GOMEZ RODRIGUEZ

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
GEORGES COSMAS

apresentadas em 25 de Setembro de 1997~

I — Observagdes preliminares

1. No caso em aprego, o Tribunal de Justiga
¢ chamado a responder a trés questdes preju-
diciais apresentadas pelo Bundessozialgericht
nos termos do artigo 177.° do Tratado CE.
Estas questoes dizem respeito 2 interpretagio
¢ aplicagio do direito comunitirio e, em
especial, dos artigos 48.° ¢ 51.° do Tratado
que institui a Comunidade Europeia (a
seguir «Tratado») e dos artigos 6.° € 78.° do
Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conse-

lho ? (a seguir «regulamento»).

II — Enquadramento juridico

2. O artigo 6.° do regulamento tem a
seguinte redacgio:

«No que respeita ao seu ambito de aplicagio
pessoal e material, o presente regulamento

* Lingua original: grego.

1 — Recgulamento de 14 de Junho de 1971 relativo 2 aplicagio dos
regimes de scguranga social aos trabalhadores assalariados ¢
aos membros da sua familia que se deslocam no intertor da
Comunidade (JOL 149, p.2; EE05F1p.98), altcrado ¢
codificado pelo Regulamento (CEE) n.° 2001/83 do Consc-
lho, de 2 de Junho de 1983 (JO L 230, p. 6; EE 05 F3 p. 53).

substitui, sem prejuizo do disposto nos arti-
gos 7.° 8.° e n.°4 do artigo 46.°, qualquer

convengdo da seguranga social que vincule:

a) quer exclusivamente dois ou mais

Estados-Membros;

b) quer pelo menos dois Estados-Membros e
outro ou outros Estados, desde que se
trate de casos em cuja resolugio nio seja
chamada a intervir qualquer instituigio de
um destes tltimos Estados.»

3. O artigo 78.° do regulamento tem a
seguinte redacgio:

«1. O termo “prestagdes”, na acepg¢io do
presente artigo, designa os abonos de familia
e, sc for caso disso, os abonos suplementares
ou especiais previstos em beneficio dos
6rfios, bem como as pensdes ou rendas de
o6rfaos concedidas em consequéncia de segu-
ros de acidentes de trabalho e doengas pro-
fissionais.
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2. Independentemente do Estado-Membro
em cujo territério residem o 6rfio ou a pes-
soa singular ou colectiva que o tiver efectiva-
mente a cargo, as prestagdes em beneficio
dos 6rfios serio concedidas, em conformi-
dade com as seguintes regras:

a) em relagio ao 6rfio de um trabalhador
assalartado ou ndo assalariado falecido
que esteve sujeito 2 legislagio de um
dnico Estado-Membro, em conformidade
com a legislagio desse Estado;

b) Em relagio ao 6rfio de um trabalhador
assalariado ou nio assalariado falecido
que esteve sujeito as legislagdes de virios
Estados-Membros:

1) em conformidade com a legislagio do
Estado em cujo territério residir o
orfio, quando o direito a uma das
prestagdes referidas no n.° 1 for adqui-
rido por forca da legislagio desse
Estado, tomando em conta, se for caso
disso, o disposto no n.° 1, alinea a), do
artigo 79.°, ou

11) nos outros casos, em conformidade
com a legislagio do Estado-Membro
ao abrigo da qual o trabalhador fale-
cido cumpriu o periodo de seguro
mais longo, quando o direito a uma
das prestagoes referidas no n.°1 for
adquirido por forga da referida legisla-
¢io, tomando em conta, se for caso
disso, o disposto no n.° 1, alinea a), do
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artigo 79.°% se nio tiver sido adquirido
qualquer direito por forca dessa legis-
lagio, as condigées de aquisigio do
direito serio examinadas em relagio as
legislagbes dos  outros  Estados-
-Membros em causa, por ordem
degressiva da duragio dos periodos de
seguro ou de residéncia cumpridos ao
abrigo da legislacgio desses Estados-
-Membros.

No entanto, a legislagio do Estado-Membro
aplicdvel i concessio das prestagdes referidas
no artigo 77.° em favor dos descendentes de
um titular de pensdes ou de rendas continua
a aplicar-se a concessio das prestagdes aos
6rfiaos do referido titular, apSs a morte des-
te.»

4. O artigo 79.°, n.° 1, do regulamento tem a
seguinte redacgio:

«1. As prestagdes na acepgio dos artigos 77.°
e 78.° serio concedidas, em conformidade
com a legislagio determinada nos termos dos
referidos artigos, pela instituigio que aplica
essa legislagio e por sua conta, como se o
titular de pensdes ou rendas ou o falecido
apenas tivesse estado sujeito a legislagio do
Estado competente.
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Todavia:

a) sc essa legislagio fizer depender da
duragio dos periodos de seguro, de
emprego, de actividade nio assalariada ou
de residéncia, a aquisi¢io, manutengio ou
a recuperagio do direito as prestagdes, tal
duragio serd determinada tendo em conta,
se for caso disso, o disposto no artigo 45.°
ou no artigo 72.°, conforme o caso;

b) ..».

III — Matéria de facto

5. O pat dos demandantes no processo prin-
cipal (a seguir «demandantes»), Gregorio
Goémez Perez, cidadio espanhol, cumpriu os
seguintes periodos de seguro na qualidade de
trabalhador assalariado: 56 meses na Alema-
nha ¢ 80 meses em Espanha. Faleceu em
Espanha em Fevereiro de 1985, sem ter rece-
bido qualquer pensio. Conforme resulta do
despacho de reenvio, o organismo de segu-
ranga social alemio competente (Landesver-
sicherungsanstalt Rheinprovinz) concedeu,
através de uma decisio de 23 de Agosto de
1988, uma pensio aos filhos do falecido,
M. Gémez Rodriguez ¢ G. Gémez Rodri-
guez, respeitante ao periodo entre 7 de Feve-
reiro de 1985 e 31 de Dezembro de 1985, na
sua qualidade de membros da familia do
segurado, em virtude das disposi¢oes da con-
vengio sobre seguranga social celebrada em 4
de Dezembro de 1973 entre a Republica
Federal da Alemanha e o Reino de Espanha
(Abk Spanien SozSich), alterada pelo adita-
mento de 17 de Dezembro de 1975. Simulta-
neamente, o organismo de seguranga social
em questio informou as referidas pessoas de

que, em virtude dos artigos 77.° e¢ 78.° do
regulamento, a partir de 1 de Janeiro de 1986,
(0] Organismo Competentc para (8] pagamcnto
das prestagdes em beneficio de 6rfios seria o
organismo de seguranga social espanhol.
Com efeito, este dltimo pagou uma pensio
de 6rfio aos demandantes até cada um deles
atingir a idade de 18 anos (a saber, 31 de
Julho de 1987 e 31 de Margo de 1986, respec-
tivamente). O limite de 18 anos é o previsto
pela legislagao espanhola em vigor em maté-
ria de seguranga social no que respeita ao
direito a pensio de 6rfao. Seguidamente,
M. e G. Gémez Rodriguez, alegando que
continuavam a estudar, tentaram obter uma
pensido de 6rfao do organismo de seguranga
social alemio, com base na legislagio alema
em matéria de seguranga social, que prevé
que as prestagbes de seguranga social conti-
nuem a ser pagas aos Orfios até 2 idade
maxima de 25 anos, nomeadamente, no caso
de estes continuarem a estudar [artigos
1263.° e 1267.° do Reichsversicherungsord-
nung (a seguir «<RVO»)]. O seu pedido fo1
rejeitado por, depois de o organismo de
seguranga social espanhol ter cessado o paga-
mento das prestagbes, nio haver, com base
nas disposi¢des comunitirias, direito a uma
pensio de 6rfio a cargo do organismo de
seguranga social alemio, porque as condigdes
de abertura do direito i prestagio nio esta-
vam preenchidas em aplicagio apenas do
direito alemio. A razio é que, em conformi-
dade com o artigo 1263.°, n.° 2, do RVO, s6
é concedida uma pensio de 6rfio se, a data
da sua morte, o falecido recebia uma pensio
ou se, nessa data, o periodo de seguro exi-
gido para a obtengio de uma pensio por
incapacidade profissional estiver cumprido
ou se considerar cumprido nos termos do
artigo 1252.° do RVO (por exemplo, incapa-
cidade de trabalho ou falecimento em conse-
quéncia de um acidente de trabalho). Dado
que o falecido ndo tinha cumprido o periodo
de seguro minimo de 60 meses previsto pelo
direito alemio (artigo 1246.°, n.° 2, do RVO)

