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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
SIEGBERT ALBER

apresentadas em 30 de Janeiro de 20031

I — Introducio

1. O Kantongerecht Amsterdam submeteu
ao Tribunal de Justica duas questdes pre-
judiciais relativas a interpretacdo dos
artigos 43.° CE e 48.° CE e as causas de
justificagdo previstas no artigo 46.° CE.
Estas questdes sdo suscitadas num litigio
que opde a Kamer van Koophandel en
Fabrieken voor Amsterdam e a Inspire Art
Ltd. Estd principalmente em causa a ques-
tdo de saber se a sucursal neerlandesa da
Inspire Art Ltd, uma sociedade constituida
no Reino Unido, deve ser inscrita no registo
comercial neerlandés com o complemento
«sociedade formalmente estrangeira», Nos
termos da Wet op de formeel buitenlandse
vennootschappen? (lei sobre as sociedades
formalmente estrangeiras, a seguir
«WFBV»), é necessdria a inscricio deste
elemento adicional no registo comercial e a
sua ulterior introdug¢do na vida comercial.
O Kantongerecht questiona a compatibili-
dade deste regime com as regras em matéria
de liberdade de estabelecimento. Relacio-
nadas com esta questdo, estio também em
causa outras obrigagdes legais eventual-
mente restritivas da liberdade de estabele-

1 — Lingua original: alemio.

2 — Wet van 17 december 1997, houdende regels met betrek-
king tot naar buitenlands recht opgerichte, rechtspersoon-
lijkheid bezittende kapitaalvennootschappen dic hun
werkzaamheid geheel of nagenoeg geheel in Nederland
verrichten en geen werkelijke band hebben met de staat naar
welks recht zij zijn opgericht (Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen), Staatsblad 1997, p. 697.

cimento como, por exemplo, as relativas ao
capital social minimo, & responsabilidade
pessoal e soliddria dos gestores e a outras
exigéncias de forma suplementares.

II — Enquadramento juridico

2. Os artigos 1.° a 5.° da WFBV dispdem o
seguinte:

Artigo 1.°

Nos termos da presente lei, deve enten-
der-se por sociedade formalmente estran-
geira uma sociedade de capitais, com
personalidade juridica, que tenha sido
constituida em conformidade com outro
direito que ndo o neerlandés e que exerca as
suas actividades integral ou quase integral-
mente nos Paises Baixos e que, além disso,
ndo tenha um vinculo real com o Estado no
qual se aplica o direito em conformidade
com o qual foi constituida [...]
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Artigo 2.°

1. Os gestores da sociedade formalmente
estrangeira devem declarar, no pedido de
inscri¢do no registo comercial, que a socie-
dade reiine as condi¢des previstas na defi-
ni¢do do artigo 1.° e depositar na Conser-
vatéria do Registo Comercial uma cépia do
contrato de sociedade autenticada por uma
entidade piiblica ou por um gestor, redigida
em lingua neerlandesa, francesa, alemi ou
inglesa, e dos estatutos, caso estes se
encontrem em separado. Devem igual-
mente indicar no pedido a Conservatdria
e o ndmero sob o qual a sociedade se
encontra registada, bem como a data da
sua primeira inscri¢do no registo.

O pedido de registo deve ainda conter o
nome, caso esteja em causa uma pessoa
singular, os dados pessoais e a residéncia do
sdcio tinico da sociedade ou do conjuge 4
qual pertencam todas as participacdes no
capital da sociedade, ndo contando para
este efeito as participagbes detidas pela
sociedade ou pelas suas filiais. Os gestores
de uma sociedade formalmente estrangeira
devem requerer o registo de todas as
alteracbes as inscri¢des obrigatérias no
registo comercial, indicando a data da sua
ocorréncia. Para a pratica dos actos previs-
tos na presente lei ndo pode ser conferida
procuragao.
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2. O registo comercial referido no n.° 1
corresponde ao registo organizado pela
Cémara da Inddstria e do Comércio com-
petente para esse efeito, em conformidade
com os artigos 6.° € 7.° da Lei relativa ao
Registo Comercial de 1996.

Artigo 3.°

1. Com excep¢do dos telegramas e da
publicidade, todos os documentos, publi-
cacOes e comunicagdes que digam respeito
a sociedade formalmente estrangeira ou
que esta elabore devem mencionar a deno-
minagio integral da sociedade, a sua forma
juridica, a sua sede, e o local onde se situa o
estabelecimento da empresa a qual per-
tenga, bem como, caso a legisla¢do que lhe
seja aplicdvel imponha a sua inscrigdo no
registo, em que Conservatdria e sob que
nimero a sociedade se encontra registada,
bem como a data da sua primeira inscricdo
no registo. Devem também fazer referéncia
ao ndmero da inscricio da sociedade no
registo comercial e ao facto de a sociedade
ser formalmente estrangeira. E proibido dar
a entender erradamente nos documentos,
publicacdes e comunica¢des que a empresa
pertence a uma pessoa colectiva neerlan-
desa.

2. A referéncia ao capital da sociedade deve
incluir sempre a indicagio do valor do
capital nominal e a percentagem ji reali-
zada do mesmo.
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3. Se a sociedade permanecer em actividade
apés a sua dissolugdo, deve ser acrescen-
tada 4 sua denomina¢do o complemento
«em liquidagdo».

Artigo 4.°

1. O capital social nominal de uma socie-
dade formalmente estrangeira e a percen-
tagem deste j4 realizada devem atingir, pelo
menos, o montante do capital social
minimo previsto no artigo 178.% n.° 2, do
livro segundo, do Burgerlijk Wetboek (Cé-
digo Civil), 4 data em que a sociedade
corresponde, pela primeira vez, i definiciio
do artigo 1.°

2. Na data em que a sociedade corresponde
pela primeira vez a defini¢io do artigo 1.°,
o seu capital proprio deve atingir, pelo
menos, o capital social minimo previsto no
n° 1.

3. Os gestores devem, em conjunto com os
elementos previstos no artigo 2.°, n.° 1,
depositar na Conservatéria af designada,
uma cépia de uma declaracio de um
Registeraccountant ou de um Accountant-
-administratieconsulent [dois contabilistas
diferentes] que ateste a conformidade da
sociedade com os n.”* 1 e 2. O artigo 204a,
n.° 2, segunda e terceira frases, do livro
segundo do Burgerlijk Wetboek é corres-
pondentemente aplicdvel. A declaragio
deve ser emitida dentro dos cinco meses
anteriores d data em que a sociedade reuniu
pela primeira vez as condicdes previstas na
defini¢do do artigo 1.°

4. Os gestores respondem solidariamente
com a sociedade por todos os negdcios
jurfdicos realizados durante a sua adminis-
tracdo que vinculem a sociedade no periodo
anterior ao cumprimento do disposto no
artigo 2.% n.°* 1 a 3, ou em qualquer outro
periodo no qual o n.° 1 nio seja observado
ou o capital préprio se torne inferior ao
montante previsto no n.° 1 na sequéncia de
distribuices de dividendos a sécios ou de
aquisi¢bes de participagdes abaixo do
prego.

5. Os n.® 1 a 4 ndo sdo apliciveis as
sociedades que se encontrem sujeitas ao
direito de um dos Estados-Membros da
Unido Europeia ou de uma das partes do
Acordo sobre o Espago Econémico Euro-
peu de 2 de Maio de 1992, e ainda a
Segunda Directiva 77/91/CEE do Conselho,
de 13 de Dezembro de 1976, tendente a
coordenar as garantias que, para protecgdo
dos interesses dos sécios e de telcelros, sdo
exigidas nos Estados-Membros 3s socieda-
des, na acep¢io do segundo pardgrafo do
artigo 58.° do Tratado, no que respeita
constitui¢io da sociedade anénima, bem
como a conservagdo e s modificagdes do
seu capital social, a fim de tornar equiva-
lentes essas garantias em toda a Comuni-
dade {JO L 26; EE 17 F1 p. 44).

Artigo §.°

1. Sem prejuizo do n.° 2, o artigo 10.°, do
segundo livro, do Burgerlijk Wetboek é
correspondentemente aplicavel as socieda-
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des formalmente estrangeiras. As obriga-
¢Oes nele referidas incumbem aos gestores
da sociedade.

2. Os gestores devem elaborar em cada
ano, no prazo de cinco meses apds o fim do
ano econdmico, as contas e o relatério
anuais, excepto se este prazo for prorro-
gado até a um mdximo de seis meses
através de uma deliberacio fundada em
circunstincias extraordindrias. O titulo
nono, do livro segundo, do Burgerlijk
Wetboek é correspondentemente aplicavel
as contas e ao relat6rio anuais e as restantes
informacgdes, sendo a publicidade prevista
no artigo 394.° deste livro substituida pelo
dep6sito no registo comercial referido no
artigo 2.% n.° 2.

3. O n.° 2 ndo é aplicivel as sociedades que
se encontrem sujeitas ao direito de um dos
Estados-Membros da Unido Europeia ou de
uma das partes do Acordo sobre o Espaco
Econémico Europeu de 1992, e ainda a
Quarta Directiva 78/660/CEE do Conse-
lho, de 25 de Julho de 1978, baseada no
artigo 54.%, n.° 3, alinea g), do Tratado e
relativa ds contas anuais de certas formas
de sociedades (JO L 222, p. 11;
EE 17 F1 p. 55), e a Sétima Directiva
83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho
de 1983, baseada no n.° 3, alfnea g), do
artigo 54.° do Tratado e relativa as contas
consolidadas (JO L 193, p. 1;
EE 17 F1 p. 119).

4. Em cada ano civil, os gestores devem
depositar na Conservatéria Abril do ano a
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que digam respeito, um documento com-
provativo da inscri¢gio da sociedade no
registo no qual se encontra inscrita em
conformidade com a legislagdo que lhe é
aplicdvel. O documento comprovativo deve
ser emitido nas quatro semanas anteriores a
data do depésito.

IIT — Matéria de facto e questdes prejudi-
ciais

3. A Inspire Art Ltd é uma sociedade de
responsabilidade limitada constituida em
conformidade com o direito inglés. A sua
sede estatutdria situa-se em Folkestone, no
Reino Unido. A sociedade desenvolve a sua
actividade comercial exclusivamente nos
Paises Baixos, nio pretendendo iniciar a
sua actividade no Reino Unido.

4. A constituicdo da sociedade no Reino
Unido teve lugar para que pudesse benefi-
ciar das vantagens que a legislagdo inglesa
em matéria de constitui¢do e de funciona-
mento das sociedades oferece em compara-
¢do com as disposi¢Ges da lei neerlandesa.
Tal como foi afirmado pelo 6rgdo jurisdi-
cional nacional, o qual se fundamentou,
por seu turno, nas alegacdes da Inspire Art
Ltd, as vantagens residem no facto de o
direito inglés ndo prescrever a realizagdo
integral do capital até ao montante de
18 000 euros, de a constitui¢do poder ser
efectuada de forma consideravelmente mais
célere, de ndo haver necessidade de um
controlo prévio A constituicdo e de as
alteracdes estatutdrias, a transmissdo de
participacbes sociais e a publicidade se
encontrarem sujeitas a condi¢des menos
restritivas.
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5. Tal como o érgio jurisdicional nacional
reconheceu, a Inspire Art Ltd preenche as
condi¢des referidas na definicio do
artigo 1.° da WFBYV, devendo, por conse-
guinte, ser inscrita no registo comercial na
qualidade de «sociedade formalmente
estrangeira». Coloca-se a questdo de saber
se esta inscricdo no registo é compativel
com as disposi¢des relativas a liberdade de
estabelecimento.

6. Na perspectiva do érgdo jurisdicional
nacional, as regras da WFBYV restringem a
liberdade de estabelecimento da sucursal
neerlandesa, uma vez que o gestor da
Inspire Art Ltd responde pessoalmente
como devedor soliddrio caso proceda ao
registo da sociedade e inicie a actividade
comercial sem respeitar as disposicdes
especiais previstas na WFBV,

7. O Kantongerecht esclarece que o dis-
posto da WFBV nio é aplicdvel as socie-
dades de direito inglés que também exer-
¢am alguma actividade num outro Estado-
-Membro que ndo os Pafses Baixos, cujo
estabelecimento principal se situe no Reino
Unido ou quando exista um qualquer outro
vinculo real, embora ténue, com o Reino
Unido.

8. O érgdo jurisdicional nacional refere
ainda, citando os j4 referidos artigos 2.° a
5.° da WFBV, que as disposi¢bes legislati-
vas neerlandesas foram adoptadas com o
objectivo de restringir a utilizagio de
estruturas societdrias estrangeiras por
empresas puramente neerlandesas,
impondo obrigagdes adicionais a socieda-
des formalmente estrangeiras. Através des-

tas disposicdes, o legislador pretendeu
proteger de eventuais prejuizos os terceiros
que entram em contacto com a sociedade.

9. O Kantongerecht Amsterdam solicita ao
Tribunal de Justica que se pronuncie a
titulo prejudicial sobre as segnintes ques-
toes:

«1) Devem as disposicdes conjugadas dos
artigos 43.° CE e 48.° CE ser inter-
pretadas no sentido de que obstam a
que os Paises Baixos subordinem, nos
termos da Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen de 17 de
Dezembro de 1997, a condi¢bes adi-
cionais, como as enunciadas nos
artigos 2.° a 5.° desta lei, o estabeleci-
mento, nos Paises Baixos, de uma
sucursal de uma sociedade que foi
constituida no Reino Unido apenas
com o objectivo de gozar das vantagens
que a sua legislacio oferece em com-
paracdo com uma constituigdo da
sociedade nos termos do direito neer-
land@s, que impde normas mais rigidas
do que as apliciveis no Reino Unido no
que respeita d constitui¢io das socie-
dades e A realizagdo do seu capital,
quando o direito neerlandés deduz
aquele objectivo do facto de a socie-
dade exercer as suas actividades inteira
ou quase inteiramente nos Paises Bai-
xo0s e, além disso, ndo ter qualquer
ligagdo efectiva com o Estado em que
vigora a legislagio nos termos da qual
a sociedade foi constituida?

