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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
PHILIPPE LEGER

apresentadas em 14 de Novembro de 1995 °

1. Uma nacional de um Estado-Membro,
empregada na embaixada de outro Estado-
-Membro no territério de um Estado ter-
ceiro, pode invocar o beneficio das disposi-
¢bes comunitirias relativas ao principio da
nio discriminagio em razio da nacionali-
dade? E esta, em substincia, a questio sub-
metida pelo Bundesarbeitsgericht, por oca-
siio de um litigio cujo quadro factual e
juridico é o seguinte.

2. A Gesetz iiber den Auswirtigen Dienst
(lei alema relativa ao pessoal empregado pelo
Ministério dos Negdcios Estrangeiros, a
seguir «GAD») prevé que o pessoal das
representagdes externas alemis se compde de
funciondrios do ministério em destacamento
e de funciondrios ndo destacados. Estes ulti-
mos sio designados como «agentes locais».

3. Faz-se uma distingio entre os agentes
locais de nacionalidade alema ¢ os agentes
locais que nio t8m essa nacionalidade. Nos
termos do §32 da GAD, a situagio juridica
dos agentes locais de nacionalidade alemd é
determinada pelas convengdes colectivas (ale-
mis) ¢ pelas outras disposigées (do direito
alemio) que lhes sio aplicdveis. As condigdes
de trabalho dos agentes locais que nio tém a
nacionalidade alemi sdo, inversamente, por

* Lingua original: francés.

for¢a do §33 da GAD, «dcterminadas em
fungdo... do direito do pais de acolhimento e
tendo em conta os usos locais. Sio-lhes
garantidas  condi¢des  sociais  adequadas,
tendo em conta a situagio local».

4. £ a0 regime previsto por esta tltima dis-
posigio que cstd sujeita I. Boukhalfa, recor-
rente na causa principal.

5. I. Boukhalfa, de nacionalidade belga, tra-
balha desde 1 de Abril de 1982 na Embaixada
da Alemanha em Argel, na qualidade de
agente auxiliar, no servigo de passaportes. O
seu contrato de trabalho foi celebrado em
Argel, local onde anteriormente j residia de
forma permanente. Paga cotizages para a
caixa de seguros de pensdo legal alemi! ¢
estd sujeita, quanto aos seus rendimentos
provenientes dos fundos piblicos nacionais,
a um imposto limitado sobre o rendimento,
em conformidade com as disposi¢des ale-
mas 2,

1 — Apesar de, como esclarcceu o representante da Repuiblica
Federal da Alemanha na audiéncia, o pagamento dessas coti-
zagdes se ter feito sem fundamento juridico, inicialmente por
erro, e depois por tolerincia (v. também a nota 7 das obser-
vagaes da Comissio).

2 — N.°6 das observagdes da Comissio.
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6. Por carta de 19 de Novembro de 1991, a
recorrente no processo principal protestou
contra a aplicagio que lhe foi feita das dispo-
sigbes aplicdvels aos agentes locais que nio
tém a nacionalidade alem3, e pediu 2 sua
entidade patronal, a Reptblica Federal da
Alemanha (a seguir «recorrida no processo
principal»), o beneficio do tratamento dado
aos agentes locais de nacionalidade alemi,
que, nos termos do §32 da GAD, estio

sujeitos ao regime mais favorivel instituido-

pela convengdo colectiva de 28 de Setembro
de 1973, que rege as condicdes de trabalho
dos funciondrios alemdes nio destacados
empregados nas representacSes externas da
Repiblica Federal da Alemanha (convengio
colectiva dos funciondrios no estrangeiro).

7. Tendo a Reptblica Federal da Alemanha
indeferido esse pedido, a recorrente no pro-
cesso principal recorreu para o Arbeitsgeri-
cht. Em ap01o do seu recurso, sustentou que
é contrario i proibicdo de discriminagio em
razio da nacionalidade, contida no artigo
48.°, n.°2, do Tratado CE e no artigo 7.°%
n*1 e 4, do Regulamento (CEE)
n.° 1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro
de 1968, relativo a livre circulagio dos traba-
lhadores na Comunidade 3, aplicar-lhe o tra-
tamento menos favorivel reservado aos agen-
tes locais que nio tém a nacionalidade alema.

8. A recorrida no processo principal pediu
que fosse negado provimento ao recurso, ale-
gando que a recorrente ndo pode invocar o

3 — JO L 257, p.2; EE 05 F1 p. 77.
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beneficio das referidas disposi¢cdes comunita-
rias, uma vez que se estd fora do seu dmbito
de aplicagdo territorial, limitado, em confor-
midade com o artigo 227.° do Tratado CE,
ao territério dos Estados-Membros da Unido
Europeia.

9. O 6rgio jurisdicional de primeira instin-
cia deu provimento ao recurso de L. Bou-
khalfa, mas o Landesarbeitsgericht, para o
qual a recorrida no processo principal
interpds recurso, negou-lhe provimento.
Interposto recurso de «Revision», o Bunde-
sarbeitsgericht considera que a distingdo
efectuada entre os agentes locais alemies e os
que tém nacionalidade estrangeira pode
justificar-se  em  direito  alemdo, mas
interroga-se sobre a eventualidade de uma
discriminacio em razio da nacionalidade,
contrdria ao direito comunitirio 4. Assim,
submete ao Tribunal de Justica a seguinte
questio:

«O n.°2 do artigo 48.° do Tratado CE e os
n>*1 e 4 do artigo 7.° do Regulamento

©1612/68 devem ser interpretados no sen-
tido de que, relativamente as condicdes de
trabalho, uma nacional belga, com residéncia
fixa na Argélia, que trabalha no servico de
passaportes da Embaixada da Alemanha em
Argel e cuja relagio de trabalho af se consti-
tuiu e exclusivamente af prossegue, nio deve
sofrer um tratamento discriminatério em
razdo da pacionalidade?»

4 — V.o n.°1 do acérdio de reenvio.
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Discussao

10. A questio ora submetida ao Tribunal é
importante; para além do Ambito restrito da
interrogagio do érgdo jurisdicional de reen-
vio, a resposta que for dada serd susceptivel
de interessar a totalidade do pessoal comuni-
tirio empregado num Estado terceiro numa
representagio  externa  de um  Estado-
-Membro cuja nacionalidade ndo possuis. E
por isso que a questio poderia ser reformu-
lada em termos mais genéricos: as disposi-
¢des comunitirias relativas A liberdade de cir-
culagio de  trabalhadores, e  mais
especialmente as que proibem qualquer dis-
criminagio em razio da nacionalidade no
que respeita as condiges de trabalho, sio
aplicdveis A situagio dos trabalhadores nacio-
nais comunitirios empregados num Estado
terceiro numa representagio externa de um
Estado-Membro cuja nacionalidade nio pos-
suem?

