SCHWEMMER

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Seccéo)
14 de Outubro de 2010*

No processo C-16/09,

que tem por objecto um pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 234.° CE,
apresentado pelo Bundesfinanzhof (Alemanha), por decisio de 30 de Outubro de
2008, entrado no Tribunal de Justica em 15 de Janeiro de 2009, no processo

Gudrun Schwemmer

contra

Agentur fiir Arbeit Villingen-Schwenningen — Familienkasse,

O TRIBUNAL DE JUSTICA (Segunda Secgio),

composto por: J.N. Cunha Rodrigues, presidente de seccdo, A. Arabadjiev, A. Rosas,
A. O Caoimh (relator) e P. Lindh, juizes,

* Lingua do processo: alemao.
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advogado-geral: . Mazdk,
secretario: K. Malacek, administrador,

vistos os autos e apds a audiéncia de 10 de Fevereiro de 2010,

vistas as observagoes apresentadas:

— em representacdo de G. Schwemmer, por R. Romeyko, Rechtsanwalt,

— em representacio do Governo alemdo, por J. Moller e C. Blaschke, na qualidade
de agentes,

— em representagdo do Governo lituano, por E. Matulionyté, na qualidade de agen-
te,

— em representacdo do Governo austriaco, por E. Riedl], na qualidade de agente,

— em representacdo da Comissdo Europeia, por V. Kreuschitz, na qualidade de
agente,
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ouvidas as conclusdes do advogado-geral na audiéncia de 15 de Abril de 2010,

profere o presente

Acérdio

O pedido de decisdo prejudicial tem por objecto a interpretacdo do artigo 76.° do Re-
gulamento n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de Junho de 1971, relativo a aplicagdo dos
regimes de seguranca social aos trabalhadores assalariados, aos trabalhadores nao
assalariados e aos membros da sua familia que se deslocam no interior da Comuni-
dade, e do artigo 10.° do Regulamento (CEE) n.° 574/72 do Conselho, de 21 de Margo
de 1972, que estabelece as modalidades de aplicacdo do Regulamento n.° 1408/71,
na versdo alterada e actualizada pelo Regulamento (CE) n.° 118/97 do Conselho, de
2 de Dezembro de 1996 (JO 1997, L 28, p. 1), conforme alterados pelo Regulamento
(CE) n.° 647/2005 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Abril de 2005
(JO L 117, p. 1) (a seguir, respectivamente, «Regulamento n.° 1408/71» e «Regula-
mento n.° 574/72»).

Este pedido foi apresentado no d4mbito de um recurso de «Revision» que opoe G.
Schwemmer a Agentur fiir Arbeit Villingen-Schwenningen — Familienkasse (Agéncia
de emprego de Villingen-Schwenningen — Caixa de prestacdes familiares, a seguir
«Familienkasse»), a proposito da recusa de pagamento a interessada do montante
integral das prestacdes familiares na Alemanha, a partir do més de Janeiro de 2006.
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Quadro juridico

Acordo de 1999

O Acordo entre a Comunidade Europeia e os seus Estados-Membros, por um lado, e
a Confederacio Suica, por outro, sobre a livre circulacdo de pessoas, assinado no Lu-
xemburgo, em 21 de Junho de 1999 (JO 2002, L 114, p. 6, a seguir «acordo de 1999»),
prevé, no seu artigo 8.°, uma coordenacdo dos regimes de seguranca social.

O anexo II deste acordo, intitulado «Coordenagdo dos regimes de seguranca social»,
dispde no seu artigo 1.*:

«1. As Partes Contratantes acordam aplicar entre elas, no dominio da coordenacéo
dos regimes de seguranca social, os actos comunitarios em vigor a data de assinatura
do [acordo de 1999], tal como modificados pela Seccdo A do presente Anexo, ou por
normas equivalentes.

2. Considera-se que o termo “Estado(s)-Membro(s)” constante dos actos referidos
na [S]eccdo A do presente Anexo é aplicavel, para além dos Estados abrangidos pelos
actos comunitdrios em questdo, a Suica».

Na seccdo A, n.” 1 e 2, do anexo II do acordo de 1999, é feita referéncia, respectiva-
mente, aos Regulamentos n.” 1408/71 e 574/72, conforme actualizados por diversos
diplomas enumerados nos ditos ndmeros, entre os quais consta, em ultimo lugar, o
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Regulamento (CE) n.° 307/1999 do Conselho, de 8 de Fevereiro de 1999, que altera o
Regulamento n.° 1408/71 e o Regulamento n.° 574/72, tendo em vista a extensdo da
sua aplicacéo aos estudantes (JO L 38, p. 1).

Regulamento n.° 1408/71

O artigo 1.° do Regulamento n.° 1408/71 prevé que, para efeitos da aplicagdo deste

altimo:

«a) As expressoes “trabalhador assalariado” e “trabalhador ndo assalariado” desig-
nam, respectivamente, qualquer pessoa:

ii)

que esteja abrangida por um seguro obrigatério ou facultativo continuado
contra uma ou mais eventualidades correspondentes aos ramos de um regime
de seguranca social aplicavel aos trabalhadores assalariados ou néo assalaria-
dos ou de um regime especial dos funciondarios publicos;

que esteja abrangida por um seguro obrigatdrio contra uma ou mais eventu-
alidades correspondentes aos ramos a que se aplica o presente regulamento,
no ambito de um regime de seguranca social aplicavel a todos os residentes
ou ao conjunto da populagio activa:

