REYNERS/BELGICA

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
HENRI MAYRAS

apresentadas em 28 de Maio de 1974 *

Senbor Presidente,
Senbores Juizes,

Introdugio

A integracio econbmica, objectivo fundamen-
tal do Tratado de Roma, implica o desenvol-
vimento das trocas num mercado dnico, bem
como a livre circulagio dos produtos e dos
individuos. Tal integracio abre as empresas
e aos trabalhadores um campo de acgio alar-
gado a toda a Comunidade, multiplica as
relagdes comerciais e contribui assim para
ultrapassar o0 dmbito nacional, que entretanto
se torna demasiado estreito.

Consequentemente, exige igualmente nio s6
que seja suprimida qualquer restri¢io a livre
prestagcio de servigos no interior dessa Co-
munidade, mas ainda que seja efectivamente
reconhecido aos nacionais de qualquer pais
membro o direito de se estabelecerem num
outro Estado-membro e ai exercer, nas mes-
mas condigdes dos nacionais, as suas activi-
dades profissionais, quer sejam industriais,
comerciais, agricolas ou liberais.

A integragio econ6mica corresponde eviden-
temente o desenvolvimento das relagdes ju-
ridicas, e, consequentemente, 0 aumento € a
diversificagdo dos servicos de que particula-
res € empresas tém necessidade em matéria
de consultadoria e de contencioso.

* Lingua original: francés.

E ainda necessirio que aqueles sujeitos pos-
sam recorrer liviemente a estes servicos e
escolher, sem considera¢io de nacionalida-
de, os juristas que consideram melhor quali-
ficados para os aconselhar e defender os seus
interesses.

Pela sua formagio e competéncia, tradi¢oes
e regras profissionais que 4 si proprios se
impuseram, os advogados sio, em primeiro
lugar, os mais aptos a responder as referidas
necessidades e a exercer tal responsabilida-
de a nivel comunitirio.

Todavia, nesta perspectiva, € necessirio que
o exercicio da sua profissio nio esteja su-
bordinado, em cada Estado, a um requisito
de nacionalidade; ¢ necessirio, em
contrapartida, que o acesso as actividades
forenses nacionais seja aberto aos advogados
dos outros Estados-membros.

O facto de a liberdade de estabelecimento
dos advogados nio estar ainda realizada e
poder mesmo ser negada ndo serd um forte
motivo de admira¢io?

E certo que este problema, relacionado com
a interpretagio dos artigos 32.° e 35.° do
Tratado de Roma, ¢ um dos que, desde a
entrada em vigor do Tratado, tem suscitado
as mais acesas controvérsias ¢ as mais fortes
divergéncias entre os organismos forenses e
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0Os governos nacionais, a ponto de a acgio
dos 6rgios comunitirios se encontrar parali-
sada e nio existir, até a0 momento presente,
qualquer medida efectiva visando liberalizar
as actividades do advogado a nivel da Co-
munidade.

Por esta razio, é propicio que o Conseil d’Etat
da Bélgica, utilizando o mecanismo estabele-
cido no artigo 177.°, conceda hoje a este
Tribunal a possibilidade de decidir finalmen-
te a questio e colocar assim um termo 2
incerteza que reina neste dominio hi bastan-
tes anos.

I — Enquadramento do problema — Os
factos

Jean Reyners, nascido em Bruxelas, em 19
de Maio de 1931, de pais neerlandeses esta-
belecidos desde hi muito na Bélgica, foi
criado neste pais e ai fez os seus estudos,
obtendo o diploma de «docteur en droit~ em
1957, continuando a residir neste mesmo pais.

Contudo, conservou a sua nacionalidade de
origem e, quando pretendeu exercer a pro-
fissio de advogado na Bélgica, enfrentou o
impedimento legal derivado dessa mesma
nacionalidade.

Com efeito, desde 1919, nenhuma pessoa se
pode inscrever na «Ordre national des avocats
(Ordem dos Advogados) da Bélgica se ndo
possuir a nacionalidade belga.

O artigo 428.° do Code Judiciaire promulga-
do em 1967 manteve esta exigéncia, permitin-
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do, porém, ao rei derrogar tal disposicio em
condicOes estabelecidas por decreto, depois
do parecer da Ordem Nacional de Advoga-
dos.