2) Se da adequada interpretaciio destes
artigos resultar que o disposto na Wet
op de formeel buitenlandse vennoots-
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chappen é incompativel com eles, deve
o artigo 46.° CE ser interpretado no
sentido de que o disposto nos
artigos 43.° CE e 48.° CE nido obsta a
aplicabilidade das disposi¢bes neerlan-
desas da Wet op de formeel buiten-
landse vennootschappen, pelas razdes
avangadas na fundamentagdo desta lei
pelo legislador neerlandés?»

IV — Observacdes dos intervenientes

A — Quanto & questdo da contrariedade
ao Tratado (primeira questdo)

1) Os defensores da contrariedade ao Tra-
tado

10. A Inspire Art Ltd, o Governo do Reino
Unido e a Comissdo sustentam que as
normas da WFBV violam a liberdade de
estabelecimento, uma vez que tornam o
estabelecimento nos Paises Baixos, no
minimo, menos atraente.

11. A Comissdo discute, a titulo liminar, a
questdo de saber se as regras sobre a
liberdade de estabelecimento sdo de todo
aplicdveis a um caso como o que esta a ser
apreciado, concluindo de forma afirmativa.
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Remetendo para os acérddos Centros? e
Segers 4, afirma que uma sociedade também
pode invocar a liberdade de estabeleci-
mento quando é constituida num Estado-
-Membro apenas com o objectivo de se
poder estabelecer num segundo Estado-
-Membro, onde seria exercido o essencial,
ou mesmo a totalidade, das suas activida-
des econdmicas. De harmonia com estas
acérddos, o facto de a constituigio num
Estado-Membro ter tido lugar com a fina-
lidade exclusiva de se eximir 4 aplicacio da
legislacio do outro Estado-Membro tam-
bém nio é significativo. Segundo a juris-
prudéncia referida, esta pratica ndo cons-
titui um comportamento abusivo, tradu-
zindo tdo-s6 o exercicio da liberdade de
estabelecimento garantida pelo Tratado. A
Inspire Art Ltd e o Governo do Reino
Unido defendem entendimentos semelhan-
tes.

12. Na perspectiva da Comissdo, a invoca-
¢do das regras sobre a liberdade de estabe-
lecimento também ndo é excluida pela
aplicacdo da designada «teoria da sede».
De acordo com esta teoria, a sociedade é
regulada pela legislagdo do Estado onde se
situa a sua sede efectiva. Esta é determi-
nada através do local onde estd situada a
administracio ou a sua administracdo cen-
tral.

13. Todavia, do ponto de vista da Comis-
sdo e da Inspire Art Ltd, a WFBV nio
representa nenhuma aplicagdo da teoria da
sede. O artigo 1.° da WFBYV toma antes por
base a actividade da sociedade. Prevale-

3 — Acérddo de 9 de Margo de 1999 (C-212/97, Colect.,
p. [-1459, em especial n.*° 16 a 18).

4 — Acérddo de 10 de Julho de 1986 (79/85, Colect., p. 2375,
em especial n.° 16).
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cendo-se dos trabalhos preparatérios da
WEBV, defendem que esta segue a conhe-
cida concepgio da «conexdo mais estreita»
do direito internacional privado que con-
duz 4 aplicagio de determinadas regras
imperativas do Estado de acolhimento. O
elemento de conexdo da actividade efectiva
que foi eleito pelo artigo 1.° da WFBV ndo
corresponde, porém, a nenhum dos crité-
rios estabelecidos no artigo 48.° CE, vio-
lando desta forma a liberdade de estabele-
cimento.

14. A Inspire Art Ltd defende uma inter-
pretacdo andloga da WFBYV. Salienta que o
presente litigio tem por fundamento o facto
de o direito neerlandés aplicar, em princi-
pio, as sociedades o direito do Estado de
constitui¢do. Apenas por este motivo é que
os cidaddos neerlandeses tém a possibili-
dade de constituir sociedades ao abrigo de
uma legislacdo estrangeira com o objectivo
de exercer a totalidade ou o essencial da
sua actividade nos Paises Baixos. Tal como
decorre dos trabalhos preparatérios da
WFBV, o legislador tinha precisamente o
objectivo de obstar a este fenémeno. Com a
aplicagiio das normas do direito das socie-
dades neerlandés a estas sociedades, pre-
tendia combater esta possibilidade qualifi-
cada de abusiva, tendo invocado como
fundamento a protecgdo dos credores. Por
conseguinte, ndo deve entender-se a WFBV
como uma aplica¢io da teoria da sede.

15. A Inspire Art Ltd refere ainda que a
WEBV se limita a modificar a norma de
conflitos ji vigente no direito neerlandés
que faz depender a apreciagdo juridica da
sociedade do Estado de constituicio em
causa, no sentido em que aplica determi-

nadas disposi¢Bes imperativas do direito
das sociedades neerlandés a sociedades
formalmente estrangeiras, ou seja, que
ndo exercem fora dos Paises Baixos uma
actividade comercial ou o fazem de forma
nio significativa. Além disso, instituiu
condi¢des adicionais para o registo e para
as mengdes a apresentar em documentos.

16. A Comissdo entende ainda que um
Estado-Membro ndo se pode prevalecer
da «teoria da sede» com o objectivo de
recusar o direito ao livre estabelecimento
por parte de uma sociedade que foi regu-
larmente constituida em conformidade com
a legislagio de um Estado-Membro.

17. Na perspectiva da Inspire Art Ltd, do
Governo do Reino Unido e da Comissdo, s6
o facto de a WFBV tornar o estabeleci-
mento menos atraente constitui, desde
logo, uma restri¢io a liberdade de estabe-
lecimento. Segundo os trabalhos prepara-
torios, a WFBV prossegue precisamente o
objectivo de combater a constituicio de
sociedades estrangeiras com a finalidade de
exercer uma actividade exclusiva nos Paises
Baixos.

18. A Inspire Art Ltd alega ainda que
apenas pelo facto de além das disposi¢des
do Estado de constituicio serem ainda
apliciveis outras disposicdes existe, desde
logo, um entrave 2 liberdade de estabeleci-
mento, por deste modo o exercicio da
liberdade de estabelecimento se tornar
menos atraente.
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19. O Governo do Reino Unido refere
ainda que a possibilidade de criar sucursais
noutros Estados-Membros assume um sig-
nificado fundamental para o funciona-
mento do mercado comum e considera
que a jurisprudéncia proferida no acérdao
Centros é inteiramente transponivel para o
Caso em aprego.

20. Relativamente a cada uma das disposi-
¢des individualmente consideradas, a Ins-
pire Art Ltd e a Comissio alegam ainda o
seguinte.

21. A Comissdo considera que o artigo 2.°,
n.° 1, da WFBV — na parte em que se
refere 4 declaragio de que a sociedade
retine as condigdes previstas na definicdo
do artigo 1.°, assim como 2 indicacdo da
primeira inscricio num registo comiercial
estrangeiro e as indicagbes relativas ao
socio Gnico — é incompativel com o
artigo 2.° da Décima Primeira Directiva
89/666/CEE> e os artigos 43.° CE e
48.° CE. Estas declaragtes e indicagBes
constituem informagdes que nio eram
fornecidas ao abrigo da Décima Primeira
Directiva. Por conseguinte, eram contrarias
a liberdade de estabelecimento. Ao invés, a
Comissdo considera que as restantes pres-
cri¢des do artigo 2.° n.° 1 (a indicacdo do
registo comercial estrangeiro, a indicagdo
do nimero da inscri¢io no registo, o
depésito de uma cépia autenticada do acto
constitutivo e dos estatutos em lingua

§ — Décima Primeira Directiva 89/666/CEE do Conselho, de
21 de Dezembro de 1989, relativa & publicidade das
sucursais criadas num Estado-Membro por certas formas
de sociedades reguladas pelo direito de outro Estado
(JO L 395, p. 36).
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neerlandesa, francesa, inglesa ou alemai)
sdo compativeis com a Décima Primeira
Directiva e com a liberdade de estabeleci-
mento.

22. O artigo 4.°, n.° 3, da WFBV (a
apresentacdo da declaragdo dos contabilis-
tas) também é considerado incompativel
com o artigo 2.° da Décima Primeira
Directiva e com os artigos 43.° CE e
48.° CE. Esta declaracio ndo é mencionada
na enumeracdo taxativa do artigo 2.° desta
directiva.

23. A Comissdo sustenta, porém, que O
dever de apresentar anualmente uma certi-
dio da inscricio no registo comercial
estrangeiro imposto pelo artigo 5.%, n.° 4
¢ compativel com a Décima Primeira
Directiva ¢ com os artigos 43.° CE e
48.° CE.

24. A Comissio pretende reformular as
questdes submetidas e, apoiando-se, em
particular, no acérddo Lourengo Dias®,
excluir da apreciacdo as normas da WFBV
que nio se referem ao registo propriamente
dito. Pretende, nomeadamente, excluir a
apreciacio dos artigos 3.° ¢ 6.° da WFBV,
bem como do artigo 4.°, n.* 1, 2 e 4, da
WFBV. Além disso, o artigo 5.%, n.”* 1 e 2,

6 — Acérdio de 16 de Julho de 1992, Lourenco Dias (C-343/90,
Colect., p. -4673, n.°° 18 a 20). A Comissdo invoca ainda
os acérdios de 17 de Maio de 1994, Corsica Ferries
(C-18/93, Colect., p. 1-1783, n.° 14); de 16 de Julho de 1992,
Meilicke (C-83/91, Colect., p. 1-4871); de 13 de Dezembro
de 1994, Grau-Hupka (C-297/93, Colect., p.1-5535,n.°19);
e de 26 de Outubro de 1995, Furlanis (C-143/94, Colect.,
p. 1-3633, n.° 12).
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da WFBV nio seria aplicivel por forca da
intervencdo da norma excepcional do n.° 3.

2) Os adversidrios da contrariedade ao
Tratado

25. Ao invés, a Kamer van Koophandel e os
Governos alemdo, italiano, neerlandés e
austriaco defendem que as disposi¢des da
WFBYV sdo compativeis com as regras sobre
a liberdade de estabelecimento ou confor-
mes as directivas em matéria de sociedades,
em particular ds Primeira, Segunda,
Quarta, Sétima, Décima Primeira e Décima
Segunda Directivas 7, ou entdo que aplicam
de forma ndo discriminatéria as disposi¢des
que regulam as sociedades de capitais
constituidas ao abrigo do direito neerlan-
dés.

7 — Primeira Directiva 68/151/CEE do Consclho, de 9 de Margo
de 1968, tendente a coordenar as garantias que, para
protecgio dos interesses dos sécios e de terceiros, sio
exigidas nos Estados-Membros as socicdades, na acepgio do
segundo pardgrafo do artigo 58.° do Tratado, a ﬁm de
tornar equivalentes ¢ssas garantias em toda a Comunidade
{JOL 65, p. 8; EE 17 F1 p. 3); Segunda Directiva 77/91/CEE

o Consclho, de 13 de Dezembro de 1976, tendente a
coordenar as garantias que, para protecgio dos interesses
dos sécios ¢ de terceiros, sdo exigidas nos Estados-Membros
as sociedades, na acepgio do segundo parigrafo do
artigo 58.° do Tratado, no que respeita & constituigio da
sociedade andnima, bem como A conservagio ¢ as modifi-
cagdes do seu capital social, a fim de tornar equivalentes
essas garantias em toda a Comunidade (JO L 26, [‘? 1;
EE 17 F1 p. 44); Quarta Directiva 78/660/CEL do
Consclho, de 25 de JII_IHIO de 1978, baseada no artigo 54.°,
n.° 3, alinea g), do Tratado ¢ relativa As contas anuais de
certas formas de sociedades (JO L222, p, 11; EE 17 F1 p. 55);
Sétima Directiva 83/349/CEE do Conselho, de 13 de Junho
de 1983, bascada no n.° 3, alinea g), do artigo 54.° do
Tratado ¢ relativa is contas consolidadas (JOL 193, p. 1;
EE 17 F1 p, 119); Décima primeira Dircctiva 89/666/CEE
(jd referida na nota 5); Décima Segunda Directiva
89/667/CEE do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
em matéria de dircito das sociedades relativa ds sociedades

c responsabilidade limitada com um inico sécio (JO L 395,

p. 40).

26. O Governo italiano sustenta que a
Inspire Art Ltd ndo pode invocar as regras
sobre a liberdade de estabelecimento. Uma
vez que ndo desenvolvia qualquer activi-
dade comercial no Estado de constituicio,
o seu estabelecimento nos Paises Baixos
deve ser considerado a constitui¢io origi-
néria e ndo como a de uma sucursal.

27. O Governo alemio pronunciou-se no
mesmo sentido. Este governo é de opinidio
de que o sentido e a finalidade dos
artigos 43.° CE e 48.° CE nio consistem
em beneficiar as designadas sociedades
«caixa de correio» que nio desenvolvem
qualquer actividade empresarial no Estado
da sua sede estatutéria. Os artigos 43.° CE
e 48.° CE tm antes por base a regra geral
de que as empresas em causa exercem uma
actividade comercial no seu Estado de
origem. O Governo alemio considera pro-
blemdtica a jurisprudéncia assente no acér-
dio Centros, segundo a qual era suficiente
que a sociedade tivesse sido legalmente
constituida nos termos da legislagdo de um
Estado-Membro, ndo sendo, ao invés,
necessdrio o exercicio de uma actividade
comercial nesse mesmo Estado. Assim, do
seu ponto de vista, as medidas nacionais
contra as sociedades «caixa de correio»
devem continuar a ser admissiveis, O
Governo austriaco também chega esta
conclusdo,

28. O Governo italiano traga uma distin-
cdo entre a liberdade de estabelecimento
das pessoas singulares, por um lado, e a das
pessoas colectivas, por outro. No seu
entendimento, o fundamento e os limites
do reconhecimento de uma sociedade cons-
tituida em conformidade com o direito
estrangeiro resultavam das actividades que
a sociedade tencionava desenvolver. O
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reconhecimento como pessoa colectiva
ocotre no quadro de um ordenamento
juridico concreto. A medida em que a
sociedade é reconhecida noutros ordena-
mentos juridicos depende da equivaléncia
das condi¢des que lhe eram impostas pelo
Estado de constitui¢io e pelo Estado de
estabelecimento. Nesta matéria, os Esta-
dos-Membros sdo competentes para exigir
a observincia de condi¢des adicionais com
o objectivo de estabelecer uma situagdo
equivalente 4 das sociedades constituidas
nos termos da sua legislacio.

