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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
ANTONIO LA PERGOLA

apresentadas em 16 de Julho de 1998~

I — Objecto da presente questio prejudicial
e contexto factual e juridico do processo
principal

1. O Hgjesterets Anke-og Keremélsudvalg
(a scguir «Hajesteret») solicitou ao Tribunal
de Justiga, nos termos do artigo 177.° do Tra-
tado CE (a scguir «Tratado»), que interpre-
tasse as disposigdes comunitdrias respeitantes
ao direito de estabelecimento relativamente a
uma hipdtese de subtracgiio ds disposigbes
internas de um Estado-Membro que estabe-
lecem um capital minimo para efeitos de cons-
tituigio de determinado tipo de empresas. A
questio prejudicial colocada ao Tribunal de
Justica pelo tribunal a gro é a seguinte:

«E compativel com o artigo 52.° conjugado
com os artigos 58.° ¢ 56.° do Tratado recusar
o registo de uma sucursal de uma sociedade
que tem a sede num outro Estado-Membro ¢
com um capital social de 100 UKL (cerca de
1 000 DKR) estd legalmente constituida ¢ esta-
belecida nos termos dalegislagio desse Estado-
-Membro, quando a sociedade por si prépria
nio cxerce qualquer actividade cconémica,

* Lingua original: jtaliano.

pretendendo a sucursal estabelecer-se para
exercer toda a actividade no pafs em que estd
estabelecida, e sc pode considerar que este
modo de proceder é utilizado em vez da
constituigio de uma sociedade no iiltimo
Estado-Membro referido, com vista a
subtrair-se 4 cxigéneia de liberagio de um
capital social minimo de 200 000 DKR (actu-
almente 125 000 DKR)?»

2. Antes de mais, recordaremos os factos que
estio na origem do processo principal. No
Verdio de 1992, M. Bryde, sécia etinica gerente
da Centros Ltd., uma «private limited com-
pany» constituida no més de Maio desse ano,
segundo o dircito em vigor na Inglaterra ¢ no
Pais de Gales, requercu a Erhvervs-og Selska-
bsstyrelsen (a seguir «registo das sociedades»)
a homologagio do acto constitutivo da Cen-
tros para cfeitos de registo de uma sucursal.
Resulta do despacho de reenvio que, segundo
o respectivo acto constitutivo, a Centros tem
por objecto social o exercicio de actividades
em diversos sectores comerciais, incluindo a
de prestamista. Contudo, cra intengio dos
sécios que a Centros exercesse uma tnica
actividade, de importagio/exportagio de
vinhos. A sociedade nunca exerceu qualquer
actividade apds a sua criagio. O outro sécio
da Centros é o marido de M. Bryde. Ambos
de nacionalidade dinamarquesa ¢ residentes
na Dinamarca, o casal Bryde adquiriu a soci-
cdade pouco tempo apés a sua constituigio ¢
as duas tinicas quotas que constituem o capital
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social pertencem-lhes. O capital social da Cen-
tros, no montante de 100 UKL ndo estd rea-
lizado e encontra-se depositado num cofre no
domicilio do casal Bryde. A sede social da
Centros situa-se no domicilio de um amigo
do casal Bryde, no Reino-Unido.

3. Na Dinamarca, o registo das sucursais das
sociedades de responsabilidade limitada
estrangeiras rege-se pelas disposi¢es aplic-
veis 3s sociedades de responsabilidade limi-
tada, as quais, 2 data dos factos relevantes no
caso vertente, estio consagradas no lovbeken-
dtgerelse (decreto-ler) n.°660 de 25 de
Setembro de 1991 (artigos 117.° a 122.°).
Decorre da referida regulamentagio que uma
sociedade de responsabilidade limitada esta-
belecida num Estado-Membro pode operar
na Dinamarca através de sucursais estabele-
cidas no territério nacional, geridas por um
ou vérios gerentes com poderes de represen-
tagdo. Para poder exercer a sua actividade, a
sucursal deve apresentar um pedido de ins-
crigio no registo das sociedades; se a inscrigio
for recusada, a sucursal nio pode prosseguir
as suas actividades. No que respeita s ope-
ragdes realizadas na Dinamarca, a sucursal
estd sujeita & lel dinamarquesa e 2 jurisdicdo
dos érgdos jurisdicionais nacionais. Para efeito
das presentes conclusées, hi ainda que ter em
conta a circunstincia — alids, expressamente
mencionada na questdo prejudicial — que, 4
data dos factos, as sociedades de responsabi-
lidade limitada deviam dispor, no minimo, de
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um capital inicial de 200 00 DKR *. Nos con-
siderandos da proposta de lei, que deu lugar,
ap6s a sua adopgio, 3 Lei n.° 886, de 21 de
Dezembro de 1991, o aumento do capital
minimo exigido para a constituigio das soci-
edades do tipo ora em questio (assim como
para a constitui¢do de sociedades anénimas) 2,
foi justificado com o objectivo de reforgar a
solidez financeira dessas sociedades, tendo em
vista a protecgdo dos interesses do Estado e
de outros credores piblicos, os quais, contra-
riamente aos credores privados, nio podem
exigir garantias ou caugbes para os seus cré-
ditos. Um outro objectivo das novas dispo-
sicdes foi evitar o risco de faléncia fraudu-
lenta devida 4 insolvabilidade de sociedades
cujo capital inicial era insuficiente, A lei dina-
marquesa nio prevé que uma sociedade estran-
geira que solicita a constituigio de uma
sucursal em territério nacional deva ser dotada
de um capital minimo. Além disso, a pritica
seguida nestes casos pelo registo das socie-
dades parece ser a de verificar se a consti-
tuigdo no estrangeiro da sociedade que faz o
pedido corresponde a uma forma de con-
tornar as disposi¢Bes dinamarquesas sobre a
entrada de capital inicial minimo. No caso
vertente, nio tendo obtido de M. Bryde as

1 — Com a entrada em vigor da Lei n.° 378, de¢ 22 de Maio de
1996, o capital minimo cxigido foi reduzido para 125 000 DKR.
Em contrapartida, na mesma altura, outras regras destinadas
a preservar o capital social tornaram-se mais rigorosas, em
cspecial; i) a proibigio de aquisigio de quotas da sociedade
pela prépria (as auotas prélprias) ou de quotas da sociedade
mie pela socicdade sucursal; ii) as condigdes de aquisigio de
quotas da sociedade pelos sécios nos dois anos seguintes ao
registo daquela, quando o valor da operagio scja igual ou
superior a 50 000 DKR e corresponda, no minimo, a 10% do
capital social, ¢ iii) as obrigagdcs que impendem sobre os
gerentes no caso de perdas iguais ou supcriores a 40% do
capital social.

2 — A Lcin.° 886, de 21 de Dezembro de 1991 fixou o montante
minimo do capital inicial em 500 000 DKR para as socicdades
anénimas [ou scja, um montante bem superior ao capital
minimo, cquivalentc a 25 000 ECU, imposto pela Scgunda
Directiva 77/91/CEE do Consclho, de 13 de Dezembro de
1976, tendente a coordenar as garantias que, para protecgio
dos interesses dos sécios e de terceiros, sio exigidas nos
Estados-Membros 3s sociedades, na acepgio do scgundo pard-

rafo do artigo 58.° do Tratado, no que respeita i constituigio
ga socicdade anénima, bem como 2 conservagio ¢ is modifi-
cagdes do seu capital social, a fim de tornar cquivalentes essas
garantias cm toda a Comunidade (a seguir «Segunda Direc-
tiva»; JO L 26 de 30 dc Janciro de 1977, p. 1; EE 17 F1 p. 44),
na redacgdo que lhe foi posteriormente introduzida].
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informagdes solicitadas acerca das actividades
da Centros na Inglaterra ¢ no Pafs de Gales,
o registo das sociedades recusou o seu pedido
de inscrigdo. Esta decisio foi confirmada pelo
Ostre Landsret que, por sentenga de 8 de
Setembro de 1995, rejeitou que as disposigdes
do Tratado sobre a liberdade de estabeleci-
mento permitam a uma sociedade de um
Estado-Membro, cuja actividade est4 inteira-
mente dirigida para o territério de outro
Estado-Membro, subtrair-se is disposigdes
imperativas deste tltimo. Na primeira ins-
tincia, M. Bryde, que interveio como teste-
munha, declarou ignorar sc a aquisigio da
Centros ¢ a posterior constituigio de uma
sucursal na Dinamarca correspondiam a um
projecto destinado a contornar a lei dinamar-
quesa, admitindo que «& por certo mais ficil
arranjar 100 UKL do que 200 000 DKR», E
neste contexto que o Hegjesteret, tribunal onde
se cncontra pendente o recurso da decisfio
proferida em primeira instincia, solicitou ao
Tribunal de Justiga auxilio na interpretacio,
nos termos supra referidos.

II — Argumentos das partes, dos governos
nacionais «intervenientes» e da Comissao

4. A Centros entende que, no caso vertente,
se encontram satisfcitas todas as condigdes
impostas pelo dircito dinamarqués das socie-
dades para o registo de uma sucursal. A recusa

do registo das sociedades era, por conse-
guinte, contréria i liberdade de se estabelecer
no territério de um Estado-Membro que nio
o do estabelecimento principal, de que a Cen-
tros goza ao abrigo dos artigos 52.° ¢ 58.° do
Tratado. Scgundo a recorrente, decorre do
acérdio do Tribunal de Justi¢a no processo
Segers 3 que o dircito de uma sociedade criar
um ecstabelecimento secunddrio em territério
comunitirio se encontra unicamente sujeito
is condi¢des previstas no artigo 58.° do Tra-
tado ¢ ndo, além disso, & exigéncia de exer-
cicio efectivo da actividade social no Estado
da constituigdo. Era, portanto, inteiramente
irrelevante que a sociedade cxercesse as suas
actividades comerciais — por intermédio de
uma agéncia, sucursal ou filial — exclusiva-
mente num ou c¢m vérios Estados-Membros
que nio o do cstabelecimento principal.

5. O Governo do Reino-Unido apresenta
observagdes idénticas; segundo cle, a recusa
de registo da sucursal equivale a negar i Cen-
tros um dircito que constitui a prépria esséncia
da liberdade de estabelecimento ¢ afronta o
principio do reconhecimento mituo das soci-
cdades. O interesse legitimo de protecgio dos
credores das sociedades de capitais podc ser
prosscguxdo, de forma adequada, através de
meios menos restritivos que a medida ora em
causa ¢ que, alids, ji sc encontram previstos
pelo direito comunitirio. As autoridades bri-
tAnicas recordam, por cxcmplo, o sistema
coordenado de publicidade de numerosos
actos ¢ informagdes relativos as sucursais cri-

3 — Acérdio de 10 de Julho de 1986 (79/85, Colect., p. 2375).
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adas num Estado-Membro por sociedades
reguladas pelo direito de outro Estado-
-Membro, instituido pela Décima Primeira
Directiva do Conselho em matéria de direitos
das sociedades (a seguir «Décima Primeira
Directiva») 4. Gragas a esta directiva, terceiros
que, por intermédio de uma sucursal, estabe-
legam relagbes contratuais com a sociedade-
-mée sdo informados do facto que esta foi
constituida noutro Estado-Membro, em con-
formidade com as prescrigdes legais desse
Estado, incluindo dados relativos ao respec-
tivo capital inicial, uma vez que estas infor-
macdes podem ser consultadas junto do registo
nacional onde a sucursal estd inscrita. O
Governo britdnico reconhece que deve
distinguir-se, seguindo a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, o exercicio legitimo do
direito de estabelecimento da adop¢do, pura-
mente formal, de um comportamento regu-
lado pelo direito comunitirio. Conclui,
todavia, que ndo é possivel em caso algum
qualificar como tal a constituigio, por parte
de nacionais de um Estado-Membro, de uma
sociedade em conformidade com as leis de
outro Estado-Membro. De qualquer modo, a
restricio do direito de estabelecimento que
resulta da decisio do registo das sociedades
nio pode ter como fundamento objectivos de
caricter puramente econémico, nio visados
pelo artigo 56.° do Tratado.