11. Como se depreende, o raciocinio seguido
pelo tribunal de reenvio decompée-sc em
duas partes, sendo que a segunda nio levanta
verdadeiramente dificuldades. Trata-se antes
de mais de se chegar a acordo quanto 2
questdo de saber sc as disposi¢bes comunitd-
rias sio aplicdveis «ratione territorii» a tal
situagio. Em caso afirmativo, haverd entio
que determinar, para cada situagio, se o tra-
balhador em questdo se encontra numa situ-
agio discriminatéria em razio da sua nacio-

nalidade.

5 — V, também neste scntido, as observagdes da Comissio,
0" 12 e segs.

Ponto prévio quanto a existéncia de discri-
minagio '

12. Para maior comodidade, podemos exa-
minar desde ji sucintamente este dltimo
ponto, que nio faz formalmente parte da
questio submetida, sendo certo que o seu
estudo pelo juiz de reenvio s6 terd interesse
se as disposi¢des comunitdrias relevantes
forem efectivamente aplicdveis.

13. O artigo 48.°, n.° 2, do Tratado dispde:

«(A livre circulagio dos trabalhadores)
implica a aboligdo de toda e qualquer discri-
minagio em razdo da nacionalidade, entre os
trabalhadores dos Estados-Membros, no que
diz respeito ao emprego, & remuneragio e
demais condigdes de trabalho.»

14. O artigo 7.°, . 1 e 4, do Regulamento
n.° 1612/68 esti redigido nos seguintes ter-
mos:

«l. O trabalhador nacional de um Estado-
-Membro ndo pode, no territério de outros
Estados-Membros, sofrer, em razio da sua
nacionalidade, tratamento diferente daquele
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que é concedido aos trabalhadores nacionais
no que respeita a todas as condigdes de
emprego ¢ de trabalho, nomeadamente em
matéria de remuneragdo, de despedimento e
de reintegracio profissional ou de reem-
prego, se ficar desempregado.

4. Sio nulas todas e quaisquer cliusulas de
convengio colectiva ou individual ou de
qualquer outra regulamentacio colectiva res-
peitantes a0 acesso a0 emprego, a0 emprego,
i remuneragio e as outras condi¢des de tra-
balho e de despedimento, na medida em que
prevejam ou autorizem condigdes discrimi-
natérias relativamente aos trabalhadores
nacionais de outros Estados-Membros.»

15. Estas duas disposi¢Bes concretizam o
«direito fundamental» ¢ dos trabalhadores
comunitirios i livre circulagio. O artigo
48.°, n.° 2, do Tratado concretiza mais parti-
cularmente o principio geral de proibicio de
discriminagdes em razio da nacionalidade, tal
como estd previsto no artigo 6.° do Tratado
CE, ao conferir aos trabalhadores migrantes
a igualdade de tratamento com os nacionais
do pais de acolhimento «... no que diz res-
peito ao emprego, i remuneragio ¢ demais
condi¢des de trabalho». O artigo 7.° do
Regulamento n.°1612/68 recorda, por seu
lado, este principio geral (n.° 1), a0 mesmo
tempo que especifica, no n.° 4, que qualquer

6 — V. o preambulo do Regulamento n.° 1612/68.
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cldusula de uma convengio colectiva é nula
se previr ou autorizar condi¢des discrimina-
térias relativamente aos trabalhadores nacio-
nais dos outros Estados-Membros.

16. Por forca destas disposi¢des, qualquer
nacional de um Estado-Membro que trabalhe
no territério de outro Estado-Membro deve,
portanto, ser tratado da mesma forma que os
nacionais do Estado-Membro de acolhi-
mento. Assim, sdo inapliciveis as disposi¢des
juridicas ou as préticas administrativas de um
Estado que limitam o acesso ao emprego e o
seu exercicio pelos estrangeiros que tenham a
nacionalidade de outro Estado-Membro, ou
que os fagam depender de condi¢es nio
previstas para os nacionais.

17. A recorrente no processo principal é sem
diivida um «trabalhador nacional de um
Estado-Membro», na acepgio destas dlSpOSl—
¢oes, e este conceito reveste, segundo a juris-
prudéncia constante do Tribunal, um alcance
comunitirio, nio devendo ser deixado 2
apreciagio do direito interno?. Empregada
na qualidade de agente auxiliar no servigo de
passaportes numa embaixada, ela exerce acti-
vidades reais e efectivas, que constituem
prestagdes com um valor econdmico inegi-
vel, e que sio feitas a favor de outra pessoa ¢
sob a direccio desta, recebendo como con-
trapartida uma remuneragio & Além disso, a
natureza (seja ela de direito privado ou de
direito ptiblico) da sua relagio de trabalho

7 — Acérdio de 4 de Dezembro de 1974, Van Duyn (41/74,
Colect., p. 567).

8 — Quanto ao conceito de trabalhador, que o Tribunal i mtcrprcla
em sentido amplo, v.,, por exemplo, os acérdios de 21
Junho de 1988, Brown (197/86, Colect., p. 3205, n.° 21), ¢ de
26 de Feverciro de 1992, Raulin (C- 357/8‘) Colect, p. I-
-1027, n.° 10).
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nao tem relevincia®. Assim, ela inclui-se
efectivamente, na sua qualidade de trabalha-
dora nacional de um Estado-Membro, no
Ambito de aplicagio pessoal destas disposi-
¢des.