29. A Kamer van Koophandel e o Governo
neerlandés sio de opinido de que a WFBV
ndo restringe a liberdade de estabeleci-
mento. Ao contririo do que sucedia no
acorddo Centros, o registo da sociedade
formalmente estrangeira ndo é recusado. S6
estio assim em causa regras relativas a
conduta da sociedade formalmente estran-
geira, e ndo a sua constitui¢io ou reconhe-
cimento.

30. A Kamer van Koophandel e o Governo
neerland@s confirmam que o direito neer-
landés determina, em principio, o direito
aplicdvel com base na sede estatutdria da
sociedade, fazendo referéncia ao artigo 2.°
da Wet conflictenrecht corporaties® e ao
regime do artigo 6.° desta lei, segundo o
qual esta lei é aplicdvel, sem prejuizo da
aplicagio das normas da WFBV. A conexdo
eleita pelo direito internacional privado
neerlandés opera independentemente do
eventual exercicio de uma actividade no
Estado de constitui¢do. A sede efectiva da
sociedade é, em principio, irrelevante.

8 — Staatsblad 1997, p. 699.
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31. Em virtude do ndmero crescente de
sociedades «pseudo-estrangeiras», cons-
titufdas principalmente em conformidade
com o direito inglés e com o direito do
Estado do Delaware dos E.U.A. e despro-
vidas de qualquer espécie de vinculo real
com o Estado de constituicio, o legislador
neerlandés adoptou na WFBV determina-
das medidas especificas com o objectivo de
proteger os interesses dos credores, de
combate & fraude, de garantir um controlo
fiscal eficaz e de evitar o recurso abusivo as
estruturas societdrias estrangeiras. A
Kamer van Koophandel acrescenta que
um grande niimero destas sociedades faliu
e que as possibilidades de os credores
limitarem os seus prejuizos tém sido prati-
camente inexistentes.

32. Neste contexto, a Kamer van Koop-
handel refere que decorre do preAmbulo da
WEFBV que esta lei visa assegura a aplicagdo
de determinadas disposicbes do direito das
sociedades neerlandés a pessoas colectivas
estrangeiras que exercem a sua actividade
exclusivamente ou, no minimo, de modo
predominante nos Paises Baixos e que s
em termos puramente formais sdo socieda-
des estrangeiras. A WFBV tem por objec-
tivo impedir o recurso abusivo a estruturas
societdrias estrangeiras, bem como garantir
a protec¢do dos credores.

33. A Kamer van Koophandel e o Governo
neerlandés opinam que as medidas estabe-
lecidas na WFBV nio sdo discriminatorias,
constituindo apenas uma aplicacdo das
disposigdes imperativas do direito das
sociedades neerlandés que também vigoram
para todas as sociedades criadas ao abrigo
deste direito.
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34. Relativamente a cada uma das disposi-
¢des da WFBV, a Kamer van Koophandel e
o Governo neerland@s chegaram a seguinte
conclusio.

35. As obrigagBes impostas pelo artigo 2.°
da WFBV (declaragdo de que a sociedade é
uma sociedade formalmente estrangeira na
acepgiio do artigo 1.° o depodsito de uma
copia autenticada do acto constitutivo e,
eventualmente, do pacto social em lingua
neerlandesa, francesa, inglesa ou alemi, a
indica¢do do registo comercial estrangeiro
e da data da primeira inscri¢io) tém
correspondéncia no artigo 2.° n.° 2, alinea
b), e no artigo 4.° da Décima Primeira
Directiva, assim como no artigo 2.° n.° 2,
alinea c), conjugado com o artigo 2.°, n.° 1,
alinea c), da Décima Primeira Directiva. O
Governo neerlandés acrescenta que as res-
tantes regras (o nome, os dados pessoais € o
domicilio do sécio tinico) sdo conformes as
disposicbes apliciveis s sociedades neer-
landesas.

36. No entendimento do Governo neerlan-
dés, esta afirmacfio também é vilida para a
responsabilidade solid4ria dos gestores
(artigo 4.° n.° 4, da WFBV). Segundo o
Cadigo Civil (artigos 2:69, n.° 2, e 2:180,
n.° 2), esta responsabilidade é igualmente
aplicivel as sociedades constituidas em
conformidade com a legislagio neerlan-
desa.

37. As obrigacdes previstas no artigo 3.° da
WEFBV sio, de igual modo, conformes as

prescritas pelo Cédigo Civil para as socie-
dades de capitais neerlandesas (artigo 2:75,
n.° 1 e 2, artigo 2.168; Decreto sobre o
registo comercial de 1996). Estdo especifi-
camente em causa as normas sobre a firma
utilizada pela sociedade. De resto, as exi-
géncias do artigo 3.° t8m correspondéncia
quer no artigo 4.° da Primeira Directiva —
que, por for¢a dos actos de adesdo, também
se aplica ds sociedades constituidas em
conformidade com o direito inglés — quer
no artigo 6.° da Décima Primeira Directiva.

38. Da mesma maneira, o artigo 4.°, n.”* 1
a 3, da WFBV nio acrescenta mais nada em
relacdo as disposigdes aplicdveis as socie-
dades de capitais segundo o Cédigo Civil
neerlandés (artigos 2:178 e 2:204a, n.° 2).
Ao invés, a responsabilidade solidaria dos
gestores prevista no artigo 4.° n.° 4, da
WEBV s6 é imposta aos gestores de uma
sociedade formalmente estrangeira. Por seu
turno, ao remeter para a Segunda Direc-
tiva, o artigo 4.°, n.° 5, da WFBV limita-se
a comprovar a compatibilidade da WFBV
com o direito comunitario.

39. O Governo neerlandés alega que o
artigo 5.° da WFBV é conforme is regras
sobre as contas anuais previstas no tftulo
nono, do livro segundo, do Cédigo Civil
neerland@s. Estas normas sdo ainda confor-
mes as Quarta e Sétima Directivas, A
obriga¢do resultante do artigo 5.°, n.° 4,
da WFBV tem correspondéncia no
artigo 2.° n.° 2, alinea c), da Décima
Primeira Directiva. O Governo neerlandés
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invoca ainda o artigo 5.°, n.° 3, da WFBV,
o qual, com a sua referéncia ao direito
comunitdrio, volta a confirmar a compati-
bilidade da disposicdo com esse direito.

40. Nio obstante as suas extensas conside-
raches sobre cada uma das normas da
WFBV, a Kamer van Koophandel e o
Governo neerlandés sustentam, i seme-
lhanga da Comissdo, que as questdes pre-
judiciais t8ém uma formulacdo demasiado
ampla. De acordo com a jurisprudéncia
assente no acérdio Lourengo Dias?, a
apreciagio do Tribunal de Justica deve
restringir-se as disposicbes da WFBV rela-
cionadas com a inscri¢do no registo comer-
cial. Estas sdo o artigo 2.%, n.° 1, primeiro a
terceiro periodos (registo na qualidade de
sociedade formalmente estrangeira), o
artigo 4.°, n.° 4 (responsabilidade solidaria
dos gestores), bem como o artigo 4.°, n.** 1
a 3 (relatério de um contabilista, capital
minimo, capital préprio e a responsabili-
dade solidéria dos gestores por estas decla-
racbes). Todas as outras disposicdes sdo
irrelevantes para o processo principal, ndo
devendo, por conseguinte, ser consideradas
pelo Tribunal de Justica.

41. A Kamer van Koophandel e os Gover-
nos alemio e neerlandés invocam ainda o
acérddo Daily Mail'0, Neste acérdio, o
Tribunal de Justica reconheceu que o
Direito Internacional Privado dos Estados-
-Membros apresenta configuragdes muito
diversas quanto ao elemento de conexdo
escolhido para a determinagio do direito
aplicavel as sociedades. O Tribunal decidiu

9 — J4 referido na nota 6.

10 — Ac6rddo de 27 de Setembro de 1988 (81/87, Colect.,
p. 5483).
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que as normas sobre a liberdade de estabe-
lecimento ndo se sobrepdem a estes regi-
mes. A WFBV limita-se a complementar as
regras do direito neerlandés que utilizam a
sede estatutdria de uma sociedade como
elemento de conexdo (artigo 2.° da Wet
conflictenrecht corporaties), determinando
a aplicagdo de certas disposigcdes imperati-
vas do direito das sociedades neerlandés a
sociedades que apenas exercem a sua
actividade nos Paises Baixos e que se
encontravam desprovidas de qualquer espé-
cie de vinculo real com o Estado de cons-
titni¢Ao. Por conseguinte, a WFBV limita-se
a estabelecer uma conexio com o lugar
onde a sociedade exerce efectivamente a
sua actividade. Assim, de harmonia com a
jurisprudéncia fixada no acérdio Daily
Mail, as disposi¢Bes em apreco devem ser
consideradas compativeis com a liberdade
de estabelecimento.

42. A Kamer van Koophandel e o Governo
alemdo observam a titulo complementar
que, mesmo apds o acérddo Daily Mail,
ainda nenhuma directiva em matéria de
direito das sociedades procedeu & harmo-
nizagio do elemento de conexdo. Por
conseguinte, as declaracdes proferidas neste
acérdido mantém a sua validade.

43. Além disso, a Kamer van Koophandel e
o Governo neerlandés referem que s6 com
o Tratado de Amesterddo a Comunidade
Europeia obteve pela primeira vez compe-
téncia em matéria de Direito Internacional
Privado. No entanto, nos termos do
artigo 293.° CE, certas questdes no dmbito
do direito das sociedades devem continuar
a ser solucionadas por meio de um acordo
entre os Estados-Membros mesmo apés a
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introducdo do artigo 65.° CE, o que com-
prova o estatuto especial que o Direito
Internacional Privado continuava a mere-
cer.

44. Na perspectiva do Governo neerlandés,
os Estados-Membros mantém a competén-
cia para adoptar a teoria da constituigio,
como concretizada na Wet conflictenrecht
corporaties e na WFBV. As disposi¢bes
relativas 4 liberdade de estabelecimento
ndo obstam a esta opgdo. Segundo o
ac6rddo Centros!!, os Estados-Membros
tém o direito de tomar medidas que os
protejam de um uso abusivo das liberdades
fundamentais. O Governo neerlandés sus-
tenta que a WFBV é uma medida deste
género.

45. O Governo alemio considera igual-
mente que a WFBV constitui uma medida
destinada a impedir o recurso abusivo a
liberdade de estabelecimento e a subtraccio
a legislacio nacional mais restritiva. O
Tribunal de Justica reconheceu expressa-
mente, no ac6érdio Centros!2, que os
Estados-Membros tém o direito de adoptar
este género de medidas.

46. O Governo neerlandés sustenta que
este entendimento é igualmente compativel
com a decisdo proferida no acérdio
Segers 13, E certo que a mera salvaguarda

11 — Ja referido na nota 3. O Governo neerlandds invoca, em
particular, o n.° 24 do acérdio.

12 — O Governo alemio invaca o n.° 18 do acérddo.
13 — Jd referido na nota 4,

da liberdade decorrente do Tratado nio
constitui ainda um comportamento abu-
sivo. Porém, a WFBV também nio recusa o
reconhecimento das sociedades constitui-
das em conformidade com uma legislacdo
estrangeira, limitando-se a prevenir a pos-
sibilidade de uma sociedade se subtrair as
disposi¢des imperativas do Estado-Mem-
bro onde desenvolve a sua actividade
comercial. Na perspectiva do Governo
neerland€s, hid que considerar abusivo o
comportamento de uma sociedade que
actua com o unico objectivo de se subtrair
a aplicacdo das disposi¢bes que regulam a
sua constituicdo, sendo licito & WFBV
combaté-lo, pelo menos, no actual estidio
do direito comunitario.

47. O Governo neerlandés considera que as
obrigagbes prescritas pela WFBV sdo fun-
damentalmente de natureza administrativa,
sendo impostas condi¢des equivalentes a
todas as sociedades criadas ao abrigo do
direito neerlandés.

48. Na opinido do Governo neerlandés, a
Décima Primeira Directiva procede apenas
a uma harmonizacio parcial. Fora do seu
dmbito de aplica¢do, os Estados-Membros
preservam as suas competéncias legislati-
vas.

49. Caso seja admitida a existéncia de uma
violagdo da liberdade de estabelecimento,
esta violagdo deve, em qualquer caso, ser
considerada de pouca importincia e,
enquanto tal, compativel com o direito
comunitirio. No dmbito da interpretagio
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das outras liberdades fundamentais, a juris-
prudéncia exigiu sempre uma viola¢io de
uma certa intensidade 14,

B — Quanto a quesido da jusiificacio
(segunda questio)

1) Os que se opbem a existéncia de uma
justificacdo

50. Alnspire Art Ltd e a Comissdo também
nio consideram justificadas as regras da
WEFBV.

51. Do ponto de vista da Inspire Art Ltd,
do Governo do Reino Unido e da Comissdo
deve ser excluida a existéncia de uma
justificacio nos termos do artigo 46.° CE.
Com efeito, resulta do acérddo Centros!s
uma proibigdo de invocar de forma abusiva
a liberdade de estabelecimento. No
entanto, um tal comportamento abusivo
ndo decorre s6 por si do facto de a
sociedade ndo desenvolver qualquer activi-
dade no Estado de constitui¢do. Perante
cada caso concreto, as entidades adminis-
trativas e os tribunais t€m, ao invés, a
obrigacdo de verificar a existéncia dos
pressupostos dos quais depende a justifica-

14 — A este respeito, o Governo neerlandés remete para os
ac6rdios de 7 de Margo de 1990, Krantz (C-69/88,
Colect., p. 1-583, n.° 11), e de 14 de Julho de 1994, Matteo
Peralta (C-379/92, Colect., p. 1-3453, n.° 24).