Em conformidade com essa disposigio
legislativa, o decreto real de 24 de Agosto
de 1970 estabelece, no seu artigo 1.°, n.° 3,
que nido é exigida a nacionalidade belga para
o acesso a advocacia, sob condigio, nomea-
damente, de a lei nacional do candidato
estrangeiro ou uma conven¢io internacional
permitir a reciprocidade.

Ora, se Reyners preenche os outros requisi-
tos exigidos por esse decreto, a saber, tem
domicilio na Bélgica hd mais de trés anos e
nunca esteve inscrito em qualquer organis-
mo profissional estrangeiro, nio satisfaz, con-
tudo, a clidusula de reciprocidade.

Com efeito, pelo menos até a0 momento
presente, a sua lei nacional (dos Paises Bai-
x0s) impde a posse da nacionalidade neer-
landesa como condigio de acesso a4 profis-
sio de advogado; por outro lado, tendo sido
celebrada uma convencgio relativa ao exerci-
cio dessa profissio entre a Bélgica ¢ os Pa-
ises Baixos, em 12 de Dezembro de 1968,
tal acordo apenas diz respeito a prestagdo de
servicos dos advogados, nio regulando o seu
direito de estabelecimento em um ou outro
pais.

Reyners interpds entio um recurso perante o
Conseil d'ftat de Bruxelas, visando obter a
anulagio do artigo 1.°, n.° 3, do decreto real,
com base na violagdo dos artigos 52.° a 58.°
do Tratado de Roma. Alegou que a exigén-
cia de um requisito de nacionalidade ou de
reciprocidade era, na sua opinido, contrdria
a estas disposi¢oes do Tratado ¢ nunca po-
dia ser oponivel a um cidadio de um
Estado-membro da Comunidade.
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O Conseil d'Etat, verificando que a solugio
do litigio estd relacionada com a interpreta-
¢do do direito comunitirio, apresentou a este
Tribunal duas questdes prejudiciais.

Na primeira, o érgdo jurisdicional supremo
belga pretende saber qual o sentido exacto
da expressio -actividades que, num
Estado-membro, estejam ligadas, mesmo oca-
sionalmente, ao exercicio da autoridade pa-
blicas, nos termos do artigo 55.° do Tratado.
Devera este artigo ser interpretado no senti-
do de que no seio de uma profissio como
a de advogado sdo exceptuadas da aplicagido
do capitulo II deste Tratado unicamente as
actividades que estejam ligadas ao exercicio
da autoridade publica, ou no sentido de a
propria profissio estar exceptuada da aplica-
¢do de tal capitulo devido ao facto de o seu
exercicio compreender actividades ligadas ao
exercicio da autoridade publica?

A segunda questio refere-se ao artigo 52.°
do Tratado e é-vos perguntado se, desde o
termo do periodo transitério, a referida dis-
posicio € directamente aplicivel e nio
obstante, nomeadamente, a inexisténcia das
directivas previstas nos artigos 54.°, n.° 2, e
57.°, n.° 1, do referido Tratado.

Consideramos mais 16gico abordar em primei-
ro lugar a Gltima questio, pois visa definir a
natureza, em relagio i doutrina da eficicia
directa, da norma de principio estabelecida
pelo artigo 52.°, retomando em seguida o
problema da determinagio do alcance da
excepgdo que constitui o artigo 55.°

II — Aplicabilidade directa do artigo 52.°

A anilise desta questio deve naturalmente
partir da jurisprudéncia deste Tribunal em

matéria de eficicia directa do direito comu-
nitirio e, apos ter recordado os critérios que
permitem decidir se determinada disposigio
do Tratado & directamente aplicivel na or-
dem juridica dos Estados-membros, procura-
remos verificar se o artigo 52.° corresponde
aos requisitos exigidos.

Sendo parte integrante do direito vigente na
ordem juridica interna, as normas comuniti-
rias directamente apliciveis originam, em
beneficio dos particulares, o direito a sua
invocagio em tribunal, nos termos do acordio
de 6 de Outubro de 1970, Grad (9/70, Colect.
1969-1970, p. 509), quer para fazer valer di-
reitos subjectivos, quer para salvaguardar os
seus interesses, quer, finalmente, como no
presente caso, para demonstrar que determi-
nada disposi¢do do direito nacional, incom-
pativel com a norma comunitdria, nio lhes é
legaimente aplicivel.