18. Resta, pois, examinar se ela sofre efecti-
vamente uma discriminagio em razio da sua
nacionalidade, contriria aos textos comunita-
rios. A este respeito, verifica-se que, em apli-
cagdo da lel alemd, para os agentes locais
empregados, como a recorrente no processo
principal, numa representagio externa alemd,
as condigdes de trabalho estio sujeitas a um
regime diferente, consoante sejam ou ndo de
nacionalidade alema 19, O critério que est4 na
origem desta diferenga de tratamento efectu-
ada entre trabalhadores com o mesmo esta-
tuto é assim, claramente, o da nacionalidade.
Se esta diferenca sé fosse feita entre os agen-
tes locais alemies ¢ os agentes locais argeli-
nos (ou que tivessem a nacionalidade de um
Estado terceiro em relagio 2 Comunidade),
as disposi¢des comunitdrias relativas A nio
discriminagio em relagio A nacionalidade nio
poderiam evidentemente aplicar-se. Em con-
trapartida, quando essa diferenga seja estabe-
lecida, apenas em razio do critério da nacio-
nalidade, entre dois trabalhadores nacionais
comunitirios que se encontrem na mesma
situagio, cla constitui sem divida alguma
uma discriminagio directa em razio da naci-
onalidade, contréria ao direito comunitirio,

9 — Acérdio de 3 de Julho de 1986, Lawric-Blum (66785,
Colect,, p. 2121).
10 — V. as disposigdes da GAD, recordadas no ponto 2 das pre-
sentes conclusdes.

19. Note-se que a existéncia de uma discri-
minagio ndo é, no caso presente, posta em
causa pelo n.°4 do artigo 48.° do Tratado,
nos termos do qual:

«O disposto no presente artigo nio ¢ aplic-
vel aos empregos na administragio ptiblica.»

Ainda que, cfectivamente, se considerasse
que a recorrente no processo principal ocupa
um lugar na administragio puiblica, o Tribu-
nal interpreta esta disposi¢io no sentido de
que ela «.. nio poderia justificar, desde que
outros trabalhadores de outros Estados-
-Membros fossem admitidos a ocupar estes
cargos, medidas discriminatérias a seu res-
peito em matéria de remuneragio ou de
outras condi¢des de trabalho» 11,

20. Resulta do que antecede que, se a situ-
agio de I. Boukhalfa pudesse estar sujeita ao
direito comunitério, ela poderia em principio
queixar-se, no que respeita is condigdes de
trabalho, de uma discriminagio directa em
razio da sua nacionalidade, contriria ao
direito comunitirio.

11 — Acérdio de 16 de Junho de 1987, Comissio/Itdlia (225/85,
Colect,, p. 2625, n.° 11).
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21. Feito este esclarecimento, haverid ainda
que nos certificarmos da aplicabilidade das
disposi¢des comunitdrias 2 situagio da recor-
rente no processo principal, condigdo sem a
qual nio poderia apurar-se qualquer discri-
minagao. :

Aplicabilidade do direito comunitario

22. E este o verdadeiro problema suscitado
pelo presente caso. Toda a dificuldade pro-
vém, evidentemente, do elemento de extra-
territorialidade existente: o facto de a locali-
zacio da relagio de trabalho ser num pais
terceiro em relagio & Unido Europeia. Bem
se percebe que o problema nio se poria se
estivéssemos perante a mesma relagio de tra-
balho, mas localizada no territério de um dos
Estados-Membros. Assim, a aplicagio das
normas comunitdrias i situagio de um traba-
lhador belga empregado na Embaixada da
Alemanha em Franga, por exemplo, nio sus-
citaria qualquer ddvida.

A extraterritorialidade néo exclui a aplicacgo
do direito comunitario

23. H4 um primeiro ponto que merece ser
examinado: o facto de a relagio de trabalho
se situar fora do tetritério da Unido Euro-
peia basta para excluir a aplicagio do direito
comunitirio?

1-2260

24. A este respeito, hi que apurar se, na
acepgio estritamente geogrifica do termo,
existe um critério de territorialidade relacio-
nado com a aplicagio do direito comunitirio.
Em apoio desta tese, a recorrida no processo
principal invocava perante o tribunal de
reenvio o artigo 227.° do Tratado, cujo n.° 1
estd assim redigido:

«1. O presente Tratado é aplicdvel ao Reino
da Bélgica, a0 Reino da Dinamarca, 3 Repti-
blica Federal da Alemanha, & Repiiblica
Helénica, a0 Reino de Espanha, & Repiiblica
Francesa, 3 Irlanda, 3 Reptblica Italiana, ao
Grio-Ducado do Luxemburgo, ao Reino dos
Paises Baixos, 2 Reptblica da Austria, 2
Reptblica Portuguesa, & Repiiblica da Fin-
1andia, ao Reino da Suécia e ao Reino Unido
da Gri-Bretanha e da Irlanda do Norte.»

25. Deverd ver-se nesta enumeragio dos
Estados partes na Unido relativamente aos
quais se aplica o direito comunitdrio uma
delimitagio puramente geogrifica do seu
dmbito de aplicagio?

26. Note-se desde ji que, se se adoptasse
esta concep¢io, o direito primério e derivado
s6 se aplicaria no interior das fronteiras de
cada um dos Estados-Membros. Nesse caso,
as representacdes externas dos pafses mem-
bros, situadas por definicio fora desse
imbito territorial, estariam sempre numa
esfera de «ndo direito comunitirio». De facto
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— e isto ndo ¢ contestado 12—, as instalages
de uma representagio externa nio podem ser
consideradas como fazendo parte do territs-
rio nacional do Estado representado.
Quando muito, essas instalagdes sio inviold-
veis e gozam de imunidade, nos termos do
artigo 22.°, n.°* 1 ¢ 3, da Convengao de Viena
de 18 de Abril de 1961 sobre as relagdes
diplomdticas 13. Uma representagio externa
estd sempre situada, de qualquer modo, no
territério do Estado de acolhimento, como
salienta o artigo 21.° da Convengio de Viena:

«1. O Estado acreditador deve, ou facilitar a
aquisi¢io 7o seu territério, no Ambito da sua
legislagio, pelo Estado acreditado, das insta-
lagdes necessirias 3 sua missio, ou ajudar o
Estado acreditado a obter as suas instalagdes
de outra forma» 1.

27. Todavia, niio nos parece que sc deva infe-
rir do texto do artigo 227.° do Tratado que o
direito primdrio (e, por extensio, o dircito
derivado) comunitirio tem um Ambito de
aplicagdio meramente espacial.