6. O registo das sociedades insiste no facto
de que casal Bryde nio podia, com base na
constitui¢io de uma sociedade «pro forma»
no Reino-Unido, invocar os artigos 52.° e

4 — V. Décima Primeira Directiva 89/666/CEE do Consclho, de
21 de Dezembra de 1989, relativa 3 publicidade das sucursais
criadas num Estado-Membro por certas formas de sociedades
reguladas pelo dircito de outro Estado (JO L 395, p. 36).
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58.° do 'Tratado para se subtrair  entrada do
capital minimo legal. No caso vertente, a
sucursal cujo registo foi solicitado pela Cen-
tros, por intermédio de M. Bryde, constitui,
na realidade, a sociedade-mie. Quanto ao
conceito comunitirio de «sucursal», a recor-
rida sugere, na falta de defini¢des que possam
ser retiradas dec fontes normativas, o recurso
ao conceito utilizado pelo Tribunal de Justica
nos seus acérddos interpretativos da Con-
vengdo relativa 3 competéncia judicidria e A
execugio de decisdes em matéria civil e comer-
cial, assinada em Bruxelas em 27 de Setembro
de 1968 (a seguir «convengio») 5. Resultava
dessa jurisprudéncia 6, precisamente, que, se
nio existe uma casa-mie dotada de poderes
reais de direcgio e de controlo da sucursal, é
esta dltima que constitui o centro das ope-
ragdes da empresa. Deverd, entdo, logica-
mente, segundo o registo das sociedades, satis-
fazer as condigdes a que estd subordinada a
constituigio do estabelecimento principal e,
nio, as do estabelecimento secundirio. O
caricter necessirio do exercicio efectivo de
uma actividade econémica pela casa-mie, para
poder exercer a liberdade de criar um estabe-
lecimento secundirio, podia deduzir-se, de
resto, mutatis mutandis, da jurisprudéncia em
matéria de livre circulagio dos trabalhado-
res’. Esta condigio podia, alids, ser legal-
mente imposta por um Estado-Membro, uma
vez que, no actual estado de evolugio do
direito comunitirio, continua a caber is legis-
lagBes nacionais regular a constituigio e o

5 — JO 1972, L 299, p. 32. A versdo consolidada da convengdo, na
redacgio que lhe foi introduzida pelas posteriores convengdes
de adesiio (a iltima das quais, 2 Convengio de 29 de Novembro
de 1996 relativa 3 adesio da Repiiblica da Austria, da Repd-
blica da Finlindia ¢ do Reino da Suécia), foi publicada no
JO 1998, C 27, p. 1.

6 — Acérdios de 6 de QOutubro de 1976, De Bloos (14/76, Colect.,
p. 607, n.° 20), de 22 de Novembro de 1978, Somafer/Saar-
-Ferngas (33/78, Colect,, p. 735, n.° 12), ¢ de 18 de Margo de
1981, Blanckacrt & Willems/Trost (139/80, Recueil, p. 819,
n.° 12).

7 — Acérdio de 23 de Margo de 1982, Levin (53/81, Recueil,
p. 1035, n.° 21), scgundo o qual, as vantagens que o dircito
comunitirio confere ecm nome dessa liberdade apenas podem
ser invocadas por pessoas que exergam verdadeiramente ou
pretendam seriamente exercer uma actividade assalariada num
Estado-Membro que nio o de origem.
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funcionamento das empresas. Por outro lado,
tal como o Tribunal de Justiga entretanto
declarou, o Estado de acolhimento pode per-
feitamente exigir das pessoas comunitdrias
estrangeiras que respeitem as condigdes de
exercicio da actividade aplicdveis aos nacio-
nais ¢ is sociedades nacionais, desde que daf
nio resulte para as primeiras uma impossibi-
lidade de exercicio cfectivo do direito de esta-
belecimento 8. O registo das socicdades
defende que a reivindicagio da Centros cons-
titui um exercicio abusivo do direito de csta-
belecimento e sugerc a aplicagio, por ana-
logia, ao caso vertente, da doutrina Van
Binsbergen ? deste Tribunal, elaborada no
quadro da interpretagio do artigo 59.° do
Tratado. Segundo os principios estabelecidos
pelo Tribunal de Justiga nesse acérdio, é per-
mitido a um Estado-Membro adoptar medidas
destinadas a impedir que a livre prestagio de
servigos scja invocada por um operador de
outro Estado-Membro, cuja actividade ¢
inteira ou principalmente dirigida para o ter-
ritério do primeiro Estado, com o objectivo
de se subtrair A aplicagio das regras profissi-
onais que lhe seriam apliciveis sc nele se
cncontrasse estabelecido, Por fim — conclui
o registo das sociedades — ainda que fosse
permitido & Centros invocar o direito ao livre
estabelecimento num territério comunitario,
tal ndo significa que a condigiio referente ao
montante minimo do capital inicial da socie-
dade de responsabilidade limitada, prevista
pelo direito dinamarqués para proteger os
interesses dos sécios, ¢ dos eventuais empre-
gados ¢ credores, nio constitufa uma medida
perfeitamente legitima, niio obstante a auséncia
de harmonizagio sobre a matéria a nivel comu-
nitdrio. O reforgo do suporte financeiro das
sociedadcs deste tipo constitufa uma exigéncia
imperativa de interesse geral, Tal exigéncia
nio podia ser prosscguida por meios menos

8 — V. acérdio de 12 de Julho de 1984, Ordre des avocats du
barrcau de Paris (107/83, Recucil, p. 2971, n.* 18 ¢ 20).

9 — Acér«;io de 3 de Dezembro de 1974 (33/74, Colect,, p. 543,
n.° 13).

restritivos que o da recusa de registo, impli-
cando, pelo contririo, medidas mais rigo-
rosas, como a extensio da responsabilidade
dos sécios ao respectivo patrimdnio pessoal
ou a criagio da obrigagio de prestar uma
caugio aquando da constitui¢io de uma soci-
edade, por forma a garantir as suas futuras
dividas perante a administragio fiscal ou a
scguranga social, ou outros credores piblicos.
Lembrando jurisprudéncia constante do Tri-
bunal de Justiga em matéria de utilizagio abu-
siva dos dircitos decorrentes de regras comu-
nitdrias, o registo das sociedades salicnta, em
particular, que, na decisio Segers, precisa-
mente invocada pela Centros, o Tribunal de
Justica declarou que o artigo 56.° do Tratado
permite, em principio, dentro de certos limites,
a aplicagio de um regime especial para as
socicdades constituidas de acordo com o
dircito de um outro Estado-Membro se este
regime se¢ justificar por exigéncias de luta
contra as priticas fraudulentas. E certo que a
legislagio necerlandesa em causa nesse pro-
cesso foi definitivamente considerada injusti-
ficada, nos termos da referida disposi¢do,
porque a recusa de conceder uma prestagiio
por docnga ao administrador da sucursal de
uma sociedade «puramente formal», consti-
tuida de acordo com o direito de um outro
Estado-Membro, nio constitufa uma medida
apropriada para esse cfeito. Todavia, a solugio
adoptada no caso concreto ndo retirava nada
2 validade do principio geral enunciado pelo
Tribunal de Justiga. De resto, a protecgio dos
interesses financeiros dos credores ndo cons-
titufa um objectivo econémico — como tal
nio abrangido pelo referido artigo 56.° —
mas tendia A preservagio de um sistema juri-
dico fundado na lealdade das relagdes contra-
tuais,

7. Os argumentos do registo das sociedades
sdo partilhados, além do Governo dinamar-
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qués, pelas autoridades francesas e suecas. O
Governo dinamarqués excepciona, levanta a
questio prévia de que estamos perante uma
situagdo puramente interna da Dinamarca, de
modo que as normas comunitirias invocadas
pela Centros sio inapliciveis no caso vertente.
Com efeito, a recorrente tentaria contornar as
disposigdes nacionais mediante a constituigio
de uma sociedade-mie «disfargada» de
sucursal. Todavia, na falta de um vinculo de
natureza comercial real ¢ contfnua entre a
Centros ¢ a vida econdémica britinica, bem
como entre a sociedade e a sucursal dinamar-
quesa, ndo estd reunida no caso vertente a
condigio enunciada pelo Tribunal de Justica
nos processos Levin e Gebhard 19. Em todo
caso, no entender do Governo dinamarqués,
estd excluido que o acérddo Segers seja apli-
civel ao processo principal, no qual nio
existem os aspectos discriminatrios em razio
da nacionalidade.

8. O Governo francés sustenta, por seu turno,
que o principio da irrelevincia, para efeitos
do direito de estabelecimento, da falta de
exercicio de actividades comerciais no pais da
constitui¢gdo da sociedade estrangeira — afir-
mado pelo Tribunal de Justica no processo
Segers e presentemente invocada pela Centros

10 — V. acérdio ji referido, nota 7, ¢ de 30 de Novembro de 1995
(C-55/94, Colect., p.1-4165, n.°*25 ¢ 26). Segundo este
tltimo acérdio, a liberdade de¢ cstabelecimento
— diferentemente da livre circulagio de servigos caracteri-
zada pela naturcza tempordria das actividades cxercidas
noutro Estado-Membro — visa permitir 2aos nacionais comu-
nitdrios participar, de modo estdvel ¢ continuo, na vida cco-
némica do Estado-Mcmbro diferente do scu Estado de
origem c dela tirar beneficio, favorecendo assim a interpe-
netragio cconémica ¢ social no interior da Comunidade no
dominio das actividades independentes.
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(v. supra, n.° 4) — apenas é aplicivel se a ope-
ragio de montagem se mostrar justificada por
razdes licitas e nio encobrir qualquer intengio
abusiva ou fraudulenta. Diferentemente sucede
quando, como no caso vertente, o inico objec-
tivo da operagio é contornar as normas em
vigor em matéria de direito das sociedade no
Estado de estabelecimento secundirio. Este
iltimo poderd entio indeferir o pedido de
registo da sucursal, devendo considerar-se feita
a prova do carécter abusivo ou fraudulento da
conduta em questdo. Por esta razdo, em Franca,
a autoridade competente pode ser levada a
declarar a existéncia eventual de um exercicio
abusivo do direito de estabelecimento por
parte de um interessado na hipétese em que a
actividade da sucursal da sociedade estran-
geira é «regulamentada», isto §, sujeita a con-
trolo, autorizacio ou diploma.

9. O Governo neerlandés reconhece, por seu
turno, que a decisdo do registo das sociedades
é contriria a0 artigo 52.° do Tratado mas
insiste, ao invés, nos limites a que estd sujeita
a aplicabilidade da norma em questdo ao caso
vertente. Em especial, salientando a exigéncia
de uma interpretagio coerente do conjunto
das normas comunitirias relativas s liber-
dades fundamentais, lembra o principio —
estabelecido pelo Tribunal de Justica no
ac6érdio Rutili 13, relativa A livre circulagio de

11 — V. acérdio de 28 de Outubro de 1975 (36/75, Colcct.,lp. 415,
n.° 28) relativo A interpretagio dos artigos 7.° (actual 6.°) ¢
48.° do Tratado.
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trabalhadores — segundo o qual a existéncia
de uma ameaga efectiva e suficientemente
grave para a ordem piiblica é susceptivel de
justificar eventuais restrigdes nacionais, base-
adas no comportamento da pessoa interes-
sada. E  luz destas precisdes que haverd que
interpretar as afirmag6es do Tribunal de Justia
no acérdao Segers, segundo as quais as exi-
géncias de luta contra as operagdes fraudu-
lentas podem justificar a aplicagdo de um tra-
tamento  diferenciado  &s  sociedades
constituidas em conformidade com o dircito
de um outro Estado-Membro; com efeito, esta
excepgio é, também cla, bascada no conceito
de ordem publica, contemplado no artigo 56.°

do Tratado.