nem era abrangido por um dos outros casos
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referidos, os 6rfios nio podiam obter uma
pensio nos termos do direito alemio. A
reclamagio, o recurso e a apelagio apresenta-
dos por G. e M. Gémez Rodriguez desta res-
posta que concluia pela rejeicio do seu
pedido ndo tiveram sucesso, pelo que os
demandantes apresentaram ao Bundessozial-
gericht o litigio que os opunha ao organismo
de seguranga social alemio competente. Este
dlttmo 4rgio junsdicional levantava a
questdo de saber se o pedido dos interessa-
dos, no sentido de obterem uma pensio do
organismo de seguranga social alemio, podia
basear-se nos artigos 78.° ¢ 79.° do regula-
mento OU MESmMO na Convengio germano-
-espanhola jd referida. Consequentemente,
apresentou as seguintes questdes prejudiciais
ao Tribunal de Justiga:

IV — Questdes prejudiciais

«1) A alinea b) do n.°2 do artigo 78.° do
Regulamento (CEE) n.° 1408/71 deve
ser interpretada no sentido de que a
remissio nela contida para as legislagdes
em cujos termos a prestagio sera conce-
dida abrange também o nestas previsto
quanto a sua duragio, quando o direito
a prestagoes em beneficio dos 6rfaos se
constituru inicialmente com base na
legislagio do Estado-Membro que as
deve prestar (no caso, o da residéncia),
mas posteriormente se extinguiu atin-
gido o respectivo limiar etirio nela
fixado, verificando-se, todavia, que, nos
termos da legislagio de outro Estado-
-Membro i qual, por for¢a do disposto
no artigo 79.°, do mesmo regulamento,
o beneficidrio também esteve sujeito,
aquelas prestagbes continuam a ser devi-
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2)

3)

das para além daquele limiar etirio, ou,
ao invés, hd, neste caso, substitui¢io de
legislagbes reguladoras nos termos do
mesmo artigo 78.°, n.° 2, alinea b), i1)?

Constitui um beneficio da seguranga
social de que os 6rfios nio podem ser
privados pelo facto de um acordo cele-
brado entre dois Estados-Membros ¢
que faz parte do direito nacional ter dei-
xado de ser aplicdvel a partir da entrada
em vigor do Regulamento (CEE)
n.° 1408/71 também a expectativa de
uma pensio de 6rfio de maior duragio
(por exemplo, no caso de formagio
escolar ou profissional para além dos 18
anos) quando, por for¢a do artigo 78.°,
n.° 2, alinea b), do mesmo regulamento
deva ser concedida nos termos da legis-
lagio de outro Estado-Membro?

No caso de resposta afirmativa a
questao 2: 6rfios que, 2 data da entrada
em vigor do Regulamento (CEE)
n.° 1408/71, nos termos do direito de
um Estado-Membro e por for¢a de um
acordo em matéria de seguranca soctal
entre dois Estados-Membros, tinham
direito a uma pensio de 6rfio podem
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voltar a exigi-la quando cessar o direito
a essa pensio com base na legislagio em
cujos termos deve ser concedida por
for¢a do disposto no artigo 78.°, n.° 2,
alinea b), do referido regulamento?»

V — Quanto ao mérito

6. Como explicarei mais adiante (v. n.>*42 ¢
seguintes), as convengdes bilaterais em maté-
ria de seguranga social celebradas antes da
adop¢io do regulamento continuam, sob cer-
tas condi¢des, a produzir os scus cfeitos,
mesmo depois da entrada em vigor do regu-
lamento, se as suas disposi¢oes forem mais
favordveis aos trabalhadores ¢ aos seus
sucessores do que as do regulamento. Conse-
quentemente, comegarel por examinar a pri-
meira questio prejudicial, relativa 3 questdo
de saber se o pedido dos demandantes pode
fundar-se nas dlsposu;ocs do regulamento e,
seguidamente, examinarei a segunda ¢ a ter-
ceira questio prejudicial, que respeitam 3
possibilidade de aplicar ao caso em aprego a
conveng¢io germano-espanhola jd referida.

A — Primeira questao

7. Através desta questdo, o 6rgio jurisdicio-
nal de reenvio procura, no fundo, saber se,
tendo cessado a obrigagao do Estado de resi-
déncia do 6rfio de pagar uma pensio de
6rfdo aos filhos dos trabalhadores migrantes,

esta obrigacio pode ser transferida para
outro Estado-Membro onde o seu falecido
pai cumpriu certos periodos de seguro —
insuficientes, porém, para que lhe fosse con-
cedida uma pensio em aplicagio da legislagio
desse dnico Estado — com base apenas nas
regras de totalizagio previstas pelos artigos
78.°, n.° 2, alinea b), 11), € 79.%, n.° 1, alinea a),

do regulamento.

8. Nas observagbes que apresentaram ao Tri-
bunal de Justiga, os Governos alemio e aus-
triaco sustentam que o artigo 78.%, n.° 2, pri-
meiro paragrafo, alinea b), do regulamento
deve ser interpretado no sentido de designar,
de modo definitivo, a legislagio nacional
aplicdvel e que, portanto, nio é possivel que
o segurado scja sujeito a outra legislagao
nacional se e quando cessar o direito a pres-
tagio decorrente da primeira legislagio.
Segundo o Governo alemio, a interpretagio
contriria opde-se i vontade do legislador
comunitdrio, tal como é expressa nas actas do
Conselho relativas aos debates sobre o pro-
jecto que estd na origem das disposi¢bes do
regulamento em litigio. O Governo alemio
sublinha ainda que a solu¢do que propde é a
unica concebivel na pritica. Caso contririo,
verificar-se-ia frequentemente que a Alema-
nha fosse chamada a pagar prestacdes de
seguranga social injustificadas, sempre que a
legislagio em matéria de seguranga social do
Estado de residéncia do érfio deixasse de lhe
reconhecer o direito a prestagdes. Conse-
quentemente, a Alemanha seria, em regra,
chamada a pagar prestagses suplementares, e
mesmo prestagdes mais elevadas que as con-

cedidas pelo Estado de residéncia. O
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Governo alemio entende que a vontade do
legislador comunitirio é de que, para evitar
tais problemas, deixe de haver mudanga de
competéncia quanto aos Organismos nacio-
nais de seguranga social obrigados ao paga-
mento das prestagdes a partir do momento
em que o organismo do Estado de residéncia
tenha cessado o pagamento das prestagdes de
seguranga social em questdo; caso contririo,
a excepgdo acabaria por ser a regra.