12 — V. os n.°2, segundo parigrafo, das obscrvagdes da recor-
rente, 3 das observagdes da recorrida, 18 das observagdes da
Comissio, ¢ a p.7 do acérdio de reenvio. V., igualmente
neste sentido, a doutrina dominante ¢, por exemplo,
Nguyen Quoc Dinh, Daillicr P e Pellet Az Droit internati-
onal public, 32 cdigio, LGDJ, 1987 n.° 468: «A missio
diplomitica permanente, qualificada geralmente de embai-
xada ¢ por vezes de legagio, é um servigo piiblico do Estado
acreditado  dustalado " pers entemente no territdrio do
Estado acreditador» (sublinhado nosso); Thicrry H., Com-
bacau J., Sur S. ¢ Vallée Ch.: Droit international public, pré-
cis Domat, cd. Montchrestien, 1975, p. 427: «... por defini-
¢i0, a embaixada situa-sc em territério estrangeiron.

13 — Recuneil des traités das Nations umes, vol. 500, n.° 7310,
p.95
14 — Sublinhado nosso.

28. Com efeito, este artigo limita-se a dispor
de forma perfeitamente lacunar e em termos
de enumeragio que o Tratado CE se aplica
aos Estados-Membros. Ora, embora seja
certo que o territério é um dos eclementos
constitutivos da definigio cldssica em direito
internacional piiblico do conceito de Estado
(e o Regulamento n.° 1612/68, alids, faz refe-
réncia a isso de modo quase sistemdtico em
cada um dos scus artigos, referindo que se
aplica «no territério de outros Estados-
-Membros» 1 ou «na Comunidade» 16),
trata-se apenas de um dos elementos, entre
outros, dessa defini¢io 17,

29. Note-se, alids, que se encontram no pré-
prio corpo do Tratado disposi¢des aplicdveis
fora do territério comunitirio, considerado
no sentido estritamente geografico do termo.
E o que se passa com a parte IV do Tratado
CE, relativa & «Associagio dos paises ¢ terri-
térios ultramarinos», que prevé a aplicagio
do mesmo regime previsto no Tratado, por
exemplo nas trocas comerciais com esses pai-
ses terceiros (artigo 132.°) ou relativamente &
supressio dos dircitos aduanciros aplicdveis
is trocas com estes (artigo 133.°).

Outro exemplo de aplicagio extraterritorial
pode encontrar-se no artigo 8.°-C do Tratado

15 — V, por exemplo, o artigo 7.%, n.° 1.
16 — V, por exemplo, o primeiro considerando.
17 — Em dircito internacional piblico, a doutrina considera

essencialmente que, para que haja Estado, é necessdria a
reuniio de pelo menos trés elementos: populagio, territério
¢ governo (ou poder politico), mas que, para além destes
trés elementos, deve ser procurado outro critério distintivo,
na maior parte dos casos o da soberania (v, por exemplo,
Rousseau, Ch.: Droit international public, vol. 11, ed. Sirey,
1974, ponto 7; Nguyen Quoc Dinh, Daillier P ¢ Pellet A,
op. cit, n.°270; Thicrry H., Combacau J., Sur S. ¢ Vallée
h., op. cit.,, p. 226).
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CE, que concretiza o principio da cidadania
da Unido fora das fronteiras comunitirias:

«Qualquer cidadio da Unido beneficia, no
territdério de paises terceiros em que o
Estado-Membro de que é nacional nio se
encontre representado, de protecgio por
parte das autoridades diplomdticas e consula-
res de qualquer Estado-Membro, nas mesmas
condi¢bes que os nacionais desse Estado.»

30. Verifica-se também que, contrariamente
ao artigo 227.° do Tratado, os artigos 198.°,
primeiro pardgrafo, do Tratado Euratom, e
79.° do Tratado CECA circunscrevem de
forma expressa a aplicagio de cada um destes
Tratados aos estritos limites dos «territérios»
dos Estados-Membros. Em nosso enten-
der 18, ndo se pode interpretar a auséncia de
qualquer referéncia a este termo no artigo
227.° como um simples esquecimento dos
redactores, que alids tiveram o cuidado de lhe
fazer referéncia nos outros Tratados.

31. Observe-se, por fim, atendo-nos apenas
as disposi¢des do Tratado relativas 2 livre cir-
culagdo de pessoas, que aqui nos ocupam

18 — V., também neste sentido, Coussirat-Coustére, V.: «Article
227, Commentaire», em Traité instituant la CEE, Commen-
taire article par article, ed. Economica, 1992, p. 1419, ponto
2; Van Der Mensbrugghe, Y.: «La CEE et le plateau conti-
nental des FEtats membres», em Mélanges  Fernand
Debousse, vol. 2, 1979, p.311, ponto 1; Dewost, J.-L.:
«L’application territoriale du droit communautaire: dispari-
tion et résurgence de la notion de frontitre», em La Fron-
tigre (coléquio de Poitiers da Société Frangaise pour le
Droit International), ed. Pedone, pp. 253, 254.
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mais especialmente, que todas elas enunciam
a obriga¢io fundamental de tratar os nacio-
nais de todos os Estados-Membros da
mesma forma que os nacionais do Estado
interessado. Com isso, correspondem 2 preo-
cupagio, mais geral, de promover o desen-
volvimento do sentimento de pertenga a uma
entidade comum, consagrado pela expressio
«Buropa dos cidadios» frequentemente utili-
zada, e pela inclusio, através do Tratado da
Unido FEuropeia, de uma «cidadania da
Unido» no Tratado CE 19, Ora, qual seria a
efectividade desse sentimento de pertenga ou
dessa cidadania se eles desaparecessem mal
fossem atravessadas as fronteiras geograficas
da Unido?

32. Deve, portanto, considerar-se que, «.. a0
dispor que o Tratado CEE se aplica aos Esta-
dos partes, o artigo 227.° define a esfera de
aplicagdo das normas estabelecidas pelo Tra-
tado, ou por forga do Tratado, sem referéncia
4 base da competéncia estatal territorial. A
dimensio espacial da ordem juridica comuni-
tria ultrapassa, portanto, a soma dos territé-
rios dos Estados-Membros, que sem qual-
quer divida engloba...» 20,

33. Foi esta, em todo o caso, a posigio adop-
tada pelo Tribunal de Justi¢a ja em 1976, no
acérdio Kramer e o.2!, que se pronunciou
sobre a questio da aplicagio do direito
comunitério 4 pesca no alto-mar. Apesar de a
zona geografica considerada (o alto-mar) se

19 — Parte II do Tratado CE, artigos 8.° a 8.°-E.

20 — Coussirat-Coustere V., op. cit., ponto 1. V., também neste
sentido, Dewost, J.-L., op. cit.,, p. 261.