10. A Comlssao, por fim, propdc uma visio
diferente ¢ mais articulada do caso presente-
mente em andlise. Por um lado, afirma que a
Centros simplesmente exerceu o direito de se
estabelecer num Estado-Membro que Ihe ofe-
recia, quanto ao capital social inicial exigido,
condigBes mais vantajosas: o que — como
deveri deduzir-sc do acérdio Segers — ¢ pre-
cisamente um dos objectivos da liberdade de
estabelecimento. A possibilidade de se servir
de tipos de sociedades estrangeiras ¢ das dife-
rengas cxistentes a cstc propdsito entre as
legislagdes dos Estados-Membros nio cons-
titui, em si, um desvio injustificado de dispo-
sigdes nacionais. Nas circunstincias do caso
no processo principal a pritica administrativa
descrita, que consiste para o registo das soci-
cdades em elaborar um inquérito (v. supra
n.° 3) c a consequente indefcrimento de registo
dc uma sucursal de uma sociedade que retine
as condigdes cstabelecidas no artigo 58.° do

Tratado implicam — no entender da Comissio
— discriminagées em razio da nacionalidade
proibidas por forga do artigo 52.° Nio ¢é per-
mitido ao Estado de acolhimento do estabe-
lecimento secundério subordinar o registo da
sucursal & condigio dc a socicdade-mic pre-
encher todas as condigbes exigidas para a
constituigdo das sociedades, tais como as pre-
vistas na sua lei nacional. Ao invés, quando
— COMO N0 0 caso que ora nos ocupa — nio
existe coordenagio a nivel comunitério, é legi-
timo, no entender da Comissdo, quc o Estado-
-Membro de estabelecimento secundirio possa
fixar condigdes para cfeitos de registo da
sucursal assentes em normas internas e visando
garantir is pessoas que cstabelecem no seu
territdrio uma relagio com a sociedade estran-
geira uma protecgio dos credores da socie-
dade mais ampla do que a resultante dos actos
constitutivos da sociedade cstrangeira. No
caso cm aprego, resulta, se nio com certeza,
pelo menos com verosimilhanga, que as dis-
posigdes dinamarquesas relativas 3 entrada de
capital inicial realizam um objectivo decla-
rado de protecgio dos credores piiblicos. Rela-
tivamente a tal objectivo, é contudo despro-
porcionado rccusar pura ¢ simplesmente o
estabelecimento secunddrio, em razio de uma
presumivel intengdo de iludir as normas em
vigor. Nio se poderd aplicar a esta recusa
nenhuma das razdes justificativas previstas no
artigo 56.° do Tratado, o qual nio sc aplica a
objectivos de cardcter econémico ¢, em todo
o caso, pressupde a prova da existéncia de
uma intengio fraudulenta da sociedade estran-
geira relativamente aos seus credores na Dina-
marca, Scgundo a Comissdo, no contexto fac-
tual e normativo do processo no caso principal,
um meio adequado e menos restritivo, com
vista & protecgio dos credores, consistiria em
subordinar o registo da sucursal i condigio
que a sociedade-mie tenha um capital inicial
correspondente ao que é previsto pelas dis-
posigdes nacionais rclevantes para efeitos de
constitui¢io na Dinamarca de sociedades ani-
logas.
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I — Andlise juridica da questdo submetida
ao Tribunal de Justica

11. O despacho de reenvio circunscreveu cla-
ramente o objeto da presente questio preju-
dicial nos seguintes termos: no caso principal,
ndo se contesta o direito das «private Com-
panies limited by shares», regularmente cons-
tituidas e tendo a sua sede social na Inglaterra
ou no Pais de Gales, de se estabelecer no ter-
ritério dinamarqués através de sucursais, nio
obstante o facto de o capital inicial minimo
prescrito pelas leis britdnicas para uma soci-
edade deste tipo ser claramente inferior ao
exigido pelo direito dinamarqués para socie-
dades do mesmo tipo estabelecidas na Dina-
marca. De resto, se nos termos as afirmagdes
feitas na audiéncia pelo representante da admi-
nistragio dinamarquesa, as sociedades de res-
ponsabilidade limitada comunitéria, designa-
damente britdnicas, valem-se largamente, na
pratica, do direito de estabelecimento na Dina-
marca, sem que tal as exponha 3 adopgio,
pelo registo das sociedades, de medidas de
proibigio andlogas A presentemente impug-
nada. A questdo que se coloca é, por conse-
guinte, diferente: uma sociedade que pretende
exercer as suas actividades comerciais exclu-
stvamente no pais de registo da sucursal
quando resulta que a escolha inicial, de cons-
tituir a sociedade num outro Estado-Membro,
diferente daquele em que se propde actuar, foi
motivada #nicamente pelo objectivo de se
subtrair 3s exigéncias legais mais rigorosas,
relativas ao capital social minimo, previstas
pela lei do Estado-Membro de estabeleci-
mento secunddrio, exerce legitimamente o
direito de constituir um estabelecimento
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secunddrio? De acordo com a administracio
dinamarquesa, a resposta, face as circunstin-
cias do caso, deve ser negativa (e a medida
exposta na questdo prejudicial deve, por con-
seguinte, ser declarada compativel com as dis-
posigdes do Tratado). Mais exactamente, as
autoridades dinamarquesas inferem das cir-
cunstincias que subjazem 40 caso presente-
mente em questdo dois tipos de argumentos:
o indeferimento do registo da sucursal da
Centros nio restringiria a liberdade de esta-
belecimento em contradigio com o artigo 52.°
do Tratado e, subsidiariamente, se existisse
uma restricio, esta relevaria de qualquer modo
do regime particular aplicivel s sociedades
estrangeiras que o artigo 56.° do Tratado per-
mite aos Estados-Membros prever, designa-
damente por razdes de ordem ptiblica. Ana-
lisaremos antes de mais a primeira e depois a
segunda linha de argumentagio da recorrida.
Seja-nos permitido contudo preceder esta ani-
lise de uma breve nota relativa i jurispru-
déncia na matéria e i fungio do estabeleci-
mento secunddrio estrangeiro na estrutura
organizacional da empresa.

12. A norma contida no artigo 52.° do Tra-
tado, directamente aplicivel apés o fim do
perfodo transitério, visa garantir o tratamento
nacional a qualquer cidadio de um Estado-
-Membro que, mesmo a titulo secunddrio, se
estabeleca noutro Estado-Membro para af
exercer uma actividade liberal. Entra igual-
mente no objecto do direito de estabeleci-
mento a constituigio e gestio de empresas,
em conformidade com as disposigBes estabe-
lecidas pela lei do pais de acolhimento para os
seus nacionais, bem como a constituicio de
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agéncias, sucursais ou filiais por nacionais
comunitdrios estabelecidos a titulo principal
no territério de outro Estado-Membro. Por
for¢a do artigo 58.° do Tratado, o direito de
estabelecimento compreende, entre outros,
para as sociedades constituidas em conformi-
dade com a legislagio de um Estado-Membro
e que tenham a sua sede social, administragio
central estabelecimento principal na Comuni-
dade o dircito de operar noutro Estado-
-Membro através de um estabelecimento
secundirio. Desta liberdade fundamental
decorrem, enquanto corroldrios, trés outros:
a actividade de empresa pode ser exercida
sobre a forma de sociedade num Estado-
-Membro através de uma sociedade nacional
desse Estado ou de outro Estado-Membro;
para efeitos do scu estabelecimento secun-
dirio a sociedade tem o direito de escolher
entre a criagio dec uma filial ou de uma
sucursal; a sociedade estrangeira é titular, no
Estado de acolhimento do estabelecimento
secunddrio, dos mesmos direitos de que gozam
as sociedades nacionais 12,

Uma vez que a disposicio liberal do artigo
58.°, j referido, pode ser interpretada no sen-
tido da admissio da liberdade de criar um
estabelecimento secundério igualmente para
as pessoas colectivas que tenham no territério
comunitirio a sua sede estatudria, mas nio a
sua sede social «real», isto é, a sua adminis-
tragiio central, nem o seu centro de actividade
principal, rapidamente surgiu a nccessidade
de precisar as condigdes a que esta liberdade
estd sujeita relativamente as sociedades esta-

12 — V. Werlauff, E: EC Company Law, Copenhaga, 1993,
pp. 17-22.

belecidas a titnlo principal fora da Comuni-
dade 3. Como claramente indicou o pro-
grama geral para a supressio das restrigdes 3
liberdade de estabelecimento, adoptado pelo
Consclho em 18 de Dezembro de 1961 14, para
tal cfeito deverd ser satisfeito um critério de
conexdo complementar, de natureza cconé-
mica: o do vinculo «efectivo e continuo» com
a economia de um Estado-Membro 15, Mas —
bastard acrescentar — trata-se de um critério
que vale para as socicdadcs extra-comunitdrias,

13. Quanto ao contetido do chamado direito
de cstabelecimento secundério, a jurispru-
déncia do Tribunal de Justiga salientou o facto
de a sede da sociedade interessada, na acepgiio
da tripla alternativa swpra mencionada

13 — V. S. Poillot-Peruzzetto; M. Luby, M.: Le droit communan-
taire apliqué & Pentreprise, Paris, 1998, p. 141, Y. Loussouarn
obscrva, relativamente 3 génese do critério de conexio indi-
cado i:(:[m no texto, como as autoridades comunitdrias ¢ os
delegados dos Estados-Membros partiram da constatagio
que o artigo 52.° condiciona o dircito de cstabelecimento

lirio das | ingulares ao estabelecimento (pri-
mdrio) no territério de um Estado-Mcmbro: portanto, i
condigio — suplementar em relagio & da cidadania — do
domicilio na Comunidade. Todavia, a transposigio pura ¢
simples desta exigéncia s socicdad di a cumulagio
desta condigio da sede real e da sede estatutdria, estaria em
contradigio flagrante ¢ irremedidvel com o preserito no
artigo 58.° (v. «Le rattachement des sociétés et la Commu-
nauté économique européennen, in Etudes de drait des Com-

tés européennes. Mélanges offerts a Pierre Teitgen,
Paris, 1984, p. 239, especialmente pp. 245 ¢ 246, ¢ «Le droit
d’érablissement des sociétésw, in Revue trimestrielle de droit
exropéen, 1990, p. 229, especialmente p. 236).

14 — JO 1962, 2, p. 36.

15 — Este vinculo poder4 ser constitufdo precisamente pela pre-
senga de uma dependéncia da socicdade extracomunitdria no
territério de um Estado-Membro, desde que 2 actividade
desta articulagdo territorial tenha cardeter permanente, cfec-
tivo ¢ pertinente (com cxclusio, por excmplo, de simples
escritério de representagio ou de baledes que nio operam no
mereado ou empregam um ntimero muito restrito de empre-
gados). Ao invés, a nacionalidade das pessoas singulares dos
sécios ou dos membros dos ériios de gestio ou de controlo
da saciedade ¢, nesta éptica, desprovida de importincia.
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(v. n.° 12), «serve para determinar, i seme-
lhang¢a da nacionalidade para as pessoas sin-
gulares, a sua subordinacio & ordem juridica
deum Estado. Admitir que o Estado-Membro
de estabelecimento possa conceder livremente
um tratamento diferente, unicamente pelo
facto de a sede de uma sociedade estar situada
em um outro Estado-Membro significaria,
portanto, esvaziar [a disposigio do artigo 52.°
do Tratado] do seu conteitdo» 6. Por conse-
guinte, uma vez que estio reunidas as duas
condigdes, de legalidade e de conexio a um
dos paises membros, s quais o artigo 58.°, ji
referido, subordina o reconhecimento da naci-
onalidade comunitiria de uma sociedade, esta
dltima terd direito ao tratamento nacional
Mesmo Se exerce inteiramente as suas activi-
dades comerciais noutro Estado-Membro dife-
rente do estabelecimento principal através de
uma agéncia, de uma sucursal ou de uma fili-
al 7. Podemos deduzir além disso da juris-
prudéncia deste Tribunal «que as regras de
igualdade de tratamento proibem nio sé as
discriminagbes ostensivas em razio da nacio-
nalidade, ou da sede, no que diz respeito is
sociedades, mas ainda qualquer forma de dis-
criminagio dissimulada que, mediante a apli-
cagio de outros critérios de distingio, con-
duza efectivamente ao mesmo resultado» 18,
Do mesmo modo, o Tribunal de Justiga
declarou incompativeis com o Tratado medidas
estatais ndo discriminatdrias, mas susceptiveis
de afectar ou de tornar menos atraente o exer-

16 — V., ex multis, acérdios de 28 de ]ancxro de 1986, Comissio/
/rranga (270/83, Colect., p. 273, n. 13, 14 ¢, cspccxalmcmc,
n.°18); de 17 de ]ancnro de 1997 Sodcmarc co. (C-70/95,
Colect.,, p. 1-3395, n.% 25 ¢ 26); ¢ de 16 de Julho de 1998,
ICI (C-264/96, Colcct p- I-4695, n.° 20).

17 — V. acérdio Scgers, ji referido, nota 3, n.°* 14 ¢ 16. Com csta
deciso o Tribunal de Justica declarou incompativel com os
artigos 52.° ¢ 58.° do Tratado o facto, para as autoridades
competentes do Estado-Membro de acothimento do estabe-
lecimento sccundirio (filial), de excluir o administrador de
uma sociedade de uma regime nacional de seguro de doenga
pelo simples facto de a sociedade-mie ter sido constitufda
em conformidade com a lei de outro Estado-Membro ¢ ter
4 sua sede social no territério deste 1iltimo, se bem que nio
exerga nenhuma actividade social neste Estado ¢ opere exclu-
sivamente no pafs membro do estabelecimento secundirio.

18 — Acérdios de 13 de Julho de 1993, Commerbank (C-330/91,
Colect., p. 1-4017, n.° 14), ¢ dc 12 de Abril de 1994, Halli-
burton Services (C-1/93, Colect., p. I-1137, n.° 15).
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cicio pelos nacionais comunitdrios (ou as soci-
edades), das liberdades fundamentais garan-
tidas pelo direito comunitario 7.

14, Por outro lado, por forga do artigo 56.°
do Tratado, os Estados-Membros podem der-
rogar a proibigio de medidas restritivas do
estabelecimento no seu territério e aplicar um
regime particular is pessoas (singulares e colec-
tivas) estrangeiras que beneficiam do direito
reconhecido pela ordem comunitéria, quando
surgem razdes de ordem publica, de segu-
ranga piblica e de saide ptiblica que justifi-
quem este regime especial. Enquanto cons-
titui uma derrogagio a um principio
fundamental do Tratado, o jd referido artigo
56.°, deve ser interpretado restritivamente. A
sua aplicabilidade est4 portanto sujeita i exis-
téncia de uma ameaca real e suficientemente
grave que afecte um dos interesses fundamen-
tais da colectividade, incluindo a prevengio
de eventuais abusos e a protecgio do interesse
inerente 4 aplicagio adequada da regulamen-
tagdo nacional em matéria de prevengio 20,
Est4 assim afastada a hipétese de a norma
poder ser invocada para prosseguir objectivos
de natureza econémica?!; além disso, as
medidas tomadas para efeitos de preservacio
dos interesses que & suposto protegerem devem
limitar-se ao estritamente necessirio e respei-
tarem o principio da proporcionalidade 22,

19 — V, ex mmultis, acérdio de 31 de Margo de 1993, Kraus
(C-19/92, Colect,, p. 1-1663, n.° 32).