— quando os modos de gestdo ou financiamento desse regime permitem
identificd-la como trabalhador assalariado,

ou
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— na falta de tais critérios, quando estiver abrangida por um seguro obriga-
tério ou facultativo continuado contra uma outra eventualidade mencio-
nada no Anexo I, no &mbito de um regime organizado em beneficio dos
trabalhadores assalariados ou nao assalariados, ou por um dos regimes
referidos na subalinea iii) ou, na auséncia de um tal regime no Estado-[M]
embro em causa, quando a pessoa corresponder a definicdo apresentada
no Anexo I;

iv) que esteja abrangida por um seguro voluntério contra uma ou mais eventu-
alidades correspondentes aos ramos a que se aplica o presente regulamento,
no ambito de um regime de seguranca social de um Estado-[M]embro orga-
nizado em beneficio dos trabalhadores assalariados ou nao assalariados ou de
todos os residentes ou de determinadas categorias de residentes:

— seapessoa em causa exercer uma actividade assalariada ou nédo assalariada

ou

— se a referida pessoa tiver estado abrangida anteriormente por um seguro
obrigatdrio contra a mesma eventualidade, no &mbito de um regime orga-
nizado em beneficio dos trabalhadores assalariados ou ndo assalariados
do mesmo Estado-[M]embro;
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f) i) a expressio “membro da familia” designa qualquer pessoa definida ou re-
conhecida como tal ou designada como membro do agregado familiar pela
legislacdo nos termos da qual as prestagdes sdo concedidas [...]; contudo, se
essas legislacoes apenas considerarem como membro da familia ou membro
do respectivo agregado uma pessoa que viva sob o tecto do trabalhador as-
salariado ou ndo assalariado ou do estudante, esta condicédo serd considerada
preenchida quando a pessoa em causa estiver principalmente a cargo do refe-
rido trabalhador. [...]

0) A expressdo “instituicdo competente” designa:

i) ainstituicdo em que o interessado esteja inscrito no momento do pedido das
prestacoes,

ou

ii) a instituicdo relativamente a qual o interessado tem ou teria direito a presta-
¢oes se residisse ou se 0 membro ou os membros da sua familia residissem no
territério do Estado-[M]embro em que se encontra essa instituicio,
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q) A expressdo “Estado competente” designa o Estado-[M]embro em cujo territério
se encontra a instituicdo competente;

u) i) aexpressdo “prestagées familiares” designa quaisquer prestacdes em espécie
ou pecunidrias destinadas a compensar os encargos familiares no &mbito de
uma legislacdo prevista no n.° 1, alinea h), do artigo 4.° [...]

ii) aexpressdo “abonos de familia” designa as prestagoes periodicas pecunidrias,
concedidas exclusivamente em funcdo do nimero e, eventualmente, da idade
dos membros da familia;

O artigo 2.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1408/71 dispde:

«O presente regulamento aplica-se aos trabalhadores assalariados ou néo assalaria-
dos e aos estudantes que estejam ou tenham estado sujeitos a legislacido de um ou vé-
rios Estados-[M]embros e sejam nacionais de um dos Estados-[M]embros, ou sejam
apatridas ou refugiados residentes no territério de um dos Estados-[M]embros, bem
como aos membros e membros sobrevivos da sua familia.»
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Segundo o artigo 4.°, n.° 1, alinea h), do Regulamento n.° 1408/71, este tltimo aplica-
-se a «todas as legislacdes relativas aos ramos de seguranca social que respeitama [...]
[plrestagdes familiares».

Por forga do artigo 12.°, n.° 1, do referido regulamento, este Gltimo ndo pode conferir
ou manter o direito de beneficiar de virias prestacdes da mesma natureza relativas a
um mesmo periodo de seguro obrigatério.

Nos termos do artigo 13.° do mesmo regulamento, constante do titulo II deste dltimo,
sob a epigrafe «Regras gerais»:

«1. [...] as pessoas as quais se aplica o presente regulamento apenas estdo sujeitas a
legislagdo de um Estado-[M]embro. Esta legislacdo é determinada de acordo com as
disposicoes do presente titulo;

a) A pessoa que exerca uma actividade assalariada no territério de um Estado-[M]
embro esta sujeita a legislacdo desse Estado, mesmo se residir no territério de
outro Estado-[M]embro [...]
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Sob o titulo III, capitulo 7, do Regulamento n.° 1408/71, o artigo 73.° deste ultimo,
intitulado «Trabalhadores assalariados ou néo assalariados cujos membros da familia
residam num Estado-[M]embro que ndo seja o Estado competente», dispoe:

«O trabalhador assalariado ou ndo assalariado sujeito a legislagdo de um Estado-[M]
embro tem direito, para os membros da sua familia que residam no territério de outro
Estado-[M]embro, as prestagoes familiares previstas pela legislacdo do primeiro Es-
tado, como se residissem no territério deste, sem prejuizo do disposto no Anexo VIL.»

Constando igualmente do referido capitulo 7, o artigo 76.° do Regulamento
n.° 1408/71, sob a epigrafe «Regras de prioridade em caso de cumulagdo de direitos a
prestacdes familiares por forca da legislacdo do Estado competente e da legislacdo do
Estado-[M]embro de residéncia dos membros da familia», prevé:

«1. Sempre que, durante o mesmo periodo, para 0 mesmo membro da familia e por
motivo do exercicio de uma actividade profissional, estejam previstas prestacoes fa-
miliares na legislacdo do Estado-[M]embro em cujo territério os membros da familia
residem, o direito as prestacoes familiares devidas por forca da legislacdo de outro
Estado-[M]embro, eventualmente em aplicacdo dos artigos 73.° e 74.°, é suspenso até
ao limite do montante previsto pela legislacdo do primeiro Estado-[M]embro.