E este Tribunal, chamado a decidir a titulo
prejudicial, nos termos do artigo 177.°, por
um 6rgio jurisdicional nacional perante o qual
foi invocada uma norma comunitdria, que
compete decidir, em cada caso, se 4 norma
em causa estd, pelas suas proprias disposi-
¢Oes, a sua formulagio genérica € no con-
texto e no espirito do Tratado, apta a produ-
zir efeitos directos nas relagdes entre o
Estado-membro destinatirio ¢ os seus nacio-
nais.

1. Um primeiro requisito se depreende da
jurisprudéncia: & necessirio que a norma seja
suficientemente clara e concreta.

Nio hesitamos em reconhecer esta caracte-
ristica ao artigo 52.°, que visa impor a su-
pressao das restricoes a liberdade de estabe-
lecimento dos nacionais de um Estado-mem-
bro no territério de outro Estado-membro,
determinando ainda que tal liberdade com-
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preende o acesso s actividades nio assala-
riadas e o seu exercicio, bem como a cons-
tituicio e a gestdo de empresas.

Esta disposi¢io proibe, assim, que os Esta-
dos imponham aos nacionais comunitdrios
que pretendam exercer uma actividade, no-
meadamente liberal, no seu territorio qual-
quer condi¢io mais restritiva do que as que
s3o impostas aos seus proprios nacionais.

A terminologia empregue nio €& certamente
a mais adequada: a questio reside n3o tanto
na liberdade de estabelecimento, mas, prin-
cipalmente, no direito i igualdade de trata-
mento quanto ao estabelecimento profissio-
nal, isto é, na proibi¢io de qualquer discri-
minagdo directa ou dissimulada, em razio da
nacionalidade.

Nio hi qualquer davida que a norma defini-
da desta forma é perfeitamente clara.

Tal norma estd, aliis, em simetria com o
principio da livre circulagio de trabalhadores
assalariados, estabelecido pelo artigo 48.°,
que, nos termos do seu n.° 2, «implica a
aboli¢io de toda e qualquer discriminagdo em
razdo da nacionalidade, entre os trabalhado-
res dos Estados-membros, no que diz respei-
to ao emprego, 4 remuneracio e demais con-
di¢cdes de trabalho-.

Ora, quem poderi negar a eficicia directa
do artigo 48.°, que fundamenta e inspira a
jurisprudéncia deste Tribunal em matéria de
emprego dos trabalhadores migrantes?

No mesmo sentido, o artigo 52.° deve poder
conjugar-se com o artigo 53.°, nos termos do
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qual «0s Estados-membros ndo introduzirio
quaisquer novas restricdes a0 estabelecimen-
to, no seu territério, dos nacionais dos ou-
tros Estados-membros».

Trata-se aqui de uma cldusula de «stand still,
isto é, da proibi¢io de agravar, mediante
medidas mais restritivas ou discriminatérias,
a situagdo que existia em cada
Estado-membro no momento da entrada em
vigor do Tratado.

O Tribunal reconheceu de forma expressa que
a referida norma é directamente aplicivel, no
acordio de 15 de Jutho de 1964, Costa/ENEL
(6/64, Colect. 1962-1964, p. 549).

Ora, o artigo 52.° &, pela sua propria natu-
reza e contetddo, plenamente assimildvel ao
artigo 53.°

Dever-se-4 considerar, porém, que, por esta
ultima disposi¢io, o reconhecimento da efi-
cicia directa deriva do facto de ela se limitar
a impor aos Estados-membros uma obriga-
¢ao de abstencio, de «non faceres, enquanto
o artigo 52.° implica o dever positivo, para
as autoridades nacionais, de cessar a aplica-
¢io de qualquer nova medida legislativa,
regulamentar ou administrativa susceptivel de
impedir o estabelecimento de nacionais co-
munitdrios?