20 — V., ex multis, acérdios de 27 de Outubro de 1977, Bouche-
reau (30/77, Colect., p. 715, n.° 35), ¢ Segers (ji referido,
nota 3, n.° 17).

21 — V, ex multis, acérdio de 25 de Julho de 1991, Collectieve
Antcnncvoorzxcmng Gouda (C-288/89, Colcct p. 1-4007,
n.° 11).

22 — V., ex multis, acérdios de 18 de Maio de 1982, Adoui ¢
Cornuaille (115/81 c 116/81, Recucil, p. 1665, n. 9), ede26
de Abril de 1988, Bond van "Adverteerders (352/85 Colect.,
p. 2085, n.° 36).
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Além disso, uma vez que a medida restritiva
em causa ¢ desprovida de caricter discrimi-
natério — e, por conseguinte, na parte que
interessa para o caso vertente, indistintamente
aplicdvel 3s sociedades nacionais ¢ s socic-
dades estrangeiras comunitdrias —, poderd ser
justificada igualmente com base em exigéncias
imperativas ligadas ao interesse geral 23, desde
que: i) essas exigéncias ndo scjam jd prote-
gidas por disposig6es a que a sociedade estran-
geira est4 sujeita no Estado de estabelecimento
¢ i) a medida scja necessdria ¢ proporciona-
da?,

15. Examinemos, os conccitos de «sucursal»
¢ de «filial» 25, is quais se refere a disposigio

23 — Como a protecgiio dos destinatdrios de um scrvigo, garantida
clas regras profissionais, a protecgio da propriedade inte-
cctual, a dos trabalhadores, a dos consumidores, a conser-
vagio ¢ a valorizagio do patriménio histérico ¢ artistico
nacional, a methor difusio possivel dos conhecimentos rela-
tivos ao patriménio artistico ¢ cultural de um pafs, ¢ razdes
de politica cultural (v, ex multis, acérdio Collectieve Anten-
nevoorzicning Gouda ¢ 0., ji referido, nota 21, n.% 14 ¢ 27);
a protecgio dos destinatirios de servigos de vigilincia ¢ de
renovagio de patentes (acérdio de 25 de Julho de 1991,
Siger, C-76/90, Colect., p. 1-4221, n,° 17); a prescrvagio da
coceréncia do regime ﬁsca{)(acérdﬁo de 28 dc Janciro de 1992,
Bachmann, C-204/90, Colect., p.1-249); a prevengio de
fraudes ¢ a protecgio da ordem social face aos cfeitos nocivos
da procura cxcessiva no scctor dos jogos a dinheiro (acérdio
de 24 de Margo de 1994, Schindler, C-275/92, Colect.,

. 1-1039, n.** 58 ¢ 59); a salvaguarda da reputagio do sector
Ennncciro nacional (acérdio dc 10 de Maio de 1995, Alpine
Investments, C-384/93, Colcct., p. 11141, n.° 44); a clicdcia
dos controlos fiscais (acérdio de 15 de Maio de 1997, Futura
Participation e Singer, C-250/95, Colect., p. 1-2471, n,° 31);
bem como a lealdade das transacgées comerciais (acérdio de
9 de Julho de 1997, De Agostini ¢ TV-Shop, C-34/95,
C-35/95 ¢ C-36/95, Colect., p. I-3843, n.° 53),

24 — V., ex mnltis, acérdio Collecticve Antennevoorzicning Gouda
co. (ji referido, nota 21, n.%" 13 ¢ 15),

25 — «f a cxpressio “afiliata” ¢ nio o termo “filiali” visado no
artigo 52.° do "Tratado que corresponde na linguagem juri-
dica italiana ao francés “filiales”, ao inglés “subsidiaries”, a0
alemio “Tochtergescllschafien” ¢ a0 ncerlandés “dochteron-
dernemingen™» (v, as conclusdes apresentadas pelo advogado-
-geral G, IX Mancini em 16 de Outubro de 1985 no processo
Comissio/Franga, ji rcferido, nota 16, Colect. 1986, p- 275,
n.°2). V. igualmente Ruggicro, G. M,; De Dominicis, M.:
«Art. 52.° in R. Quadri R. Monaco ¢ A. Trabucchi (sob a
direcgio de), Trattato istitutivo della Communita economica
enropea. Commentario, Milio, 1965, vol. 1, p. 399, especial-
mente pp. 412 ¢ 413, V,, contudo, a scguir nota 27.

do artigo 52.°, recordadas seguidamente no
artigo 58.° do Tratado (deixamos de lado a
forma particular da agéncia, que nio releva
no caso em aprego). Qual o critério distintivo
entre estas duas formas de articulagio terri-
torial permanente que uma cmpresa pode
assumir, cventualmente no territério de
Estados-Membros diferentes do de origem,
confiando-lhes geralmente operagdes em
relagdo a terceiros? Este critério reside essen-
cialmente na falta de personalidade juridica
auténoma da sucursal, definida como uma
universalidade de facto, ou como um simples
desmembramento da empresa que permite
realizar uma certa descentralizagio 2. A filial,
pelo contrério, é juridicamente independente
da sociedade-mic que a controla 27, Como a
doutrina ji obscrvou 2, a importincia de um
confronto destas duas técnicas juridicas de

26 — V. Cabrillac, M.: «Unité ou pluralité dc la notion de suceur-
sale cn droit privés, in Melanges en Phonnenr du Doyen
Joseph Hamel, Paris, 1981, p. 119, ¢ Loussouarn, Y.: «La
succursale, technique juridique du commerce international»,
in D. . C. I, 1985, p. 359, especialmente p. 362.

27 — V., contudo, Pictrabon, A.: L'interpretazione della nozione
communitaria di filiale, Pidua, 1990. Segundo o autor, a uti-
lizagio do método juridico-formal — bascado nos «concci-
tos ¢ métodos préprios dos dircitos internos, como se estes
dltimos, consicﬂmdos isoladamente numa perspectiva com-
paratista, tivessem nccessariamente que fornecer o modelo
para a interpretagio do Iratado» — resulta inadequado para
cfcitos de interpretagio dos conceitos de agéncia, ou sucursal
¢ filial, na medida em que nio permite apreender determi-
nados tipos de dependéncia, sem que esta exclusio scja de
algum modo justificada. Além disso, a interpretagio j{ma'«
onal da nogio de «cstabelecimento sceundirion revela que as
suas caracteristicas essenciais (subordinagio do cstabeleci-
mento auxiliar is opgdes organizacionais da casa-mic a quem
cabe decidir da prépria cxisténcia das atribuigdes ¢ das
modalidades fundamentais da actividade de articulagio ter-
ritorial) sio de molde a impor a conclusio que uma empresa
auténoma, dotada dc uma organizagio ¢ de fundos dc
comércio préprios, nio pode ser a sede sccunddria de uma
outra empresa. «E, portanto, duvidoso reconduzir ao con-
ceito assim delincado as sociedades filiais que, como vimos,
nio sio mencionados na versio jtaliana do artige 52.°.. A
criagio, por uma empresa constitufda num Estado-Membro,
de uma socicdade filiaf noutro Estado-Membro é uma ope-
ragio que deve ser considerada mais cxactamente como um
estabelecimento primirio (precisamente da socicdade filial).
A questdo nio tem, contudo, importincia no plano prético,
uma vez que a possibilidade de eriar sociedades filiais é reco-
nhecida por ambas as interpretaggess (idens, pp. 101 a 115,
especialmente pp. 103, 114 ¢ 115; notas omissas; tradugio
livre).

28 — V. Loussouarn (op. cil. supra, nota 26), pp. 363 a 368,
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estabelecimento transfronteirigo das socie-
dades manifesta-se sob muiltiplos aspectos.

Antes de mais, dado que a nacionalidade
constitui um atributo da personalidade, a
sucursal, cuja actividade se identifica com a
sociedade de que depende, nio pode ter naci-
onalidade distinta desta tiltima. A sua situagio
juridica é regida pelo ordenamento de per-
tenga da sociedade estrangeira, de que cons-
titui mero prolongamento. O principio oposto
aplica-se is filiais. Alids, se bem que a sucursal
seja dotada de determinada autonomia de
gestio, &, apesar de tudo, A sociedade-mie
que hi que reconduzir a actividade ligada as
transacgdes efectuadas por conta da sociedade-
-mie, por quem ¢é afectado ao servigo do esta-
belecimento anexo. A filial, pelo contrério,
pode validamente celebrar contratos, salvo a
intervengdo eventual da sociedade-mie na ope-
ragio na qualidade de contratante. Por fim,
com base no principio da unidade do patri-
ménio, as dividas (e, como coroldrio, os cré-
ditos) contraidos no exercicio das actividades
da sucursal devem ser imputadas 3 sociedade
(quando nio hd que falar de dividas da sucur-
sal), mesmo se — por razdes de ordem pri-
tica — serd nesse caso normalmente permi-
tido ao credor citar a sociedade para
comparecer no 6rgio jurisdicional do lugar
onde estd estabelecida a sucursal (v. infra,
n.° 18). A filial, pelo contrério, é dotada de
patriménio préprio, que responde pelas
dividas pela mesma contraidas; entre a
sociedade-mie e os credores interpde-se o
«ecran» da filial dotada de personalidade juri-
dica distinta.
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IV — Solugio da questio prejudicial subme-
tida ao Tribunal de Justiga

Andlise da compatibilidade do indeferimento
do registo da sucursal dinamarquesa a Cen-
tros com a liberdade fundamenial de estabe-
lecimento

16. Em nosso entender, a medida adoptada
pela administragio dinamarquesa viola as dis-
posicdes do Tratado em matéria de livre esta-
belecimento. Como explicaremos melhor, em
seguida, longe de restringir simplesmente o
exercicio do direito de estabelecimento secun-
dério reconhecido s sociedades estrangeiras
comunitdrias, afasta-o radicalmente. No caso
vertente, com efeito, o casal Bryde fica impe-
dido de exercer na Dinamarca uma actividade
de empresirio por meio de uma sociedade
regularmente constituida e tendo sede social
noutro Estado da Comunidade. O registo das
sociedades parece, no essencial, deduzir que
os interessados, porque pretendem operar uni-
camente no mercado nacional, devem para o
efeito observar o regime prescrito em direito
dinamarqués para o tipo de sociedade comer-
cial que escolheram; tal conclusio viola, em
nosso entender, o artigo 52.° do Tratado.
Importa igualmente apreciar o caso vertente
com base no artigo 58.° Deste ponto de vista,
a Centros ¢ discriminada relativamente as
sociedades constituidas em conformidade com
alegislagiio dinamarquesa, ndo sujeitas a impe-
dimentos anilogos quando estabelecem sucur-
sais na Dinamarca. A medida em causa afecta,
além disso, indirectamente o direito da soci-
edade recorrente de escolher, alternativamente,
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entre a abertura na Dinamarca de uma sucursal
ou de uma filial. Parece-nos evidente que as
autoridades dinamarquesas ndo teriam que
censurar a Centros se a sociedade constituida
no Reino Unido tivesse preferido abrir, para
cfeitos de estabelecimento transfronteirigo, em
vez de uma simples sucursal, uma filial, a qual
deve por definigio satisfazer — porque dis-
tinta da sociedade-mic — os requisitos esta-
belecidos pela lei nacional aplicdvel, incluindo
em matéria de capital social minimo. A livre
escolha da forma juridica adequada para o
exercicio da actividade comercial noutro
Estado-Membro é, portanto, expressamente
garantida aos operadores econémicos pela
segunda frase, primeiro pardgrafo, artigo 52.°,
do Tratado ¢ ndo pode ser limitada, contrari-
amente 20 que acorrel no caso vertente, por
disposigies discriminatérias 29,

17. Analisemos mais de perto os argumentos
que a administragio dinamarquesa opde as
consideragdes que julgamos oportuno adi-
antar, Contesta que a Centros possa legal-
mente invocar o dircito de livre estabeleci-
mento nos temos do Tratado. Pelo facto de
nio excrcer actividade cconémica no Reino
Unido a sociedade ai constituida pelo casal
Bryde nio tem um vinculo efectivo ¢ con-
tinuo com este pafs redundando numa situagio
puramente interna, ¢, portanto, cstranha ao
dircito comunitério; alternativamente, estari-

29 — V. acérdio Comissio/Franga (ji referido, nota 16, n.° 22).

amos confrontados com um caso — igual-
mente nio susceptivel de protecgio — de
exercicio abusivo e fraudulento do direito de
estabelecimento tal como previsto no Trata-
do 30 Estes argumentos nao nos parecem con-
vincentes, por razdes que iremos explicar,
mesmo prescindindo do relevo que o critério
que consiste em exigir o exercicio de uma
actividade efectiva na esfera da sociedade ser,
abstraindo mesmo do seu caricter discutivel
quanto ao fundo, de aplicagio problemdtica,
em raz3o do scu cardcter indeterminado. Quais
deveriam ser a natureza, a duragio ¢ o alcance
das actividades da sociedade-mic para que
esta possa livremente exercer o direito de abrir
um estabelecimento secundirio?