2. Se nio for apresentado qualquer pedido de prestacoes no Estado-[M]embro em
cyjo territério residem os membros da familia, a instituicdo competente do outro
Estado-[M]embro pode aplicar o disposto no n.° 1, como se as prestacdes fossem
concedidas no primeiro Estado-[M]embro.»
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131 O n°1 do Anexo I do Regulamento n.° 1408/71, intitulado «Trabalhadores assala-
riados e/ou trabalhadores ndo assalariados [alinea a), ii) e iii), do artigo 1.° do regula-
mento]», dispoe:

D. Alemanha

Se uma instituicdo alema for a instituicdo competente para a concessdo das presta-
¢Oes familiares, de acordo com o [c]apitulo VII|, titulo III,] do [r]egulamento, é consi-
derada, na acepgéo da alinea a), subalinea ii), do artigo 1.° do [r]egulamento:

a) Trabalhador assalariado, qualquer pessoa abrangida por um seguro obrigatério
contra o risco de desemprego ou qualquer pessoa que obtenha[,] em consequén-
cia desse seguro, prestagdes pecunidrias do seguro de doencga ou prestacdes ana-
logas ou qualquer funciondrio ptblico que, em virtude do seu estatuto, receba um
saldrio no minimo idéntico ao que, no caso de um trabalhador assalariado, daria
lugar a um seguro obrigatério de desemprego;

b) Trabalhador néo assalariado, qualquer pessoa que exerga uma actividade nio as-
salariada e que deva:

— inscrever-se ou contribuir para um seguro contra o risco de velhice num regi-
me de trabalhadores ndo assalariados,

ou
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— inscrever-se no &mbito do seguro de pensio obrigatério.

Regulamento n.° 574/72

O artigo 10.° do Regulamento n.° 574/72, sob a epigrafe «Regras aplicaveis aos traba-
lhadores assalariados ou néo assalariados em caso de cumulacio de direitos as pres-
tagdes familiares ou abonos de familia», prevé:

«1. a) O direito as prestagdes familiares ou abonos de familia devidos nos termos
da legislacdo de um Estado-[M]embro, segundo a qual a aquisi¢do do direito
a tais prestacdes ou abonos ndo depende de condigdes de seguro, emprego
ou actividade ndo assalariada, fica suspenso quando, no decurso do mesmo
periodo e em relagdo ao mesmo membro da familia, forem devidas presta-
¢oes, quer por forca unicamente da legislag[do] nacional de outro Estado-[M]
embro quer em aplicacdo dos artigos 73.°, 74.%, 77.° ou 78.° do [r]egulamento,
até ao limite do montante dessas prestacoes.

b) Todavia, se for exercida uma actividade profissional no territério do primeiro
Estado-[M]embro:

i) No caso das prestacdes devidas, quer por forca unicamente da legisla-
¢do nacional de outro Estado-[M]embro quer nos termos dos artigos 73.°
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ou 74.° do [r]egulamento, pela pessoa que tem direito as prestagdes fami-
liares ou pela pessoa a quem sdo concedidas, o direito as prestacoes fa-
miliares devidas, quer por for¢a unicamente da legislagdo nacional desse
outro Estado-[M]embro quer nos termos destes artigos, fica suspenso até
ao limite do montante das prestagdes familiares previsto pela legislacdo
do Estado-[M]embro no territério do qual reside o membro da familia.
As prestacoes pagas pelo Estado-[M]embro no territério do qual reside o
membro da familia ficam a cargo desse Estado,

Direito alemdo

O § 62 da Lei do imposto sobre o rendimento (Einkommensteuergesetz, a seguir
«EStG») prevé que terdo direito ao «abono de familia» («Kindergeld») pago em be-
neficio dos filhos na acepcido do § 63 desta lei as pessoas que tiverem residéncia na
Alemanha ou que residirem normalmente neste pais.

O conceito de «filho» é definido da seguinte forma no § 32, n.° 1, da EStG:

«“Filhos” sdo os descendentes em primeiro grau dos contribuintes».
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O § 65, n.° 1, da EStG estabelece que o abono de familia ndo é pago aos filhos em re-
lagdo aos quais esteja ou possa estar previsto o direito a abono de familia noutro pais
ainda que tal dependa da apresentacdo de um pedido.

Decorre dos autos apresentados ao Tribunal de Justica que, por for¢ca do § 27, n.° 2, do
livro III do Cédigo da Seguranca Social (Sozialgesetzbuch, Drittes Buch), em conju-
gacdocomo §8,n.°1, do livro IV do referido cédigo (Sozialgesetzbuch, Viertes Buch),
as pessoas que exercem uma «actividade menor» assalariada («geringfiigige Beschaf-
tigung»), na acepg¢do desta legislagdo, ndo sdo abrangidas por um seguro obrigatério
contra o risco de desemprego.

Decorre igualmente dos autos que, por forca do § 5, n.° 2, do livro VI do Cédigo da
Seguranca Social (Sozialgesetzbuch, Sechstes Buch), em conjugacdo com o § 8, n.° 3,
do livro IV desse cédigo, as pessoas que exercem uma «actividade menor» néo assa-
lariada («geringfigige selbstindige Titigkeit»), na acepc¢io desta legislagdo, ndo sdo
obrigadas a inscrever-se ou a contribuir para um seguro contra o risco de velhice num
regime de trabalhadores néo assalariados, ou a inscrever-se no 4mbito do seguro de
reforma obrigatério.

Direito suigo

Decorre da decisdo de reenvio que as prestagdes cantonais por filhos a cargo e de
educacdo s6 sdo pagas na condicdo de, designadamente, ser apresentado um pedido
nesse sentido.
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Litigio no processo principal e questdes prejudiciais

Segundo a decisdo de reenvio, G. Schwemmer reside na Alemanha com dois dos seus
filhos, nascidos em 1992 e em 1995. No decurso do ano de 2005, comecou a «traba-
lhar por conta prépria como administradora, porteira e empregada de limpeza de
prédios». A partir do més de Maio de 2006, passou a exercer uma «actividade menor»
numa empresa. Decorre dos autos apresentados ao Tribunal de Justica que se trata-
va de um «minijob» (actividade menor assalariada). Esta actividade estava isenta da
obrigacdo de seguro.

