd com a empresa-mae»,
entdio parece-me que as instalagdes dessa
outra pessoa ou sociedade podem ser consi-
deradas uma sucursal, agéncia ou outro es-
tabelecimento do proprietirio com quem o
contrato ¢ feito, o qual pode ser demandado
de acordo com o n.° 5 do aitigo 5.°, no
Estado em que as instalagdes estdo situadas.

Esta situagio pode ocorrer quando, por
qualquer razdo, uma sociedade instale nou-

tro Estado contratante uma subsidiria que
lhe pertenga na totalidade. Nao considero,
no entanto, que o conceito de «sucursal» ou
de «estabelecimento» deva ser considerado
em termos de estrutura formal da sociedade
ou de detengio do capital. Depende do
facto de o proprietario da empresa principal
ter dado ao centro de operactes da segunda
empresa a aparéncia de ser um lugar onde
se pode negociar com ele, proprietério, e de
os terceiros terem confiado nisso. Isto pode
acontecer nio apenas com uma subsidiiria
inteiramente controlada, mas também com
uma sociedade associada; pode acontecer,
embora sem divida mais raramente, se a so-
ciedade-mae negociar em nome da subsidia-
ria (como por exemplo no caso de produzi-
rem artigos diferentes, representando cada
uma delas a outra, embora em escassa me-
dida, para negécios relativos ao produto
principal da outra). Se o critério é o da
«aparéncia» e nio o da «detengdo do capi-
tal» nada h4 de estranho em tal consequén-
cia. O principio nio pode, no entanto, ser
limitado aos casos em que haja sociedades
envolvidas. A ser aplicivel, deve também
abarcar os sujeitos individuais; o grau de
controlo efectivo de um proprietario sobre
uma pessoa individual pode, na verdade,
nio ser menor que o exercido por uma so-
ciedade sobre uma subsidiaria cujo capital
lhe pertence.

Este critério nio é facil de satisfazer. Tem
de haver «indicios materiais que permitam
que a existéncia da sucursal.. seja facil-
mente reconhecida» (tradugiio proviséria)
(Somafer, p. 2192). A sucursal tem de
«surgir perante terceiros cCOmo uma exten-
sio facilmente perceptivel da empresa-mae»
(Blanckaert, p. 829) (tradugio provisoria).
E obviamente mais dificil para um tribunal
nacional resolver esta questao do que a da

4913



CONCLUSOES 'DE SIR GORDON SLYNN — PROCESSO 218/86

mera titularidade do centro de operagses,
mas nfo se trata de tarefa impossivel. O tri-
bunal nacional tem de decidir com base nos
factos se tal aparéncia existe e se a outra
parte confiou nela. Seri relevante ter em
consideragio aspectos como sejam o da
identidade de nome e de direccio, a-forma
de exploracgo, o grau de controlo exercido,
o facto de se agir em nome e em beneficio
do outro, a forma pela qual a suposta enti-
dade principal e a sucursal se identificam
mutuamente face a terceiros. <

Assim, apesar da forga e atracg@o dos argu-
mentos em contrario (que infelizmente nio
foram desenvolvidos perante o Tribunal),
em favor da adopcio da posigio mais restri-
tiva segundo a qual a qualificagio como
«sucursal, agéncia ou qualquer outro estabe-
lecimiento» depende da propriedade, in-
clino-me para‘a posicio de que, se um cen-
tro de operagdes localizado num Estado-
-membro & tratado pelo proprietirio’de uma
empresa domiciliada noutro Estado-membro
como se fosse parte integrante da sua em-
presa, sob a sua direcgio e controlo, ¢ é de
forma’ evidente considerado como tal por
terceiros, esse centro de operacdes pode ser
considerado uma «sucursal, agéncia ou ou-
tro estabelecimento» para os efeitos do

° 5 do artigo 5.°, ainda que seja proprle-
dade ou gerido por outra pessoa ou socie-
dade. Parece-me que esta posigio nio estd
em conflito — na verdade, em principio
esti mesmo mais proxima — com a afirma-
¢do do relatério Jenard segundo a qual «a
adopgﬁo de regras de competéncia ‘espe-
ciais’ se justifica também pelo facto de que
deve haver um elemento de estreita conexdo
entre o litigio e o tribunal competente para
o julgar».