9. O Governo austriaco defende a mesma
perspectiva. Observa, em primeiro lugar, que
a coordenagio das regulamentagbes operada
pelo regulamento nio sé é inspirada pelo
principio da integragio, como visa também
consagrar a aplicagio deste principio, que
prevé que sé o Estado de residéncia tem
competéncia no que respeita a0 pagamento
das prestagoes de pensio aos Srfios. Qual-
quer outra interpretagio das disposi¢des em
litigio do regulamento opor-se-ia directa-
mente a este principio. Em particular,
segundo o Governo austriaco, se se reconhe-
cesse a obrigagio de um Estado-Membro de
pagar as prestagdes a um 6rfio, mesmo
depois da extingio do direito 4 pensio a
cargo do Estado-Membro que tinha inicial-
mente sido considerado competente para o
pagamento das prestagbes, em virtude do
principio da integragao, chegar-se-ia entio a
um resultado em que os Estados-Membros
que estabeleceram o limite etirio mais ele-
vado no que respeita aos direitos a pensio
dos 6rfaos seria, em dltima anilise, sempre
competentes quanto as prestagdes, indepen-
dentemente do lugar de residéncia dos érfios
e independentemente da duragio dos
perio-dos de seguro que o segurado tenha
cumprido nos diversos Estados-Membros.
Em contrapartida, os Estados-Membros que
tenham estabelecido limites etirios pouco
elevados seriam, na pritica, dispensados da
obrigagio de pagamento. Por outras palavras,
sdo postos em causa tanto o critério da
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residéncia do beneficidrio como o do nimero
dos periodos de seguro cumpridos pelo segu-
rado, nos quais, em principio, o sistema do
recgulamento se baseia.

10. E precisamente a interpretagio contréria
que é defendida tanto pelos Governos espa-
nhol, helénico e sueco como pela Comissio.
Segundo esta interpretagio, resulta do artigo
78.°, n.° 2, primeiro parigrafo, alinea b), i1),
do regulamento que a competéncia do orga-
nismo de seguranga social do Estado-
-Membro onde o falecido cumpriu periodos
de seguro e onde os 6rfios nio residem nio
pode ser excluida pelo simples facto de o
organismo de seguranca social de um outro
Estado-Membro — ou seja, no caso em
apreco, o Estado-Membro onde residem os
6rfios — ser inicialmente competente ¢ ter
pago prestagdes. Caso contririo, seria vio-
lado o principio da livre circulagio das pes-
soas ¢ da igualdade de tratamento, pelo sim-
ples facto de a duragio do direito a
prestagoes de um 6rfio residente em Espa-
nha ser mais curta do que aquela de que
beneficiaria a mesma pessoa se decidisse resi-
dir na Alemanha.

11. Antes de mais, hi que observar que o
artigo 78.° tem por objectivo «definir a legis-
lagio, nos termos da qual devem ser conce-
didas as prestagbes em beneficio dos 6r-
fios» 2, ou seja, que visa determinar a
legislagdo aplicdvel as prestagdes em questio,

-

a qual, em virtude do artigo 79.°, n.°1, ¢

2 — Acérdio de 16 de Margo de 1978, Laumann (115/77, Colect.,
p. 297, 0.°7).
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tinica e exclusiva (principio da unicidade da
legislagio aplicdvel).

12. O critério a aplicar para determinar a
legislagio aplicivel quando o trabalhador
esteve sujeito as legislagdes de vdrios
Estados-Membros, como se verifica no caso
em aprego, ¢ o lugar da residéncia do 6rfio,
se o direito a uma das prestagoes visadas pelo
n.°1 desse artigo, entre os quais consta a
pensio de 6rfao, for adquirido por forga da
legislagio desse pais. Se o direito a uma das
referidas prestagées nio for adquirido por
for¢a dessa legislagio, por o trabalhador nio
ter cumprido os periodos de seguro a cujo
cumprimento tal legislagdo sujeita a aquisigio
do diretto a prestagdes, entio, nos termos do
artigo 79.°, n.° 1, alinea a), para o qual o
artigo 78.% n.° 2, alinea b), 1), remete expres-
samente, sio também tomados em conta, se
for caso disso, os periodos de seguro cumpri-
dos pelo trabalhador ao abrigo da legislagio
de outro Estado-Membro, em conformidade
com as disposi¢oes especiais do artigo 45.°
ou do artigo 72.° do regulamento, para os
quais remete o artigo 79.°, n.° 1, alinea a), jd
referido.

13. Se o direito as prestagbes nio for adqui-
rido com base nesta primeira hipdtese, o
artigo 78.°, n.° 2, alinea b), 11), prevé, na pri-
meira parte, que se deve aplicar a legislagio
do Estado-Membro a qual o falecido esteve
sujeito durante mais tempo, totalizando, se

for caso disso 2, os periodos de seguro cum-
pridos noutro Estado-Membro.

14. Enfim, se o direito is prestagdes nio for
adquirido nos termos desta tltima disposi-
¢do, o artigo 78.°, n.° 2, alinea b), i1), preveé,
na segunda parte, que as condi¢bes de aqui-
sigio do direito serio examinadas em relagio
as legislagbes dos outros Estados-Membros
em causa, por ordem degressiva da duragio
dos periodos de seguro ou de residéncia
cumpridos ao abrigo da legislagio desses
Estados-Membros.

15. E certo que, textualmente, esta segunda
parte nio remete para as disposi¢des sobre a
totalizagio dos periodos de seguro que
consta do artigo 79.°, n.° 1, alinea a). Toda-
via, como a Comissio correctamente salienta,
este siléncio deve imputar-se 3 preocupagio
de brevidade e de evitar as repetigdes. Com
efeito, o texto fez jd duas referéncias a dispo-
sicio referida, no imbito da definigio do
método de determinagio da legislagdo aplicd-
vel, e uma terceira remissio seria supérflua,
porque O6bvia. Alids, nenhuma razio de
fundo justifica que se permita a totalizagio
de periodos quando se trata do Estado em
que o 6rfio reside ou do Estado em que o
trabalhador cumpriu os periodos de seguro
mais longos e que se a exclua quando se trata
do Estado onde cumpriu os periodos de
seguro mais curtos.

3 — Ou scja, como ji referi no pardgrafo anterior, se o trabalha-
dor nio tiver, eventualmente, cumprido o periodo de seguro
minimo exigido pela legislagio deste Estado para a aquisigio
dc um dircito a prestagdces.
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Tal seria, alids, contririo ao objectivo prosse-
guido pelo legislador comunitirio. Com
efeito, a redac¢io das disposi¢des do artigo
78.°, n.° 2, alinea b), demonstra claramente a
preocupagio do legislador comunitirio de
utilizar todos os meios que lhe oferece o
direito comunitirio para evitar que os 6rfios
sejam privados de qualquer prestagio porque
o traball’lador falecido nao Cumpriu, eventu-
almente, os periodos de seguro exigidos para
ficar sujeito exclusivamente a legislagio de
um tnico Estado-Membro *.

16. Ha, porém, que ter em conta o facto de,
pela sua natureza, as disposigdes do artigo
78.° serem normas imperativas e deverem ser
objecto de uma aplicagio uniforme na
Comunidade. Através destas normas, o legis-
lador comunitirio retirou aos Estados-
-Membros a possibilidade de determinarem
livremente a legislagao nacional aplicivel em
cada caso 5. O mesmo vale, por maioria de
razio, para os beneficidrios de prestagdes
que, consequentemente, nio podem escolher
por sua proprla iniciativa a legislagio a qual
ficardo sujeitos.