21 — Acérdao de 14 de Julho de 1976 (3/76, 4/76 ¢ 6/76, Colect.,
p. 515).
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encontrar fora das fronteiras territoriais dos
Estados-Membros, o Tribunal decidiu que:

«.. embora o artigo 5.° do Regulamento
n.° 2141/70 sé seja aplicivel a uma zona de
pesca geograficamente limitada, resulta toda-
via do artigo 102.° do Acto de Adesdo, do
artigo 1.° do referido regulamento e da pré-
pria natureza das coisas que a competéncia
regulamentar ratione mateviae da Comuni-
dade se estende igualmente — na medida em
que caiba aos Estados uma competéncia ané-
loga, por for¢a do dircito internacional
publico — & pesca no alto-mar» 22,

34. Esta posigio estd, por outro lado, na ori-
gem da jurisprudéncia constante do Tribunal
relativa ao dominio especifico que nos ocupa
no caso presente: o da livre circulagio dos
trabalhadores, considerado fora das frontei-
ras da Unido. Efectivamente, o Tribunal
entendeu que:

«... a mera circunstincia de a actividade dum
trabalhador ser exercida fora do territério da
Comunidade nio é suficiente para impedir a
aplicagio das regras comunitdrias relativas a
livre circulagio dos trabalhadores...» 23,

22 — N.-°3L
23 — Acérdio de 29 de Junho de 1994, Aldewercld (C-60/93,
Colect,, p. 1-2991, n.° 14),

Critérios jurisprudenciais de aplicagio extra-
territorial

35. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica
merece ser brevemente recordada, para que
se possam dela retirar os ensinamentos aptos
a elucidar o problema que nos ocupa.

36. Um dos primeiros processos na origem
dessa jurisprudéncia punha dcsigmdnncntc a
questio de saber em que medida o principio
da nio discriminagio em razio da nacionali-

dade (artigos 48.°, 59.° ¢, subsidiariamente,
7.°24 do Tratado CEE) pode ser aplicado a
relagdes juridicas criadas no Ambito das acti-
vidades de uma federagio desportiva de
envergadura mundial (a Union cycliste inter-
nationale).

A resposta que o Tribunal lhe deu no
acérdio de 12 de Dezembro de 1974, Wal-
rave ¢ Koch 25, tem o valor de principio:

«a regra da nio discriminagio, pelo facto de
ser imperativa, impde-se para a apreciagio de
todas as relagdes juridicas, em toda a medida
em que essas relagdes, em razio do local
onde sio estabelecidas ou do local onde

24 — Acuwal artigo 6.° do Tratado CE.
25 — 36/74, Colect,, p. 595.
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produzem os seus efeitos, possam ser Jocali-
zadas no territério da Comunidade;

compete ao juiz nacional apreciar essa locali-
zaggo considerando as circunstancias de cada
cdso comcreto € retirar, no que respeita ao
efeito jurfdico dessas relagdes, as consequén-
cias de uma eventual violagio da regra de nio
discriminagio» 26.

37. O acérdio de 12 de Julho de 1984, Pro-
dest 27, fol a ocasiio para confirmar, mas
também para esclarecer, essa jurisprudéncia.
Tratava-se ai de determinar se um nacional
belga, residente em Franca, empregado por
uma sociedade francesa de trabalho tempors-
rio, tinha direito 3 manutencio da sua ins-
crigdio no regime geral de seguranga social
francés enquanto durasse a sua missio na
Nigéria, ao abrigo do Regulamento
n.°1612/68. A esse respeito, o Tribunal
comegcou por declarar:

«.. em principio, um caso desta natureza
prende-se com as disposi¢des comunitdrias
sobre a livre circulagio dos trabalhadores no
interior da Comunidade» 28.

26 ~— N.° 28 ¢ 29, sublinhados nossos.
27 — 237/83, Recueil, p. 3153.
28 — N.°5.
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E continuou, esclarecendo, com base na
jurisprudéncia Walrave ¢ Koch:

«.. que o exercicio tempordrio das activida-
des fora da Comunidade nio basta para afas-
tar a aplicagio deste principio, quando a
relagdo de trabalho conserve ainda assim uma
conexdo suficientemente estreita com esse ter-
71£6710» 22,

Por fim, o Tribunal identificou, para o juiz 4
gno, os primeiros indicios aptos a demons-
trar a existéncia dessa «conexdo suficiente-
mente estreita»:

«Num caso como o presente, essa conexio
reside no facto de o trabalhador comunitirio
ter sido contratado por uma empresa de
outro Estado-Membro ¢, por isso, ter estado
inscrito no regime de seguranga social desse
Estado, e de continuar a exercer as suas acti-
vidades por conta da empresa comunitiria
mesmo durante o destacamento no pafs ter-
ceiro» 30,

38. O marco seguinte dessa jurisprudéncia
foi o acérdio de 27 de Setembro de 1989,

29 — N.° 6, sublinhado nosso.
30 — N.°7.
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Lopes da Veiga 31. Perguntava-se ai ao Tribu-
nal designadamente se um marinheiro de
nacionalidade portuguesa, que trabalhava de
forma permanente para uma sociedade neer-
landesa, em navios que arvoravam bandeira
neerlandesa, podia invocar o beneficio dos
artigos 7.° ¢ scguintes do Regulamento
n.° 1612/68.

Enquanto os acérdios anteriores sé tinham
até entio definido o critério da «conexio
suficientemente cstreita com o territério da
Comunidade» para o aplicar as relagdes juri-
dicas de trabalho exercido parcial ou tempo-
rariamente, o 'Tribunal esclareccu nesse
acérdio que:

«Bste critério do vinculo de conexio deve
aplicar-se igualmente na hipétese de um tra-
balhador nacional de um Estado-Membro
exercer, a titulo permanente, uma actividade
assalariada...» 32,

De um modo que ji se tornou cldssico, o Tri-
bunal remetia entdo para o juiz nacional a
apreciagio deste critério, a0 mesmo tempo
que lhe sugeria que tomasse em consideragio
para essc cfeito, «nomeadamente», um deter-
minado ndmero de indicios, tal como decor-
riam do processo principal:

«o requerente no processo principal trabalha
num navio registado nos Paiscs Baixos, ao

31 — 9/88, Colcct., p. 2989,
32 — N.° 16, sublinhado nosso.