No periodo em causa, G. Schwemmer pagou voluntariamente aos organismos ale-
maes competentes contribui¢des para os regimes de reforma, de seguro de doenga e
de assisténcia a pessoas dependentes.

O pai das duas criancas em questédo, de quem G. Schwemmer estd divorciada desde
1997, trabalha na Suica. Ndo reclamou, neste Estado, prestacdes familiares, no mon-
tante de 109,75 euros por filho, a que, segundo o 6rgéo jurisdicional de reenvio, tinha
direito ao abrigo do direito suico.

Por decisdo de 21 de Marc¢o de 2006, confirmada no &mbito do recurso administrativo
de 8 de Maio de 2006, a Familienkasse fixou o montante do abono de familia, para
cada um dos dois filhos, a partir do més de Janeiro de 2006, apenas no montante par-
cial de 44,25 euros, correspondente a diferenca entre o montante do abono de familia
previsto na legislacdo alemé, ou seja 154 euros, e o das prestacdes familiares, a que o
pai das criangas tinha direito na Suica, ou seja, 109,75 euros.
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A Familienkasse considera que, para determinar o montante actual a que G. Schwem-
mer tem direito a titulo do abono de familia, importa referir as disposi¢oes relativas
ao cumulo das prestacdes que constam dos Regulamentos n.” 1408/71 e 574/72. Se-
gundo este organismo, ndo tendo G. Schwemmer exercido actividade profissional na
acepcdo do artigo 10.°, n.° 1, alinea b), i), do Regulamento n.® 574/72, o direito as pres-
tagoes familiares a exercer na Suica prevalece, por forga do artigo 10.°, n.° 1, alinea a),
do Regulamento n.° 574/72, sobre o direito ao abono de familia previsto na legislacao
alema. Em conformidade com o artigo 76.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1408/71, aplica-
vel por analogia, o facto de saber se as prestagdes familiares previstas pela legislacdo
suica foram efectivamente recebidas é, ainda segundo a Familienkasse, irrelevante.
Para este organismo, bem como para o Finanzgericht (tribunal das finangas), para
o qual foi interposto recurso, a Gnica interpretacio possivel do poder discricionério
deixado ao Estado-Membro ¢ a de que s6 em casos excepcionais e fundamentados
se deve considerar que nenhuma prestacdo familiar é concedida no pais de emprego.

G. Schwemmer contesta esta interpretacdo perante o érgio jurisdicional de reenvio,
alegando nomeadamente que o pedido de concessdo das prestacdes previstas pela
legislacdo suica néo foi apresentado pelo pai dos seus filhos com o tGnico intuito de a
prejudicar. Esta situagdo néo estd prevista no Regulamento n.° 574/72.

Nestas condic¢des, o Bundesfinanzhof decidiu suspender a instincia e submeter ao
Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) A regra prevista no artigo 76.°, [n.° 2], do Regulamento n.® 1408/71 deve ser apli-
cada por analogia ao caso, ndo previsto no artigo 10.°, [n.° 1,] alinea a), do Regu-
lamento n.° 574/72, em que o progenitor que tem direito as presta¢des familiares
ndo apresenta um pedido de pagamento das prestagdes que lhe sdo devidas no
Estado de emprego?
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2) Caso o artigo 76.°, [n.° 2], do Regulamento n.° 1408/71 seja aplicével por analogia:
com base em que considerac¢des discriciondrias pode a instituicio competente
para a atribuicdo de prestacoes familiares do Estado de residéncia aplicar o arti-
go 10.% [n.° 1], alinea a), do Regulamento n.° 574/72 como se tivessem sido con-
cedidas prestagdes no Estado de emprego? O poder discricionério de ficcionar
a atribuicdo de prestacoes familiares no Estado de emprego pode ser limitado
quando quem tem direito a pedir as prestagdes familiares no Estado de emprego
ndo apresenta deliberadamente um pedido de pagamento dessas prestagdes, com
o objectivo de prejudicar o titular do direito ao abono de familia no Estado de
residéncia?»

Quanto as questoes prejudiciais

Decorre dos autos apresentados ao Tribunal de Justica que, no essencial, o litigio no
processo principal tem por objecto a questdo de saber se as autoridades alemés po-
dem reduzir o abono de familia a que G. Schwemmer tem direito, por forca da legis-
lagdo alema, relativamente aos filhos — direito que depende de condig¢des de seguro,
emprego, ou actividade ndo assalariada — no montante correspondente as prestacoes
familiares que seriam devidas na Suica, segundo as mesmas autoridades, ao ex-con-
juge de G. Schwemmer, se este tltimo simplesmente as pedisse.

Nestas condic¢oes, hd que considerar que, com as suas duas questdes, que importa
analisar em conjunto, o érgédo jurisdicional de reenvio visa, no essencial, determi-
nar se, no que respeita as regras relativas a ndo cumulacdo dos direitos as presta-
coes referidas no artigo 76.° do Regulamento n.° 1408/71 e no artigo 10.° do Regu-
lamento n.° 574/72, um direito, que ndo depende de condi¢des de seguro, emprego
ou actividade ndo assalariada, as prestacdes devidas nos termos da legislagdo de um
Estado-Membro no qual um dos progenitores reside com os filhos a favor dos quais
estas prestacdes sdo concedidas pode ser parcialmente suspenso numa situacio,
como a que estd em causa no processo principal, na qual o ex-conjuge, que é o outro
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progenitor das criancas em questdo, teria em principio direito as prestagoes familia-
res nos termos da legislacdo do Estado em que trabalha, quer por for¢a unicamente
da legislacdo nacional desse Estado quer em aplicacdo do artigo 73.° do Regulamento
n.° 1408/71, mas ndo recebe efectivamente as referidas prestacoes por néo ter apre-
sentado pedido nesse sentido.