17. Além disso, resulta do paralelismo das
disposi¢oes do artigo 78.°, n.°2, alinea b),
que cada uma das trés hipéteses consideradas
é auténoma e nio deve ser confundida com a

4 — E caracteristico que a segunda parte do artigo 78.°, n.° 2, ali-
nca b), ii), sc contente «com periodos dc residéncia», na falta
de periodos de scguro. Tgual gcncvo]cncm or parte do legis-
lador comunitirio resulta também das dp isposigdes corres-
pondentes do artigo 77.° n.°2, alinca b), que respeita as
prestagdes pagas aos dcsccndcntcs a cargo dc tituElrcs de
pensocs.

5 — V. o acérdio dec 22 de Sctembro de 1982, Kuijpers (276/81,
Recueil, p. 3027, n.° 14).
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anterior ou com a seguinte e que a ordem de
aplicagao destas trés hipdteses é obrigatdria.
Consequentemente, para que se aplique a
segunda ou a terceira hipdtese, deve ter sido
feita uma tentativa de aplicar a hipdtese ime-
diatamente anterior, que sc deve ter revelado
infrutifera. Daqui decorre que os critérios
associados a aplicagio dc cada hipétese sio
tomados cm Considcrag5.0 no ambito dC Cada
uma destas hipéteses, consideradas pela
ordem devida, e que nio pode haver con-
fusio quanto aos critérios previstos para
hipéteses diferentes.

18. Passemos agora i questio de saber se a
determinagio da legislagio aplicivel, em con-
formidade com o artigo 78.°, n.° 2, é defini-
tiva ou pode ser modificada e, neste caso, em
que condigdes.

19. O facto de a legislagio aplicavel ser dnica
e exclusiva nio significa que a sua determi-
nacio scja definitiva e imutdvel. Estas dispo-
sigbes respeitam i concessio de prestagdes
em beneficio de 6rfios, a qual estd sujeita a
certas condi¢des de direito e de facto. As
condigdes de direito sio previstas, por um
lado, pelos direitos nacionais e, por outro,
pelo direito comunitirio, enquanto as condi-
¢oes de facto estdo associadas 2 situagio pes-
soal do interessado ¢, de um modo geral, aos
factos de cada processo.

Por conseguinte, a questio da legislagio apli-
civel coloca-se sempre que se trata de conce-
der uma prestagio de seguranga social, tendo
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em conta, além disso, o facto de que,
segundo um principio geral, o momento
decisivo para a determinagio das condiges
de facto ¢ de dircito as quais estd sujeito o
direito a prestagbes é o momento da con-
cessio das prestagdes.

Consequentemente, se as condigdes de
direito e de facto em que uma prestagio for
concedida se mantém inalteradas, nio se
coloca a questio da alteragio da legislagio
aplicavel nos termos do artigo 78.°, n.° 2. Se,
pelo contrério, as condi¢des de direito e de
facto em que uma prestagio foi concedida se
alteraram entrctanto, coloca-se, eventual-
mente, a questdo da legislagio aplicdvel nos
termos do artigo 78.°, n.° 2. Por outras pala-
vras, a legislagio aplicdvel nos termos do
artigo 78.% n.° 2, do regulamento continua a
ser a mesma se as condigdes determinantes
de direito e de facto em que uma prestagio
fo1 concedida se mantém inalteradas.

20. Como exemplo de alteragio do regime
juridico, implicando uma alteragio da legis-
lagao aplicavel, pode citar-se a modificagio
do artigo 42.° do Regulamento n.° 3 6 — que
designava o Estado do emprego do falecido
como devedor da pensio de 6rfio — pelo

artigo 1.° do Regulamento n.° 1/64/CEE 7.

6 — Regulamento do Consclho, de 25 de Sctembro de 1958, rela-
tivo i scguranga dos trabalhadores migrantes (JO 1958, 30,
p. 561).

7 — Recgulamento do Consclho, de 18 de Deczembro de 1963,
com a alteragio do artigo 42.° do Regulamento n.° 3 ¢ dos
artigos 5.° ¢ 69.° a 72.° do Regulamento n.° 4) (prestagdes
familiares para os filhos de titulares de pensées ou de rendas
¢ para os 6rfios) (JO 1964, 1, p. 1).

Na redacgio alterada, o artigo acima referido
comporta, no n.°6, alinea b), disposi¢oes
anilogas as do artigo 78.°, n.° 2, alinea b), do
Regulamento n.° 1408/71, ou seja, prevé a
competéncia do Estado de residéncia dos
6rfios para a concessio das prestagdes.
Como é comum em tais casos, a disposigio
transitéria do artigo 4.° do Regulamento
n.° 1/64 regia os problemas de direito transi-
tério suscitados pela modificagio operada.

21. O mesmo fenémeno verifica-se quando
o sistema organizado por um regulamento é
substituido, na integra, por um novo regula-
mento: também neste caso hd disposiges
transitérias que regem Os problemas de
direito transitério que tal suscita, sendo o
principio o da protecgio dos direitos adqui-
ridos ao abrigo do regime anterior. Assim,
por exemplo, o artigo 94.°, n.° 5, do regula-
mento, que, por ordem expressa do legisla-
dor comunitirio, se aplica também as presta-
¢bes previstas pelo artigo 78.°, dispde que os
direitos dos interessados que tenham obtido,
anteriormente i entrada em vigor deste regu-
lamento, que ocorreu em 1 de Outubro de
1972 ou, conforme o caso, a entrada em
vigor deste regulamento no territério do
Estado interessado (que ocorreu, no caso em
apreco, em 1 de Janeiro de 1986, data da
adesio do Reino de Espanha), a liquidagio
de uma pensio ou de uma renda podem ser
revistos a seu pedido, em conformidade com
as disposigdes deste novo regulamento 8

8 — Porém, um facto novo surgido ao abrigo do novo regula-
mento, que influcncia o dircito 3s prestagcs, tal como a alte-
ragio da situagio individual do bencficiirio, scrd apreciado
em conformidade com as disposigdes do novo regula-
mento. V. acérdio de 4 de Maio de 1988, Viva (83/87,
Colect,, p. 2521).
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22. Convém considerar que a mesma solugio
vale no caso de as disposi¢des de uma con-
vengio bilateral em matéria de seguranga
social antertormente em vigor serem substi-
tuidas pelas disposi¢des do regulamento, caso
que é de particular interesse no processo em
apreco. Evidentemente, 2o contririo do
Regulamento n.° 3 anteriormente em vigor,
que, no artigo 41.°, abordou as questdes de
direito transitdrio suscitadas pela revogagio
das disposigées de convengdes bilaterais
anteriores, o Regulamento n.° 1408/71 nio
trata o problema de modo especifico e com-
pleto. Sendo o artigo 94.° redigido em ter-
mos gerais, hd, porém, que considerar que
visa os casos de dircitos adquiridos anterior-
mente com base em convengdes bilaterats.

Esta interpretacio é confirmada pela
redacgio do n.°7 do artigo 94.°, que trata
especialmente dos direitos que os interessa-
dos retirem de acordos bilaterais com a
Republica Francesa. A contrario, deduz-se
que os direitos que decorram de acordos
bilaterais celebrados por outros Estados-
-Membros sio regidos, para o futuro, pelas
disposigoes gerais dos artigos 94.°, conjuga-
das, no que respeita as pensdes de 6rfios,
com as do artigo 78.°

23. E por este motivo, ao que parece, que o
organismo de seguranga social alemio, que,
como ji referi (v. n.°5 supra), tinha inicial-
mente competéncia, com base na convengio
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germano-cspanhola, para conceder a pensio
aos demandantes, foi liberado desta obri-
gacdo a partir da data da adesio do Reino de
Espanha as Comunidades Europeias (¢, con-
sequentemente, da aplicagio do regulamento
em Espanha), pelo que o organismo de segu-
ranga social espanhol passou a ser compe-
tente. Neste caso, portanto, a alteragio do
regime juridico que regulava a relagio de
seguranga social pode implicar uma alteragio
da legislagio aplicdvel para a concessio das
prestagoes °.