18. Assinalemos, para precisar as conclusdes
formuladas acima, que ndo sc deve ter por
excluida a aplicabilidade das disposi¢des em
matéria de livre estabelecimento, como pre-
tende o Governo dinamarqués no caso ver-
tente, a nfio ser que a situagdo dos sujeitos
interessados — nacionais ou sociedades que
tenham a nacionalidade de um dos Estados-
-Membros — nio apresente nenhum ele-
mento de conexio com as disposigdes do
dircito comunitario nio podendo este dltimo
servir de quadro de referéncia 31, Pela nossa

30 — Timmermans C.: «Mecthods and Tools for Intcgration,
Report», in R, M. Buxbaum, G. Hertig, A. IHirsch ¢ K. ].
Hopt (sob a dirccgio de), Enropean Business Law. «Legal
and Economic Ana‘iyms on Integration and Iarmonization»,
Berlim-Nova lorque, 1991, p. 129, cspecialmente pp. 136 ¢
137.

3 — V, ex mudtis, acérdio de 19 de Margo de 1992, Batista Morais
(C-60/91, Colect., p. 1-2085).
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parte, nio pensamos, que tal seja o caso no
processo principal. A Centros foi constituida
com base nas leis em vigor na Inglaterra e no
Pais de Gales, e tem a sua sede no Reino
Unido. Esta circunstincia basta para a consi-
derar abrangida no 4mbito da aplicacio dos
artigos 52.° e 58.° do Tratado. E supérfluo,
parece-nos, verificar os dados relativos 2 naci-
onalidade dos sécios e dos administradores
ou ao Ambito territorial de actividade da soci-
edade 32, Por outro lado, de acordo com a
jurisprudéncia do Tribunal, a referéncia no
artigo 52.° aos «nacionais de um Estado-
-Membro» que pretendam estabelecer-se «no
territério de outro Estado-Membro» nio pode
ser interpretada de modo a excluir dos bene-
ficios do Tratado os cidaddos comunitdrios
que — utilizando as possibilidades existentes
em matéria de circulacio e de estabelecimento
— se encontram, relativamente ao seu Estado
de origem, numa situagio equiparivel i de
todas as outras pessoas que beneficiam dos
direitos e liberdades garantidos pelo Trata-
do 33, A administragio dinamarquesa insiste
na necessidade que o estabelecimento prin-
cipal exerga realmente as actividades indicadas
como objecto social. Raciocinando deste
modo, acaba todavia por ler no texto do artigo
58.° do Tratado um wulterior requisito, a que
estaria sujeito o direito de estabelecimento
secundério. Os requisitos formais estabele-
cidos no artigo 58.°, destinados a determinar
as sociedades beneficidrias do direito em

32 ~- V. acérdio Siger, ji referido, nota 3, n.° 14; v,, supra, nota 17
c, infra, notas 45 ¢ 46 bem como as partes do texto que se
lhe referem. V., igualmente, acérdio de 5 de Outubro de
1994, TV10 (C-23/93, Colect., p. I-4795, n.° 15), scgundo o
qual a circunstincia de um organismo dc radiodifusio se ter
estabelecido num outro Estado-Membro com o fim de
escapar i legislagio do Estado-Membro da recepeio dos
programas que difunde, nio exclui que as suas cmissSes
possam ser consideradas como «servigos» na acepgdo ¢ para
cfeitos do artigo 59.° do Tratado. A situagio da Centros deve
portanto ser distinguida, por exemplo, da — apreciada pelo
Tribunal de Justiga no processo Esso Espafiola — que sc
refere unicamente a0 desenvolvimento, no interior de um
Estado-Membro, da actividade de uma sociedade que tem a
sua sede nesse mesmo Estado ¢ nele opera (v. acér‘éio de 30
de Novembro de 1995, Esso Espanhola, C-134/94, Colect.,
p. 1-4223, n.° 12 2 17).

33 — V., acérdio de 7 de Fevereiro de 1979, Knoors (C-115/78,
Colect., p. 173, n.” 20 ¢ 24).

1-1474

questio, sio no entanto, em nosso entender,
taxativos, O dado juridico-formal assume uma
importincia decisiva. O ponto crucial é o
scguinte: nio h4 lugar para inquéritos quanto
i natureza e conteddo das actividades que a
empresa exerce ou se propde exercer 4. Em
matéria de liberdade de estabelecimento dos
particulares, o Tribunal, de resto, teve ji
ocasido de se pronunciar sobre as pretensées
de um Estado-Membro subordinar o exer-
cicio do direito em questdo a um requisito
ulterior (no caso, o da residéncia efectiva no
territério nacional) relativo 4 condi¢do de ser
cidadio de um Estado-Membro, que é o snico
pressuposto subjectivo estabelecido pelo artigo
52.° do Tratado. Uma tal exigéncia — tal
como o Tribunal de Justica declarou — ¢é
contréria ao direito comunitirio 35, Por essa
razdo, a aproximagio — proposta pelo registo
das sociedades — entre o caso vertente € o
que foi objecto do acérddo Levin ji referi-

34 — Cath, L. G. E: «Freedom of Establish of Comp a
New Step Towards Completion os the Internal Market», in
E G. Jacobs (sob a dirccgio de), 1986 Year Book of Euro-
pean Law, Oxford, 1987, p. 247, especialmente p. 259 ¢ 261.
V., igualmente, mutatis mutandis, acérdio de 12 de Margo
de 1996, Pafitis c o, (C-441/93, Colect., p. 1-1347, n,* 18 ¢
19), segundo o qual «resulta do titulo da segunda directiva
[em matéria de dircito das sociedades] e do seu artigo 1.° que
sc aplica s sociedades referidas no artigo 58.°, scgundo pari-
grafo, do 'Iratado CE, constituidas sob a forma de socie-
dades anénimas. O critério adoptado pelo legislador comu-
nitdrio para definir o ambito de aplicagzo da segunda dircctiva
¢, por conscguinte, o da forma juridica da socicdade, qual-
quer que scja a sua actividade»,

35 — Scgundo o Tribunal de Justiga «ndo cabe % legislagio de um
Estado-Membro restringir os cfcitos da atribui¢io da naci-
onalidade de outro Estado-Membro, exigindo um requisito
suplementar para o reconhecimento dessa nacionalidade com
vista ao exercicio das liberdades fundamentais previstas pelo
Tratado, Consequentemente ndo pode accitar-se uma inter-
pretagio do artigo 52.° do Tratado nos termos da qual,
quando um cidadio de um Estado-Membro possua simul-
taneamentc a nacionalidade de um Estado terceiro, os outros
Estados-Membros podem sujeitar o reconhecimento da qua-
lidade de cidadio comunitirio a uma condigio como a resi-
déncia habitual do interessado no territério do primeiro
Estado» (v. acérdio de 7 de Julho de 1992, Michcﬁ:tti co.,
C-369/90, Colect., p. I-4239, n.” 10 e 11). V., igualmente,
acérdio de 7 de Feverciro de 1979, Auer (136/78, Colect.,
p- 199, n.° 28), scgundo o qual «nenhuma disposigio do Tra-
tado permite, no ambito de aplicagio deste, tratar de modo
diferentc os nacionais de um Estado-Membro de acordo
com o momento ou o modo como adquiriram a nacionali-
dade desse Estado, quando no momento em que invocam o
beneficio das disposigdes do dircito comunitdrio, possuem a
nacionalidade de um dos Estados-Membros ¢ estio, além
disso, reunidas as outras condigdes de aplicagio da norma
que invocam»,
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do 36 ¢, em nosso entender, impossivel na pri-
tica, dada a diferenca de formulagio do artigo
52.°, que garante em termos abstractos a sim-
ples faculdade de empreendimento no plano
econdmico (v., infra, n.° 19), em relagio a for-
mulagio do artigo 48.°, n.° 3, do Tratado, que
enuncia de modo preciso o conteddo das acti-
vidades através das quais se realiza o direito
de circulagio garantido aos trabalhadores assa-
lariados 7.

19. Em apoio da posigiio que sustenta no caso
vertente, a administragio dinamarquesa refere-
-sc, além disso, a uma outra jurisprudéncia,
claborada pelo Tribunal de Justica no con-
texto da convengio (v., supra, n.°6). A
remissio para estas decisbes carece de funda-
mento no imbito do caso presentemente em
andlise. Trata-se, como sabemos, de decisGes

36 — Acérdio j4 referido, nota 7.

37 — «Nos termos do artigo 48.°, n.° 3, do Tratado, o dircito de
se deslocar livremente no territério dos Estados-Membros é
conferido aos trabalhadores “para o cfeito” de responder a
ofertas de emprego clectivamente feitas. Os trabalhadores
tém o dircito de residir num dos Estados-Membros, nos
termos da mesma disposicio “a fim” de nele exercerem uma
actividadc laboral, Além disso, o preimbulo do Regulamento
n.° 1612/68 esclarcee que a livre circulagio implica o dircito,
para os trabalhadorcs, de se deslocarem livremente na Comu-
nidade “para” excrcerem uma actividade assalariada, enquanto
que a Directiva 68/360, no artigo 2.° obriga os Estados-
-Membros a permitir aos trabalhadores que deixem o scu
territdrio “a fim” de terem acesso a uma actividade assala-
riada ¢ de a cxcrcerem no territério de outro Estado-
-Membro. Todavia, estas férmulas exprimem a exigéncia,
incrente ao préprio principio da livre circulagio dos traba-
lhadores, de que as vantagens concedidas pelo dircito comu-
nitfrio em nome dessa liberdade apenas possam ser invo-
cadas por pessoas que exergam verdadeiramente ou pretendam
scri;\)mcnlc exercer uma actividade assalariadas (idems, n.°* 20
c21).

interpretativas relativas i aplicabilidade, em
cada caso concreto, do critério cspecial da
competéncia jurisdicional sancionada pelo
artigo 5.%, n.° 5, da convengio 38, Nestes pro-
cessos, o Tribunal de Justica limitou-se a con-
siderar as caracteristicas do conceito de esta-
belecimento  secunddrio, caso a caso,
pertinentes para a soluciio das questdes pre-
judiciais que foram submetidas 4 sua apreci-
agio. Foi chamado a garantir a plena eficicia
da convengio ¢ teve assim que recorrer a uma
interpretagio anténoma dos conceitos dc filial
¢ de sucursal. Estes conceitos que constam da
convengio tém um carécter restritivo, de modo
a ter em conta, acima de tudo, a exigéncia de
evitar a multiplicagio de érgdos jurisdicionais
competentes ¢ de fendmenos de forum shop-
ping que daf resultam, prestando assim atengdo
is motivagdes «proteccionistas», em detri-
mento dos requeridos cstrangeiros, da pre-
visdo origindria dos critérios especiais dc com-
peténcia nas ordens juridicas dos Estados

38 — Por derrogagio  regra geral referida no artigo 2.° da con-
vengio, este critério permite ao requerente citar o requerido,
com domicilio no territério de um Estado contratante,

crante o tribunal do lugar da sua situagdo no caso de um
Eu’gio relativo i exploragio de uma sucursal, de uma agéncia
ou de qualquer outro cstabelecimento. «Este conccito de
cxploragio comprecnde, por um lado os litfgios respcitantes
aos dircitos ¢ obrigagdes contratuais ou nio contratuais rela-
tivos 2 gestio propriamente dita [dos cstabelecimentos ane-
xos} em si mesmos, tais como os relativos 3 locagio do
imével em que cssas entidades se cncontram instaladas ou 3
contratagio local do pessoal que af trabalha; por outro lado,
o mesmo conecito, compreende também os litigios relativos
ao0s compromissos assumidos pelo centro de operagdes acima
descrito, em nome da administragio principnﬁ ¢ que devem
ser exccutados no Estado contratante em que se encontra
esse centro de operagdes, bem como os litigios relativos ds
obrigagdes nio contratuais que tenham origem nas activi-
dades que [o estabelecimento anexo] desenvolve no local em
que sc encontram cstabelecidos por conta da administragio
principal» (v. acérdio Somafer, ji referido, nota 6, n.° 13).
Recordemos, além disso que, nos termos do segundo pard-

rafo do artigo 8.° da convengio o scpurador que, nio tendo

omicilio no territério de um Estado contratante, possua
sucursal, agéncia ou qualquer outro estabelecimento num
Estado contratante, seri considerado, por derrogagio A norma
do artigo 4.° quanto aos litfgios relativos 3 exploragio
daqucles, como tendo domicilio no territério desse Estado;
a mesma norma se aplica, por forga do artigo 13.° da con-
vengio, quando o co-contratantc do consumidor nio cstd
domiciliade no territério de um Estado contratante.
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Contratando 3% Trata-se de uma jurispru-
déncia elaborada com outros fins que os pre-
sentemente considerados, ¢ da qual nio se
pode certamente inferir que o estabelecimento
é secundério, e nio primdrio, s6 se tal con-
cerne a actividade comercial empreendida