15 — A Comissdo invoca, em especial, o n.° 24 do acérdio (ji
referido na nota 3).
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¢do da restri¢io a liberdade de estabeleci-
mento. A existéncia de uma lei geral como
a WFBV nio é suficiente.

52. Por outro lado, o acérdio Centros
admitin, quando muito, uma possibilidade
de restricio quando esteja em causa o
cumprimento de normas relativas ao exer-
cicio de determinadas actividades profissio-
nais. No entanto, no caso da Inspire Art
Ltd, s6 estava em causa simplesmente o
estabelecimento e a questdo de saber se as
regras do direito das sociedades neerlandés,
por exemplo, sobre o capital minimo,
devem ser observadas. Tal como fora
afirmado no ac6rddo Centros, o aproveita-
mento das regras mais favordveis de um
outro Estado-Membro ndo constitui um
comportamento abusivo, mas justamente o
exercicio da liberdade de estabelecimento.

53. Segundo a Inspire Art Ltd, a aplicacio
do artigo 46.° CE pressupde a existéncia de
um perigo concreto para a ordem publica.
De resto, a Inspire Art Ltd, o Governo do
Reino Unido e a Comissdo remetem para a
decisdo do Tribunal de Justica no acérddo
Centros 16, segundo a qual a protec¢io dos
credores ndo &, em principio, abrangida
pelo regime derrogatério do artigo 46.° CE.

54. Por tltimo, a Inspire Art Ltd, o
Governo do Reino Unido e a Comissdo
entendem que a invocacio de razdes impe-
rativas de interesse geral ndo é suficiente

16 — A Comissdo refere o n.° 34 do acérdio.
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para justificar as normas da WFBV. E certo
que a proteccio dos credores constituia
uma razdo de interesse geral, ndo sendo,
porém, as normas dos artigos 2.%, 4.° e 5.°
da WFBV adequadas a garantir esta pro-
teccao.

55. Em primeiro lugar, a Inspire Art Ltd e a
Comissdo referem que a sociedade se
apresenta na vida comercial como uma
sociedade de direito inglés, nio podendo
assim os credores ser induzidos em erro a
este respeito. As disposi¢des da Quarta e da
Décima Primeira Directivas garantem uma
certa transparéncia das contas anuais e das
relagBes da sociedade. Os credores sdo, de
certa forma, responsdveis pela sua actua-
¢do. Se as garantias previstas no direito
inglés ndo sdo, no seu entender, suficientes,
t8m a faculdade de exigir garantias adicio-
nais ou de se absterem de contratar com a
sociedade constituida ao abrigo do direito
estrangeiro.

56. O Governo do Reino Unido e a Comis-
sdo referem ainda que a WFBV nio seria
aplicivel no caso de a Inspire Art Ltd
desenvolver uma actividade, mesmo redu-
zida, noutro Estado-Membro. Nesta cir-
cunstincia, o risco para os credores §é,
porém, tio elevado como no caso em que
a actividade é exercida de forma exclusiva
nos Paises Baixos.

57. No entendimento da Inspire Art Ltd, as
regras sobre o capital minimo nio garan-
tem a proteccio dos credores. O direito
neerlandés permite que o capital social

minimo seja, por exemplo, integralmente
mutuado logo apds a sua realizacdo e o
registo da sociedade, ficando assim os
credores privados do mesmo. Nesta
medida, estas normas da WFBV ndo sdo
sequer adequadas para alcangar a desejada
proteccdo dos credores.

58. Segundo a Inspire Art Ltd e a Comis-
sdo, as normas relativas a responsabilidade
solidaria dos directores sdo, além disso,
discriminatérias. Nos termos do artigo 4.°,
n.° 4, da WFBV, os gestores sdo também
responsaveis no caso de, apds a inscricio
no registo comercial, o capital social
minimo se tornar inferior ao limite pres-
crito. Ao invés, os gestores de uma socie-
dade de responsabilidade limitada (b. v.)
criada ao abrigo do direito neerlandés néio
se encontram sujeitos a esta responsabili-
dade gravosa. Além disso, em comparagdo
com o estipulado para as sociedades neer-
landesas, o circulo dos responsiveis é
alargado s pessoas que efectivamente
dirigem os negécios da sociedade.

59. Na perspectiva da Comissdo, as dispo-
si¢des do artigo 4.°,n.°° 1, 2 e 4, da WFBV
sdo ainda desproporcionadas pelo facto de
a Inspire Art Ltd se apresentar na vida
comercial como uma sociedade de direito
inglés. Além do mais, as normas da Quarta
e da Décima Primeira Directivas j4 propor-
cionavam a transparéncia necessaria.

60. A Inspire Art Ltd e o Governo do Reino
Unido chegam & mesma conclusio. O
Governo do Reino Unido acrescenta que
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os Estados-Membros ndo tém competéncia
para impor as sucursais de sociedades
estrangeiras condi¢bes adicionais relativa-
mente 3s instituidas a nivel comunitirio
através da Quarta e da Décima Primeira
Directivas com o objectivo de harmonizar a
proteccdo dos credores.

61. Além disso, sdo concebiveis medidas
menos drasticas. E, por exemplo, possivel
criar as condlgoes legais para que os
credores publicos possam obter destas
sucursais as garantias necessarias 17.

62. O Governo do Reino Unido considera
ainda que as disposi¢des da WFBV sobre a
contabilidade e as contas anuais sdo des-
necessrias. O direito inglés impde regras
adequadas as contas anuais das sociedades
de responsabilidade limitada. Além do
mais, estas normas violam a Décima Pri-
meira Directiva, que proibe os Estados
onde estd localizada a sede da sucursal de
exigir determinadas informacdes.

2) Os defensores da existéncia de uma
justificacio

63. Pelo contrario, a Kamer van Koophan-
del e os Governos alemio, neerlandés e

17 — O Governo do Reino Unido remete, a este respeito, para o
n.° 37 do acérddo Centros (j4 referido na nota 3).
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austriaco consideram que as disposi¢des da
WEFBV sdo, em todo o caso, justificadas
tanto com fundamento no artigo 46.° CE,
como em razdes imperativas de interesse
geral.

64. A WFBV tem por objectivo a luta
contra a fraude. Os ac6rdios Centros e
Segers tinham reconhecido expressamente
este objectivo como uma causa legitima de
justificacdo 18, A WFBV visa ainda proteger
os credores, 0 que também constitui uma
causa de justificacio reconhecida pela
jurisprudéncia 1°. Por outro lado, a WFBV
visa assegurar um controlo fiscal eficaz,
justificagio esta que foi igualmente aceite
pela jurisprudéncia 2. Por fim, é protegida
a lealdade nas trocas comerciais, a qual
também é uma causa legitima de justifica-
¢do?l.

65. Do ponto de vista do Governo aus-
triaco, o registo das designadas sociedades
«caixa de correio» assume uma fungido
preventiva. A informagdo é importante
para que potenciais parceiros negociais
possam decidir se querem estabelecer rela-
¢des negociais com a sociedade em causa.
No acérdio Centros, foi expressamente
reconhecida a necessidade desse género de
informacdes no 4mbito das relacdes comer-
ciais 22.

18 — Invocam o n.° 38 do acérdio Centros (ja referido na nota
3) e 0 n.° 17 do acérdio Segers (ja referido na nota 4).

19 — Remetem para os acérddos de 4 de Dezembro de 1986,
Comissao/Alemanha (C-205/84, Colect., p. 3755); de 25 de
Julho de 1991, Stichting Collectieve Antennevoorznenmg
Gouda {C- 288/89 Colect., p. 1-4007); de 28 de Janeiro
de 1992, Bachmann (C-204/90, Colect., p. 1-249); e de
12 de Dezembro de 1996, Reisebiiro Broede (C-3/95,
Colect., p. I-6511),

20 — Referem o acérddo Bachmann (j4 referido na nota 19).

21 — Remetem para o acérdio de 10 de Maio de 1995, Alpine
Investments (C-384/93, Colect., p. Ill4 ).

22, — O Governo austriaco invoca o n.° 36 do acbrdio (j4
referido na nota 3).



INSPIRE ART

66. A argumentagdo da Kamer van Koop-
handel e do Governo neerlandés vai no
mesmo sentido. A indicagio da primeira
inscri¢do num registo comercial estrangeiro
exigida pelo artigo 2.° n.° 1, da WFBV
informa os terceiros acerca do momento a
partit do qual a sociedade se encontra
constituida, a partir do qual desenvolve a
sua actividade econdmica e sobre se even-
tualmente ocupa uma posi¢do estdvel no
mercado. A esta data sio também suscep-
tiveis de ser associados determinados efei-
tos juridicos, como a obten¢do da persona-
lidade juridica,

67. A informagio sobre a natureza formal-
mente estrangeira da sociedade da aos
terceiros a possibilidade de tomarem
conhecimento desta circunstincia e de a
tomarem em consideragdo na apreciagio da
solidez da sociedade. A informagio de que
a sociedade era regulada por um direito
estrangeiro reveste igualmente importincia
para as autoridades estatais competentes,

68. O interesse de terceiros em saber que
existe apenas um sdcio tinico (v. o artigo 3.°
da WFBV) foi expressamente reconhecido
no artigo 3.° da Décima Segunda Directiva.

69. O regime do artigo 4.° da WFBV tem
por fim a protec¢do dos credores. O
artigo 6.° da Segunda Directiva admitiu
expressamente a importdncia do capital
social minimo para as sociedades abrangi-
das pelo seu dmbito de aplicagdo. As regras
sobre o capital social minimo t€m como
principal objectivo fortalecer a solidez

financeira das sociedades e, por conse-
guinte, assegurar uma maior protecgio
aos credores piblicos e privados. Visam
ainda, de forma mais geral, proteger todos
os credores contra o risco da existéncia de
faléncias fraudulentas induzidas através da
constituicdo de sociedades que ndo eram
dotadas de inicio com o capital necessario.

70. Finalmente, a responsabilidade solida-
ria dos gestores limita-se a sancionar de
forma equitativa o incumprimento das
normas da WFBV. Por outro lado, os
gestores de uma sociedade neerlandesa
encontravam-se submetidos a uma respon-
sabilidade comparivel. Esta responsabili-
dade também ndo é estranha ao direito
comunitdrio, como demonstra o artigo 51.°
da proposta de regulamento sobre a socie-
dade europeia. Além disso, o artigo 4.°,
n.° 1, da Segunda Directiva autoriza os
Estados-Membros a adoptarem normas de
responsabilidade adequadas no caso de ndo
ser possivel dissolver a sociedade.

71. A Kamer van Koophandel alega que a
regulamentagdo prevista na WFBV ndo é
discriminatéria. Estas regras davam justa-
mente lugar a que fossem aplicadas as
sociedades estrangeiras as normas que
também vigoram para as sociedades cons-
tituidas ao abrigo do direito neerlandés.
Estas siio, para além do Cédigo Civil, a Lei
sobre o registo comercial de 1996 e o
Decreto sobre o registo comercial de 1996.

72. Do ponto de vista da Kamer van
Koophandel e do Governo austriaco, estas
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medidas também sdo adequadas a realiza-
¢io dos objectivos prosseguidos. Elas con-
tribuem para que os credores da sociedade
sejam informados de que estd em causa
uma sociedade regida por uma legislacdo
estrangeira. Além disso, asseguram aos
credores a protec¢io que podiam legitima-
mente esperar de uma sociedade criada em
conformidade com o direito neerlandés.

73. Face ao exposto, o Governo austriaco
sustenta que as normas sobre o capital
social minimo constituem um meio ade-
quado e proporcionado. A propria Segunda
Directiva estabeleceu a importincia do
capital social minimo para as sociedades
anénimas. No entanto, ndo existe uma
norma andloga para as sociedades de
responsabilidade limitada. Com excepgio
da Irlanda e do Reino Unido, existem,
porém, em todos os Estados-Membros
disposi¢Bes sobre o capital social minimo
que estas sociedades devem assegurar. Ao
contririo da responsabilidade pessoal dos
socios, da qual ndo advém frequentemente
qualquer vantagem em situacdes de falén-
cia, a exigéncia de um capital social de
responsabilidade oferecia uma maior segu-
ranca.

74. As exigéncias da WEFBV no que respeita
a contabilidade, bem como i elaboragio e 4
publicidade de contas anuais constituem
igualmente uma garantia necessaria e eficaz
para os credores. A Quarta Directiva s6
institui condi¢des minimas. Devido as mil-
tiplas liberdades de escolha que concedia
aos Estados-Membros, estes tinham um
interesse digno de reconhecimento em
impor a aplicagio das normas de trans-
posicio da referida directiva a todas as
sociedades que vdo exercer uma actividade
no seu territdrio.
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75. Na opinido da Kamer van Koophandel,
as medidas também ndo excedem a medida
do necessdrio para alcangar o objectivo
prosseguido. A inobservincia das obriga-
¢oes que decorrem da WFBV ndo d4 lugar a
recusa de reconhecimento da sociedade
estrangeira, mas tdo-s6 3 responsabilidade
dos directores. A Kamer van Koophandel
conclui, a este respeito, que a circunstincia
de uma sociedade ndo cumprir ou ter
deixado de cumprir as disposi¢Ges relativas
ao capital social minimo constitui um claro
indicio da existéncia de um comportamento
abusivo ou fraudulento.

V — Apreciacio

76. O presente caso d4 azo a um desvio da
jurisprudéncia fixada no acérdio Centros?
Esta &, afinal, a questdo que é suscitada no
presente pedido de reenvio prejudicial.