No 4mbito da segunda questio, o referido érgio jurisdicional interroga-se mais espe-
cificamente sobre a questdo de saber se a razdo pela qual as prestacoes familiares em
causa nao foram pedidas é susceptivel de influenciar a solugéo do litigio no processo
principal. Esta questio sé é colocada na hipétese de o Tribunal de Justica dever con-
siderar que as autoridades nacionais gozam de um poder discriciondrio para reduzir
ou ndo as referidas prestacoes.

No caso concreto, € pacifico que, em situagdes como as que estdo em causa no proces-
so principal, em conformidade com o acordo de 1999, mais especificamente o seu ane-
xo II, e como resulta do n.° 4 do presente acérdio, os termos «Estado(s)-Membro(s)»
que constam dos Regulamentos n.”* 1408/71 e 574/72 entendem-se como remetendo,
para além dos Estados-Membros da Unido Europeia abrangidos por esses actos, para
a Confederagdo Suica, de modo que estes regulamentos séo aplicdveis no &mbito do
litigio no processo principal.

No presente processo, tendo em conta o objecto do litigio no processo principal,
o Tribunal ndo tem de se pronunciar sobre a questdo de saber se o Regulamento
n.° 647/2005 estd abrangido pelo acordo de 1999, enquanto regra equivalente, na
acepc¢do do artigo 1.°, n.° 1, do anexo II deste acordo, aos actos da Unido aos quais
se faz referéncia no dito anexo. Com efeito, quer se tenha em conta a versido dos
Regulamentos n.” 1408/71 e 574/72 resultante do Regulamento n.° 307/1999, a sa-
ber, o ultimo regulamento de alteragdo expressamente mencionado no que respeita
aos Regulamentos n.” 1408/71 e 574/72 no referido anexo II, quer a resultante do
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Regulamento n.° 647/2005, é forcoso concluir que, no caso concreto, as disposi¢oes
pertinentes sdo as mesmas.

Néo é contestado que o abono de familia previsto na legislacdo alemd em causa no
processo principal retine as condi¢cdes necessarias para se considerar «prestacdes fa-
miliares» na acep¢do do artigo 4.°, n.° 1, alinea h), do Regulamento n.° 1408/71 (v.,
igualmente, no que diz respeito as prestacoes previstas no § 62 da EStG, acérdao de
20 de Maio de 2008, Bosmann, C-352/06, Colect., p. 1-3827, n.” 10 e 27).

Tratando-se do ambito de aplicagdo pessoal do Regulamento n.° 1408/71, decorre na
verdade da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, quando a institui¢do competen-
te para atribuir as prestacdes familiares em conformidade com o titulo III, capitulo 7,
do Regulamento n.° 1408/71 é alem4, a defini¢do contida no artigo 1.°, alinea a), deste
regulamento é afastada pela contida no Anexo I, ponto I, D, («Alemanha»), do referi-
do regulamento (v. acérdio de 5 de Margo de 1998, Kulzer, C-194/96, Colect., p. I-895,
n.° 35), de modo que apenas as pessoas que estdo, ao contrario de G. Schwemmer,
inscritas no regime de pensdes obrigatério no ambito de um dos regimes mencio-
nados no Anexo I, ponto I, D, do Regulamento n.° 1408/71 podem ser consideradas
«trabalhadores assalariados» ou «trabalhadores ndo assalariados» na acepgédo do arti-
go 1.°, alinea a), ii), deste regulamento (v., neste sentido, designadamente, acérdaos de
30 de Janeiro de 1997, Stober e Piosa Pereira, C-4/95 e C-5/95, Colect., p. I-511, n.** 29
a 36; de 12 de Junho de 1997, Merino Garcia, C-266/95, Colect., p. I-3279, n.”* 24 a 26;
de 12 de Maio de 1998, Martinez Sala, C-85/96, Colect., p. I-2691, n.** 42 e 43; e de
4 de Maio de 1999, Siiriil, C-262/96, Colect., p. I-2685, n.* 89).

Como tal, mesmo admitindo que uma pessoa que se encontre na situacdo de G.
Schwemmer ndo possa, para efeitos da atribuicdo de prestacdes familiares em con-
formidade com o titulo III, capitulo 7, do Regulamento n.° 1408/71, ser considerada
como tendo a qualidade de «trabalhador assalariado» ou de «trabalhador nio assala-
riado» na acepgdo das disposi¢cdes conjugadas do artigo 1.°, alinea a), do Regulamento
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n.° 1408/71 e do ponto I, D, do Anexo I deste dltimo, cumpre notar que é pacifico,
no caso concreto, que o ex-cdnjuge de G. Schwemmer, pai das criancas em questéo,
exerce, na Suica, uma actividade na qualidade de «trabalhador assalariado» na acep-
¢do do artigo 1.° alinea a), do referido regulamento.

Por outro lado, decorre dos autos submetidos ao Tribunal de Justica que as referidas
criangas, que estdo a cargo de G. Schwemmer e a favor das quais o abono de familia
é pago nos termos do § 62 da EStG, devem ser consideradas «membros da familia»,
na acepc¢do do artigo 1.°, alinea f), i), do Regulamento n.° 1408/71, do ex-cOnjuge de
G. Schwemmer.

Além disso, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, embora seja certo
que o Regulamento n.° 1408/71 ndo tem expressamente em vista as situagoes fami-
liares decorrentes de um divércio, nada justifica que as mesmas sejam excluidas do
ambito de aplicacio do referido regulamento (v. acérdios de 3 de Fevereiro de 1983,
Robards, 149/82, Recueil, p. 171, n.° 15; Kulzer, ja referido, n.° 32; de 5 de Fevereiro
de 2002, Humer, C-255/99, Colect., p. [-1205, n.° 42; e de 26 de Novembro de 2009,
Slanina, C-363/08, Colect., p. I-11111, n.° 30).