39 — V. Pictrobon (op. cit. .m(fm, nota 27), p. 162 a 164, Assim, na
jurisprudéncia recordada, a afirmagio do Tribunal scgundo
a qual «um dos aspectos essenciais caracterfsticos dos con-
ccitos de sucursal ¢ de agéncia ¢ a sujeigio 3 dirccgio ¢ ao
controlo da empresa-mie» conduz logicamente i conclusio
de que os conceitos de estabelecimento anexo considerados
no n.° 5 do artigo 5.° da convengio nio podem ser alargados
i situagio quer do concessionirio exclusivo de venda, o qual
nio cstd sujeito ao controlo nem a direcgio do concedente
(v. acérdio De Bloss, ji referido, nota 6, n.° 20 a 23), quer
do representante de comércio (enquanto intermediirio),
quando este é um colaborador independente da empresa que
o mandata, que se limita a transmitir 3 empresa as enco-
mendas da sua clientcla sem participar na estipulagdo nem na
exccugdo dos respectivos contratos, ¢ a quem a empresa que
representa nio pode proibir que possa representar ao mesmo
tempo vérias firmas concorrentes (v. acérdio Blanckaert &
Willems, ji referido, nota 6, n.°12 ¢ 13). E ainda, unica-
mente para permitir ao 6rgdo jurisdicional alemio de reenvio
decidir se é compctente para conhecer de uma acgdo inten-
tada por uma empresa alemi contra uma cmpresa francesa
com sede social em Franga, mas possufa na Alemanha um
escritério ou ponto de contacto indicado nas cartas como
«representagio para a Alemanha», que o Tribunal definiu no
caso Somafer o critério segundo o qual uma sucursal, agéncia
ou filial deve scr facilmente reconhecida por terceiros como
sendo um prolongamento da casa-mie (implicando «um
centro de operagdes que se manifesta de forma duradoura
para o exterior, como o prolongamento de uma adminis-
tragio principal, dotado de uma dircegiio ¢ materialmente
cquipafo de mancira a poder celebrar negécios com ter-
cciros, de tal modo que estes, sabendo que se estabeleceri
um eventual vinculo juridico com a administragio principal
cuja sede é no estrangeiro, ficam dispensados de se dirigir
dircctamente a esta ¢ podem cclebrar negécios com o centro
de operages que constitui o scu prolongamento»; acérdio
Somafer, ji referido, nota 6, n.° 12). A melhor prova do facto
que o conceito de «ag@ncia, sucursal e filial» reveste no con-
texto da convengdo um contetido normativo diferente do

uc reveste no contexto do Tratado, com conotagdes em
gctcrminados casos mesmo contraditérias (Pictrobon, op. cit.
supra, p. 94), é fornecida pela orientagio adoptada pelo Tri-
bunal relativamente a uma situagio na qual uma socicdade
opera essencialmente, como se {'asse a sucursal ou a filial de
outra sociedade «mie», em relagio 3 qual, pelo contririo,
fora de autonomia juridica, {detendo mesmo a totalidade do
capital social, como sucedia no processo Schotte (acérdio de
9 de Dezembro de 1987, 218/86, Colect., p. 4905)]. Mesmo
neste caso, para proteger a confianga legitima de terceiros, é
o critério (fa competéncia especial bascado no artigo 5.°,
n.° 5, ji referido, que serd aplicivel por analogia, uma vez
que a situagio de apar@neia criada «em fungio da forma
como essas duas empresas se comportam na vida social e se
apresentam face a terceiros nas suas relages comerciais» &
de modo a determinar uma conexdo estreita entre os litigios
ulteriores ¢ o tribunal que & chamado a julgi-lo. Recordemos
que, de acordo com o acérdio Schotte, a disposigio invo-
cada aplica-se quando uma pessoa colectiva «ainda que nio
explorando uma sucursal, agéncia ou estabelecimento des-
provido de autonomia noutro Estado contratante, af exercer,
no cntanto, as suas actividades através de uma sociedade
independente que tem o mesmo nome ¢ a mesma direcgio,
que age ¢ celebra negécios em seu nome ¢ que cla utiliza
como prolongamento» (n.° 17).
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enquanto extensio de uma sede principal que
opera cfectivamente, € a cuja direcgio e con-
trolo a sede secundaria deve ficar syjeita.

20. Reflectamos um pouco sobre a outra tese
avangada pelo registo das sociedades e pelo
Governo dinamarqués: o interesse do casal
Bryde em exercer na Dinamarca uma activi-
dade comercial no imbito de uma sociedade
com limitacio da respectiva responsabilidade,
nio mereceria a protecgio oferecida pelos
artigos 52.° e seguintes do Tratado porquanto
o tipo de sociedade escolhida para estabeleci-
mento na Gra-Bretanha foi feito com intencio
fraudulenta. O objectivo seria iludir as normas
relativas a0 montante minimo de capital social
inicial, em vigor no Estado de acolhimento
do estabelecimento secundirio (que, seria, de
acordo com essa tese, aplicivel ao que é, na
realidade, um estabelecimento «primdrio»).
Certamente, o principio segundo o qual «os
sujeitos da relagdo juridica nio poderdo abu-
siva ou fraudulentamente prevalecer-se das
normas comunitdrias» é constante na juris-
prudéncia deste Tribunal 40 e figura entre os
principios gerais do ordenamento comuni-

40 — V. acérdio de 12 de Maio de 1998, Kefalas ¢ 0. (C-367/96,
Colect., p. I-2843, n.° 20) ¢ os precedentes jurisprudenciais
recordados. Por esta razio, no entender do Tribunal de Jus-
tiga, «o dircito comunitirio nio proibe aum Estado-Membro
adoptar, na auséncia de harmonizagio, medidas destinadas a
evitar que as facilidades criadas por forga do Tratado scjam
utilizajas dc mancira abusiva e contrdria ao interesse legf-
tmo )dcssc Estado» (acérdio Kraus, ji referido, nota 19,
n.° 34).
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tario. Nio é contudo tarefa ficil precisar-lhe
os contornos exactos. Em conformidade com
o acérdio Kefalas ¢ 0., abusa do direito quem,
sendo titular, o exerce de modo desrazodvel
para obter prejuizo de outrem, «vantagens
ilegitimas ¢ manifestamente alheias ao objec-
tivo» prosseguido pelo legislador quando este
confere ao particular uma dada posigio sub-
jectiva 9. Nesta perspectiva do abuso de
direito, transparcce uma determinada afini-
dade entre o principio geral que o consagra ¢
o que se refere ao critério de proporcionali-
dade como limite ao cxercicio do poder 42
Alids, tal como salientou a doutrina, a célebre
defini¢io formulada pelo civilista francés Pla-
niol, segundo a qual le droit cesse lix 0t Pabis
commence permancce ainda de actualidade;
esta méxima evidencia claramente que a temé-
tica do abuso de dircito sc resolve, em dltima
andlise, na definigio do contetido substancial
da posigio subjectiva e, portanto, do dmbito
da faculdades reconhecidas ao sujeito que é
titular. Por outras palavras, apreciar sc o exer-
cicio concreto de um dircito é ou nfo abusivo
mais ndo significa senfo delimitar, no plano
substancial, o alcance do préprio dircito 43, Se
assim ¢, seja-nos permitido lembrar conceitos
j& expostos (supra, n.°% 13 e 16) em matéria de
liberdade de estabelecimento. Esta liberdade
compreende seguramente, para qualquer inte-
ressado, o direito de criar uma sociedade em
conformidade com a legislagio de um Estado

41 — Acérdio Kefalas ¢ o. (ji referido, nota 40, n.° 28) (por refe-
réncia  acgio de declaragio de invalidade do aumento de
capital de uma sociedade andnima no caso de cessagio de
pagamentos, intentada por dcterminados accionistas desta
socicdade). Observemos que a férmula do principio do abuso
do dircito adoptado pelo “Tribunal de Justiga aparece subs-
tancialmente inspirada pelo dircito comum dos Estades-
-Membros cujos ordenamentos sio de Civil Law [v. L. N,
Brown, Is there a General Principle of Abuse of Rights in
Enropean Community Law?, in Institutional Dynamics of
Enropean Integration: Essays in Hononr of Henry G. Scher-
mers, Dordrecht, 1994, val 11 (sob a direcgio de D. Curtin
— T\ Heukels), p. 511, cspecialmente p. 515).

42 — Brown (op. cit. supra, nota 41), pp- 521 ¢ 52% Van Gerven,
W.: «Principe de proporcionnalité, abus de droit ct droits
fondamentauxs, in Jowrn. Trib., 1992, p. 305, em cspecial,
pp. 307 e 308,

43 — V. C. Nizzo, L'abuso dei «diritti comunitaris: un qsesito non
risolto, in Dir. comm. internaz., 1997, p. 766, especialmente
p. 770.

-Membro para operar nesse mesmo Estado
ou, 7n0s mesmo leymos em qmzlquer ontro
Estado-Membro. Dito de outro modo: a soci-
cdade de novo constituida tem o direito de se
estabelecer — a titulo principal ¢, eventual-
mente, também secundirio — onde a mesma
pretenda no quadro comunitério.

O direito de estabelecimento é essencial para
a aplicagio dos objectivos constantes do Tra-
tado, que pretende garantir, indistintamente
todos os cidadios comunitirios, a liberdade
de empresa econémica mediante os instru-
mentos fornecidos pelo direito nacional, asse-
gurando a chance de insergio no mercado,
independentemente das intengdes que poderia
ter concrctamente o beneficidrio. Dito de
outro modo, trata-sc de proteger a oportuni-
dade de uma iniciativa cconémica ¢, em con-
junto com csta, a liberdade comercial de uti-
lizar os instrumentos previstos para este cfeito
nas ordens juridicas dos Estados-Membros.
No nosso caso, o exercicio do direito de esta-
belecimento concretizou-se pela constitui¢io
de uma sociedade nas condigdes previstas pela
lei do pais de acolhimento, Os motivos, os
cilculos, os interesses individuats do interes-
sado que presidem a esta cscolha nio devem
ser tidos em consideragdo, desde que a liber-
dade scja exercida em conformidade com o
Tratado, ¢ nio podem, portanto, scr fiscaliza-
dos . O que importa é, a compatibilidade da

44 — V., mutatis mutandis, acérdio Levin (ji referido, nota 7,
n.%* 20 a 22), segundo o qual, sc um trabalhador excree ou
pretende excreer uma actividade assafariada real e cfectiva
num outro Estado-Membro, ¢ como tal entra no imbito dos
bencficidrios dos dircitos garantidos pelo artigo 48.°, n.° 3,
do ‘Iratado ¢ da pertinente legislagio derivada (v, snpra,
n.° 18), as intengdes que possam ter movido o trabalhador a
procurar trabalho noutro Estade-Membro sio indiferentes
no que respeita o seu dircito de entrada ¢ de residéncia no
territério desse outro Estado-Membro, ¢ nio devem ser
tomadas em consideragdo.
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actividade exercida (se o interessado exerce
uma) com as disposiges internas de ordem
ptiblica do Estado-Membro de estabeleci-
mento (primério ou secunddrio), que podem
justificar eventuais medidas restritivas ao exer-
cicio da liberdade em questdo. O direito de
estabelecimento & reconhecido nesses termos
precisamente em razio da construcio do mer-
cado tnico. Tanto assim é que o tratamento
reservado pelo Tratado 3s pessoas colectivas
extra comunitirias é diferente, uma vez que,
para poder entrar no circulo da Comunidade,
devem satisfazer o critério do vinculo efectivo
¢ continuo com a cconomia de um Estado-
-Membro (v. supra n.° 12).