77. A factualidade subjacente a este caso
diverge da do processo Centros pelo facto
de o direito neerlandés ndo recusar o
registo da sucursal, exigindo, porém, a
sua qualificacio como sociedade formal-
mente estrangeira e associar ao registo
nesta qualidade determinadas consequén-
cias. Por conseguinte, coloca-se a questdo
de saber se e, em caso afirmativo, em que
medida esta diferenga conduz a uma apre-
ciacdo juridica divergente da do caso Cen-
tros no que respeita 4 compatibilidade deste
regime com as regras em matéria de
liberdade de estabelecimento.
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78. As posi¢bes de fundo defendidas pelos
intervenientes podem ser resumidas, em
tracos largos, da seguinte forma. Alguns
sdo de opinido de que a regulamentagio
prevista na WFBV constitui uma restri¢do
injustificada a liberdade de estabeleci-
mento, uma vez que aquela determinava a
aplicagdo do direito neerlandés das socie-
dades, nomeadamente as regras relativas ao
capital social minimo, 3 sociedade estran-
geira. Outros sustentam que a WFBV nio
restringe a liberdade de estabelecimento,
visto que as sociedades estrangeiras nio
apresentam qualquer conexio efectiva com
o Estado de constituicio e que se limitava a
instituir determinadas condi¢des adicionais
ao exercicio da sua actividade comercial. A
restricdo deve, pelo menos, ser considerada
justificada por razdes de protec¢io dos
credores e de prevengio do uso abusivo das
possibilidades conferidas pela liberdade de
estabelecimento.

A — Aplicabilidade das regras sobre a
liberdade de estabelecimento

79. Antes de apreciar cada um dos argu-
mentos, cumpre proceder a duas constata-
¢Oes relacionadas com o Ambito de aplica-
¢o das disposigdes relativas a liberdade de
estabelecimento e que tém por base os
acérdios Segers e Centros,

80. Em primeiro lugar, o exercicio de uma
actividade no Estado de constitui¢io ndo é
uma condigfio prevista no Tratado para a

criacdo de sucursais noutros Estados-Mem-
bros?3. O facto de uma sociedade nfo
desenvolver nenhuma actividade econé-
mica no Estado de constitui¢do n3o a priva
da possibilidade de invocar a liberdade de
estabelecimento.

81. Em segundo lugar, as razdes que levam
a criacdo da sociedade no estrangeiro sio
irrelevantes, conquanto ndo sejam desleais.
Ainda que a constituicdo tenha lugar com o
objectivo exclusivo de se subtrair ds dispo-
sicbes sobre a constituigdo e o funciona-
mento das sociedades do Estado-Membro
no qual deve ser desenvolvida a actividade,
esta razdo ndo exclui por si s6 a possibili-
dade de recorrer as regras sobre a liberdade
de estabelecimento 24,

82. Na minha opinido, as questdes preju-
diciais submetidas pelo Kantongerecht
Amsterdam e a factualidade subjacente ao
processo principal ndo constituem funda-
mento bastante para uma alteragdo desta
jurisprudéncia assente. Alids, esta também
nio foi posta em causa nos acérdios Daily
Mail 25 e Uberseering 26.

83. A determinagdo do Ambito de aplicagio
dos artigos 43.° CE e 48.° CE efectuada nos

23 — Acbrdio Segers {jd referido na nota 4, n.° 16); acérdio
Centros (jd referido na nota 3, n.° 17).

24 — Acérdio Centros (j& referido na nota 3, n.° 18). A
irrelevincia dos motivos de actuagio do sujeito juridico é
igunalmente aceite no dominio da liixcrdadc de prestagdo de
servigos; v. acérddo de 5 de Qutubro de 1994, TV 10

(C-23/93, Colect,, p. 1-4795, n.° 15).
25 — Ja referido na nota 10.

26 — Acérdio de 5 de Novembro de 2002 {C-208/00, Colect.,
p. 1-9919),
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acordios Segers e Centros afigura-se para
alguns insatisfat6ria, uma vez que pode ter
como consequéncia a ndo aplicagio de
normas nacionais consideradas importantes
e justas. Ela contribui, porém, para a
realizacio no mercado interno do direito
a liberdade de estabelecimento concedido
pelo Tratado.

B — Restricido & liberdade de estabeleci-
mento

84. Cumpre agora verificar se as disposi-
¢des da WFBV constituem um entrave a
liberdade de estabelecimento.

1) As disposicbes da Wet op de formeel
buitenlandse vernootschappen em aprecia-
¢do

85. Em primeiro lugar, hi que verificar
quais as disposicbes da WFBV que cons-
tituem o objecto do presente pedido de
reenvio prejudicial. O 6rgdo jurisdicional
de reenvio invocou os artigos 2.° a 5.° da
WFBV e, nomeadamente, o facto de a
sociedade formalmente estrangeira dever
ser inscrita nessa qualidade no registo
comercial (artigo 2.°), de os documentos
por ela elaborados deverem conter deter-
minadas mengdes obrigatdrias (artigo 3.°),
e de o capital social nominal e a percenta-
gem j4 liberada do mesmo deverem atingir,
no minimo, 0 montante previsto para as
sociedades constituidas em conformidade
com o direito neerlandés (artigo 4.°). Fez
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ainda referéncia a outras disposi¢des apli-
céveis A elaboragio e 3 apresentacdo das
contas anuais e do relatério anual. Além
disso, considerou que a imposi¢do da
responsabilidade pessoal e solidiria dos
gestores em caso de incumprimento das
obrigagGes previstas na WEFBV representa
um entrave 2 liberdade de estabelecimento.
Com base nesta exposicdo, o pedido de
reenvio prejudicial é susceptivel de ser
interpretado no sentido de que devem ser
apreciadas as questdes da qualificacdo da
sociedade como formalmente estrangeira
(artigos 2.° e 3.°), do capital social minimo
a realizar (artigo 4.° n. 1 a 3) e da
responsabilidade pessoal dos gestores
(artigo 4.%, n.° 4).

86. Ao invés, a Kamer van Koophandel, o
Governo neerlandés, o Governo do Reino
Unido e a Comissdo pretendem restringir a
anélise ds disposicdes que regulam a ins-
cricdo da sociedade no registo comercial.
Defendem que as questdes prejudiciais
devem ser examinadas 2 luz do litigio no
processo principal. Uma vez que este s6 tem
por objecto a inscricdo no registo comer-
cial, os artigos 3.° ¢ 6.° da WFBV, em
particular, nio devem ser apreciados no
presente processo de reenvio. Além disso, a
Kamer van Koophandel e o Governo neer-
landés pretendem ainda excluir da aprecia-
¢do certas partes dos artigos 2.° e 5.°

87. Segundo a jurisprudéncia invocada por
estes intervenientes 27, «[...] o juiz nacional,

27 — V. as referéncias citadas na nota 6.



INSPIRE ART

unico a ter um conhecimento directo dos
factos do processo, é quem estd melhor
colocado para julgar, 4 luz das especifici-
dades deste, da necessidade de uma decisdo
prejudicial para poder proferir a sua pré-
pria decisdo. Consequentemente, incidindo
as questbes submetidas pelo juiz nacional
sobre a interpretagdo de uma disposicio de
direito comunitirio, o Tribunal de Justica
tem, em principio, o dever de decidir [...]».
Todavia, a fim de ajuizar da sua prépria
competéncia, analisa as condi¢Bes «[...] em
que o juiz nacional efectuou o reenvio»,
Efectivamente, o Tribunal de Justi¢a consi-
dera ser sua missdo «[...] contribuir para a
administra¢do da justica nos Estados-Mem-
bros e ndo dar opiniGes sobre questdes
gerais ou hipotéticas [...] E em atencio a
esta missio que o Tribunal de Justiga
considera ndo poder pronunciar-se sobre
uma questdo prejudicial suscitada perante
um drgdo jurisdicional nacional, designa-
damente quando [...] a interpretagio do
direito comunitdrio [...] [solicitada] pelo
6rgdo jurisdicional nacional, ndo [tiver]
qualquer relagio com a realidade ou o
objecto do litigio no processo principal
[...]» 28,

88. E certo que hd que concordar com os
intervenientes que na acgdo principal esti
em causa a questdo de saber se a Inspire Art
Ltd deve ser inscrita no registo comercial
na qualidade de sociedade formalmente
estrangeira. Contudo, sdo associadas a esta
inscri¢iio determinadas consequéncias juri-
dicas que se encontram estabelecidas em
pormenor nos artigos 2.° a 5.° da WFBV.
Estas consequéncias juridicas sio indisso-
cidveis e s6 dependem do registo da socie-
dade como formalmente estrangeira. A

28 — .;\g)érdﬁo Lourcngo Dias (jd referido na nota 6, n.°* 14 a

decisdo sobre o montante do capital social
minimo que a Inspire Art Ltd deve realizar,
sobre a denominagio que deve apresentar
na correspondéncia comercial e sobre se os
seus gestores podem, se for o caso, ser
responsabilizados pessoal e solidariamente,
decorre directamente da decisdo sobre se
ela deve ou ndo ser registada como uma
sociedade formalmente estrangeira, Nesta
medida, devem ser consideradas no pre-
sente processo as normas respectivas dos
artigos 2.°, 3.° e 4.° da WFBV, nio
parecendo razodvel apreciar a questido do
registo sem considerar as consequéncias
juridicas que lhe estio necessariamente
associadas.

89. Na presente accdo, ndo existem quais-
quer indicios que confirmem a existéncia de
um litigio simulado ou de que o Tribunal
de Justica seja chamado a pronunciar-se
sobre uma questio juridica hipotética sem
qualquer relevincia para a acgio principal.

90. Uma questdo diferente consiste em
saber quais as disposigdes da WFBV con-
cretamente aplicdveis  Inspire Art Ltd; por
exemplo, se os regimes derrogatérios do
artigo 4.°, n.° 5, e do artigo 5.% n.° 3, da
WFBV tém aplicagdo. Esta questdo deve ser
esclarecida pelo juiz nacional, ndo sendo
apreciada no 4mbito do processo de reen-
vio.

91. Por conseguinte, cumpre concluir que
os artigos 2.° a 5.° da WFBV constituem o
objecto do pedido de decisdo prejudicial.
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Em conformidade com a jurisprudéncia
acima referida, irdo ser especialmente abor-
dados os aspectos realcados pelo érgio
jurisdicional nacional relativos ao registo
da sociedade formalmente estrangeira nessa
qualidade, a denominac¢do que deve apre-
sentar em documentos, o capital social
minimo que deve realizar e a responsabili-
dade pessoal e solidaria dos gestores.

92. Pelo exposto, afigura-se desnecessério
apreciar a questdo, discutida por alguns
intervenientes, quanto a saber em que
medida as disposicdes da WFBV sio com-
pativeis com as diversas directivas de
harmonizacio do direito das sociedades. E
que, na opinido de todos os intervenientes
no processo, as disposi¢des tidas em conta
pelo 6rgdo jurisdicional nacional ndo se
incluem no ambito de aplicagio destas
directivas.

2) Existéncia de uma restri¢io a liberdade
de estabelecimento

93. O artigo 43.° CE, conjugado com o
artigo 48.° CE, concede as sociedades
constituidas em conformidade com a legis-
lacdo de um Estado-Membro, que tenham a
sua sede social, a sua administracio central
ou o seu estabelecimento principal na
Comunidade, o direito de constituir e gerir
agéncias, sucursais ou filiais noutros Esta-
dos-Membros e nas mesmas condigdes que
o Estado de acolhimento estabelece para os
seus proprios nacionais.
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94. Segundo jurisprudéncia assente, daqui
resulta directamente que as sociedades tém
o direito de exercer a sua actividade noutro
Estado-Membro, servindo a localizagio da
sua sede social, da sua administracio cen-
tral ou do seu estabelecimento principal
para determinar, tal como a nacionalidade
das pessoas singulares, a sua conexdo com
a ordem juridica de um Estado-Membro2°.
No acérddo Uberseering, o Tribunal de
Justica inferiu desta afirmacdo que o exer-
cicio da liberdade de estabelecimento pres-
supde necessariamente o reconhecimento
das referidas sociedades por qualquer
Estado-Membro no qual as mesmas pre-
tendam estabelecer-se 39,

95. O Governo neerlandés entende que a
WFBV é compativel com esta jurisprudén-
cia. Diversamente do que sucedia no acér-
ddo Centros, a ordem juridica neerlandesa
n#o recusa o reconhecimento da Inspire Art
Ltd. A WFBV limita-se a impor-lhe deter-
minadas obrigacbes adicionais que eram
qualificadas pelo Governo neerlandés como
«administrativas».

96. Estas designadas obrigacdes adminis-
trativas abrangem a aplicacdo das disposi-
¢Oes neerlandesas relativas ao capital social
minimo da sociedade e a institui¢do de uma
responsabilidade soliddria dos gestores
pelas obrigagées da sociedade, em caso de
incumprimento das obrigagGes previstas na
WFBV. Era legitimo afirmar-se a este
respeito que as obrigacBes impostas pela
WEBV vinculam os gerentes ou «adminis-

29 — Acérddo Segers {jd referido na nota 4, n.° 13); acérdio
Centros {j referido na nota 3, n.° 20); acérddo Ubersee-
ring {ja referido na nota 26, n.,° 57).

30 — J4 referido na nota 26, n.° 59. Esta conclusdo ji decorria
de forma incidental do acérddo Centros (ja referido na
nota 3, n.° 21),
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tradores» da sociedade, tal como é obser-
vado pela Kamer van Koophandel. Por
conseguinte, nio estdo em causa quaisquer
obrigacbes «administrativas» que se limi-
tem a regular o exercicio de uma actividade
econdmica. A realizacio de um determi-
nado capital social minimo diz respeito a
constituicdo da sociedade, facto este que é
confirmado pelo direito neerlandés. As
disposicoes reguladoras do capital social
minimo encontram-se previstas no
artigo 178.° do Burgerlijk Wetboek, ou
seja, entre as regras gerais sobre a cons-
tituicdo das sociedades de responsabilidade
limitada,

97. Em dltima instAncia, as regras da
WFBV conduzem a aplicagdo das disposi-
¢Bes consideradas imperativas do direito
neerlandés — nomeadamente as relativas
a0 capital social minimo — as sociedades
que foram constituidas ao abrigo do direito
de outro Estado-Membro no qual também
se situa a sua sede estatutdria, mas que
desenvolvem a sua actividade econdémica
integral ou quase integralmente nos Paises
Baixos.

