CONCLUSOES DO SR. DARMON — PROCESSO 79/85

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
MARCO DARMON
apresentadas em 10 de Junho de 1986 *

Senbor Presidente,
Senhores Juizes,

1. De nacionalidade neerlandesa, o Sr. Se-
gers dirige, desde 1980, uma empresa co-
mercial — a «Free Promotion International»
— cuja sede social & nos Paises Baixos. Pre-
tendendo alargar a sua actividade, nomea-
damente a operagdes de corretagem no mer-
cado financeiro, decide transforma-la em
sociedade de responsabilidade limitada.
Considerando, a0 mesmo tempo, demasiado
longos os prazos legais previstos nos Paises
Baixos para esta transformagio e mais
atractiva a designag¢do «Lid» que a sua equi-
valente neerlandesa «BV», procede da se-
guinte forma:

— criagdo, no Reino Unido, de uma «pri-
vate company limited by shares», desig-
nada «Slenderose Lid»;

— transformagio da sociedade neerlandesa
em filial da sociedade britinica, sob a
designagio «Free Promotion Internatio-
nal Company Ltd», que exerce de facto
todas as actividades da Slenderose.

Apbs esta operagdo e a fim de ser inscrito
como beneficidrio das prestagdes por
doenga previstas na legislagio neerlandesa
sobre o regime da seguranga social na
doenga (Ziektewet), o Sr. Segers dirige-se
4 associag¢do profissional do sector bancario,
seguros, comércio grossista e profissoes libe-
rais, instituigio competente na matéria (de
ora em adiante a «Associagio»).

* Traduzido do frances.
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Esta recusa-lhe a pretensio, com o funda-
mento de que o Sr. Segers nio poderia ser
considerado como trabalhador subordinado
na sua empresa, uma vez que a sua relagio
de trabalho n3o tinha qualquer vinculo de
subordinagio. Sem melhor sorte na jurisdi-
¢do de primeira instdncia competente, o re-
querente no processo principal recorreu
para o Centrale Raad van Beroep, cujo des-
pacho de reenvio da questio prejudicial es-
clarece o problema de interpretagio que
apresenta a0 Tribunal.

2. A Ziektewet abrange as pessoas que te-
nham a qualidade de trabalhador por conta
propria, definindo-se esta precisamente pela
existéncia de um vinculo de subordinagio
em relagio com o empregador. Como refere
o tribunal neerlandés, tal qualificagio nio
poderia, em principio, ser atribuida ao di-
rector duma sociedade que detenha metade
do capital social da sua empresa, perten-
cendo a outra metade i sua mulher. Con-
tudo, atenta a vontade do legislador de
coordenar a legislagao aplicivel em matéria
social e fiscal, o Centrale Raad van Beroep
mudou ele também de opiniio face i sua
anterior jurisprudéncia. Em duas decisses de
10 de Dezembro de 1968, equiparou o di-
rector de uma sociedade que detinha 50 %
ou mais do seu capital social a um trabalha-
dor por conta de outrem.

Ora, a associaggo entende reservar o benefi-
cio desta equiparacio apenas aos directores
detentores maioritirios de partes do capital
das sociedades que tenham a respectiva sede
social nos Paises Baixos. E por isso que, em-
bora de nacionalidade neerlandesa, o Sr. Se-
gers, director de uma sociedade cuja sede
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social é em Londres, nio podia, em seu en-
tender, ser dela beneficiario.

O Centrale Raad van Beroep foi, assim, le-
vado a apresentar ao Tribunal, a titulo pre-
judicial, as duas questdes seguintes:

«1) Os principios de liberdade de estabele-
cimento na Comunidade Econémica
Europeia e de livre prestagio de servi-
¢os no interior da Comunidade Econ6-
mica Europeia — nomeadamente as
disposi¢des combinadas dos artigos
52.°, in fine, e 58.°, por um lado, e dos
artigos 60.°, in fine, € 66.° do Tratado
CEE, por outro — impdem ao juiz
neerlandés chamado a decidir sobre a
obriga¢io do beneficio da seguranga so-
cial nos termos de uma lei neerlandesa
sobre esta matéria que nio distinga en-
tre o director grande detentor de partes
do capital de uma sociedade de respon-
sabilidade limitada de direito neerlandés
e o de uma sociedade de responsabili-
dade limitada constituida segundo o di-
reito de um outro Estado-membro,
mesmo que a sociedade estrangeira nio
exerca manifestamente actividades co-
merciais nesse Estado-membro, mas, de
facto, unicamente nos Paises Baixos?