24. No que respeita as condi¢des de facto em
que as prestagdes sio concedidas, cuja alte-
ragio pode levar a uma modificagio do
direito a prestagdes de Srfios, hd que aludir
ao artigo 92.° do Regulamento (CEE)

9 — Sc, como ji referi, os problemas de dircito transitério sio,
neste caso, tratados pelo artigo 94.° do regulamento, foi com
razio quc a Comissio levantou, nas suas observagoes escri-
tas, a questio de saber com que basc juridica se verificou a
altcragio dc compcténcia no que respeita 3 concessio da
pensio aos demandantes. Com cfeito, como ji referi no
nimecro anterior, nos termos do artigo 94.%, n.° 5, os dircitos
que, como no caso cm aprego, tenham ji sido liquidados
antes da entrada cm vigor do regulamento podem ser revistos
apenas a pedido dos interessados. Interpretando csta disposi-
¢do, o Tribunal de Justiga declarou que o dircito em questio
sé &, em principio, excrcido pelo interessado ¢ em scu bene-
ficio, ¢ que a instituigio competente do Estado-Membro nio
sc pode substituir ao segurado no exercicio dos scus dircitos
(acérdio dc 13 de Outubro dec 1976, Saicva, 32/76, Recucil,
p- 1523, n.° 18, ¢ ac6rdio Viva, jd rcferido na nota 8, n.° 10).
Neste tltimo acérdio, porém, o ‘Tribunal de Justiga indicou
quc cste principio nido se aplicava em situagdes que implicas-
scm automaticamente uma nova liquidagio dos direitos is
prestagdes, tal como no caso de modificagio da situagao indi-
vidual do interessado ocorrida depois da revogagio, prevista
pclo artigo 100.° do Regulamento n.° 1408/71, do rcgula-
mento anterior, 20 abrigo do qual o dircito tinha sido liqui-
dado (n.° 11 do acérdio Viva). Entendo que, por analogia, a
substituigio de uma convengio bilateral por um regulamento
constitui um motivo que justifica uma revisio automdtica
dos dircitos a prestagdes, cfectuada em conformidade com as
novas disposigdcs, relativas 3 competéncia ¢ 2 legislagio apli-
civel, do artigo 78.°, quer o interessado o tenha ou nio
pedido. Consequentemente, foi com razio que o organismo
de scguranga social alemio pagou a pensio relativamente ao
periodo em que cra competente, em conformidade com as
disposigbes da convengio germano-cspanhola, ¢ foi também
com razio quc remctcu o processo a0 organismo dc segu-
ranga social espanhol competente para o periodo posterior.
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n.° 574/72 do Consclho, de 21 de Marco de
1972, que fixa as modalidades de aplicagio
do Regulamento n.° 1408/71 1°, que tem a
seguinte redacgio:

«A pessoa a quem, por for¢a dos artigos 77.°
ou 78.° do regulamento, forem pagas presta-
¢oes pelos descendentes de um titular de
pensdo ou renda ou pelos érfios, deve infor-
mar a instituigao devedora das prestagoes:

— de qualquer alteragio da situagio dos
descendentes ou drfios susceptivel de
modificar o dircito as prestagles;

— de qualquer alteragio do ndmero dos
descendentes ou 6rfios em relagio aos
quais as prestagdes sejam devidas;

— de qualquer transferéncia de residéncia
dos descendentes ou 6rfios;

— de qualquer exercicio de uma actividade
profissional em consequéncia da qual se

10 — Na versio codificada pelo Regulamento n.° 2001/83.

vertfica a aquisicio do direito a presta-
¢oes familiares ou abonos de familia em
relagio aos referidos descendentes ou
6rfaos.»

25. As alteragdes das condigdes acima referi-
das podem levar a uma revisio do direito a
prestagbes no dmbito da legislagio aplicivel e
mesmo, eventualmente, a uma alteragio da
legislagao aplicivel. Assim, se o trabalhador
esteve sujeito s legislagoes de pelo menos
dois Estados-Membros, a alteragio de resi-
déncia do 6rfio implica a alteragiao da legis-
lagao aplicidvel .

26. A modificagio da situagio individual do
beneficidrio de prestagbes (primeira parte)
deve, antes de mais, levar a uma revisio da
decisdo que concedeu a prestagio, no dmbito
da legislagao aplicada 12.

27. A maioridade do érfio é, incontestavel-
mente, uma modificagio da sua situagao indi-
vidual que tem incidéncia sobre o direito as

11 — Tal ¢, tacitamente, dado por assentc cm todos os casos cm
que as familias ou os 6rfios que voltaram ao scu pais de
origem pedem um complemento de prestagio do Estado da
legislagio do qual o trabalhador esteve sujeito ¢ concede
prestagdes mais clevadas. A prépria expressio «complemen-
to», que segundo a jurisprudéncia do Ei’ribunal de Justiga, é
igual a diferenga cntre as prestagdes cfectivamente pagas no
Estado dc residéncia ¢ aquelas a que os bencficidrios teriam
direito em aplicagio da legislagio do Estado quc concede
prestagbes mais clevadas pressupde que, com a mudanga
para o Estado dc residéncia, é a E:gislagio deste tltimo que
passa a scr aplicdvel.

12 — Como, por exemplo, a passagem do cstado de «casado» a
«nio casado» em virtude do falccimento do cbnjuge (v.
acérdio Viva, ja referido na nota 8).
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prestagbes. Assim, em Espanha, a maiori-
dade, que ¢ fixada aos 18 anos, implica a ces-
sagio do pagamento da pensio. Na Alema-
nha, na mesma idade, cessa também, em
principio, o pagamento da pensio de 6rfio.
Todavia, neste pais, a continuagio dos estu-
dos constitui uma nova modificagio da situ-
acio individual do orfiao, que justifica a
manutengao ou a recuperagdo do direito as
prestagdes, porque, em virtude do direito
alemio, se o 6rfio continua a estudar, a
pensdo continua a ser paga até que seja atin-
gida a 1dade dos 25 anos 13,

A questio é, portanto, a de saber se a com-
binagio da maioridade e da continuagio dos
estudos que, em direito espanhol, implica
automaticamente a interrupgio do paga-
mento da pensio, pode levar a uma alteragio
da legislagio aplicdvel, em conformidade com
o artigo 78.%, n.° 2, do regulamento.

28. O demandantes, os Governos espanhol,
helénico e sueco e a Comissio, invocando, de
um modo geral, uma jurisprudéncia bem
conhecida do Tribunal de Justi¢a (ac6érdios
Laterza 4, Gravina ¢ o.!5, D’Amario 16 ¢
Athanasopoulos 17), sustentam que se deve

13 — Falo dc manutengio ou de recuperagio porque, como se
pode logicamente supor, o 6rfio terd dircito a uma pensio
depois de ter atingido os 18 anos sc cstiver a cstudar nessc
momento ¢ enquanto durarem os estudos, até que atinja os
25 anos (manutengio do dircito). Se, porém, comegar os
cstudos aos 20 anos, suponho quc o pagamento da pensio
recomcegard a partir dessc momento (recuperagio do dirci-
to).

14 — Acérdio de 12 de Junho de 1980 (733/79, Recuctil, p. 1915).

15 — Acérdio de 9 de Julho dc 1980 (807/79, Recucil, p. 2205).

16 — Acérdio de 24 dc Novembro dec 1983 (320/82, Recucil,
p. 3811).