Esta objecgdo nio pode deixar de ser afasta-
da. O Tribunal considerou, de forma bastan-
te nitida, que as disposi¢oes do Tratado ge-
radoras de obrigaches «de faceres para os
Estados podem ser directamente apliciveis.
Assim, foi afirmado pelo Tribunal no acordao
de 17 de Dezembro de 1970, SACE (33/70,
Colect. 1969-1970, p. 683), que a obrigagio
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baseada nos artigos 9.° e 13.°, n.° 2, do Tra-
tado, visando a supressio de determinados
encargos de efeito equivalente aos direitos
aduaneiros, tem eficicia directa nas relagoes
entre 0 Estado-membro em causa e os par-

ticulares sujeitos a sua jurisdicio.

2. O segundo critério da aplicabilidade di-
recta reside no caricter incondicional da
norma comunitdria, cuja execugdo nio deve
estar subordinada a qualquer condi¢io de
fundo.

Também neste plano, o artigo 52.° pode ser
conjugado com o artigo 48.°, pois, se a su-
pressdo das restricdes ao estabelecimento, no
que diz respeito ao exercicio das actividades
ndo assalariadas, deveri realizar-se gradual-
mente durante o periodo de transi¢io pre-
visto pelo Tratado, o artigo 52.° prevé, em
termos semelhantes, que a livre circulagio
deve estar assegurada o mais tardar até ao
termo desse mesmo, periodo. Contudo, ne-
nhuma das disposi¢des impde qualquer con-
dicdo susceptivel de pOr em causa a sua
aplicagdo directa.

A regra da igualdade de tratamento com os
nacionais, que resulta tanto do artigo 48.°,
no que diz respeito aos trabalhadores assala-
riados, como do artigo 52.°, na parte relativa
a0 acesso as actividades ndo assalariadas e
a0 seu exercicio, apenas encontra como li-
mitagdes as que sejam justificadas por razdes
de ordem publica, seguranca e saide puabli-
cas, nos termos quer do artigo 48.°, n.° 3,
quer do artigo 56.° do Tratado.

Tais reservas, previstas de forma limitada, nio
sdo susceptiveis de afectar a eficicia directa
destas disposigdes (neste sentido, acérdio de
13 de Dezembro de 1972, Marsman, 44/72,
Colect. 1972, p. 429), alids, tal como as ex-
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cepgoes estabelecidas pelo artigo 48.°, n.° 4,
relativas aos empregos na administra¢io pa-
blica, e pelo artigo 55.°, no que diz respeito
as actividades que estejam, num Estado-mem-
bro, ligadas ao exercicio da autoridade pua-
blica.

Estas disposi¢des limitam, & certo, o dmbito
de aplicagio do principio da igualdade de
tratamento; mas nao pdem em causa a sua
aplicabilidade directa.

3. Resta-nos uma terceira condi¢io. A norma
comunitria deve ser perfeita e bastar-se a si
propria. A sua aplicacio nio pode, assim,
estar dependente da intervencio de medidas
posteriores que as instituigdes comunitdrias ou
os Estados-membros poderiam adoptar de
forma discriciondria.

E neste campo que foram levantadas algu-
mas ddvidas quanto 4 eficicia directa do
artigo 52.°

Qual é o seu verdadeiro dmbito?

O texto comega com a seguinte fOrmula:

«No dmbito das disposi¢des seguintes,
suprimir-se-do gradualmente, durante o peri-
odo de transi¢do, as restricoes 4 liberdade de
estabelecimento...»

H4 assim uma remissio para o artigo 34.°
que estabelece o processo segundo o qual
as autoridades comunitdrias sio chamadas a
adoptar as disposi¢oes tteis a realizagio efec-
tiva da liberdade de estabelecimento.
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Consequentemente, é necessirio considerar
que a implementagio do artigo 52.° estd li-
gada a adopgio destas medidas comunita-
rias.

Quais sio elas?

Em primeiro lugar, um programa geral que
deve ser aprovado por unanimidade pelo
Conselho, sob proposta da Comissio, e apds
parecer do Comité Econdmico e Social e do
Parlamento, antes do final da primeira fase.
Este programa visa fixar, para cada tipo de

actividade, as condigdes gerais da realizagio’

da liberdade de estabelecimento, bem como
determinar as respectivas fases.