2) No caso de resposta negativa, o direito
comunitario em matéria de seguranga
social [nomeadamente o n.° 1 do artigo
3° do Regulamento n.° 1408/71
(CEE)] ou qualquer outra disposigio do
direito comunitirio proibem que se faga
uma tal distingio?»

3. A fim de delimitar o objecto da interpre-
tagio do Tribunal e de dar uma resposta atil
ao tribunal neerlandés, importa, a titulo pre-
liminar, fazer as duas observagdes seguintes:

Em primeiro lugar, importa sublinhar que o
tratamento diferenciado em causa nio se

baseia na nacionalidade do interessado. O
que é determinante para o beneficio do re-
gime da seguranga social é a localizagio —
nos Paises Baixos ou num outro Estado-
-membro — da sede social da sociedade-
-mae.

Precisemos, em segundo lugar, que o Sr. Se-
gers, director da sociedade Slenderose Lid,
estd estabelecido nos Paises Baixos, onde di-
rige igualmente a sua filial que, lembramos,
concentra toda a actividade daquela. Nio
estdo, assim, em causa as disposi¢des do ar-
tigo 59.° do Tratado CEE que garantem a
livre prestagio de servicos. Lembremos,
efectivamente, que, de acordo com a juris-
prudéncia uniforme do Tribunal, estas dis-
posicdes

«abrangem... a eliminagio de quaisquer dis-
crimina¢des em relagdo ao prestador por via
da sua nacionalidade ou da circunstincia de
estar estabelecido num Estado-membro que
nio seja aquele onde a prestagio deva ser
fornecida» (62-63/81, Seco, Recueil 1982,
p. 223, ponto 8).

Em definitivo, o tratamento diferenciado de
que, segundo a associagdo, devia ser objecto
o Sr. Segers n3o tem a sua origem nem na
nacionalidade nem na residéncia do interes-
sado, mas no estabelecimento num outro
Estado-membro da sede social da socie-
dade-mie que ele dirige. Por isso, é nos ar-
tigos 52.° a 58.° do Tratado, referentes a
liberdade de estabelecimento, que importa
verificar se o nacional de um Estado-mem-
bro pode ser privado, por esta Gnica razio,
de beneficiar da sua legislagio nacional em
matéria de seguranga social.

Para além desta questdio, o despacho de
reenvio da questdo prejudicial, bem como as
observagbes que foram apresentadas, suge-
rem que, a partir da verificagio de que a fi-
lial neerlandesa da sociedade Slenderose
exerce de facto a totalidade das actividades
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desta altima, se averigue igualmente se uma
tal diferenciagio pode justificar-se com a
preocupagio de prevenir qualquer tentativa
de fraude a let.

Examinemos sucessivamente os dois aspec-
tos do problema da interpretagio assim cir-
cunscritos.

4. Nos termos das disposi¢des do segundo
paragrafo do artigo 52.° do Tratado CEE:

«A  liberdade de estabelecimento com-
preende... a constituigio € a gestio de em-
presas e designadamente de sociedades, na
acep¢io do segundo parigrafo do artigo
58.°, nas condi¢des definidas na legislagio
do pais do estabelecimento para os seus pro6-
prios nacionais...»

O paréagrafo primeiro do artigo 52.° alarga
a supressio das restrigdes 2 liberdade de es-
tabelecimento dos nacionais de um Estado-
-membro no territério de um outro Estado-
-membro

«as restrigdes 4 constitui¢io de agéncias, su-
cursais ou filiais pelos nacionais de um Es-
tado-membro estabelecido no territério de
outro Estado-membro».