O segundo argumento da Rothschild fran-
cesa é o de que o litigio nio decorre «da
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exploraggo» da Rothschild alemd dado que
os contratos em causa” foram- concluidos
apenas com a Rothschild francesa. O tribu-
nal de reenvio nfio coloca nenhuma questio.
sobre este ponto, mas cita o acérdio Soma-
fer segundo o qual a exploragio inclui ac-
¢oes «relativas a compromissos assumidos
no referido centro de operagdes em nome
da empresa-mae e que devem ser cumpridos
no Estado contratante em que as instalagSes
se localizam» (traducio proviséria).

Dado que nio é pedida uma decisdo sobre
este ponto, talvez seja melhor nao abordar a
questdo. Apenas para o caso de o Tribunal
entender o contririo, comenti-la-ei breve-
mente.

O conceito de «litigio relativo s actividades
de exploragdo» de uma sucursal nio foi
analisado, a nfio ser no processo Somafer.
As expressdes utilizadas no acordio pare-
cem indicar que o contrato teve de ser cele-
brado na sucursal, em nome da sociedade-
-mie. Isto parece excluir a hipotese de a su-
cursal conduzir as negociagoes sendo o con-
trato final assinado pela sociedade-mae.
Nizo fora esta passagem e teriamos julgado
o n.° 12 do acérdao, que a antecede, como
suficientemente amplo para dbarcar a hipé-
tese de as negociagbes serem inteiramente
conduzidas pela sucursal em nome da em-
presa-mde, mas em que o contrato final é
assinado («um eventual vinculo juridico»)
por esta dltima. Por meu lado, reconheceria
4 expressdo «litigio relativo 4 exploragio de
uma sucursal» um significado mais amplo,
se nio fosse o n.° 13 do -acérdio. Da
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mesma forma, se nio fosse isso, seria dificil
extrair do n.° 5 do artigo 5.° a condigdo de
que os contratos celebrados «devem ser
cumpridos no Estado contratante em que as
instalacdes se localizam». Se no caso em
apreco o contrato tivesse sido assinado por
uma sucursal alema em nome da Rothschild
francesa, estipulando que a entrega das
mercadorias deveria ter lugar em Puteaux,
Franga, o espirito do n.° 5 do artigo 5.° de-
veria, em minha opinifo, permitir & Schotte

accionar a Rothschild francesa na Alema-
nha.

Todavia, nfio abordarei este ponto com mais
pormenor, dado que o mesmo nao é objecto
de uma questdo especifica. O tribunal nacio-
nal poderi ter de o examinar, se concluir
que estamos perante uma sucursal, agéncia
ou estabelecimento da Rothschild francesa
na Reptiblica Federal da Alemanha.

Em consequéncia, parece-me que se deve responder & questdo nos termos seguin-
tes:

«A competéncia atribuida pelo n.° 5 do artigo 5.° da Convengio relativa & Com-
peténcia Jurisdicional e 4 Execuc¢io de Decisdes em Matéria Civil e Comercial
pode abranger a situacio em que uma entidade juridica reconhecida pelo direito
de um dos Estados contratantes € que tem a sua sede oficial nesse Estado, e uma
entidade juridica independente reconhecida pelo direito de outro Estado contra-
tante, ai tendo a sua sede oficial, tém o mesmo nome e uma administracio idén-
tica, na condi¢do de que, de facto, a segunda desempenhe as suas actividades sob a
direccio e o controlo da primeira e surja perante terceiros como um prolonga-
mento da primeira, ou como centro de operagdes desta, e de que os terceiros
tenham lidado com a segunda nessa base.»

As despesas apresentadas pela Comissao e pelo Governo alem@o nfo sio reembol-
saveis. A questdo das despesas das partes na ac¢do principal deverd ser decidida
pelo tribunal nacional.
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