O programa geral foi adoptado pelo Conse-
lho em Dezembro de 1961, portanto nos
prazos previstos. Nele se faz a reparti¢io dos
diversos tipos de actividade por categorias,
se fixa um calendirio para a sua liberalizagio,
se definem nomeadamente as restricdes que
visa suprimir e se estabelecem as condigdes
gerais em que deve realizar-se a liberalizac¢io.

Contudo, a adopgio deste programa nio
esgotou totalmente a intervengio das autori-
dades comunitirias, pois o n.° 2 do artigo 54.°
exige ainda que o Conselho actue por meio
de directivas, e 0 n.°3 do mesmo artigo
comporta, no que diz respeito aos objectivos
da sua acgio, um determinado nimero de
instrugdes que, alids, nio € exaustivo.

Ora, é um facto que, se em relagio a deter-
minados tipos de actividades estas directivas
foram aplicadas de forma a ter sido realizada
inconstestavelmente a liberalizagio daquelas,
no que diz respeito a outros, porém, o Con-
selho ndo cumpriu a missio que lhe estava
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confiada, nio adoptando as medidas previs-
tas no artigo 54.° antes do termo do periodo
de transicio.

Tendo expirado este periodo em 1 de Janei-
ro de 1970, é, portanto, necessirio esclarecer
se o artigo 52.° passou contudo a ser direc-
tamente aplicivel, nio obstante a falta de
interven¢do do Conselho, pelo menos em
alguns dominios onde era requerida.

Esta é a questdo a decidir.

O que nos parece determinante a esse res-
peito € o facto de o artigo 52.° prescrever
de forma imperativa que a supressio de to-
das as restricoes i liberdade de estabeleci-
mento deveria estar concretizada no termo
do periodo de transi¢io. Nio se trata alids
de uma férmula excepcional no dmbito do
Tratado.

O Tratado oferece inumeros exemplos de
disposi¢des tecnicamente semelhantes, quer
se trate da supressdo dos direitos aduanei-
ros de importagio entre os Estados-membros
(artigo 13.°) e de exporta¢io (artigo 16.9),
quer diga respeito a proibicio para os
Estados-membros de fazer incidir, directa ou
indirectamente, sobre os produtos dos ou-
tros Estados-membros imposicoes internas,
qualquer que seja a sua natureza, superio-
res s que incidam sobre produtos nacio-
nais similares. Nestas diferentes hipoteses,
as obrigagdes impostas aos Estados deviam
ser progressivamente cumpridas: «lurante o
periodo de transi¢io», nos termos do artigo
13.°, ou «0 mais tardar no final da primeira
fases, como prevé o artigo 16.°, ou ainda «o
mais tardar no inicio da segunda fases, como
estabelece o artigo 95.°, terceiro pari-
grafo.
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Ora, o Tribunal nio teve dividas em decidir
que no termo do prazo fixado, para cada
€aso, as normas previstas por estas disposi-
¢b6es seriam directamente aplicdveis.

Assim foi decidido por este Tribunal, a pro-
posito do artigo 95.°, no acérdio de 16 de
Junho de 1966, Liitticke/Hauptzollamt (57/65,
Colect. 1965-1968, p. 361).

Mais decisivos ainda sio os fundamentos do
ac6rdio do Tribunal, de 17 de Dezembro
de 1970 (processo SACE, supra-referido),
onde foi afirmado, a propésito do artigo
13.°, n.° 2, que, «se incumbir a Comissio
decidir sobre o ritmo a imprimir, durante o
periodo de transi¢do, 4 supressio dos en-
cargos de efeito equivalente aos direitos adu-
aneiros de importagdo, nio é menos certo
que, conforme o préprio texto do artigo
13.°, estes direitos deviam, em qualquer cir-
cunstincia, estar completamente suprimidos,
o mais tardar no termo do referido perio-
do; assim, a partir do final desse periodo,
o artigo 9.° deve, por si proprio, produzir
efeitos plenoss.

O Tribunal, prosseguindo o seu raciocinio,
decidiu que «0s artigos 9.° e 13.°, n.° 2, con-
jugados, comportam, o mais tardar no termo
do periodo de transi¢do, uma proibi¢do clara
e concreta de cobrar os referidos encargos,
que nido contém qualquer reserva por parte
dos Estados subordinando a sua aplicagdo a
um acto positivo de direito interno ou a uma
intervengdo das instituicdes da Comunidade;
tal proibigdo, pela sua propria natureza,
presta-se a produzir efeitos directos nas rela-
¢oes juridicas entre os Estados-membros e os
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particulares sujeitos d sua jurisdicdos.