A titulo de confirmagio do que precede, seja-
-nos permitido recordar o processo Segers,
vérias vezes citado. Neste processo, um naci-
onal holand@s tinha transformado a sua soci-
edade unipessoal, com sede social nos Paises-
-Baixos, numa sociedade de responsabilidade
limitada, filial de uma sociedade de direito
ingles, que ele tinha simultaneamente adqui-
rido, entendendo-se que esta dltima nio
exercia qualquer actividade comercial e ope-
rava unicamente através da sede secunddria.
De facto, tal como resulta do processo o
recurso a esta estrutura tinha sido inspirado
pela tnica preocupagio de se valer da desig-
nagio «Ltd», considerada mais atractiva que
a sua equivalente neerlandesa «<BV», e a von-
tade de se subtrair ao prazo legal previsto
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para uma tal transformagio pela lei neerlan-
desa *5. Tal nio impediu o Tribunal de Justica
de afirmar que a situagdo da sociedade do Sr.
Segers, enquanto administrador, entrava no
ambito de aplicagio da liberdade de estabele-
cimento e concluir que o recorrente tinha,
por conseguinte, direito ao tratamento naci-
onal %6, Nio vemos razio pela qual se deva
chegar a conclusio oposta no caso em que a
constituigio da sociedade no Reino Unido é
motivada — como & o caso vertente — pelo
objectivo de se valer das possibilidades de
operar com capital social cujo montante é
adaptado 3s disponibilidades financeiras dos
fundadores, mais diminuto que o estabelecido
pela lei dinamarquesa. Tal situagio — quer se
agrade ou ndo — € consequéncia lgica dos
direitos garantidos pelo Tratado. De resto,
contribui para o objectivo pelo qual foi ins-
taurada a liberdade comunitiria de estabele-

45 — V. conclusées apresentadas pelo advogado-geral M. Darmon
em 10 de Junho de 1986 no processo Segers, j4 referido, nota
3 (Colect. 1986, p. 2376, n.° 1).

46 — V., supra, nota 17, c a parte do texto que 2 mesma se refere.
De modo anilogo, o Tribunal parcce ter (em todo o caso
tacitamente) reconhecido a matricula no registo dos navios
de pesca britinicos de navios matriculados originariamente
em Espanha e que arvoram pavilhio espanhol ¢ a aquisigio
de navios britdnicos e que arvoram pavilhio britdnico, por
sociedades de dircito britinico, proprietdrias ou ecxplora-
doras destes navios, cujos administradores e accionistas eram
na sua maioria nacionais espanhéis, nio constitufam um
«abuso do dircito de cstabcllt):cimcnto», uando o recurso
macigo a essas matrfculas no registo naval do Reino Unido
estava sistematicamente ligado 3 pritica conhecida como
«quota hopping» isto & & «pilhagem» dos contingentes de
pesca atribuidos a este Estadlt)) no dmbito de politica comum
da pesca, o que se traduzia em substincia por um «desvio»
do regime dos contingentes nacionais visando 2 conscrvagio
dos recursos haliduticos ¢ a garantia de um nivel de vida
accitdvel para as populagdes dependentes da pesca [acérdio
de 25 de Julho de 1991, Factortame ¢ o. (C-221/89, Colect.,
p. 1-3905), que declarou contrario ao artigo 52.° do Tratado
uma regulamentagio relativa & matricula dos navios de pesca
no registo de um Estado-Membro, que contém disposigbes
restritivas relativas 3 nacionalidade, 3 residéncia e ao domi-
cilio dos proprictirios, dos fretadores ¢ dos armadores do
navio (incfuindo, no caso de uma socicdade, os accionistas ¢
os administradores), como adoptado ecm 1988 pelo Reino
Unido para pér termo 3 pritica conhecida como «quota
hopping» por navios que arvoram pavilhio britdnico, mas
nio autenticamente britinicos (idem, n.° 4). O Tribunal de
Justica, por outro lado, acrescentou que o livre estabeleci-
mento transfronteirigo pode ser legitimamente sujcito  con-
digio de o navio a matricular scr cxplorado ¢ as suas ope-
ragbes dirigidas ¢ controladas a partir do territério do
Estado-Membro interessado (scgunso o Tribunal dc Justica,
uma tal condigio cobre no essencial o préprio conccito de
cstabelecimento na acepgio do artigo 52.° ¢ seguintes do
Tratado; idem, n.° 34); v., igualmente, Brown, op. cit. supra,
nota 41, pp. 523 a 525).
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cimento: favorecer a livre circulagio de pes-
soas (e de capitais) ¢ através dela, a realizagio
de um mercado comum. «A este respeito, o
facto de um nacional de um Estado-Membro
tirar partido da flexibilidade do dircito brita-
nico das sociedades... inscreve-se nesta pers-
pectiva [e, portanto, na légica da ordem juri-
dica comunitiria]» ¥, Em suma, na auséncia
de harmonizagdo, é a concorréncia entre sis-
temas normativos («competition among
rules») que deve poder exercer-se livremente,
mesmo em matéria de sociedades comerci-
ais 48. Como no processo Scgers, no caso ora
em aprego, as liberdades acima referidas fazem
parte do contetido substancial do direito con-
trovertido: devemos, por essa razio, excluir
que o casal Bryde tenha retirado «beneficios
ilicitos ¢ manifestamente alhcios ao objectivo»
dos artigos 52.° ¢ seguintes do Tratado,
subtraindo-se abusivamente a aplicagio das
disposigdes imperativas do Estado de acolhi-
mento do estabelecimento secundério. A juris-
prudéncia invocada pela administragio dina-
marquesa, longe de rebater a conclusio a que
chegamos, acaba, em nosso cntender, por a

47 — V. conclusdes  apresentadas  pelo  advogado-geral
M. Darmon, cm 10 dc Junho de 1986, no processo Scgers (ji
referidas, nota 45, n.° 6).

48 — Ehlermann, C. D.: «Compétition entre systemes réglemen-
taires», in Rev. Marché commun Union enrop., 1995, p. 220,
segundo o qual sc deve excluir que a «livre concorréncia»
entre as ordcns juridicas dos Estados-Membros em matéria
de dircitos das sociedades possa degencrar numa espécie de
«cffet Delaware» (Delaware cffect) — isto & num processo
de atracgio das socicdades constituidas de novo em ordens
juridicas com um nivel mais fraco de protecgio aos sécios
tnvestidores ¢ aos credores, por analogia com o que se passou
na época nos Estados Unidos, a favor dos dircitos das soci-
edades em vigor no New Jersey ¢, mais recentemente, no
Delaware —, dado que os Estados-Membros podem recorrer
a0 mecanismo de harmonizagio do dircito das socicdades,
nos termos do artigo 54.% n.° 3, alfnca g), do Tratado (idems,
p. 223). D. Charny sustenta, pelo contririo, que a harmoni-
zagio normativa do dircito das socicdades dos Estados-
-Membros pode manifestar-se, do ponto de vista da «corpe-
rate thcory» americana, «um processo c¢m busca de
justificagiom, uma vez que a concorréneia entre os sistemas
nacionais é susceptivel de provocar, indircctamente, um
cfcito harmonizador andlogo (Competition among Jurisdic-
tions in Formulating Corporate Law Rules: An American
Perspective on the «Race to the Bottoms in the Communi-
ties, in Harv. Int’l L. Journ., 1991, p. 423, especialmente
pp- 424 ¢ 425).

confirmar %9, Resulta com efeito destes
acérdios que a fraude A lei apenas pode ser
avangada quando a norma que se supde con-
tornada é aplicivel de modo inequivoco i
situagdo juridica controvertida. Sc o alegado
desvio diz respeito a uma norma de direito
nacional, importa previamente assegurar-sc
que a norma interna, tal como se pretende
aplicar no caso vertente, pode ser utilizada
pelo Tribunal enquanto conforme ao direito
comunitirio. E precisamente neste ponto que
a argumentagio do registo das sociedades apa-
rece viciada dir-se-ia, por uma petigio de
principio: ao afirmar a necessidade de aplica-
bilidade das disposigdes internas relativas ao
montante minimo de entrada de capital de
uma sociedade de responsabilidade limitada
no momento da sua constituigio, as autori-
dades dinamarquesas excluem que o resultado
oposto possa derivar — como, de facto, sc
verifica no caso vertente — do exercicio da
liberdade de escolha garantida aos interes-
sados pelo Tratado, no que respeita ao instru-
mento (do dircito das sociedades) mais ade-
quado para o fim em vista cntre todos os que
sio oferecidos pelas diferentes ordens juri-
dicas nacionais dos Estados-Membros. A
medida contestada do registo das sociedades
contradiz o direito comunitdrio precisamente
porque foi adoptada na suposigio, implicita
mas clara, que o exercicio, pelos cidaddos
dinamarqueses, de uma actividade empresa-
rial, virada essencialmente para o mercado
dinamarqués, deve inevitavelmente fazer-sc

49 — E isso quer se trate de disposiges nacionais que regula-
mentam o acesso 3 profissio ou ao excrefcio desta pelo inte-
ressado no territério nacional (relativas 3 organizagio ¢ a

ualificagio, 3 dcontologia, aos controlos ¢ i responsabili-
gadc), como no processo Van Binsbergen, ou a sua prépria
preparagio profissional come no processo Knoors (ji refe-
ridos, notas 9 ¢ 33, bem como as partes do texto que se lhe
referem); quer se trate, por outro lado, de disposigdes naci-
onais que estabelecem obrigagdes de comportamento no
imbito da regulamentagio dc um scctor comercial especifico
como a fixagio dos pregos de venda a retalho de livros pelos
cditores ou os importadores Sncérdio de 10 dc Janciro de
1985, Leclere, 229/83, Recucil, p. 1, n.° 27), ou obrigagdes
relativas ao contetido pluralista ¢ nio comercial dos pro-

ramas transmitidos no territério nacional (v. acérdio 1V10,
14 referido, nota 32, n.° 21).
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através do seu estabelecimento a titulo prin-
cipal no territério nacional. Trata-se no entanto
de uma tese que nio se pode sustentar no
estidio actual de integracdo europeia, carac-
terizado pela realizacio praticamente acabada
de um mercado interno gragas 4 eliminagio
dos obsticulos nacionais i livre circulagio de
pessoas e de capitais [v. artigo 3.°, alinea c),
do Tratado]. O intérprete deve tirar as con-
sequéncias que se impdem da evolugio ji
verificada na ordem juridica comunitiria; com-
pete ao Tribunal de Justiga fazer valer o espi-
rito do Tratado, dando-lhe aplicagio de modo
coerente, incluindo no que concerne 4 mobi-
lidade das sociedades, 3 doutrina «Cassis de
Dijon» relativa ao reconhecimento nmituo 59,
Dito isto, nio entendemos sustentar —
repete-se — que a sociedade estrangeira inac-
tiva no pafs de constituigdo ndo esteja subme-
tida, para efeitos do exercicio das actividades
da sucursal aberta num outro Estado-Membro,
is disposi¢Bes imperativas deste Estado, apli-

cdveis s sociedades nacionais do mesmo tipo. -

O estabelecimento secundirio é com efeito
susceptivel de criar uma aproximacio ade-
quada entre a sociedade estrangeira e a ordem
juridica do pais membro de acolhimento. A
possibilidade de aplicar disposicdes impera-
tivas locais ndo pode contudo, em caso algum,
ter como consequéncia impedir a sociedade
comunitiria de exercer o seu direito de esta-
belecimento. Dai resulta, em nosso entender,
referindo-nos ao caso vertente, que a pre-
tensdo do registo das sociedades de ver aplicar
ao estabelecimento secundério o tratamento

50 — V., Mortimer, T.: «The Removal of Barriers to corporate
Mobility: An Analysis of Cases Pertinent to Articles 52.° and
58.%», ¢ A. Caiger ¢ D, A, Floudas (sob a dirccgio de), 1996
Onwards: Lowering the Barriers Further, Chichester, 1996,
p. 135, especialmente p. 150 e 154. Por forga do acérdio de
20 de Feverciro de 1979, dito «Cassis de Dijon», Rewe
(120/78, Colect., p. 327, n.°* 14 ¢ 15), na auséncia de um
objectivo de interesse geral susceptivel de primar sobre as
exigéncias de livre circulagio das mercadorias, todo o Estado-
-Membro estd obrigado a admitir a introdugio no seu ter-
ritério de bens legalmente produzidos ou comercializados
noutros Estados-Membros, mesmo se produzidos de acordo
com prescrigdes téenicas ou qualitativas diferentes das que
estio em vigor no Estado de importagio.
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previsto pelo direito nacional para o estabe-
lecimento primirio, em especial no que se
refere ao capital social minimo, sé pode ser
considerado legitimo em presenca de justifi-
cagdes adequadas.