17 — Acérdio de 11 de Junho de 1991 (C-251/89, Colect.,
p. 1-2797).
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responder afirmativamente a esta questio, em
aplicagio do artigo 78.°, n.° 2, alinea b), 11),
do regulamento.

29. Ha que observar, antes de mais, que, na
jurisprudéncia acima referida, o Tribunal de

Justiga abriu uma fenda no principio da uni-
cidade e da exclusividade da legislagio aplica-
vel, consagrado pelos artigos 77.° ¢ 78.° do
regulamento. Nesta jurisprudéncia, o Tribu-
nal de Justiga, interpretando o regulamento a
luz do artigo 51.° do Tratado, que visa asse-
gurar a livre circulagio dos trabalhadores
migrantes, declarou que o artigo 78.°, n.° 2,
alinea b), 1), e o artigo 77.°, n.° 2, alinea b), 1),
do regulamento nio podem ter como efeito o
desaparecimento ou a redugio, no Estado de
residéncia, dos direitos em matéria de segu-
ran¢a social adquiridos anteriormente num
outro Estado-Membro e que, se as prestagoes
cfectivamente recebidas pelo beneficidrio no
Estado de residéncia sio menos elevadas do
que as que reccberta no outro Estado-
-Membro, onde as prestagdes sio mais van-
tajosas, o interessado tem direito a receber
deste segundo Estado-Membro um comple-
mento de prestagdes igual a diferenca entre
os dois montantes das prestagoes.

Porém, como o Governo alemio, correcta-
mente, afirma, esta jurisprudéncia respeita a
um complemento de prestagdes, ou seja, visa
os casos em que o beneficidrio é titular de
um direito a prestagdes tanto no Estado de
residéncia como no outro Estado que con-
cede as prestagbes mais vantajosas a cuja
perda ou redugio o direito comunitdrio se
opde, pelo que tem dircito a um comple-
mento igual 3 diferencga entre os dois mon-
tantes.
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Daqui decorre que o interessado nio tem
direito a um complemento se o trabalhador
em que se baseia o seu direito a prestagoes 18
nao era titular de um direito auténomo a
prestagoes nesse outro Estado.

30. Acresce que um tal direito nao se
adquire apenas com base nas regras de tota-
lizagdo previstas no artigo 79.% n.° 1, alinea
a), do regulamento. Tal resulta claramente do
acérdio do Tribunal de Justica de 27 de
Fevereiro de 1997, Bastos Moriana ¢ o. 1%
Neste processo, pessoas que eram beneficid-
rias de prestagdes nos termos dos artigos 77.°
e 78.° do regulamento e residiam em Espa-
nha, solicitavam o pagamento de um comple-
mento de prestagbes do organismo de segu-
ranga social alemio, quando o seu direito em
matéria de seguranga social sé tinha sido
adquirido em aplicagiao das regras de totali-
zagio do artigo 45.° do regulamento e nio
era fundado, de modo auténomo, no direito
alemio. O Tribunal de Justiga, esclarecendo a
jurisprudéncia  Athanasopoulos (n.°21) e
Durighello (n.° 22), declarou que as presta-
¢oes de que os artigos 77.° ¢ 78.° nio podiam
privar os beneficidrios eram as que eram con-
cedidas apenas nos termos da legislagio do
outro Estado-Membro, com base em perio-
dos de seguro cumpridos nesse Estado e nio
nos adquiridos no Estado em causa apés
totalizagio (n.°° 17 a 19). O Tribunal de Jus-
tiga declarou assim que «os artigos 77.°,
n.° 2, alinea b), 1), e 78.°, n.° 2, alinea b), 1),
do regulamento devem ser interpretados no
sentido de que a instituigio competente de
um Estado-Membro nio é obrigada a conce-
der aos titulares de pensoes ou rendas ou aos
6rfios que restdem noutro Estado-Membro
um complemento de abono de familia no

18 — V. 0 acérdio Athanasopoulos, ji referido (n.° 32).
19 — C-59/95, Colcct., p. 1-1071.

caso de o montante das prestagdes familiares
pagas pelo Estado-Membro de residéncia ser
inferior ao das prestagdes previstas na legis-
lagio do primeiro Estado-Membro, quando
o direito & pensio ou i renda, ou o direito do
6rfio, niao tenha sido adquirido exclusiva-
mente em virtude dos periodos de seguro
cumpridos nesse Estado» (n.° 23 e dispostti-
vo).

31. Com este acérdio, um problema desde
hd muito controverso, relativo a questio de
saber se se deve entender por «direito adqui-
rido» apenas a plenitude do direito a presta-
¢oes adquirido no outro Estado-Membro ou
também o direito em vias de aquisi¢io (ou
direito condicional), foi claramente resol-
vido, na minha opiniio, a favor do primeiro
conceito 2°,

32. Entendo que a mesma solugio se impde
no caso em aprego, dado que, nos dois pro-
cessos, os factos e os pedidos dos interessa-
dos coincidem em larga medida. O facto de,
no processo Bastos Moriana e o., se pedir um
complemento de prestagdes, enquanto, no
caso em aprego, se pede a propria prestagio
ao organismo alemio, é indiferente, tendo
em conta o esclarecimento fornecido pelo
Tribunal de Justi¢a, segundo o qual o interes-
sado s6 pode solicitar uma prestagio a outro
Estado se a mesma tiver sido adquirida nesse
Estado em conformidade com a sua legisla-

¢ao.

20 — Note-se que o advogado-geral N. Fennelly defendeu a tese
contriria nas suas concF usdes relativas a cste processo
(n.° 31). O advogado-geral Van Gerven tinha ado
mcsma perspectiva anteriormente (v. n.% 14 ¢ 15
conclusdes no processo Athanasopoulos).

tado a
as suas
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33. Além disso, o facto de, no processo Bas-
tos Moriana e o., o Tribunal de Justiga se ter
limitado a interpretar a subalinea i) dos arti-
gos 77.°, n.° 2, alinea b) e 78.%, n.° 2, alinea
b), aos quais se refere expressamente 2!,
demonstra, de maneira indirecta mas clara,
que nio é possivel aplicar as disposigdes de
substituigdo previstas na subalinea ii) dessas
mesmas disposi¢oes.

Esta solugio situa-se no prolongamento
légico da decisio do Tribunal de Justiga j4
referida, dado que, tanto no processo Bastos
Moriana e o. como no caso em aprego, 0s
pedidos dos interessados s6 podiam ser satis-
feitos, por aplicagio do mecanismo previsto
na subalinea 11), se, aos periodos de seguro
cumpridos pelo trabalhador assalariado na
Alemanha (insuficientes, por si sé, para fun-
damentar o direito 3 luz das normas alemis),
se acrescentassem, por totalizagdo, os perio-
dos de seguro cumpridos em Espanha, possi-
bilidade que o Tribunal de Justi¢a afasta.

Por este motivo, nio creio que, no caso em
aprego, se possa aplicar o mecanismo pre-
visto na subalinea 11) em beneficio dos
demandantes.

34. Os argumentos em sentido contririo nio
sio convincentes. Em primeiro lugar, hi que
esclarecer que o artigo 79.°, n.° 1, alinea a),
que, se bem entendo, o 6rgio jurisdicional de
reenvio considera poder ser aplicado de

21 — N.”*8 ¢ 9 do acérdio.