98. Este também era o resultado preten-
dido pelo legislador neerlandés, o que é
comprovado pelo preAimbulo da WFBYV,
pelas diversas referéncias, acima menciona-
das, ao Burgerlijk Wetboek neerlandés e as
regras sobre o registo comercial que cons-
tam das observacbes da Kamer van Koop-
handel e do Governo neerlandés, bem como
pela documentagio relativa aos trabalhos
preparatérios da WFBV invocada por
varios intervenientes. A WFBV tem por
objectivo obstar ao crescente recurso, na
pratica comercial, a estruturas societarias
estrangeiras, nomeadamente do direito
inglés e do direito do Estado do Delaware

dos E.U.A.31. Como foi alegado pela
Kamer van Koophandel, muitas destas
sociedades, que desenvolviam a sua activi-
dade nos Pafses Baixos exclusivamente por
intermédio de sucursais, entraram em
faléncia. Por isso, as sociedades que desen-
volviam a sua actividade inteira ou quase
inteiramente nos Paises Baixos deviam
voltar a gozar do beneficio que pretendiam
obter através da constituicio de uma socie-
dade ao abrigo de uma legislacdo estran-
geira. Estas sociedades deviam ser subme-
tidas as disposi¢des do direito das socieda-
des neerlandés, especialmente no que diz
respeito ao seu capital social minimo e a
protecgdo dos seus credores 32,

99. Se uma sucursal for submetida ao
mesmo regime que um estabelecimento
principal, o resultado equivale a um ndo
reconhecimento das sociedades constitui-
das em conformidade com o direito estran-
geiro. Segundo a WFBV, a criagdo de uma
sucursal deve obedecer as mesmas condi-
¢bes que se encontram estabelecidas para a
constitui¢do de uma sociedade de respon-
sabilidade limitada nos Paises Baixos. A
WFBV nega os efeitos do direito estran-
geiro, do qual ji decorria a existéncia da
sociedade.

100. A liberagio do capital social minimo e
a responsabilidade dos gestores sdo, em
principio, reguladas pelo direito do Estado
em conformidade com o qual a sociedade
foi constituida, ou seja, no caso da Inspire
Art Ltd, em conformidade com o direito

31 — V. esclarecimentos em Memorie van Toelichting, Tweede
Kamer der Staten-General, Vergaderjaar 1994-1995,
publicagio de 19 de Abril de 1995, n.° 24139, n.° 3, p. 2,
divulgada na pigina da Internet do Parlamento do Reino
dos Pafses Baixos, wwiw.tweede-kamer.nl,

32 — Memorie van Toelichting (ji referido na nota 31, p. 3).
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inglés. As condicBes impostas pela WFBV
sobrepdem-se a estes regimes. Nesta
medida, a WFBV restringe a liberdade de
estabelecimento. Esta abrange igualmente o
direito de um nacional constituir uma
sociedade no Estado-Membro cujas regras
de direito das sociedades lhe parecem
menos rigorosas e de criar a seguir sucur-
sais noutro Estado-Membro. O referido
efeito da WFBV ¢ incompativel com a
jurisprudéncia proferida nos ac6rddos Cen-
tros 33 e Uberseering34. O direito neerlan-
dés acaba por negar a sociedade constituida
ao abrigo do direito inglés o reconheci-
mento que é exigido pelo direito comuni-
tario.

101. Como fundamento para o reconheci-
mento incompleto das regras do Estado de
constitui¢gdo é constantemente invocado o
facto de a sociedade ndo possuir um
vinculo real com esse mesmo Estado. Esta
consideragdo foi igualmente determinante
no caso da WFBV, como demonstram os
trabalhos preparatérios e o seu artigo 1.°
No caso da Inspire Art Ltd, é tomado em
conta que a sociedade nio desenvolve
nenhuma actividade comercial no Reino
Unido, mas sim integralmente nos Paises
Baixos e tal como pretendido desde o
inicio. O préprio érgdo jurisdicional de
reenvio afirma que a decisdo seria diferente
caso a Inspire Art Ltd desenvolvesse ainda
alguma actividade comercial em qualquer
outro Estado-Membro.

102. Tal como resulta designadamente das
obsetvacbes da Kamer van Koophandel, a

33 — J4 referido na nota 3, n.° 27.
34 — J4 referido na nota 26, n.° §9.
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WFBV tem por efeito associar a aplicacdo
de determinadas regras juridicas ao facto de
a pessoa colectiva ndo apresentar qualquer
ligacdo efectiva com o Estado de cons-
tituicio e exercer a sua actividade comer-
cial integral ou quase integralmente nos
Paises Baixos. Ndo obstante todos os
intervenientes processuais salientarem sem-
pre, com base no artigo 2.° da Wet
conflictenrecht corporaties, que o direito
neerlandés nio tem por fundamento a
teoria da sede, defendida, por exemplo,
pela jurisprudéncia e pela doutrina domi-
nante na Alemanha, mas sim a designada
teoria da constituicio, a WFBV tem,
porém, o mesmo efeito do que a aplicagdo
da teoria da sede. A existéncia de uma
sociedade estrangeira ndo é reconhecida
sem mais.

103. De acordo com a jurisprudéncia
actual, o exercicio do direito A constituigdo
de uma sucursal ndo estd sujeito ao desen-
volvimento de uma actividade comercial no
Estado de constituicdo, tal como ja foi
referido no inicio da apreciagio juridica.
Inteiramente nesta linha, o Tribunal de
Justica afirmou, no acérddo Uberseering,
que a consequéncia juridica da «teoria da
sede», nomeadamente o facto de a socie-
dade que transfere a sua sede efectiva dever
ser reconstituida para lhe ser reconhecida
capacidade juridica, é incompativel com a
liberdade de estabelecimento. A exigéncia
de reconstituicdo no segundo Estado-Mem-
bro equivale 3 prépria negacdo da liber-
dade de estabelecimento35. O que foi
decidido no acérdao Uberseering sobre a

35 — Acérdao Uberseering (j4 referido na nota 26, n.° 81).
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transferéncia involuntiria do estabeleci-
mento principal deve também valer para a
constituicdo de uma sucursal.

104. No presente caso, ndo vejo qualquer
motivo para divergir desta jurisprudéncia.
Os resultados, segundo alguns insatisfaté-
rios, ndo sdo mais do que a consequéncia
do actual estddio de desenvolvimento do
direito comunitirio. O Tratado garante o
direito, integral e sem reservas, a liberdade
de estabelecimento, incluindo a possibili-
dade de criar sucursais, com excepcio do
disposto no artigo 46.° CE. Os Estados-
-Membros ainda nio lograram chegar a
acordo sobre uma harmonizagio das suas
disposi¢bes relativas ao capital social
minimo das sociedades de responsabilidade
limitada, o que tinha sido possivel quer
com base no artigo 44.° CE quer, também,
no artigo 293.° CE. A Segunda Directiva 36
procedeu a uma harmonizacgio desta maté-
ria no que diz respeito ds sociedades
anbénimas. Se a partir de agora fosse
admitida a aplicacdo as sociedades estran-
geiras como a Inspire Art Ltd das disposi-
¢des sobre o capital social minimo consi-
deradas «imperativas», o direito a liber-
dade de estabelecimento concedido pelo
Tratado, incluindo o direito A constituigao
de sucursais, ou seja, a designada liberdade
de estabelecimento secundaria, ficava des-
provido de conteiido. Esta interpretagio
dos artigos 43.° CE e 48.° CE ¢ incompa-
tivel com o Tratado.

105. Contra a jurisprudéncia aqui referida,
alegou-se que o Tribunal de Justica tinha
reconhecido, no acérddo Daily Mail, a

36 — J4 referida na nota 7,

disparidade dos regimes de direito interna-
cional privado dos Estados-Membros no
que concerne a determinagdo do direito
aplicdvel as sociedades. O Tribunal de
Justiga declarou expressamente que as
regras sobre a liberdade de estabelecimento
nao tinham conduzido a uma aproximacio
destas disposicbes de direito internacional
privado dos Estados-Membros. Com base
nesta afirmagio, exigem alguns a faculdade
de os Estados-Membros poderem reagir
contra as referidas sociedades «caixa de
correio» que ndo apresentam qualquer
conexdo real com o Estado onde foram
constituidas.

106. De facto, o Tribunal de Justica afir-
mou no acérdio Daily Mail que o Tratado
«[...] considera a disparidade das legisla-
¢Bes nacionais relativas ao vinculo de
dependéncia exigido as suas sociedades,
bem como a possibilidade e, se tal for o
caso, as normas referentes a transferéncia
da sede, social ou real, de uma sociedade de
um Estado-Membro para outro, como
problemas que ndo sdo resolvidos pelas
normas sobre o direito de estabelecimento,
mas que o devem ser por via legislativa ou
convencional [...]»37. No entanto, o Tri-
bunal declarou expressamente no acérdio
Uberseering que esta passagem do acérdio
Daily Mail ndo concede aos Estados-Mem-
bros a faculdade de sujeitar 4 observincia
do seu direito nacional das sociedades o
exercicio efectivo, no seu territério, da
liberdade de estabelecimento 38. Contudo,
a WFBV tem precisamente este efeito. Esta
lei faz precisamente depender o exercicio
do direito a constitui¢io de uma sucursal
da observincia das regras do direito das
sociedades neerland@s sobre o capital social
minimo. Por conseguinte, a invocagio do

37 — J4 referido na nota 10, n° 23,
38 — J& referido na nota 26, n.° 72,
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ac6rddo Daily Mail e a liberdade dos
Estados-Membros de definirem o seu
direito internacional privado também nio
obstam 4 solu¢do aqui defendida.

107. Verificada a incompatibilidade da
WEBV com as regras do Tratado relativas
a liberdade de estabelecimento, no que diz
respeito ao capital social minimo e a
responsabilidade dos gestores, deve ser
sucintamente analisado o outro aspecto
realcado pelo 6rgao jurisdicional de reen-
vio, ou seja, a inscricio da sociedade no
registo comercial como formalmente
estrangeira e a correspondente apresenta-
¢do dessa denominagio em documentos.
Na audiéncia, a Inspire Art Ltd e o
Governo do Reino Unido invocaram a
existéncia de uma estigmatizacio das socie-
dades em causa através desta forma de
registo.

108. De acordo com os esclarecimentos do
governo sobre o projecto da WFBV, o
registo como sociedade formalmente
estrangeira tem por funcdo elucidar os
terceiros que tém relages comerciais com
a sociedade de que esta ndo foi criada ao
abrigo do direito neerlandés, mas ndo
mantém qualquer vinculo real com o
Estado de constitui¢do, exercendo, pelo
contririo, a sua actividade integral ou
quase integralmente nos Paises Baixos. Os
terceiros devem poder decidir, com pleno
conhecimento desta circunstincia, se dese-
jam estabelecer relacGes comerciais com a
sociedade 3°.

39 — Memorie van Toelichtling (ja referido na nota 31), p. 6,
dltimo paragrafo, € p. 7, supra.
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109. Nesta medida, o registo assume uma
func¢io de prevengdo. Com base na apre-
cia¢do do legislador neerlandés de acordo
com a qual estas sociedades apresentam,
em geral, uma menor solidez, sendo, por
esse motivo, apliciveis a estas sociedades as
disposi¢des neerlandesas sobre o capital
social minimo e as restantes regras relativas
a protecgido dos credores, deve admitir-se
que a qualificacdo como sociedade formal-
mente estrangeira pretende dificultar ou,
pelo menos, tornar menos atraente, o
estabelecimento de relagdes comerciais.
Salvo o devido respeito por esta fundamen-
tacdio, conclui-se, porém, no actual estiddio
de desenvolvimento do direito comunitario
e perante a auséncia de uma harmonizagio
nesta matéria até ao presente, no sentido da
existéncia de uma restricdo A liberdade de
estabelecimento. O mesmo é vilido para a
mencio da qualidade de sociedade formal-
mente estrangeira nos documentos.

110. Face ao exposto, deve responder-se a
primeira questdo que os artigos 43.° CE e
48.° CE devem ser interpretados no sentido
de que obstam a aplicacdo das disposi¢des
nacionais sobre a constitui¢io de sucursais
por uma sociedade — que foi constituida
noutro Estado-Membro com vista a gozar
das vantagens que a legislagio do Estado
no qual a sucursal se situa oferece em
comparacio com a legislagdo do Estado de
constituicio da sucursal, a qual impde
normas mais rigidas no que respeita a
constituicio das sociedades e a realizagdo
do seu capital social e uma vez que este
direito faz presumir esta qualidade do facto
de a sociedade exercer as suas actividades
inteira ou quase inteiramente no Estado
onde a sucursal foi criada e, além disso, ndo
ter qualquer vinculo real com o Estado em
que vigora a legislacdo nos termos da qual
a sucursal foi constituida — que determi-
nam a aplicacio do direito mais restritivo
do Estado no qual a sucursal é constituida.
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C — Justificagdo da restri¢do

111. De seguida, cumpre analisar em que
medida é que a restrigio 4 liberdade de
estabelecimento deve ser considerada justi-
ficada. Nos termos do artigo 46.° CE, o
direito ao livre estabelecimento pode ser
limitado através de disposi¢es legislativas,
regulamentares ou administrativas que pre-
vejam um regime especial para os estran-
geiros e sejam justificadas por razdes de
ordem piiblica, seguranga piiblica ou saide
publica. Acresce ainda que, segundo juris-
prudéncia assente, nio é permitido o
recurso abusivo ou fraudulento ds normas
comunitdrias *0. Além disso, a jurisprudén-
cia reconheceu que as medidas nacionais
susceptiveis de afectar ou de tornar menos
atraente o exercicio das liberdades funda-
mentais garantidas pelo Tratado devem
preencher as seguintes condi¢bes: devem
aplicar-se de modo nido discriminatério,
justificar-se por razdes imperativas de inte-
resse geral, ser adequadas para garantir a
realizacdo do objectivo que prosseguem e
ndo ultrapassar o que é necessdrio para
atingir esse objectivo 41,

112. Como decorre dos trabalhos prepara-
térios, a WFBV foi instituida sobretudo
para proteccio dos credores de sociedades
estrangeiras. O Governo neerlandés invoca
ainda a protecgio contra o uso abusivo da

40 — Acdrdio Centros (ja referido na nota 3, n.° 24, com mais
indicagdes),

41 — Acordios de 31 de Margo de 1993, Kraus (C-19/92,
Colect,, p, I-1663, n.° 32); de 30 de Novembro de 1995,
Gebhard (C-55/94, Colect., {) 1-4165, n.° 37); ¢ Centros
(jd referido na nota 3, n.° 34).

liberdade de estabelecimento, o combate 2
fraude, a garantia de um controlo fiscal
eficaz e a lealdade nas trocas comerciais.