servico de uma sociedade armadora de
dircito neerland@s estabelecida nos Pafses
Baixos; foi contratado nos Paises Baixos e a
relagio laboral que o vincula ao seu .empre-
gador estd sujeita & lei neerlandesa; o interes-
sado estd segurado ao abrigo do regime da
seguranga social nos Paises Baixos, estando ai
sujeito também ao imposto sobre o rendi-
mento» 33,

39. Por fim, o acérdio Aldewereld, ji refe-
rido, respondia a interrogagdes semelhantes.
Perguntava-se af se a um nacional neerlandés,
que residia nos Paises Baixos quando foi
contratado por uma empresa alemi que o
enviara imediatamente para a Tailandia,
podiam aplicar-se as disposi¢des comuniti-
rias relativas A livre circulagio de trabalhado-
res, ¢ em especial o Regulamento (CEE)
n.° 1408/71 34,

A fundamentagio que o Tribunal adoptou ai
foi a mesma seguida até entdo:

«Resulta da jurisprudéncia do Tribunal de
Justica (v. neste sentido, designadamente, o
acérdio de 12 de Julho de 1984, Prodest,
237/83, Recuetl, p. 3153/56, n.° 6} que a mera
circunstincia de a actividade dum trabalha-
dor ser exercida (exclusivamente) fora do ter-
ritério da Comunidade nio ¢ suficiente para
impedir a aplicagio das regras comunitdrias
relativas A livre circulagio dos trabalhadores,
desde que a relagio de trabalho mantenha

33 — Neot7.

34 — Regulamento do Consclho de 14 de Junho de 1971 relativo
A aplicagio dos regimes de seguranga social aos trabalhado-
res assalariados ¢ aos membros da sua familia que se deslo-
cam no interior da Comunidade (JO L 149, p. 2; EE 05 FI
p- 96).

1-2265
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uma conexio suficientemente estreita com o
territério da Comunidade. Num caso como
‘0 dos autos, essa conexio encontra-se na cir-
cunstincia de o trabalhador comunitirio ter
sido contratado por uma empresa doutro
Estado-Membro e, por esse facto, estar ins-
crito no regime de seguranga social desse
Estado» 3.

40. Mencionaremos, para sermos exaustivos,
o mais recente acérdio de 6 de Junho de
1995, Bozkurt36, em que o Tribunal con-
firma a tal ponto a posi¢io adoptada até
entio que a transpde para uma hipétese dia-
metralmente oposta, a de um trabalhador
nacional de um Estado terceiro que exerce as
suas actividades por conta de uma empresa
comunitiria:

«.. para verificar a integra¢do de um traba-
lhador turco que exerce uma actividade de
camionista internacional no mercado regular
do emprego de um Estado-Membro, na
acepgio do artigo 6.°, n.°1, da Decisio
n.° 1/80, cabe ao érgio jurisdicional nacional
apreciar se a relagio de trabalho do interes-
sado apresenta um elo de conexio suficiente-
mente estreito com o territério do Estado-
-Membro, tomando em consideragio
nomeadamente o lugar da contratagio, o ter-
ritdrio a partir do qual a actividade assalari-
ada é exercida e a legislagdo nacional aplicd-
vel em matéria de direito do trabalho e da
seguranga social» 37,

35 — N°14,
36 — C-434/93, Colect., p. I-1475.
37 — N°24.
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41. O rememorar dessa jurisprudéncia per-
mite extrair os ensinamentos que se seguemnl.

42. Numa relagio laboral entre uma empresa
«comunitiria» € um nacional de outro
Estado-Membro, as normas relativas 2 livre
circulagio de trabalhadores (e designada-
mente as que incidem sobre o principio da
nio discriminacgio em razio da nacionali-
dade) sdo, evidentemente, aplicdveis em prin-
cipio. |

43, O principio da sua aplicagio ndo é afec-
tado pelo facto de essa relagio laboral se
exercer no estrangeiro, seja de forma tempo-
riria e ocasional (acérdio Walrave e Koch e
acérdio Prodest, ji referidos) ou de forma
permanente e exclusiva (acérdios Lopes da
Veiga e Aldewereld, j4 referidos).

44. O critério de aplicagio dessas normas a
uma relagdo laboral localizada no estrangeiro
é a existéncia de um «elo de conexio sufici-
entemente estreito com o territério da
Comunidade».

45, A determinagio da efectividade dessa
conexido é da competéncia do juiz nacional,
que é quem estd em melhores condi¢des para
a apreciar, & luz da especificidade de cada
caso que tem de conhecer.
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46. Para isso, o juiz comunitdrio recomenda-
-lhe que tome como referéncia aquilo a que
se poderia chamar um «feixe de indicios».
Assim, o Tribunal ji detectou um determi-
nado nimero de elementos de facto suscepti-
veis de ajudar o juiz 2 g0 na sua tarefa:

— relagio laboral constituida entre um tra-
balhador comunitirio e uma empresa de
outro Estado-Membro;

— recrutamento desse trabalhador comuni-
tirio num Estado-Membro;

— trabalhador comunitario  estabelecido
num Estado-Membro no momento da sua
contratagio;

— estabelecimento  do  empregador  no
Estado-Membro de que & nacional;

— sujeigio do empregador A ordem juridica
de um Estado-Membro;

— sujeigio da relagio laboral ao diveito do
Estado-Membro dec que o empregador ¢
nacional;

— trabalhador comunitdrio que exerce a sna
actividade por conta da empresa que o
emprega, mesmo que essa actividade seja
exercida num pais terceiro;

— inscri¢io desse trabalhador comunitdrio
no regime de seguranga social do Estado-
-Membro de que é nacional a empresa
que o emprega;

— sujei¢io desse trabalhador ao imposto
sobre o rendimento do Estado-Membro
de que & nacional a empresa que o
emprega.

47. Saliente-sc que a rememoragio destes
elementos permite simplesmente dar uma
ideia geral dos indicios que o juiz nacional
pode «nomeadamente» 38 tomar como refe-
réncia. Deve chamar-se a atengdo para o facto
de esta lista nio ser de modo algum exaus-
tiva. Além disso, nio parcce que a existéncia
de um ou outro destes indicios seja determi-
nante. Quando muito, estar-se-4 sempre na
hipétese de uma relagio laboral entre um
nacional comunitdrio e uma empresa nacional
de outro Estado-Membro, excercida num pais
tercelro por conta dessa empresa. Note-se,
por fim, a luz das dltimas evolugdes jurispru-
denciais, ¢ muito cspecialmente do acérdao
Aldewereld, ji referido, que nio é a quanti-

38 — A palavra «<nomeadamenter figura alidfs expressamente nos
acérdios Lopes da Veiga e Bozkurt, ji referidos {respectiva-
mente nos 0. 17 ¢ 24).