Nestas condigdes, as disposi¢oes dos Regulamentos n.” 1408/71 e 574/72 relativas
as prestacodes familiares devem ser interpretadas no sentido de se poderem aplicar
a situagdes como a que deu origem ao litigio no processo principal. Com efeito, por
um lado, uma situacdo como a que estd em causa no processo principal é susceptivel,
como decorre da decisdo de reenvio, de dar lugar, em relacdo ao mesmo periodo, a
direitos paralelos a prestacoes familiares, uns por causa da maie, a favor das criancas
em questdo, outros por causa do pai. Por outro lado, estas criancas sdo abrangidas
pelo ambito de aplicagio pessoal do Regulamento n.° 1408/71, enquanto membros da
familia do progenitor com a qualidade de trabalhador, sem que seja relevante saber se
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o outro progenitor faz ou ndo parte da familia do primeiro progenitor (v., por analo-
gia, acérdao de 4 de Julho de 1985, Kromhout, 104/84, Recueil, p. 2205, n.° 15).

Tendo em conta o que precede, uma situacdo como a que estd em causa no pro-
cesso principal é subsumivel ao &mbito de aplicacdo dos Regulamentos n.” 1408/71
e 574/72.

Importa lembrar que as disposicoes do Regulamento n.° 1408/71 que determinam a
legislacdo aplicavel aos trabalhadores que se deslocam no interior da Unido vdo no-
meadamente no sentido de os interessados estarem, em principio, sujeitos ao regime
de seguranca social de um tinico Estado-Membro, de forma a evitar as cumulagdes de
legislagdes nacionais aplicaveis e os problemas que daf possam resultar. Este principio
tem a sua expressdo no artigo 13.°, n.° 1, do Regulamento n.° 1408/71 (v., neste senti-
do, designadamente, acérddos de 12 de Junho de 1986, Ten Holder, 302/84, Colect.,
p- 1821, n.* 19 e 20, e Bosmann, ja referido, n.° 16).

Quanto as prestagdes familiares, o artigo 73.° do Regulamento n.° 1408/71 dispoe que
um trabalhador sujeito a legislacdo de um Estado-Membro tem direito, para os mem-
bros da sua familia que residam no territério de outro Estado-Membro, as prestacoes
familiares previstas pela legislagdo do primeiro Estado, como se residissem no terri-
tério deste (v. acérdios de 7 de Julho de 2005, Weide, C-153/03, Colect., p. I-6017,
n.° 20, e Bosmann, ji referido, n.° 17). Esta disposicdo visa facilitar aos trabalhado-
res migrantes a percep¢do do abono de familia no Estado em que estdo emprega-
dos, quando a sua familia ndo se tenha deslocado com eles (v. acérdio de 4 de Julho
de 1990, Kracht, C-117/89, Colect., p. I-2781, n.° 15), e em particular evitar que um
Estado-Membro possa fazer depender a concessio ou o montante das prestacdes fa-
miliares da residéncia dos membros da familia do trabalhador no Estado-Membro
que concede a prestacdo (v., neste sentido, designadamente, acérddo de 7 de Junho
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de 2005, Dodl e Oberhollenzer, C-543/03, Colect., p. [-5049, n.° 46 e jurisprudéncia
ai referida).

Porém, importa precisar que o referido artigo 73.°, embora constitua uma regra geral,
em matéria de prestagdes familiares, ndo é uma regra absoluta (v. acérddo Dodl e
Oberhollenzer, ja referido, n.’ 49).

Assim, se houver risco de cimulo dos direitos previstos na legislacdo do Estado de
residéncia com os decorrentes da legislacdo do Estado de emprego, disposi¢des como
as dos artigos 13.° e 73.° do Regulamento n.° 1408/71 devem ser confrontadas com as
regras anticdmulo deste e do Regulamento n.° 574/72 (v., neste sentido, acérddo Dodl
e Oberhollenzer, ja referido, n.° 49).

O presente processo deve, por conseguinte, ser tratado a luz das disposi¢des que pro-
ibem o cimulo, a saber, os artigos 76.° do Regulamento n.° 1408/71 e 10.° do Regu-
lamento n.° 574/72, que prevéem regras destinadas a por termo a um ctimulo dos
direitos previstos na legislacdo do Estado de residéncia das criancas em questao com
os resultantes da legislacdo do Estado de emprego de um dos seus progenitores.

O artigo 76.° do Regulamento n.° 1408/71 contém, como consta da proépria epigrafe,
«[r]egras de prioridade em caso de cumulagdo de direitos a prestagdes familiares por
forga da legislacdo do Estado competente e da legislacdo do Estado-Membro de resi-
déncia dos membros da familia». Decorre dos termos desta disposi¢do que a mesma
tem por objecto resolver o cimulo de direitos a prestacdes familiares devidas por
forga, por um lado, nomeadamente, do artigo 73.° deste regulamento e, por outro,
da legislagdo nacional do Estado de residéncia dos membros da familia que confere
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o direito a prestacoes familiares em razdo do exercicio de uma actividade profissio-
nal (v., neste sentido, acérddos, ja referidos, Dodl e Oberhollenzer, n.° 53, e Slanina,
n.° 37).

Todavia, é pacifico no presente processo que a legislacdo alema consagra o direito as
prestacdes familiares sob condi¢do de domicilio ou residéncia habitual na Alemanha,
e ndo «por motivo do exercicio de uma actividade profissional», como o exige o dito
artigo 76.° para efeitos da sua aplicacdo. Por conseguinte, o referido artigo 76.° nao é
aplicdvel a uma situagdo como a do processo principal.

Ha, por isso, que analisar a aplicacdo do artigo 10.° do Regulamento n.° 574/72 a situ-
acdes como a que estd em causa no processo principal.