1) Existéncia de uma justificacdo nos ter-
mos do artigo 46.° CE

113. A protecgio dos credores ndo é refe-
rida expressamente no artigo 46.° CE.
Segundo jurisprudéncia assente, a protec-
¢do dos credores também ndo é abrangida
pelos conceitos de ordem piblica ou de
seguranga piblica 42, Por conseguinte, deve
ser excluida uma justificacdo nos termos do
artigo 46.° CE.

114. O mesmo se aplica 4 garantia de um
controlo fiscal eficaz e a lealdade nas trocas
comerciais.

2) Existéncia de justificacio com base na
prevengdo do exercicio abusivo da liber-
dade de estabelecimento

115. Como também sublinham nomeada-
mente a Kamer van Koophandel e o
Governo neerlandés, a WFBV destina-se
ainda a combater o exercicio abusivo de

42 — Acérdio Centros {jd referido na nota 3, n.° 34),
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uma actividade através do recurso ao
direito das sociedades estrangeiro. Tais
sociedades entram frequentemente em
faléncia pelo facto de ndo possuirem desde
o inicio o capital social necessirio.

116. £ certo que o Tribunal de Justica
proibiu o recurso fraudulento ou abusivo as
liberdades fundamentais previstas no Tra-
tado*3. Além disso, reconheceu que os
Estados-Membros t8m o direito de tomar
medidas destinadas a impedir os compoi-
tamentos abusivos 44,

117. Contudo, o Tribunal de Justica subor-
dinou sempre a admissibilidade juridica
destas medidas de protecgio a verificagdo
casuistica de indicios concretos da existén-
cia de um comportamento abusivo. O
Tribunal recusou uma apreciagio geral e
abstracta apoiada numa disposi¢do legal, e
saliente-se, pela sua insuficiéncia 43,

118. O Tribunal decidiu ainda que o facto
de um nacional de um Estado-Membro,
que pretenda criar uma sociedade, optar
por constitui-la num Estado-Membro cujas
regras de direito das sociedades lhe pare-
cem menos rigorosas e criar sucursais
noutros Estados-Membros nio pode cons-

43 — Acdrdio Centros (ja referido na nota 3, n.° 24, com mais
indicagdes).

44 — Acérdios Segers (ja referido na nota 4, n.° 17) e Centros
(ja referido na nota 3, n.° 24, com mais indicagGes).

45 — Ac6rddos Centros (ji referido na nota 3, n.° 25) e

Uberseering (ja_ referido na nota 26, n.° 92 («[...] em
determinadas circunsténcias e respeitando determinadas
condiges [...]»).
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tituir, em si, um uso abusivo do direito de
estabelecimento 45,

119. O nio reconhecimento da sucursal da
Inspire Art Ltd é consequéncia de uma
aplicacio da WFBV que efectua uma
apreciagdo geral e abstracta do recurso i
possibilidade de um Estado-Membro cons-
tituir uma sociedade com o objectivo de
exercer a sua actividade inteira ou quase
inteiramente noutros FEstados-Membros
por intermédio de sucursais. Segundo a
jurisprudéncia, o simples exercicio da liber-
dade de estabelecimento ndo representa,
porém, s por si, um comportamento
abusivo.

120. Este resultado é ignalmente compati-
vel com o acérdio TV 1047, que foi
invocado pelo Governo neerlandés na
audiéncia. Esse processo de reenvio preju-
dicial também s6 deu origem a uma decisdo
adequada ao caso concreto. O Commissa-
riaat voor de Media ndo reconheceu a
autora na acgdo principal, a TV 10, que
tinha a sua sede no Luxemburgo, embora
emitisse programas radiofénicos e televisi-
vos para os Paises Baixos, como um
organismo de radiodifusdo estrangeiro na
acepcdo da Mediawet, uma vez que, por se
ter instalado no Luxemburgo, pretendia
claramente subtrair-se 4 aplicagdo da legis-
lagdo neerlandesa. Este caso também cul-
minou assim, repete-se, com uma decisdo
adequada ao caso concreto. De resto, o
Tribunal de Justica remeteu neste acérddo
para a sua jurisprudéncia ja existente, nos
termos da qual o artigo 49.° CE ndo pode
negar a um Estado-Membro o direito de
tomar as medidas destinadas a impedir, no
caso concreto, que as liberdades garantidas
pelo Tratado sejam utilizadas por um

46 — Acbrddo Centros {j4 referido na nota 3, n.° 27),
47 — J4 referido na nota 24,
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prestador cuja actividade seja inteira ou
principalmente dirigida para o seu territé-
rio com vista a subtrair-se as regras que lhe
seriam aplicdveis no caso de estar estabele-
cido no territério de tal Estado*8, Com
base nestas consideractes, hd entdo que
decidir em funcio das circunstincias do
caso concreto. A possibilidade geral e
abstracta de existéncia de um comporta-
mento abusivo ndo é suficiente para justi-
ficar uma restrigdo as liberdades de presta-
¢do de servigos e de estabelecimento.

121. O processo Comissdo/Franga*?,
igualmente invocado pelo Governo neer-
landés na audiéncia, nio se opde i juris-
prudéncia aqui citada. Neste acérddo
estava em causa uma restricio geral e
abstracta i livre circulagio de capitais por
meio de um decreto. No entanto, o Tribu-
nal de Justica ndo se pronunciou no seu
acérdio sobre a questdo de saber se uma tal
restricdo pode ter lugar sob esta forma, O
Tribunal limitou-se a constatar a despro-
porcionalidade da medida e, por conse-
guinte, a existéncia de uma violagdo ao
Tratado. A questio que ora nos interessa
ndo foi, por conseguinte, objecto do refe-
rido acérdio.

122. Na audiéncia, o representante do
Governo alemdo solicitou ao Tribunal de
Justica que, na sequéncia dos ac6rdios
Centros e Uberseering, indicasse no litigio
em apreco os meios através dos quais os
Estados-Membros podiam obstar a cons-
titui¢do de sociedades «caixa de correio», a
qual constitufa um exercicio supostamente
«abusivo» da liberdade de estabelecimento.

48 — Acérdio TV 10 (jd referido na nota 24, n.° 20).

49 — Acérdio de 4 de Junho de 2002 (C-483/99, Colect.,
p. 1-4781),

123. Este pedido causa surpresa, uma vez
que sdo os proprios Estados-Membros que
deviam ser os destinatarios desta exigéncia.
O Tribunal de Justica ndo é competente
para indicar os meios através dos quais os
Estados-Membros podem regularmente
obstar ao exercicio abusivo ou suposta-
mente abusivo dos direitos concedidos pelo
Tratado. Nos processos Centros e Ubersee-
ring, o Tribunal de Justica afirmou que &,
em principio, admissivel adoptar medidas
destinadas a impedir o exercicio abusivo
aos direitos concedidos pelo Tratado.
Segundo o artigo 220.° CE, compete ao
Tribunal de Justica interpretar as normas
do Tratado. Por conseguinte, no presente
litigio, 4 semelhanca dos processos Centros
e Uberseering, o Tribunal s6 tem a facul-
dade de indicar as limitacfes aos direitos
dos cidaddos e das empresas que decorram
dos artigos 43.° CE e 48.° CE. Incumbe aos
Estados-Membros extrair daquelas limita-
¢des as consequéncias pretendidas e que se
afigurem necessérias.

124. Uma vez que ndo foram alegados
quaisquer outros factos que fundamentem
a existéncia de um comportamento abu-
sivo, a luta contra este exercicio abusivo
também deve ser excluida como possivel
causa de justificaciio da restricio a liber-
dade de estabelecimento levada a cabo pela
WFEBV.

3) Existéncia de uma justificacdo com base
noutras razdes imperativas de interesse
geral

125. Resta entdo verificar em que medida a
WFBV pode ser justificada por outras
razOes imperativas de interesse geral.
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126. O Governo neerlandés invoca, assim,
quatro razdes imperativas de interesse
geral, a saber, a protec¢do dos credores, a
eficicia no controlo fiscal, a luta contra a
fraude e a prevengdo dos comportamentos
abusivos. A prevencdo dos comportamen-
tos abusivos ji foi abordada no ponto
anterior. As restantes trés razdes dizem
respeito a protecgio dos credores piiblicos e
privados da sociedade, podendo assim ser
subsumidas no conceito de protecgio dos
credores.

127. O Tribunal de Justi¢a reconheceu que
a proteccdo dos interesses dos credores
constitufam, em principio, uma razdo
imperativa de interesse geralC. Segundo
jurisprudéncia constante, uma restricio a
liberdade de estabelecimento com este
fundamento deve preencher as seguintes
condicBes: deve aplicar-se de modo ndo
discriminatério, ser adequada para garantir
a realizacdo do objectivo que prossegue e
ndo ultrapassar o que é necessdrio para
atingir esse objectivo 31,

a) Discriminacgdo

128. Como foi particularmente observado
pela Kamer van Koophandel e pelo
Governo neerlandés, as regras da WFBV
conduzem 3 igualdade de tratamento entre
as sociedades constituidas ao abrigo do
direito estrangeiro e as sociedades criadas
em conformidade com o direito neerlandss.

50 — V. o afirmado no acérdio Centros (ji referido na nota 3,
n.** 32 e segs.).

51 — Acérdio Centros (ji referido na nota 3, n.° 34).
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Ambas devem satisfazer determinadas dis-
posi¢des consideradas imperativas do
direito neerlandés. Na audiéncia, o
Governo alemdo acrescentou ainda que o
regime da WFBV institufa condi¢Ges iguais
de concorréncia para as empresas.

129. H4 que opor a esta afirmagio que,
pelo menos sob um determinado aspecto, a
WFBV ultrapassa as condi¢des aplicveis as
sociedades constituidas nos termos do
direito neerlandés. Nio existe no direito
neerlandés nenhuma regulamentagdo cor-
respondente ao artigo 4.° n.° 4, da WFBV
que preveja a responsabilidade dos gestores
quando, apds a constituicio e o registo da
sociedade, o capital préprio da sociedade
deixe de atingir o capital social minimo
prescrito. Esta constatacdo decorre dos
esclarecimentos do Governo neerlandés
sobre o projecto da WFBV 52,

130. Para as sociedades constituidas nos
Paises Baixos, o artigo 2:180, n.° 2, do
Burgerlijk Wetboek s6 prevé a responsabi-
lidade pessoal e soliddria dos gestores no
periodo prévio a constituicdo e ao registo.
Esta modalidade de responsabilidade tam-
bém é prescrita pelo artigo 4.°, n.° 4, da
WEFBYV, que impde ainda a responsabilidade
pessoal e soliddria sempre que o capital
social se torne posteriormente inferior ao
minimo prescrito. Caso uma sociedade
constituida ao abrigo do direito neerlandés
venha a estar numa situagdo comparavel
apbs a constituicio e o registo, a sua
dissolugdo podera ser ordenada por despa-

52 — Memiorie van Toelichting (ja referido na nota 31, p. 9).
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cho judicial (v. artigo 2:185 do Burgerlijk
Wetboek). Neste caso, ndo estd prevista a
responsabilidade dos gestores.

131. Com base na teoria da constituicio
aplicada no direito neerlandés, uma socie-
dade estrangeira ndo pode ser dissolvida
através de uma decisdo judicial deste
género proferida por um tribunal neerlan-
dés. E que a sua existéncia depende do
direito do Estado de constituigio. Por este
motivo, o legislador neerlandés impds, no
artigo 4.° n.° 4, da WFBV, a responsabi-
lidade dos gestores de sociedades formal-
mente estrangeiras como uma «alternativa
adequada» 3 san¢do prevista para as socie-
dades constituidas ao abrigo do direito
neerlandés 53,

132. Esta diferenga de tratamento entre
sociedades neerlandesas e estrangeiras con-
tradiz, desde logo, a tese segundo a qual a
WEBV trata de igual forma as sociedades
estrangeiras e as sociedades constituidas em
conformidade com o direito neerlandés.

133. £ verdade que a designaldade de
tratamento ¢ justificada pelos limites que
o direito neerlandés apresenta quanto a
possibilidade de influir sobre a existéncia
de uma sociedade constituida ao abrigo do
direito estrangeiro, sendo assim invocada
uma causa objectiva para a diferenga de
tratamento,

53 — V. os esclarecimentos em Memorie van Toelichting (ja
referido na nota 31, p. 9).

134. Nao obstante, hd que considerar que
ndo estd prevista a responsabilidade dos
gestores pelas dividas da sociedade quando
haja lugar a dissolucdo judicial de uma
sociedade constituida segundo o direito
neerlandés. A WFBV institui uma respon-
sabilidade pessoal e solidaria dos gestores
que &, em principio, estranha ao sistema
aplicavel as sociedades de capitais de
limitacdo da responsabilidade ao montante
do capital da sociedade e que s6 tem lugar
em circunstancias muito excepcionais.