Esta norma deve ser lida em conexiio com o
artigo 58.° do Tratado, segundo o qual

«as sociedades constituidas em conformi-
dade com a legislagio de um Estado-mem-
bro e que tenham a sua sede social, adminis-
tragio central ou estabelecimento principal
na Comunidade sio, para efeitos do dis-
posto no presente capitulo, equiparadas as
pessoas singulares nacionais dos Estados-
-membros».

O principio fundamental do tratamento na-
cional, assim garantido pelo artigo 52.°, a
partir da expiragio do periodo transitério e
independentemente das directivas previstas
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pelos artigos 54.° e 57.° para a sua aplica-
¢do (2/74, Reyners, Recueil 1974, p. 631,
pontos 24 a 30), beneficia, assim, nio so-
mente as pessoas fisicas mas também as so-
ciedades, desde que estas preencham as duas
condi¢des cumulativas enunciadas no pri-
meiro parigrafo do artigo 58.° e referentes,
por um lado, i sua legalidade e, por outro,
a existéncia de um critério de relagio com
um dos Estados-membros.

A liberdade de estabelecimento implica, as-
sim, por um lado, o direito de todo o nacio-
nal de um Estado-membro criar, ainda que
a titulo secundario, uma sociedade num ou-
tro Estado-membro, nas condigdes que a
sua legislagio imponha aos respectivos na-
cionais (segundo parigrafo do artigo 52.°),
por outro lado, o de uma sociedade prosse-
guir as suas actividades num outro Estado-
-membro por intermédio de uma agéncia,
de uma sucursal ou de uma filial (primeiro
paragrafo do artigo 52.°).

Sobre este altimo ponto, o acérdio do Tri-
bunal 270/83, Comissao/Republica Fran-
cesa (Recueil 1986, p. 273), de 28 de Ja-
neiro de 1986, referente i recusa deste Es-
tado em conceder o beneficio de uma isen-
¢do fiscal as sucursais e agéncias francesas
de sociedades de seguros com a sede num
outro Estado-membro, colocou, nos termos
seguintes, em evidéncia o alcance da equipa-
ragdo das sociedades s pessoas fisicas refe-
rida no artigo 58.° do Tratado:

«para as sociedades, importa salientar neste
contexto que a respectiva sede, nos termos
deste artigo, serve para determinar, 4 seme-
lhanga da nacionalidade das pessoas fisicas,
a sua conexdo juridica 3 ordem de um Es-
tado».

Daqui conclui o Tribunal que

«admitir que o Estado-membro do estabele-
cimento possa aplicar livremente um trata-
mento diferenciado em virtude do facto
tnico de a sede de uma sociedade se situar
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num outro Estado-membro esvaziaria... esta
disposi¢io do seu contetido» (270/83, ponto
18).

Salientimos j4, precisamente, que a decisio
de recusa oposta ao Sr. Segers se baseou ex-
clusivamente no facto de dirigir uma socie-
dade cuja sede estatutiria estava estabele-
cida em Londres. Deste ponto de vista,
deve, por conseguinte, ser considerada
como discriminatéria.

Mas ha mais. Para além desta primeira
constatagio de principio, importa acrescen-
tar uma outra, retirada da factualidade do
caso em apre¢o. Uma tal diferenciagio de
tratamento social contém o risco de, ainda
por cima, dissuadir, qualquer que seja a sua
nacionalidade, um nacional ja estabelecido
nos Paises Baixos de criar uma sociedade no
estrangeiro ou de se tornar accionista maio-
ritrio dessa sociedade. Nesta perspectiva, é
o direito de as pessoas fisicas, garantido
pelo segundo paragrafo do artigo 52.° do
Tratado CEE, constituirem e gerirem socie-
dades num outro Estado-membro que seria
definitivamente esvaziado do seu conteido.

Igualmente neste ponto de vista, a discrimi-
nagio de ordem social que a associagio en-
tende fazer surge como constitutiva de um
obstaculo ao exercicio da liberdade de esta-
belecimento dos nacionais comunitirios que
residam nos Paises Baixos, ji que retira i
sociedade que dirijam o beneficio do trata-
mento nacional concedido aquelas cujos di-
rigentes tenham mantido a sede social no
territério deste Estado.

5. Nenhum dos argumentos adiantados pela
associagio demandada para afastar a aplica-
¢ao dos artigos 52.° e 58.° nos parece poder
ser aceite.