I-2267



CONCLUSOES DE P, LEGER — PROCESSO C-214/94

dade de indicios-que é determinante. Nio se
trata de elaborar duas listas, uma contendo
os elementos a favor da conexio e a outra os
elementos contra, para as confrontar a fim de
determinar para que lado pende a decisio. E
mais a pertinéncia dos elementos favoraveis 3
tese da conexdo que deve, em cada caso con-
creto, ser procurada,

Transposicdo dos critérios jurisprudenciais
para o presente caso: procura da existéncia de
um «elo de conexdo suficientemente estreito»

48. A transposigio dessa jurisprudéncia para
o caso que nos ocupa leva a considerar que a
aplicagio das regras comunitdrias relativas ao
principio da nio discriminagio em razio da
nacionalidade, no que respeita is condigdes
de trabalho da recorrente no processo princi-
pal, ndo estd excluida s6 pelo facto de a
relacio laboral desta tltima se exercer no
estrangeiro.

49. Isto assente, compete em principio ao
julz 4 guo tomar como referéncia um «feixe
de indicios» susceptivel de demonstrar que a
relagio laboral conserva um «elo de conexio
suficientemente estreito com o territério
comunitirio»,

50. A este respeito, e 2 luz dos indicios iden-
tificados pela jurisprudéncia do Tribunal,

I-2268

encontram-se no caso presente alguns ele-
mentos desfavordveis ao reconhecimento da
existéncia dessa conexdo 39, Assim:

— o contrato de trabalho da recorrente no
processo principal foi celebrado num pais
terceiro;

— as suas condi¢des de trabalho sio deter-
minadas pelo «direito do pafs de acolhi-
mento e tendo em conta os usos locais»,
em conformidade com o §33 da GAD %

— ela tem a sua residéncia permanente no
pais terceiro onde exerce as suas activida-
des, desde antes da celebragio do con-
trato.

Em contrapartida, o facto de 1. Boukhalfa
trabalhar na Argélia de modo permanente, e
nido de modo temporirio ou parcial, nio &, &
luz da jurisprudéncia do Tribunal — como
vimos —, um elemento desfavorivel 2 exis-
téncia de um elo de conexdo, ao contririo do
que parece pensar o Bundesarbeitsgericht 41.

39 — V., neste sentido, a opinifo do érgio jurisdicional de reen-
vio, na p, 7 da tradugdo francesa do seu acérddo.

40 — V. o ponto 3 das presentes conclusdes.
41 — P.7 da tradugdo francesa do acérdio de reenvio.
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51. Mas parece-nos sobretudo que outros
elementos dos autos militam a favor de uma
tese favoriavel i existéncia de um «clo de
conexao suficientemente estreito com o terri-
tério comunitirio».

52. Alguns deles ji foram apontados pela
jurisprudéncia do Tribunal.

53. Assim, a relagio laboral que estd em
causa no presente processo foi constituida
entre um trabalhador que tem a nacionali-
dade de um Estado-Membro e um emprega-
dor que por definigio é nacional comuniti-
rio, uma vez que sc trata de um
Estado-Membro. Verifica-se também que a
recorrente no processo principal continua a
exercer as suas actividades para esse empre-
gador, embora a sua localizagio seja em ter-
ritério estrangeiro. Além disso, estd inscrita
no regime de seguranga social alemdo, pelo
menos no que respeita ao scguro de pensdo.
Estd também sujeita, embora de forma limi-
tada, ao imposto alemio sobre o rendimen-
to *2. Mas, sobretudo, o scu contrato de tra-
balho foi celebrado nos termos do direito
alemdo, ¢ mais especialmente da GAD. Com
efeito, é apenas por aplicagio da GAD que as
condi¢des de trabalho da recorrente sio
determinadas em funcio do direito argelino,
menos favorivel. Em definitivo, isto significa

42 — A Comissio nota com razio nas suas observagdes (n.° 28)
que, mesmo que essa sujeicio 2o regime alemio de tribu-
tagio desaparecesse se se aplicasse a convengdo belgo-alemi
sobre a dupla tributagio, a sujcigio ao regime belga de tri-
butagio nem por isso deixaria de constituir uma conexio
com o territdrio comunitdrio.

que a recorrente no processo principal estd
sujeita ao regime juridico de um Estado-
-Membro.

54. Este tltimo ponto parece-nos decisivo.
Alids, é corroborado por outras constatagdes
de facto atinentes a particularidade da relagio
laboral, e que sio assim susceptiveis de se
encontrar na maior parte das relagdes labo-
rais a que estdo sujeitos os nacionals comuni-
tirios empregados num pais terceiro numa
representagio  externa  de um  Estado-
-Membro de que nio t8m a nacionalidade.
Os clementos factuais scguintes parecem-
-nos, portanto, aptos a constituir novos indi-
cios que o juiz nacional poderd tomar como
referéncia.

55. Antes de mais, o contrato celebrado
entre as duas partes contém uma cldusula
atributiva de jurisdicio, que designa Bona, e
posteriormente  Berlim, como jurisdigio
competente 3. Este  clemento  sublinha
também a conexdo estreita da situagio con-
tratual com o sistema juridico alemio.

56. Por outro lado, diversamente dos factos
que o Tribunal teve de conhecer até entdo, o
empregador neste caso nio é um simples par-
ticular, mas uma entidade piiblica, a mais
importante de todas: o Estado. Esta simples

43 — N.° 28 das obscrvagdes da Comissio.
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constatagio basta para considerar que todos
os indicios que o Tribunal apontou relativa-
mente ao empregador — local de estabeleci-
mento deste, ordem juridica de que depende
— se encontram reunidos quando o empre-
gador € o préprio Estado. Com efeito, em tal
situagdo, detecta-se inevitavelmente um «cli-
ma» de conexdo com a ordem juridica desse
Estado.