O acérdio de 26 de Outubro de 1971,
Eunomia (18/71, Colect. 1971, p. 295), esta-

belece, no que diz respeito d supressio pro-
gressiva dos direitos aduaneiros e encargos

de efeito equivalente a exportagdo, uma so-
lu¢io em tudo idéntica.

Finalmente, esta jurisprudéncia foi confirma-
da, ainda recentemente, pelo acérdio de 19
de Junho de 1973, Capolongo (77/72, Colect.
1973, p. 253).

Eis aqui uma primeira e importante indica-
¢i30 que nos parece poder ser transposta sem
dificuldade para o artigo 52.° e conduzir, por
motivos anidlogos, ao reconhecimento de que
esta disposicio estd apta a produzir efeitos
directos, sem que seja necessiria, para a sua
execucdo, a adopgio de actos intermédios
emanados, quer das instituigdes Comunitari-
as, quer dos Estados-membros.

Poder-se-d observar, com efeito, que a ex-
pressdo inicial do artigo 52.°, «No ambito
das disposi¢des seguintes...», nio tem outro
objectivo sendo o de fazer referéncia ao pro-
cesso segundo o qual se deve, em princi-
pio, realizar a supressio progressiva das res-
tricoes. A referida disposi¢do nio tem cer-
tamente por efeito subordinar juridicamente
tal supressio a adopgio das directivas pre-
vistas pelo artigo 54.°, nem pOr em causa o
prazo que os autores do Tratado fixaram de
forma inequivoca e obrigatéria para a sua
realizagio.

Alids, quando os autores do Tratado decidi-
ram proceder de modo diferente,
afirmaram-no de forma expressa. £ o caso
particular das profissoes médicas, paramédicas
e farmacéuticas, em relacio is quais, nos
termos do artigo 57.°, n.° 3, «a liberalizagio
progressiva das restricoes dependerd da co-
ordenagio das respectivas condi¢des de exer-
cicio nos diversos Estados-membross.
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E importante voltar uma vez mais 2 compa-
rar o artigo 52.° e o artigo 53.° Ja referimos
que o conteddo destes dois textos €, no
essencial, idéntico; ambos tem por objecto
proibir a cada Estado-membro que imponha,
para o acesso as actividades assalariadas e
seu exercicio por nacionais comunitirios,
<uma regulamentagdo mais severa do que a
reservada aos nacionais» (acordio de 15 de
Julho de 1964, Costa/Enel, supra-referido). A
Unica diferenca entre estas disposicOes resi-
de no facto de o artigo 53.° (proibi¢io de
novas restrigdes) ser aplicivel desde a entra-
da em vigor do Tratado, enquanto o artigo
52.°, impondo a supressio das restricoes
existentes, apenas deve produzir efeitos no
termo do periodo de transigdo.

E conveniente, por fim, esclarecer se os au-
tores do Tratado, ao conferir ao Consetho a
possibilidade de adoptar determinadas
" directivas com vista 4 implementa¢io do ar-
tigo 52.°, ndo lhe teriam igualmente conferi-
do um relativo poder discriciondrio, em con-
dicdes tais que a -realizagdo efectiva das
obriga¢cdes impostas por este artigo apenas
fosse possivel mediante a aplicagio das refe-
ridas medidas.

Somos de opinido pelo contririo, tal como a
maioria da doutrina (Rambow — The end of
the transitional period — CMLR 1968/69;
Schrans — SEW 1970, p. 253; Mégret — Le
droit de la Communauté économique
européenne, vol. 3, 1971, p. 90), que o Con-
selho tinha competéncia vinculada, aliis
como o0s Estados-membros, estando legalmen-
te autorizado a proceder i supressio de to-
das as restricdes a liberdade de estabeleci-
mento em razio da nacionalidade, quer fos-
sem directas ou dissimuladas.