2

Em primeiro lugar, se é certo que o artigo
58.° do Tratado CEE nio equipara expres-

samente as sociedades de origem estrangeira
as sociedades nacionais, nio poderia dai
concluir-se que tal disposigao é inaplicivel
no caso em aprego. Ao alargar as sociedades
a aplicagdo do artigo 52.° do Tratado CEE,
o artigo 58.° abre-lhes, efectivamente, o
mesmo campo de liberdade que is pessoas
singulares, impondo aos Estados-membros
que permitam beneficiar do tratamento na-
cional desses Estados as sociedades que te-
nham sede social em qualquer outro Estado-
-membro da Comunidade.

Em segundo lugar, nio se pode partilhar
com a associagio da analise segundo a qual
a situagdo em aprego, porque respeita ao
caso de um cidadio neerlandés residente
nos Paises Baixos onde exerce, de facto, to-
das as suas actividades, seria puramente de
direito interno. Efectivamente, como ji o te-
mos sublinhado por varias vezes, a diversi-
dade de tratamento que a associagio pre-
tende aplicar ao Sr. Segers tem origem ex-
clusivamente no estabelecimento no Reino
Unido da sede social da sociedade-mie. A
situagdo em apre¢o inscreve-se, assim, no
quadro comunitirio estabelecido nos artigos
52.° e 58.° do Tratado CEE. Salientemos,
finalmente, que pouco importa que a filial
exer¢a, de facto, a totalidade das actividades
da sociedade britinica desde que esta ul-
tima, constituida de acordo com o direito
britanico, satisfaga um dos trés critérios al-
ternativos de conexio referidos no artigo
58.°, no caso o estabelecimento em Londres
da sede estatutiria.

Enfim, para contestar a acusagio de discri-
minag¢io, a demandada no processo princi-
pal sustenta que os nacionais dos Estados-
-membros podem, com pleno conhecimento
de causa, escolher entre constituir uma so-
ciedade, quer nos Paises Baixos, quer num
outro Estado-membro. Um tal argumento
acaba por, na verdade, esvaziar do seu con-
teddo a liberdade de estabelecimento das
soctedades, ja que, sob a aparéncia engana-
dora de uma opg3o livremente deixada 2 es-
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colha dos interessados, se dissuadem, me-
diante a recusa de uma protecgio social, as
sociedades estrangeiras de se estabelecerem
nos Paises Baixos. Uma tal consequéncia
deve ser considerada como uma restri¢io
contraria is disposi¢des combinadas dos ar-
tigos 52.° e 58.° Como o referiu a Comis-
sio, a regra do tratamento nacional, apli-
cada as sociedades que tenham a sua sede
social num outro Estado-membro, desenca-
deia para os membros do seu pessoal, diri-
gente ou nio, a aplicagio da legislagdo so-
cial de que beneficiem os seus homoélogos
das sociedades que tenham a sede social no
Estado-membro onde se situa o estabeleci-
mento. Encontra-se, neste sentido, para re-
tomar a férmula do Tribunal (ver, por
exemplo, 197/84, Steinhauser, de 18 de Ju-
nho de 1985, Recueil 1985, p. 1819, ponto
15), uma «indicagdo atil» no «Programa ge-
ral para a supressio das restri¢des a liber-
dade de estabelecimento», de 18 de Dezem-
bro de 1961 (JO de 15.1.1962, p. 36), se-
gundo o qual devem incluir-se, nomeada-
mente no capitulo das restri¢ées i liberdade
de estabelecimento, as que

«proibam ou restrinjam o direito de benefi-

ciar da seguranga social...» [titulo III, ponto
A, alinea 1)].