57. Note-se em seguida que a natureza da
actividade exercida pelo pessoal das repre-
sentagBes externas é muito especial. Sem che-

gar ao ponto de admitir que esses trabalha-

dores exercem fungdes soberanas por conta
do Estado empregador, pode pelo menos
considerar-se que participam no exercicio,
pelo Estado-Membro que os emprega, de
fungbes soberanas. Os actos que praticam no
exercicio das suas fungdes sio imputados ao
Estado por conta do qual actuam. As suas
fun¢des implicam a utilizagio de prerrogati-
vas de poder piiblico. E esse muito especial-
mente o caso, em nosso entender, de uma
pessoa empregada, como a recorrente no
processo principal, no servigo encarregado da
emissdo de passaportes. Este sector prende-se
indiscutivelmente com o exercicio de funcdes
soberanas de um Estado.

58. Observe-se por fim que o local de exer-
cicio da relacdo laboral tem a sua importin-
cia. Como recorddmos acima, as representa-
¢bes externas situam-se no territdrio do
Estado de acolhimento. Todavia, nio se pode
ignorar que a fun¢do dessas missdes consiste
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designadamente, nos termos do artigo 3.° da
Convengio de Viena, em:

«a) representar o Estado acreditado junto
do Estado acreditador;

b) proteger no Estado acreditador os inte-
resses do Estado acreditado e dos seus
nacionais;

¢) negociar com o governo do Estado acre-
ditador;

d) informar-se, por todos os meios licitos,
da situagdo e da evolugio dos aconteci-
mentos no Estado acreditador e infor-
mar a esse respeito o governo do Estado
acreditado;

e) promover relagdes de amizade e desen-
volver as relagdes econdémicas, culturais
e cientificas entre o Estado acreditado e
o Estado acreditador.»

O exercicio destas fung¢des, que salientam o
facto de um Estado manter efectivamente
por intermédio dos seus agentes e em pé de
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igualdade relagdes diplomdticas com outros
Estados soberanos e de estar representado
junto desses outros Estados, é sem divida
um dos critérios mais seguros da soberania
de um Estado.

59. Os difcrentes elementos acima enumera-
dos pdem em evidéncia o facto de o Estado-
-Membro, na sua qualidade de empregador,
exercer a sua soberania e jurisdigdo nas rela-
¢bes contratuais de trabalho que o vinculam
aos nacionais comunitirios que trabalham
por sua conta nas representagdes externas
localizadas num pais terceiro.

60. Ora, parece-nos que a sujei¢io de uma
relagio de trabalho A soberania ¢ A jurisdigio
de um Estado-Membro constitui um critério
forte de «conexido com o territério comuni-
tirio», na acepgio da jurisprudéncia do Tri-
bunal, mesmo para além da existéncia de
outros indicios existentes no caso presente ¢
que mencionimos.

61. A nossa posi¢io coincide, alids, com a de
uma parte da doutrina, que considera que
«.. 0 Tratado € aplicdvel aos Estados-Membros
onde quer que — mesmo em espagos inter-
nacionais — exergam a sua soberania ou a
sua jurisdigio sobre um objecto que entre na
esfera material do direito comunitirio» #4, ou
que «... o Tratado e o direito derivado se

44 — Coussirat-Coustire, V., op. cit, n.° 12,

aplicam ndo s6 no territdrio dos Estados-
-Membros... mas ainda em todos os locais
onde os Estados exer¢am, nos termos do
direito internacional, determinados ’direitos
soberanos’, mesmo limitados» 5.

62. A nossa posi¢io também nio se afasta da
jurisprudéncia do Tribunal. Com efeito, jd
recordimos que a ordem juridica de um
Estado-Membro — tanto aquele de que
depende o empregador como o que rege as
relagdes contratuais de trabalho — é um dos
critérios que o Tribunal sugere que os érgios
jurisdicionais nacionais tomem como refe-
réncia na procura de um «clo de conexdo
suficiente».

63. Seja-nos permitida uma dltima observa-
¢io. O Tribunal ainda ndo teve ocasido para
se pronunciar sobre o «novo» conceito de
cidadania curopeia introduzido no Tratado
da Unido Europeia. O reconhecimento dessa
cidadania, consagrada pelos artigos 8.° a
8.°-E do Tratado CE, tem um forte valor
simbdlico ¢ constitui provavelmente um dos
avangos da construgio ecuropeia que mais
atrafram a atengio da opinido publica. E
certo que este conceito abrange na realidade
aspectos j& adquiridos, na sua maior parte,
pela evolugiio do direito comunitério, e como
tal constitui uma consolidagio do acervo
comunitirio. Mas compete ao Tribunal dar-
-lhe pleno significado. Ora, se se inferirem
todas as consequéncias que se prendem com
esse conceito, todos os cidadios da Uniio,
qualquer que seja a sua nacionalidade, devem

45 — Dewost, J.-L., op. cit., p. 255.

I-2271



CONCLUSOES DE P. LEGER — PROCESSO C-214/94

gozar exactamente dos mesmos direitos e
estar sujeitos aos mesmos deveres. Levado ao
extremo das suas consequéncias, tal conceito
deveria permitir chegar a uma equiparagio
perfeita dos cidaddos da Unido, qualquer que
seja a sua nacionalidade. Essa equiparagio
deveria operar da mesma forma que a que
existe entre os nacionais de um mesmo

Estado. Assim, nio se concebe, numa situ-
a¢io como a que temos de apreciar no pre-
sente processo, que certos agentes locats ale-
maes possam ter um tratamento diferente do
que é dado a outros agentes locais alemdes na
mesma situacio. Porque se haveria de imagi-
nar isso para um agente local de nacionali-

dade belga...?

64. Por conseguinte, propomos que se responda da seguinte forma ao 6rgio juris-

dicional de reenvio:

«Os artigos 48.°, n.° 2, do Tratado CE, e 7.°, n.°° 1 e 4, do Regulamento (CEE)
n.° 1612/68 do Conselho, de 15 de Outubro de 1968, relativo i livre circulacio dos
trabalhadores na Comunidade, devem ser interpretados no sentido de que o prin-
cipio da nio discriminagio em razio da nacionalidade se aplica as condi¢@es de tra-
balho dos nacionais da Unido Europeia empregados por um Estado-Membro numa
das suas representa¢des externas estabelecida num pais terceiro, quando essas con-
di¢des de trabalho, sujeitas 2 jurisdi¢do e a soberania do Estado-Membro represen-
tado, conservem um elo de conexio suficientemente estreito com o territdrio

comunitario.»
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