Como o Tribunal de Justica ji decidiu, no essencial, decorre da regra anticimulo
prevista no artigo 10.°, n.° 1, alinea a), do Regulamento n.° 574/72 que as prestacoes
devidas num Estado-Membro que ndo seja o da residéncia da crianga em causa, quer
por forca unicamente da legislacdo nacional desse Estado-Membro quer em aplica-
¢do, nomeadamente, do artigo 73.° do Regulamento n.° 1408/71, tém primazia sobre
as prestagdes devidas por forca da legislagdo do Estado-Membro de residéncia dessa
crianga, que, por consequéncia, sdo suspensas. Em contrapartida, se for exercida uma
actividade profissional neste dltimo Estado, o artigo 10.°, n.° 1, alinea b), i), do mesmo
regulamento prescreve a solucéo inversa, ou seja, que o direito as prestagdes pagas
pelo Estado-Membro de residéncia da crianga prevalece sobre o direito as prestacdes
pagas pelo Estado-Membro de emprego, que, assim, sdo suspensas (v., neste sentido,
designadamente, acérddos de 9 de Dezembro de 1992, McMenamin, C-119/91, Co-
lect., p. I-6393, n.** 17 e 18, e Weide, ja referido, n.® 28).

Apesar de o artigo 10.° do Regulamento n.° 574/72 ndo comportar disposi¢do andloga
ado artigo 76.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1408/71, a Familienkasse alega, no litigio no
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processo principal, que o artigo 10.°, n.° 1, do Regulamento n.° 574/72 deve ser lido
em conjugacdo e/ou por analogia com o referido artigo 76.°, n.° 2, que prevé, numa
situagdo «inversa» a que deu origem ao litigio no processo principal, caracterizada
nomeadamente pelo facto de nio ter sido apresentado, no Estado-Membro de resi-
déncia das criancas em questdo, um pedido de concessdo de prestagdes familiares,
uma faculdade de reduzir as prestacdes familiares concedidas pelo Estado de em-
prego, quando um pedido de prestacdo nédo haja sido apresentado no dito Estado de
residéncia.

G. Schwemmer defende no érgio jurisdicional de reenvio, a titulo subsidiario, que,
na hipétese de o referido artigo 10.°, n.° 1, dever ser interpretado por analogia com
o artigo 76.°, n.° 2, do Regulamento n.° 1408/71, as autoridades competentes devem,
no exercicio da margem de apreciagdo que lhes é conferida por tal interpretacéo por
analogia, ter em conta o facto de o seu ex-marido néo ter apresentado o pedido das
prestacoes previstas na legislacdo suica, as quais teria direito, e isto, segundo aquela,
no intuito de a prejudicar.

Relativamente a estes aspectos, recorde-se contudo que, quanto ao referido arti-
go 10.°, como resulta, alids, quer da sua epigrafe quer da sua redac¢do, o mesmo s6 se
aplica para resolver os casos de cumulacdo de direitos a prestacdes familiares que se
colocam quando essas prestacdes sdo devidas simultaneamente no Estado-Membro
de residéncia da crianca em causa, independentemente das condi¢des do seguro ou
do emprego, por um lado, e, quer tal resulte unicamente da legislagdo nacional de
outro Estado-Membro quer em aplicacdo, nomeadamente, do artigo 73.° do Regu-
lamento n.° 1408/71, no Estado-Membro do emprego, por outro (v., neste sentido,
acérdao Bosmann, ja referido, n.° 24).

Para que se possa considerar que tal cimulo se verifica num caso concreto, nio bas-
ta, por exemplo, que tais prestacdes sejam devidas no Estado-Membro de residén-
cia da crianga em causa e sejam, em paralelo, apenas susceptiveis de o ser noutro
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Estado-Membro, onde trabalha um dos progenitores dessa crianca (v., por analogia,
acérddo McMenamin, ja referido, n.° 26).

Com efeito, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que, para poder consi-
derar devidas as prestagdes familiares nos termos da legislacdo de um Estado-Mem-
bro, a lei deste Estado deve reconhecer o direito ao pagamento de prestacdes em
beneficio do membro da familia que trabalha neste Estado. E, pois, necessario, que
a pessoa interessada preencha todas as condi¢oes, tanto formais como substanciais,
impostas pela legislacdo interna deste Estado para poder exercer esse direito, entre as
quais pode constar, se for caso disso, a condicio de ter sido apresentado um pedido
prévio no sentido do pagamento dessas prestacdes (v., por analogia com uma antiga
versdo do artigo 76.° do Regulamento n.° 1408/71, acérddos de 20 de Abril de 1978,
Ragazzoni, 134/77, Recueil, p. 963, n.”* 8 a 11, Colect., p. 345; de 13 de Novembro de
1984, Salzano, 191/83, Recueil, p. 3741, n.* 7 e 10; de 23 de Abril de 1986, Ferraioli,
153/84, Colect., p. 1401, n.° 14; e Kracht, ja referido, n.° 11).

Neste contexto, importa recordar que, nestes tltimos acérdaos, as razdes da falta de
pedido prévio nio tiveram projecc¢io nas respostas fornecidas pelo Tribunal de Justi-
¢a NOS Processos em causa.

Assim, hd que considerar que a suspensio, em conformidade com o artigo 10.°, n.° 1,
alinea a), do Regulamento n.° 574/72, do direito as presta¢des familiares devidas por
forca da legislacdo de um Estado-Membro segundo a qual a aquisicdo do direito a
estas prestacdes ndo depende de condigdes de seguro, emprego ou actividade nédo
assalariada, como o direito emergente do § 62 da EStG, néo se verifica se as presta-
¢bes ndo foram pagas no outro Estado-Membro em causa, com o fundamento de nido
se encontrarem reunidas todas as condi¢des exigidas pela legislacdo desse Estado-
-Membro para que as referidas prestagdes sejam efectivamente recebidas, incluindo
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a condi¢do de ter sido apresentado um pedido prévio (v., por analogia, acérdios, ja
referidos, Ragazzoni, n.° 12; Salzano, n.° 11; Ferraioli, n.° 15; e Kracht, n.° 11).