I-2476

modo auténomo, nio pode ser aplicado iso-
ladamente para determinar a legislagio apli-
cdvel, mas apenas conjugado com as disposi-
¢oes dos artigos 78.°, n.° 2, alinea b), e na
medida em que estas disposigoes remetem
para o artigo em questio. Tal resulta clara-
mente da redac¢io do artigo 79.°, n.° 1, que
pressupde que a legislagdo aplicivel tenha jd
sido identificada, em conformidade com o
artigo 78.°, e do inicio do artigo 79.%, n.° 1,
alinea a) 22. Consequentemente, o artigo 78.°,
n.° 2, nio remete, na realidade, para o artigo
79.°, n.° 1, alinea a), mas para o mecanismo
de totalizagio a que se refere esta disposigao,
mecanismo definido nos artigos 45.° e 72.°
do regulamento.

Assim sendo, a «aquisigio», a «manutengio»
e a «recuperagio» do dircito as prestagoes
facilitadas pela totalizagio prevista pclo
artigo 79.°, n.° 1, alinca a), sdo conccbiveis no
interior da legislagao aplicivel, j4 determi-
nada em conformidade com os artigos 77.°,
n.°2, e 78.°, n.°2. Por outras palavras, oS
demandantes nio tém razio ao tentar «rccu-
perar» o direito a pensdo que o organismo de
seguranga social alemdo lhes concedeu no
passado, principalmente porque consideram
como adquirido precisamente o que tem que
ser demonstrado, a saber, que a legislagio
aplicdvel é, no caso em aprego, a legislacio
alema 2,

22 — «a) se essa legislagao (ou scja, a determinada nos artigos 77.°
c 78.°) fizer depender...»
23 — Em conformidade com o quc ji sc dissc acima, nio sc podc

falar de «aquisi¢io» do dircito. Porém, também nio sc trata
dc «manutengio» do dircito nos termos da legislagio cspa-
nhola, porque, como ji referi, esta dltima exclui a continu-
agio do pagamento da pensio no presente caso.
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35. Assim sendo, entendo que, nas condigoes
do caso em aprego, as disposigdes do artigo
78.°, n.° 2, alinea b), i1), do regulamento nio
podem ser aplicadas e, consequentemente,
nio ¢ possivel que a competéncia em matéria
de concessio da pensio passe para o orga-
nismo de seguranga social alemao.

36. Tal nio significa, evidentemente, que a
legislagdo aplicdvel determinada em confor-
midade com o artigo 78.°, n.° 2, alinea b), 1),
nio possa, em caso algum, ser alterada. Estou
convencido de que, se o pat dos demandantes
tivesse cumprido na Alemanha o periodo exi-
gido para fundamentar um direito a pensio,
entdo, aplicando a jurisprudéncia do Tribunal
de Justiga, incluindo o acérdio Bastos Mori-
ana ¢ 0., os demandantes poderiam demandar
o organismo de seguranga social alemio e
solicitar a0 mesmo a continuagio do paga-
mento da pensio, em razio dos estudos,
sendo indiferente que um direito semelhante
nio scja previsto pela legislagao espanhola. A
razio é que, neste caso, tratar-se-ia de uma
vantagem ou de um direito que seria parte
integrante ou acesséria do direito a pensio
de base que o segurado teria adquirido nos
termos do direito alemio, e que os deman-
dantes nio poderiam perder pela aplicagio
do artigo 78.° 24,

37. Sc esta hipétese é exacta, sou levado a
concluir que a razdo pela qual os demandan-

24 — Compreende-sc que, neste caso, os demandantes tivessem
também dircito a reccber um comp]cmcmo dc pensio do
organismo dec scguranga social alemio até i sua maioridade,
no caso dc o montante da prestagio alemi ser mais clevado
do que o da prestagio cspanhola.

tes nio podem obter um prolongamento da
sua pensio nos termos do direito alemio
reside, essencialmente, n3o no facto de o seu
falecido pai ter transferido a residéncia fami-
liar para Espanha e de eles préprios residi-
rem neste pais, mas na circunstincia (infeliz-
mente, irremedidvel) de o trabalhador nio ter
cumprido o periodo de seguro exigido 2 luz
do direito alemio.

38. Os demandantes alegam que uma inter-
pretagio do artigo 78.° como a que acabo de
propor viola o principio da igualdade de tra-
tamento e é contriria ao artigo 51.° do Tra-
tado, e que conduz a resultados absurdos
porque, como o 6rgao jurisdicional de reen-
vio observou, se um 6rfio, em condigées
semclhantes, deixasse a Alemanha pouco
depois de atingir os 18 anos, manteria o seu
direito & pensio, enquanto, deixando o pais
pouco antes da maioridade, seria privado
deste beneficio, como no caso em aprego.

39. Este argumento baseia-se num pressu-
posto errado, porque o primeiro termo da
comparagio feita nio é vilido. Com efeito, se
os demandantes tivessem ficado a estudar na
Alemanha alguns meses depois de atingirem
os 18 anos, teriam continuado, durante esse
periodo, a receber as prestagdes do orga-
nismo de seguranga social alemao. Todavia,
tanto estas prestagbes como as que tivessem
recebido na Alemanha antes da maioridade
passariam, devido a sua residéncia, a ser
pagas com base na totalizagio dos periodos
de seguro do seu pai, incluindo os cumpridos
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em Espanha, em conformidade com os arti-
gos 78.°, n.° 2, alinea b), 1), 79.°, n.° 1, alinea
a), e 45.° do regulamento, porque, como ji
refer1, o periodo de seguro cumprido na Ale-
manha pelo falecido nio bastava para funda-
mentar um direito auténomo nos termos das
normas alemas. Consequentemente, aquando
da sua mudanga para Espanha, teriam per-
dido o seu direito a pensdo relativamente ao
organismo de seguranga social alemio, em
conformidade com o acérdio Bastos Mori-
ana e o.

40. A objecgio relativa i desigualdade de
tratamento seria talvez mais convincente se
se baseasse numa comparagio entre a situ-
ac¢io actual dos demandantes em Espanha ¢ a
que tertam se se tivessem mudado para a
Alemanha depois da maioridade ou a de
outros 6rfaos de trabalhadores migrantes
que, em condi¢gbes semelhantes, tivessem
residido na Alemanha desde o 1nicio.

No que respeita i primeira parte de tal
objecc¢io, hd que observar que a decisio dos
demandantes de permanecer em Espanha ou
de, eventualmente, mudar a sua residéncia
para a Alemanha é, em principio, da sua livre
vontade. Tal decisiao resulta da avaliagio de
numerosos factores, na sua maioria subjecti-
vos, € nio ¢é ditada exclusiva ou essencial-
mente pela perspectiva de receber uma pres-
tagio de 6rfio no Estado de acolhimento.
Consequentemente, nio creio que tal hipé-

I-2478

tese apresente um grau de objectividade sufi-
ciente para que me possa pronunciar sobre a
existéncia de uma desigualdade de trata-
mento.

No que respeita a segunda parte desta objec-
¢do, niao estou completamente convencido,
pelas mesmas razdes fundamentais, que as
duas situagbes sejam compariveis. Tal como
para os demandantes, a decisio dos pais ou
da familia de residir no mesmo lugar ou de
mudar de lugar de residéncia é tomada apds
serem avaliados numerosos factores, ¢ nio
tomando como critério exclustvo a perspec-
tiva de receber prestagdes de seguranca social
no futuro.

41. A este respeito, mas relativamente 2
segunda objecgio, relativa i incompatibili-
dade do artigo 78.° do regulamento com o
artigo 51.° do Tratado, que os demandantes
formulam de modo um tanto vago, haveri,
talvez, que ter em conta o facto de, tal como
resulta do despacho de reenvio, o pai dos
demandantes ter falecido antes da adesio do
Reino de Espanha 3 Comunidade Europeia e,
consequentemente, nio ter a qualidade de
trabalhador na acepgio do artigo 48.° do Tra-
tado 2%, nem, portanto, na acepg¢io do artigo
51.° Dado que os direitos dos demandantes
decorrem dos do trabalhador falecido 26,
duvido que, nas condiges do caso em
aprego, s¢ possa invocar utilmente (o) artigo

51.° do Tratado.