Deve, por consequéncia, qualificar-se como
restricio a liberdade de estabelecimento,
proibida apos o termo do periodo de transi-
¢io, pelo artigo 52.° do Tratado CEE,
combinado com o disposto no artigo 58.°, a
recusa em alargar aos dirigentes de uma so-
ciedade, pela razdo anica de que a sua sede
social esta num outro Estado-membro, o be-
neficio do regime nacional de seguranga so-
cial na doenga, aplicavel, por outro lado,
aos dirigentes das sociedades que tenham a
sua sede social nos Paises Baixos, nio so-
mente porque tem como efeito a restrigio
da faculdade de as sociedades estabelecidas
num outro Estado-membro exercerem as
suas actividades nos Paises Baixos, por meio
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de uma sucursal, agéncia ou filial criada
para este efeito, mas igualmente porque
pode dissuadir os nacionais estabelecidos
nos Paises Baixos de constituirem uma tal
sociedade ou de se tornarem seus accionis-
tas maioritarios.

6. Resta examinar a hipétese de fraude a
lei.

Para a associagdo, a transformagao de uma
empresa de um Estado-membro em filial de
uma sociedade estabelecida num outro Es-
tado-membro poderia permitir aos nacionais
do primeiro Estado subtrairem-se a aplica-
¢3o da sua lei nacional. O interesse geral
imporia, assim, que se limitasse o direito de
estabelecimento, a fim de prevenir abusos
desta natureza.

Esta argumentag@o suscita, da nossa parte,
as observagdes seguintes.

A operacgio acima descrita foi possivel pela
combinagdo do direito, reconhecido as pes-
soas singulares, de criarem uma sociedade
num outro Estado-membro, com o de, para
as pessoas colectivas, incluindo as socieda-
des assim criadas, exercerem a sua activi-
dade por meio de uma filial no pais de ori-
gem da pessoa singular.

Por mais paradoxal que possa parecer uma
tal situagdo, € a consequéncia légica dos di-
reitos garantidos pelo Tratado. Além disso,
participa no objectivo para que a liberdade
de estabelecimento foi incluida no Tratado
CEE.: favorecer a livre circulagio das pes-
soas e, através dela, a realizacio de um
mercado comum. A este respeito, o facto de
um nacional de um Estado-membro tirar
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partido da flexibilidade do direito britinico
das sociedades e explorar o efeito da atrac-
¢io exercida, em seu entender, sobre a
clientela, por uma denominag¢io com cono-
tagio anglo-saxénica, inscreve-se nesta pers-
pectiva.

Do mesmo modo, e ainda que a associagio
tenha reconhecido na audiéncia que a sua
recusa nio foi motivada por qualquer tenta-
tiva de fraude da parte do autor no processo
principal, nio poderia excluir-se a hipétese
de uma operagio do mesmo tipo da reali-
zada por este altimo poder servir para uma
finalidade com caracter fraudulento. No en-
tanto, a mera eventualidade da verificagio
de um tal risco nao poderia justificar uma
restrigio genérica ao direito de estabeleci-
mento das pessoas singulares e colectivas.
Em compensa¢3o, nao se pode recusar as
autoridades nacionais o direito, caso a caso,
de verificarem se as sociedades assim consti-

tuidas o terdo sido, como expressamente o
prevé o artigo 58.° do Tratado CEE, de
acordo com as disposi¢des legais previstas
para o efeito. E-lhes, do mesmo modo, per-
mitido controlar as suas actividades em rela-
¢do as exigéncias de ordem publica. O ar-
tigo 56.° do Tratado CEE determina, a este
propoésito, que as disposi¢des do Tratado

«nio prejudicam a aplicabilidade das dispo-
si¢des legislativas, regulamentares e adminis-
trativas que prevejam um regime especial
para os estrangeiros e sejam justificadas por
razdes de ordem publica, seguranga pablica
e satde puablica».

Com tais reservas, e por mais legitimo que
possa ser o seu controlo, o Estado-membro
deve aplicar as sociedades dos outros Esta-
dos-membros as mesmas condi¢des de cons-
titui¢do e de actividade que as previstas para
as sociedades «nacionais».

Nio havendo lugar, por conseguinte, ao exame da segunda questio prejudicial
colocada pelo Centrale Raad van Beroep, propomos ao Tribunal que declare que:

A recusa em conceder o beneficio do regime de seguranga social, imposta ao direc-
tor de uma sociedade, pela razao dnica de esta ter a sua sede social num outro

Estado-membro, constitui uma restrigio

i liberdade de estabelecimento, contraria

as disposi¢des dos artigos 52.° e 58.° do Tratado CEE.
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