Andlise da existéncia de eventuais justificacées
da medida controvertida

21. Chegados a esta fase, falta-nos ainda exa-
minar um tltimo aspecto da questdo, a saber:
a medida restritiva em causa no caso vertente
poderd ser justificada, por forca do direito
comunitirio, enquanto verdadeiramente fun-
damentada em razdes de ordem piblica e
proporcionada em relagio aos objectivos que
prossegue? O registo das sociedades invoca a
exigéncia de entravar as praticas fraudulentas
e, mais exactamente, a necessidade de pro-
teger futuros credores da Centros em ligacio
com a exploragio da sucursal dinamarquesa:
devido & «sub-capitalizagio» da sociedade,
pelo menos se tomarmos por base os parime-
tros dinamarqueses, e 3 limitag3o da respon-
sabilidade dos sécios, consentir no registo da
sucursal na Dinamarca exporia os operadores
econémicos e os credores ptiblicos dinamar-
queses, no caso de posterior incapacidade da
Centros ao risco de perdas financeiras. Tal
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risco existe, nio podemos negd-lo, uma vez
que nos encontramos perante uma sociedade
de responsabilidade limitada; mas parece-nos
bem longe de constituir «uma ameaca efectiva
e suficientemente grave para um dos interesses
fundamentais da colectividade» como requer
o artigo 56.° do Tratado: trata-se de uma
norma derrogatéria que, em nosso entender,
melhor se adequa ao caso em que sdo preci-
samente o objecto social ou a actividade exer-
cida pela sociedade estrangeira que colocam
em perigo a ordem piblica. Dito isto, sc a
lealdade das operagdes comerciais constitui
uma exigéncia imperativa de interesse geral,
que pode abstractamente justificar medidas
nacionais (indistintamente aplicdveis) que res-
tringem o direito de estabelecimento, nio
pensamos que este aspecto releve no caso ver-
tente. E duvidoso, desde logo, que, quando o
tipo de sociedade é o de responsabilidade
limitada, o facto de se remeter exclusivamente
ao critério da adequagdo presumida do capital
social minimo prescrito equivalha a constituir
um meio eficaz de protecgio ou (como o
enuncia o quarto considerando da Segunda
Directiva, relativamente 3s sociedades por
acgdes) «uma garantia» para os credores, Ndo
¢ por acaso que as ordens juridicas do Reino
Unido ndo adoptam este critério, como subli-
nharam as autoridades britinicas 51, Como o
capital social minimo prescrito pode rapida-
mente ser dissipado, é na pritica mais pru-
dente para os credores da socicdade
bascarem-se em informagdes disponiveis o
mais actualizadas possiveis, podendo ser
extraidas dos balangos sociais, e, eventual-
mente, requerer a constituigio de garantias
adequadas da parte dos administradores.
Mesmo sem querer derrubar o idolum theatri

51 — Segundo o Governo do Reino Unido, a prescrigio de um
capital social minimo para as sociedades de responsabilidade
limitada pode também ter cfcitos desincentivadores da acti-
vidade empresarial e de inovagdo c resulta, no final, contriria
i politica que visa encorajar as pequenas ¢ médias cmpresas.

do capital nominal 32, devemos excluir que,
num caso como o vertente, a medida contro-
vertida seja indispensdvel para cfeitos de pro-
tecgio dos credores privados da Centros para
as operagdes efectuadas pela sua hipotética
sucursal dinamarquesa. Com cfeito, a exi-
géncia invocada é satisfeita, sem necessidade
da adopgio de medidas como as ora em causa,
gragas aos resultados obtidos através do pro-
cesso comunitdrio de coordenagio do direito
das sociedades dos Estados-Membros. Como
o Governo do Reino Unido recordou muito
justamente, o casal Bryde apresentou-se tal
como & ndo uma sociedade dinamarquesa,
mas a sucursal dinamarquesa de uma socie-
dade de dircito inglés; as limitagdes de res-
ponsabilidade na esfera desta sociedade, que
alguém na Dinamarca, entrando em relagdes
com a sua sucursal, estd plenamente habili-
tado a conhecer, sio as que resultam da pres-
crigio de um capital social mfnimo naquele
ordenamento juridico. A protecgio das pes-
soas que, por intermédio de uma sucursal,
estabelecem uma relagio com uma sociedade
estrangeira comunitdria é asscgurada, no sis-
tema do Tratado, através de medidas de publi-
cidade coordenadas, cstabelecidas pelo Estado

52 — V., ex multis, La Villa, G.: Introduzione al diritto enropeo
delle societa, "Turim, 1996, p. 55 (scgundo o qual a premissa
uc subjaz aos sistemas normativos da protecgio da integri-
:ladc do capital social nominal, «hi longo tempo objccto de
criticas [cstd] podemos dizé-lo, em vias de ser ultrapassada
nas ordens ccondmicas mais cvoluidas, que tendem a rever
uma regulamentagio baseada cm conceitos do capital nominal
¢ do valor nominal, a favor de critérios mais préximos do
mercado ¢ da consisténcia real dos valores do activo ¢ do
passivo de uma sociedade num dado momento»; nota omi-
tida; tradugdo livre) e Portale, G. B., ¢ Costa, C.: «Capitale
sociale e societa per azioni sottocapitalizzate: le niove ten-
denze nei paesi europei» ¢ P Abbadessa ¢ A. Rojo (sob a
direcgio dc), /1l diritto delle societa per azioni: problemi,
esperienze, progetti, Milio, 1993, p. 133, cspecialmente p. 144
¢ 145 (scgundo o qual «a fixagio de um capital social ‘mini-
mo’, na realidade, uma fungio de todo diferente da {de fixar
um capital ’nio manifestamente inadequado’ em relagio ao
objecto social): o papel de criar um instrumento de sclecgio
entre os diferentes tipos de socicdade ... de um lado, o de
garantir um ’limiar de credibilidade’ para determinadas ini-
ciativas econdmicas colectivas de outro»; notas omissas; tra-
dugio livre),
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no territério do qual estd situada a sucursal 53
assim os terceiros tém a garantia de poder
proteger de modo adequado os seus interesses
mediante a constituicio de garantias especi-
ficas (tipicamente, uma caugio prestada pelos
sécios) ou causas de preferéncia.

22. Hi seguidamente a exigéncia imperativa
da protecgdo dos credores piiblicos nio con-
tratyais, como a instituigio competente de
seguranca social e a administragio fiscal. Em
tal caso, o credor ndo pode livremente esco-
lher contratar ou nio com a sucursal de uma
sociedade estrangeira e, além disso — como
afirma o despacho de reenvio Hejesteret —,
nio hé possibilidades de fornecer garantias ou

53 — A Décima Primeira Dircctiva (ji referida, nota 4, ¢ a parte
do texto & mesma relativa, sub artigos 1.° 2 6.°) prevé a obri-
gagio para a sucursal de publicar, segundo o dircito do
Estado-Membro onde est4 situada, as informagGes necessi-
rias & protecgio do piblico a saber: i) 2 denominagio, o
enderego e as actividades da sucursal; if) a denominagio da
sociedade de que faz parte, iii) os nomes ¢ enderegos dos
representantes desta no que concerne a actividade da sucursal
ou tendo de qualquer forma o poder de obrigar a sociedade

crante terceiros ¢ de a representar judicialmente, iv) o
galar\;o anual ¢ o relatério anual, relativos 3 sociedade on
grupo de saciedades a que pertencem, redigidos em confor-
midade com as Quarta ¢ Sexta Dircctivas sobre o dircito das
sociedades (eventualmente traduzidos na lingua do Estado
de registo da sucursal), v) o encerramento da sucursal, vi) a
dissolugdo da sociedade ou a sua admissdo a um processo de
liquidagdo, vii) as informagdes relativas ao registo cm que
estd inscrita a sociedade incluindo o niimero de registo, ¢
viif) a existéncia de outras sucursais no mesmo Estado-
-Membro. Além disso, o Estado-Membro no qual foi criada
pode impor csta obrigagio de fornecer determinadas infor-
magGes suplementares sobre a sociedade de que depende, ¢
em cspcciall)sobrc: i) 0 acto constitutivo ¢ os estatutos (even-
tualmente traduzidos na lingua do Estado intcressado), ii)a
existéncia da socicdade (mediante uma certidio do registo de
inscrigio) e iif) a validade das garantias que incidem sobre os
bens da sociedade situados no Estado-Membro em questio.
Por fim, os registos em que estio inscritas a sucursal ¢ a
sociedade, bem como os mimeros de registo respectivos,
assim como a forma da socicdade ¢ o local da sua sede sacial
(e eventualmente o capital subscrito ¢ pago), devem ser indi-
cados nas cartas e notas de encomenda utilizadas pela sucursal,
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caugdes por parte dos seus administradores,
Entendemos contudo que a recusa de registo
da sucursal, motivada essencialmente pela falta
de um estabelecimento principal efectivo, nio
releva em relagdo as exigéncias imperativas de
protecgio dos credores piblicos que foram
invocadas: o chamado nexo de causalidade
entre estas exigéncias e a medida controver-
tida aparece, portanto, pouco consistente e
indirecto para que se possa considerar perti-
nente para efeitos de direito comunitirio. Infe-
rimos esta conclusio da circunstincia que —
tal como as autoridades dinamarquesas admi-
tiram na audiéncia — a abertura de sucursais
na Dinamarca pela Centros ndo encontraria
qualquer obstdculo se a sociedade tivesse efec-
tivamente uma actividade no Reino Unido;
contudo, mesmo nesta hipétese, o seu capital
inicial seria de 100 UKL. Ficaria, portanto,
por explicar de que modo o facto de a Cen-
tros exercer efectivamente uma actividade
empresarial no pafs de origem teria podido
influir nas possibilidades reais de protecgio
dos direitos de crédito da administragio fiscal
dinamarquesa e da instituicio dinamarquesa
competente em matéria de seguranga social.

Abstraindo da observagio precedente, a exi-
géncia invocada pelas autoridades dinamar-
quesas deve em todo o caso poder traduzir-se
por medidas menos restritivas que as expostas
no caso vertente, que tém como resultado
negar pura ¢ simplesmente o direito de esta-
belecimento secundirio. Esta ponto parece-
-nos suficientemente claro de modo a nio
merecer que nos alonguemos em mais expli-
cagbes; €, todavia, impde-se um esclareci-
mento. Entre as medidas que — enquanto
justificadas pela exigéncia imperativa acima
referida e conforme aos critérios de necessi-
dade e de proporcionalidade — poderio ser
consideradas, nio podemos enquadrar, em
nosso entender a proposta pela Comissio
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(v. n.° 10, supra), que consiste em subordinar
o registo da sucursal na Dinamarca i con-
dicio que a socicdade-mie estrangeira tenha
um capital de montante nio inferior ao pres-
crito pela pertinente regulamentagio interna
para a constituigio de sociedades do mesmo
tipo na Dinamarca. Com cfeito, do mesmo
modo que a medida presentemente em causa,
esta condigdo equivaleria, no essencial, a aplicar
indirectamente o tratamento previsto pelo
direito nacional para o estabelecimento pri-
mirio a um acto pelo qual um interessado
exerce o direito de abrir um estabelecimento
secunddrio. Em consequéncia, tal condigio
levaria a impedir ao casal Bryde usar da «fle-
xibilidade do direito britinico das sociedades»
¢, portanto, poder livremente operar, em qual-
quer parte do territério comunitdrio, com um
capital inicial conforme as exigéncias do orde-
namento de constituicio das sociedades,

Conclusoes

mesmo sc cste capital é inferior ao prescrito
pela lei de outros Estados-Membros (em espe-
cial, do Estado-Membro no territério do qual
pretende abrir uma sede secundaria). Nem
sequer o objectivo de protecgio dos credores
publicos vale, em nosso entender, para sub-
trair a recusa absoluta de registo da sucursal
ao niimero das medidas incompativeis com as
regras comunitdrias sobre o livre cestabeleci-
mento. Concluimos, portanto, que —
entendendo-se contudo que nio pomos em
causa a aplicabilidade  sucursal dinamarquesa
da Centros, uma vez removido o obsticulo
administrativo do scu registo, das normas
nacionais sobre o exercicio da actividade
comercial a que ficam sujeitas as sociedades
deste tipo estabelecidas na Dinamarca — i
questdo suscitada pelo tribunal 4 gso deve ser
dada, na falta de justifica¢des vilidas da medida
controvertida, uma resposta negativa.

Atentas as consideragdes desenvolvidas, propomos ao Tribunal de Justica que decida
nos seguintes termos a questio prejudicial submetida pelo Hgjesteret Anke- og
Kzremailsudvalg:

«Os artigos 52.° ¢ seguintes do Tratado CE opdem-sc a que as autoridades com-
petentes de um Estado-Membro recusem a inscrigdo da sucursal de uma sociedade
de responsabilidade limitada, constituida em conformidade com a legislagio de
outro Estado-Membro e tendo a sua sede social no territério deste tiltimo Estado,
quando as circunstincias que motivam esta recusa s3o: i) a propria sociedade ndo
exerce actividades econémicas; ii) pretende-se constituir a sucursal para o exercicio
da totalidade das actividades da sociedade no Estado de constituigdo da sucursal;
iii) esta estrutura da operagio permite aos sécios subtrair-sec ao cumprimento do
requisito do capital social minimo mais clevado, que teria sido aplicado se a soci-
edade tivesse sido constituida no Estado-Membro no qual se pretende abrir a sucur-
sal.»
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