135. E certo que a responsabilidade dos
gestores instituida pela WFBV também ndo
¢ automitica devendo, ao invés, ser decla-
rada judicialmente em cada caso con-
creto 34, Decorre, porém, dos esclarecimen-
tos sobre o artigo 2.° da WFBV que o
legislador atribuiu um efeito dissuasor a
sangdo do artigo 4.°, n.° 4, da WFBV, que é
igualmente imposta em caso de incumpri-
mento das obrigacdes previstas no artigo 2.°
da WFBV, ou seja, no perfodo anterior a
inscri¢do no registo comercial. O objectivo
da WFBV consiste em obstar a que os
intervenientes econémicos recorram a
sociedades formalmente estrangeiras. Pre-
tendia-se instituir uma sangio dotada de
um efeito intimidatério ainda maior do que
o presente numa sangio penal 5%,

136. Isto demonstra que o legislador neer-
landés nio pretendeu consagrar um trata-

54 — V. a explicagiio aprescntada em Memiorie van Toelichting
(i referido na nota 31, p. 9, dltimo pardgrafo),

55 — V. os fundamentos invocados em Memorie van Toclichting
(jd referido na nota 31, p. 7 a respeito do artigo 2.°%).
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mento excepcional no artigo 4.°, n.° 4, da
WEBV que possa também excepcional-
mente conduzir, no caso das sociedades
criadas ao abrigo do direito neerlandés, a
uma responsabilizacio dos responsiveis
pela actividade comercial da sociedade
através da desconsideracio da personali-
dade juridica desta dltima. Da legislagio
devia resultar um efeito dissuasor que
excedesse o das sancdes penais. E manifesta
a adequacdo da imposi¢do de uma respon-
sabilidade pessoal pelas obrigacdes da
sociedade ao efeito pretendido.

137. £ possivel concluir, s6 com base
nestas consideragdes, que o legislador neer-
landés pretendeu instituir para as socieda-
des estrangeiras uma sangdo mais gravosa
do que a que se encontra prevista para as
sociedades neerlandesas numa situagdo
comparavel. Por conseguinte, o regime de
responsabilidade dos gestores discrimina
com base na nacionalidade. A localizagdo
da sede social de uma sociedade, tal como a
nacionalidade das pessoas singulares, serve
para determinar a sua conexio com a
ordem juridica de um Estado-Membro 56,
Por esta razio, o regime da responsabili-
dade pessoal e soliddria dos gestores pre-
visto no artigo 4.°, n.° 4, da WFBV, e que é
imposto no caso de o capital social se
tornar inferior ao mfnimo prescrito, é
incompativel com a liberdade de estabele-

cimento tutelada pelos artigos 43.° CE e
48.° CE.

13S.Diversamente do alegado pelo
Governo alemio, a WFBV também nio

56 — Acordio Centros {jd referido na nota 3, n.° 20, com mais
indicagdes).
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institui condigdes iguais de concorréncia. E
verdade que a aplicagio da WFBV conduz
a uma aplicacdo do direito neerlandés das
sociedades a todas as sociedades que exer-
cam a sua actividade inteira ou quase
inteiramente nos Paises Baixos. No
entanto, esta aplicagdo suprime a concor-
réncia entre os diversos sistemas dos Esta-
dos-Membros. No estddio actual do direito
comunitario, nio existe, porém, qualquer
motivo para restringir a liberdade dos
cidaddos na escolha da ordem jurfdica mais
adequada ao seu projecto de constituigio
da sociedade.

139. O regime da responsabilidade pessoal
e soliddria dos gestores destina-se, entre
outros, a garantir a observincia das regras
relativas ao capital social minimo
(artigo 4.% n.”* 1 a 3, da WFBV). Pelo
menos no que diz respeito as sociedades
«caixa de correio» constituidas em confor-
midade com o direito inglés, as dificuldades
a que a WEFBV visa obstar tém origem, tal
como ja foi salientado por diversas vezes,
no facto de os Estados-Membros ainda nio
terem conseguido chegar a acordo sobre a
harmoniza¢do das disposicdes sobre o
capital social minimo das sociedades de
responsabilidade limitada e sobre as dispo-
sicbes mais eficazes para proteccdo dos
credores. Enquanto este quadro normativo
se mantiver, nio existe qualquer motivo
para restringir a concorréncia entre o0s
diversos sistemas através de uma corres-
pondente interpretagio das regras do Tra-
tado em matéria de liberdade de estabele-
cimento.

140. Importa assim reter, a titulo provisé-
rio, que a WFBV constitui uma medida que
discrimina as sociedades estrangeiras e, por
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conseguinte, uma restricio ndo justificada 3
liberdade de estabelecimento.

b) Adequagio

141. Existem igualmente ddvidas quanto
questdo de saber em que medida as regras
da WFBV sio adequadas a garantir a
proteccdo dos credores. Hi de facto que
conceder aos defensores desta opinido que
o instituto do capital social minimo foi
reconhecido pelo direito comunitirio na
Segunda Directiva e no Regulamento (CE)
n.° 2157/2001 do Conselho, de 8 de Outu-
bro de 2001, relativo ao estatuto da
sociedade europeia’’, como um instru-
mento destinado a assegurar a existéncia
de um patriménio suficiente *8. Quando o
capital social minimo é realizado, esti
disponivel, pelo menos no momento da
constituicdo, um capital correspondente
destinado a salvaguardar os interesses dos
credores,

142. Contudo, o advogado-geral
A. La Pergola ja havia manifestado dividas
quanto A eficicia deste instrumento nas
conclusdes apresentadas no acérdio Cen-
tros %2, O diferente significado que as
normas de direito das sociedades dos
Estados-Membros atribuem ao capital
social minimo, e que se manifesta no
diverso valor dos montantes a liberar,

57—]JOL29%4,p. 1.
58 — V. o quarto considerando da Segunda Dircctiva ¢ o décimo
terceiro considerando do Regulamento n.° 2157/2001.

59 — Conclusdes apreseatadas em 16 de Julho de 1998 no
processo C-212/97 {Colect. 1999, p. I-1461, n.° 21).

demonstra claramente que ndo existe a este
respeito um dnico entendimento correcto.
Os ordenamentos juridicos irlandés e inglés
ndo concedem nenhum papel significativo
ao capital social minimo. Por tltimo, deve
ser feita referéncia ao relatério do chamado
grupo Winter. Neste relat6rio da comissio
de peritos que tem o nome do seu presi-
dente, Jaap Winter, e que foi recentemente
entregue 4 Comissdo, é afirmado que as
regras relativas ao capital social minimo
sdo maioritariamente consideradas como a
pedra angular essencial A garantia da
protecgdo dos credores e dos interesses
dos sécios. Todavia, a comissdo de peritos
chega & conclusdo de que as regras sobre o
capital social minimo sé realizam uma
tinica fungdo, designadamente a de dissua-
dir os particulares de criar sociedades de
uma forma imprudente. Nio obstante,
estas regras apenas conferem aos credores
uma protecgdo reduzida contra o investi-
mento precipitado de capitais e ndo asse-
guram qualquer protec¢io quando o capi-
tal é utilizado para saldar prejuizos. A
criagio de um exame de solvabilidade
adequado seria susceptivel de conceder
aos credores e aos sécios uma maior
protecgdo 90,

143. No acérddo Centros, o Tribunal de
Justiga verificou que as normas dinamar-
quesas sobre o capital social mfnimo nio
eram inteiramente adequadas i realizagdo
do objectivo de protecgdo dos credores,
uma vez que, se a sociedade em causa
tivesse exercido uma actividade no Reino
Unido, a sua sucursal teria sido registada,

60 — V. a argumentagdo utilizada no Report of the High Level
Group of Company Law Experts on a Modern Regulatory
Framework for Company Law in Europe, ¢ﬁ: 4 de
Novembro de 2002, sintese nas pp. 14 ¢ detalhes na p. 82
e segs.,, em especial na p. 87, publicado na pigina da
Comissio Europceia na Internct wwiw.curopa.cu.int/comm/
finternal_market/en/company/company/modern,
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apesar de os credores dinamarqueses pode-
rem ficar igualmente expostos 5.

144. Neste ponto, o caso vertente parece
ser analogo aquele. O 6rgio jurisdicional
de reenvio até declarou expressamente que
a WFBV nio seria aplicdvel a Inspire Art
Ltd se esta exercesse uma actividade
comercial em qualquer outro Estado-Mem-
bro que ndo os Pafses Baixos. Nio é
evidente que neste tltimo caso os credores
tivessem a disposicdo um capital de garan-
tia mais elevado. Face ao exposto, esta
restricio ndo é adequada para atingir o
objectivo de protec¢do dos credores.

145. De igual forma, existem diividas con-
sideraveis sobre se o registo da sociedade
formalmente estrangeira nessa qualidade e
a firma que deve apresentar em documen-
tos constituem medidas adequadas a pro-
teger os credores. Através da informacdo de
que a sociedade ndo exerce nenhuma
actividade comercial fora dos Paises Bai-
x0s, o capital que se encontra a disposi¢do
dos credores em caso de responsabilidade
ndo é aumentado ou salvaguardado.

146. Pelos motivos referidos; as regras
sobre o capital social minimo, sobre o
registo enquanto sociedade formalmente
estrangeira e sobre a sua firma nio devem
ser consideradas adequadas para atingir o
objectivo de proteccio dos credores por

61 — Ja referido na nota 3, n.° 35.
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elas prosseguido. Nesta medida, hd tam-
bém que concluir pela existéncia de uma
restricio ndo justificada a liberdade de
estabelecimento.

c) Proporcionalidade

147. Por ltimo, a restricio operada pela
WEBV s6 seria justificada se ndo existissem
meios menos gravosos para atingir o objec-
tivo de protec¢do dos credores.

148. Existem dividas quanto a necessidade
da regulamentacio atinente  inscri¢do da
sociedade formalmente estrangeira nesta
qualidade no registo comercial e as regras
sobre a denominagdo que deve apresentar
na documentagio que dela provenha. A
Inspire Art Ltd estd inscrita no registo
comercial como uma sociedade de direito
inglés sob a forma de uma «Limited». Na
sua actividade comercial, adopta a desig-
nag¢io de «Limited». Desta forma, os
parceiros comerciais sio informados de
que ndo se trata de uma sociedade cons-
tituida segundo o direito neerlandés. A
funcdo de prevencdo adicional que a sua
identificacdo como uma sociedade formal-
mente estrangeira visa realizar ndo se
afigura necessdria para salvaguardar os
interesses dos credores da sociedade, nem
para preservar a lealdade nas relacBes
comerciais. Nesta medida, a regulamenta-
¢do é desproporcionada.
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149. Por outro lado, a sociedade de direito
inglés encontra-se submetida as regras das
Quarta e Décima Primeira Directivas. Os
credores da Inspire Art Ltd podem também
I'eCOLTer a estas normas que os protegem 62,

150. Além disso, hd que verificar que o
Tribunal de Justica jd decidiu em relagio a
protecgdo dos credores piiblicos que, em
alternativa a exigéncia do cumprimento das
regras sobre o capital social minimo, existe
a possibilidade legal de aqueles obterem as
garantias necessirias %3, Esta possibilidade
também existe para os credores privados,
Por conseguinte, encontra-se disponivel um
meio menos gravoso do que o escolhido na
WFBV. Também por este motivo, a res-
tricio a liberdade de estabelecimento efec-
tuada pela WFBV deve ser considerada
desproporcionada.

151. Finalmente, o cardcter proporcional
da WFBV é ainda discutivel sob um outro
ponto de vista. A lei é aplicdvel a socieda-
des que desenvolvem a sua actividade
inteira ou quase inteiramente nos Paises
Baixos. No entanto, ndo contém quaisquer
critérios que permitam determinar quando
€ que este facto se verifica. Caso 10%, 15%
ou 20% da actividade seja exercida fora
dos Paises Baixos, pode ainda considerar-se
que a actividade é exercida quase inteira-
mente neste pafs? Esta indefini¢do conduz a
uma incerteza na questdo de saber se a
WFBV deve ou nio ser aplicada a uma
sociedade. Um instrumento tdo incerto nio

62 — V. o afirmado a este respeito no acérdio Centros (ja
referido na nota 3, n.° 36).

63 — Acdrdio Centros (ja referido na nota 3, n.° 37).

pode, porém, constituir uma medida ade-
quada a garantir a protecgio dos credores.
Tanto mais que a sua aplicabilidade a uma
sociedade pode variar sem que este facto
decorra necessariamente do registo comer-
cial, tal como resulta da exposicio de
motivos do governo sobre o projecto da
WEBV 64,

152. Semelhante inseguranca é vélida para
a responsabilidade ilimitada pessoal e soli-
déria dos gestores, a qual tem lugar quando
o capital se torna inferior ao capital social
minimo previsto na lei,

153. Estes dois regimes asseguram que é
efectivamente aplicada aos credores a regu-
lamenta¢do mais favoravel. Contudo,
criam um risco quase incalculdvel, espe-
cialmente para os gestores da sociedade. Os
regimes parecem ser particularmente des-
ploporcmnados, por forca das consequén-
cias imprevisiveis que deles podem advir
para os gestores.

154. Por conseguinte, deve responder-se a
segunda questdo que nem o artigo 46.° CE,
nem o combate aos comportamentos abu-
sivos, nem mesmo razdes imperativas de
interesse geral sdo susceptiveis de justificar
as restricdes a liberdade de estabelecimento
previstas nos artigos 2.° a 5.° da Wet op de
formeel buitenlandse vennootschappen.

64 — Memorie van Tochcl)tmg (j4 referido na nota 31, p. 6 a
respeito do artigo 1.°).
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VI — Conclusio

155. Pelos fundamentos expostos, proponho que se responda s questdes
submetidas da seguinte forma:

1)

Os artigos 43.° CE e 48.° CE devem ser interpretados no sentido de que
obstam a aplicacio das disposi¢cBes nacionais sobre a constitui¢io de
sucursais por uma sociedade — que foi constituida noutro Estado-Membro
com vista a gozar das vantagens que a legislacdo do Estado no qual a sucursal
se situa oferece em comparagio com a legislagdo do Estado de constitui¢o da
sucursal, a qual impde normas mais severas no que toca a constitui¢io das
sociedades e a realizagdo do seu capital social e uma vez que este direito faz
presumir esta qualidade do facto de a sociedade exercer as suas actividades
inteira ou quase inteiramente no Estado onde a sucursal foi criada e, além
disso, ndo ter qualquer vinculo real com o Estado em que vigora a legislagdo
nos termos da qual a sucursal foi constituida — que determinam a aplicac¢do
do direito mais restritivo do Estado onde a sucursal é constituida.

Nem o artigo 46.° CE, nem o combate aos comportamentos abusivos, nem
mesmo razdes imperativas de interesse geral sdo susceptiveis de justificar as
restricdes a liberdade de estabelecimento previstas nos artigos 2.° a 5.° da Wet
op de formeel buitenlandse vennootschappen.
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