25 — V. o acérdio dec 25 dc Junho dec 1997, Mora Romcro
(C-131/96, Colect., p. I-3659, n.° 17).

26 — V. acérdio Athanasopoulos, ji referido, n.° 32.
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B — Segunda e terceira questoes

42. Dado que, como jd afirmei, o artigo 78.°,
n.° 2, do regulamento nio pode justificar que
se acolham os pedidos dos demandantes, hi
que examinar a segunda e a terceira questio,
pelas quais o 6rgio jurisdicional de reenvio
pergunta se as disposigdes da convengio
germano-espanhola de 1973, modificada em
1975, podem ser aplicadas ao caso em aprego.

43. Os Governos alemio e austriaco pro-
poem que se responda pela negativa,
ecnquanto as outras partes sustentam que a
resposta deve ser afirmativa.

44, Como ¢ sabido, no acérdio de 7 de
Junho de 1973, Walder 27, invocado pelos
governos referidos, o Tribunal de Justica
declarou que o Regulamento n.° 1408/71
substituia as convengoes bilaterais em maté-
ria de seguranga social anteriormente cele-
bradas, se estas nio forem mencionadas no
anexo pertinente deste regulamento, ainda
que a sua aplicagio implique, para o benefi-
cidrio das prestagdes, vantagens superiores as
que decorrem do regulamento (n.>* 8 e 9).

27 — 82/72, Colect., p. 243.

45, Todavia, no acérdio de 7 de Fevereiro de
1991, Ronfeldt 28, o Tribunal de Justiga,
depois de ter declarado que, por legislagao
que concede as prestagdes, se deve entender
também as disposi¢oes de uma convengio
internacional de seguranga social que leve,
quanto ao trabalhador em questio, a uma
situagio mais favordvel do que a que resulta
da regulamentagio comunitdria (n.°27),
declarou que «os artigos 48.°, n.° 2, e 51.°, do
Tratado devem ser interpretados no sentido
de que se opoem 4 perda de beneficios da
seguranga social que decorreriam, para os
trabalhadores interessados, da inaplicabili-
dade, na sequéncia da entrada em vigor do
Regulamento n.° 1408/71 do Conselho, das
convengdes em vigor entre dois ou virios
Estados-Membros e integradas no seu direito
nacional» (n.° 29).

46. No acérdio que seguidamente proferiu
em 9 de Novembro de 1995 no processo
Thévenon 2% o Tribunal de Justi¢a constatou
que ]. Thévenon, trabalhador francés que
tinha estado empregado em Francga e na Ale-
manha e pedia a aplicagio, em seu favor, da
convengio franco-alemi em matéria de segu-
rancga social de 1950, tinha exercido o seu
direito de livre circulagio depois da entrada
em vigor do Regulamento n.° 1408/71, ou
s¢ja, NUM momento em que a CONVEngao
tinha j4 sido substituida pelo regulamento.
Esta circunstincia distinguia o processo

28 — C-227/89, Colcct., p. 1-323.
29 — C-475/93, Colect., p. 1-3813.
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Thévenon do processo Ronfeldt, em que o
trabalhador, tendo sido empregado na Ale-
manha e também na Dinamarca, antes da
adesio deste dltimo pais as Comunidades
Europeias e, como tal, antes da entrada em
vigor do regulamento no pais em questio.
Assim sendo, o Tribunal de Justica declarou
que J. Thévenon nio podia alegar ter sofrido
uma perda dos beneficios em matéria de
seguranga social a que teria direito pela con-
vengiao franco-alemi e que, portanto, esta
nio se podia aplicar ao seu caso (n.°°22 a

26).

Por essas razoes, o Tribunal de Justica decla-
rou que «os artigos 48.°, n.° 2, e¢ 51.° do Tra-
tado devem ser interpretados no sentido de
que nio se opdéem a que o Regulamento
n.° 1408/71 se substitua, nos termos do
artigo 6.°, a qualquer convengio que obrigue
exclusivamente dois  Estados-Membros,
quando, antes da entrada em vigor do Regu-
lamento n.° 1408/71, o segurado sé tiver
cumprido periodos de seguro num dos
Estados-Membros contratantes, mesmo que
a aplicagio da convengio bilateral de segu-
ranga social fosse mais favordvel ao segura-

do».

47. No presente caso, G. Rodriguez faleceu
antes da adesio do Reino de Espanha is
Comunidades Europeias, depois de ter traba-
lhado na Alemanha (que era um Estado-
-Membro) e em Espanha (que nio era um
Estado-Membro) e os seus filhos, cujos direi-
tos derivam deste, tinham adquirido, com

I-2480

base na convengio germano-espanhola, o
direito a receber uma pensio, que o orga-
nismo de seguranga social alemio lhes pagou
de Fevereiro a Dezembro de 1985. Além
disso, a convengio em questio tinha sido
integrada no direito dos dois paiscs ji referi-

dos.

48. Entendo que, uma vez adquirido, este
direito é protegido, ndo s6 no que respeita ao
montante da pensio, como também no que
respeita as outras condi¢cdes da sua conces-
sdo, factuais ¢ temporais, se forem mais favo-
raveis ao segurado e, pela mesma razio, aos
que nele baseiem os seus direitos.

49. Nio se contesta que, aplicando-sc a con-
vengio germano-cspanhola ao caso em
aprego, os demandantes teriam direito a con-
tinuacio do pagamento da pensio pelo orga-
nismo de¢ seguranga social alemio.

Consequentemente, entendo que, nestas con-
dicSes, os artigos 48.° e 51.° do Tratado
impdem, no caso em aprego, a aplicagio das
disposigdes da  convengio  germano-
-espanhola, que é mais favorivel aos deman-
dantes do que a regulamentacio comunitdria,
ou seja, o artigo 78.°, n.° 2, alinea b), 1), do
regulamento.
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VI — Conclusao

Tendo em conta as consideragdes anteriores, proponho que se responda do seguinte

modo s questdes apresentadas:

«1)

2)

O artigo 78.°%, n.° 2, alinea b), 1), do Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Con-
selho, de 14 de Junho de 1971, relativo i aplicagio dos regimes de seguranga
social aos trabalhadores assalariados e aos membros da sua familia que se des-
locam no interior da Comunidade, significa que, quando os 6rfios deixem de
ter direito a uma pensio no Estado-Membro em que residem, porque terem
atingido a maioridade, o organismo competente de um outro Estado-Membro,
cuja legislagdo prevé a continuagio do pagamento de tal pensdo se o interes-
sado continuar a estudar, nio é obrigado a conceder a pensio, se o direito do
6rfao nio foi adquirido exclusivamente com base em periodos de seguro cum-
pridos neste Gltimo Estado.

Os artigos 48.°, n.° 2, ¢ 51.° do Tratado significam que n3o permitem a perda
de beneficios de seguranga social que decorreria, para os trabalhadores assala-
riados interessados e para os seus filhos 6rfaos, da impossibilidade de aplicar,
depois da entrada em vigor do Regulamento n.° 1408/71, as convengdes em
vigor entre dois ou virios Estados-Membros e que tivessem sido integradas no
seu direito nacional, quando, antes da entrada em vigor do regulamento, tenha
ja sido adquirido um direito a pensdo, em conformidade com as disposi¢bes da
convengiao em questdo. A continuagio do pagamento de uma pensio a esses
6rfaos depois da sua maioridade, em caso de continuagio dos estudos, consti-
tui um tal beneficio.»
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