E indubitivel, por um lado, que o Conselho
tinha a faculdade de decidir o ritmo segun-
do o qual devia ser efectuada a liberalizagdo
dos diversos tipos de actividades — o que
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alids estava previsto no programa geral — e podia,
por outro lado, determinar as modalidades se-
gundo as quais seria obtida a realizacio efectiva
da liberdade de estabelecimento.

Tal nio invilida, contudo, que o artigo 52.°
tivesse imposto ao Conselho uma obrigagio
de resultado que deveria estar cumprida numa
data precisa. O Conselho nio podia
subtrair-se a esta obrigacdo, nem alterar o seu
contetdo.

Esta obrigagdo de resultado, com base nas
mesmas condi¢des, incumbe aos Estados-
-membros e a omissio do Conselho em adop-
tar determinadas medidas de aplicacio pre-
vistas para o prazo estabelecido nio os au-
toriza a pdr em causa o principio que O artigo
consagra. No mesmo sentido, como vimos,
este artigo ndo proibe que um Estado regu-
lamente, na parte que lhe diz respeito, as
condicdes de acesso as actividades niio assa-
lariadas ou ao seu exercicio, na medida em
que seja no minimo assegurado 4ao0s nacio-
nais dos outros Estados-membros, neste do-
minio, um tratamento igual aquele que estd
reservado aos nacionais.

Quanto is medidas especiais visadas pelo
artigo 57.° relativas, nomeadamente, ao reco-
nhecimento mituo dos diplomas ou i coor-
denacgio das disposicoes legislativas, regula-
mentares e administrativas dos Estados-mem-
bros, no que diz respeito ao acesso e exer-
cicio das actividades ndo assalariadas, as
mesmas constittem um complemento qtil, é
certo, 4 realizagdo pritica da igualdade de
tratamento, mas nio nOs parece que consti-
tuam O necessirio pressuposto juridico.

A aplicabilidade directa do artigo 52.° ndo
estd subordinada 3 adopgiio das referidas me-
didas, salvo no caso especial das profissoes
médicas e farmacéuticas.
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Consideramos assim que, por um lado, a
circunstincia de o Tratado ter previsto a
adopgio, sob a forma de directivas do Con-
selho, de medidas destinadas a realizar os
objectivos estabelecidos no artigo 52.° nio
basta para retirar a eficicia directa a esta
disposicio; por outro lado, a expiragio do
periodo de transigio representou o ponto de
partida da aplicabilidade directa desta dispo-
si¢do, mesmo na auséncia, total ou parcial,
das referidas directivas.

Nio temos qualquer hesitagio em vos suge-
rir esta interpretagio, sobretudo pelo facto de,
no processo apresentado ao Conseil d’Etat
belga, ser de certa forma no estado puro que
se coloca o problema da igualdade de trata-
mento em relagio ao dominio perfeitamente
circunscrito do requisito de nacionalidade.
Parece-nos resultar claramente do artigo 52.°,
o qual confere direitos aos cidadios comuni-
tirios, que um Estado-membro nio pode
legalmente fazer depender da nacionalidade
ou, eventualmente, da cliusula de reciproci-
dade o acesso a uma actividade ndo assala-
riada, como a do advogado, no caso de um
nacional de outro Estado-membro que pre-
enche, alids, os requisitos de residéncia e de
qualificagdo profissional exigida pela lei na-
cional, sem violar a igualdade de tratamento
que constitui o préprio fundamento desta
disposi¢io do Tratado.

III — Interpretagio do artigo 55.° do Tra-
tado

Estamos agora em condi¢des de analisar o
problema da interpretagio do artigo 55.°, que
estabelece, como- é sabido, uma derrogacio
ao principio da liberdade de estabelecimen-
to, exceptuando do seu dmbito de aplicagio
as actividades que, em cada Estado-membro,
estejam ligadas, mesmo ocasionalmente, ao
exercicio da autoridade publica.

1. Sobre este assunto’ confrontam-se duas te-
ses e nio surpreende constatar-se que as di-
vergéncias manifestadas desde a assinatura do
Tratado se reflectem hoje nas observagdes que
foram apresentadas, no presente processo,
pelos governos de seis Estados-membros da
Comunidade, bem como pela Ordem Nacional
dos Advogados da Bélgica ¢ pela Comissdo.