Na verdade, como sustenta a Familienkasse, posteriormente ao periodo no decurso
do qual os factos pertinentes se desenvolveram nos processos que deram origem aos
acérdios referidos no nimero anterior do presente acérdio, o artigo 76.° do Regu-
lamento n.° 1408/71, na versdo entdo em vigor, a que se referiam esses acérdaos, foi
alterado por forma a incluir um n.° 2 tendente a permitir ao Estado-Membro de em-
prego suspender o direito as prestacdes familiares se um pedido destinado a obtengdo
destas prestacoes néo tiver sido apresentado no Estado-Membro de residéncia e, por
consequéncia, este ultimo néo efectuou nenhum pagamento.

Todavia, esta circunstincia ndo priva de utilidade a jurisprudéncia referida no n.° 55
do presente acérddo para efeitos da interpretacdo do artigo 10.° do Regulamen-
to n.° 574/72 que, ao contrario da dita antiga versdo do artigo 76.° do Regulamento
n.° 1408/71, nio foi completado pelo Regulamento (CEE) n.° 3427/89 do Conselho,
de 30 de Outubro de 1989 (JO L 331, p. 1), que, no entanto, introduziu diversas al-
teracdes tanto na versdo entdo em vigor do Regulamento n.° 1408/71 como na do
Regulamento n.° 574/72.

Além disso, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que a regulamentacéo
da Unido relativa a coordenacdo das legislacdes nacionais de seguranca social, tendo
em conta designadamente os objectivos que a enformam, ndo pode, salvo excepgio
explicita conforme com esses objectivos, ser aplicada de modo a privar o trabalha-
dor migrante ou os seus sucessores das prestacdes concedidas por forga apenas da
legislacdo de um Estado-Membro (v., neste sentido, acérdios de 6 de Margo de 1979,
Rossi, 100/78, Colect., p. 447, n.° 14; de 12 de Junho de 1980, Laterza, 733/79, Re-
cueil, p. 1915, n.° 8; de 9 de Julho de 1980, Gravina, 807/79, Recueil, p. 2205, n.° 7; de
24 de Novembro de 1983, D’Amario, 320/82, Recueil, p. 3811, n.° 4; e Kromhout, ja
referido, n.° 21). Daqui decorre que ndo seria conforme com os referidos objectivos
interpretar uma disposicéo que proibe o cimulo, como o artigo 10.° do Regulamento
n.° 574/72, de maneira a conduzir a concessio efectiva de um montante que é inferior
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a cada uma das prestagdes individualmente consideradas (v., designadamente, por
analogia, acérdaos Rossi, ji referido, n.” 14 e seguintes; de 19 de Fevereiro de 1981,
Beeck, 104/80, Recueil, p. 503, n.° 12; e Kromhout, ja referido, n.° 21).

Em face do exposto, hd que responder as questoes submetidas que os artigos 76.° do
Regulamento n.° 1408/71 e 10.° do Regulamento n.° 574/72 devem ser interpretados
no sentido de que um direito, que ndo depende de condi¢des de seguro, emprego
ou actividade ndo assalariada, as prestacdes devidas nos termos da legislacio de um
Estado-Membro no qual um progenitor reside com os filhos a favor dos quais estas
prestacdes sdo concedidas ndo pode ser parcialmente suspenso numa situagéo, como
a que estd em causa no processo principal, na qual o ex-cdnjuge, que é o outro pro-
genitor das criangas em questio, teria em principio direito as prestacdes familiares
nos termos da legislacdo do Estado no qual trabalha, quer por forca unicamente da
legislagdo nacional desse Estado quer em aplicacdo do artigo 73.° do Regulamento
n.° 1408/71, mas ndo recebe efectivamente as referidas prestacoes por néo ter apre-
sentado um pedido nesse sentido.

Quanto as despesas

Revestindo o processo, quanto as partes na causa principal, a natureza de incidente
suscitado perante o 6rgdo jurisdicional de reenvio, compete a este decidir quanto as
despesas. As despesas efectuadas pelas outras partes para a apresentacdo de observa-
¢oes ao Tribunal de Justica ndo sdo reembolsaveis.
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Pelos fundamentos expostos, o Tribunal de Justica (Segunda Seccéo) declara:

Os artigos 76.° do Regulamento (CEE) n.° 1408/71 do Conselho, de 14 de Junho
de 1971, relativo a aplicacao dos regimes de seguranca social aos trabalhadores
assalariados, aos trabalhadores nio assalariados e aos membros da sua fami-
lia que se deslocam no interior da Comunidade, e 10.° do Regulamento (CEE)
n.° 574/72 do Conselho, de 21 de Marco de 1972, que estabelece as modalidades
de aplicacdo do Regulamento n.° 1408/71, na versao alterada e actualizada pelo
Regulamento (CE) n.° 118/97 do Conselho, de 2 de Dezembro de 1996, confor-
me alterados pelo Regulamento (CE) n.° 647/2005 do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 13 de Abril de 2005, devem ser interpretados no sentido de que um
direito, que nido depende de condicdes de seguro, emprego ou actividade niao as-
salariada, as prestacdes devidas nos termos da legislacio de um Estado-Membro
no qual um progenitor reside com os filhos a favor dos quais estas prestacoes sdo
concedidas nao pode ser parcialmente suspenso numa situacdo, como a que esta
em causa no processo principal, na qual o ex-cénjuge, que é o outro progenitor
das criancas em questio, teria em principio direito as prestacdes familiares nos
termos da legislacdo do Estado no qual trabalha, quer por forca unicamente da
legislacdo nacional desse Estado quer em aplicacido do artigo 73.° do referido
Regulamento n.° 1408/71, mas niao recebe efectivamente as referidas prestacoes
por nao ter apresentado um pedido nesse sentido.

Assinaturas
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