Para uns, ao exceptuar da liberdade de esta-
belecimento as actividades que estejam liga-
das ao exercicio da autoridade puablica, os
autores do Tratado pretenderiam excluir do
imbito de aplicacio do artigo 52.° determi-
nadas profissdes na totalidade.

Para outros, a excepg¢do apenas seria aplica-
vel a determinadas actividades, sem que as
profissdes em que inserem tais actividades
fiquem integralmente subtraidas a liberdade
de estabelecimento, pelo menos, na medida
em que forem dissocidveis do exercicio nor-
mal das referidas profissoes. :

Para decidir entre estas duas concepgoes
divergentes, pensamos que é oportuno co-
megar por situar o artigo 55.° no contexto
geral das disposicdes do titulo III, capitulo
I, do Tratado, consagradas ao direito de es-
tabelecimento. Observamos, em primeiro lu-
gar, que o principio subjacente ao artigo 52.°
é o0 da liberdade de estabelecimento, isto &,
o direito, para os cidadios comunitirios, de
acesso ds actividades nido assalariadas e ao
seu exercicio, em igualdade de circunstinci-
4s com OSs nacionais.

Tal como a livre circulag¢io de trabalhadores,
consagrada no artigo 48.°, o direito de esta-
belecimento constitui assim uma das disposi-
¢oes chaves do Tratado. Estabelece, em be-
neficio dos nacionais dos Estados-membros,
uma liberdade fundamental.
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Consequentemente, na medida em que esta-
belece uma excepgio dquela liberdade do
artigo 55.°, s6 pode ser interpretado de for-
ma restritiva. Recentemente, alids, este Tribu-
nal pronunciou-se sobre o alcance do n.° 4
do artigo 48.°, disposi¢cio que igualmente
prevé uma excepgio, que respeita aos traba-
lhadores assalariados e que é aniloga ao
artigo 55.°, pois exclui estes trabalhadores do
livre acesso aos empregos na administragio
publica.

Nessa ocasido, o Tribunal optou pela inter-
pretacdo mais restritiva, ao declarar que, «ten-
do em consideragdo o caricter fundamental,
no ambito do sistema do Tratado, dos prin-
cipios da livre circulagio e da igualdade de
tratamento dos trabalhadores no interior da
Comunidade, as derrogacdes admitidas pelo
n.° 4 do artigo 48.° nio podem gozar de um
alcance mais amplo que o objectivo em vista
do qual foi estabelecida a cldusula de excep-
¢do» (acordio de 12 de Fevereiro de 1974,
Sotgiu, 152/73, Colect. 1974, p. 91).

O mesmo raciocinio deve guiar o Tribunal
na interpretagio do artigo 55.°

Impbe-se uma segunda consideragio: as nor-
mas do Tratado devem receber uma aplica-
¢do uniforme; o seu alcance deve ser igual
em todos os Estados-membros. Conse-
quentemente, a expressio «actividades que
estejam ligadas ao exercicio da autoridade
publica» deve ser vista como uma nogio
comunitdria.

Por isso entendemos que, se cada
Estado-membro conserva o poder de organi-
zar, no seu territorio, uma determinada acti-
vidade em condigdes tais que esteja ligada
ao exercicio da autoridade publica, é neces-
sario que tal expressio seja definida de modo
uniforme em toda a Comunidade.
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A autoridade puablica € a que decorre da
soberania do poder do Estado; implica, para
quem a exerce, a faculdade de utilizar prer-
rogativas que exorbitam do direito comum,
privilégios de autoridade e poderes coerciti-
vos que se impdem aos cidaddos.

A participagio no exercicio desta autoridade
apenas pode, assim, emanar do proprio Es-
tado, directamente ou mediante delegacio
conferida a determinadas pessoas, mesmo
estranhas 4 fung¢do publica.

A este respeito, o artigo 55.° deve ser apro-
ximado do n.° 4 do artigo 48.°, cujo objecti-
vo, como foi afirmado pelo Tribunal no pro-
cesso Sotgiu, supra-referido, é permitir aos
Estados-membros limitar a admissio dos tra-
balhadores estrangeiros em determinadas ac-
tividades na administragio publica que im-
plicam o exercicio dos poderes do Estado.
O objectivo do artigo 55.° & muito proximo:
trata-se de excluir os nacionais dos outros
Estados-membros das actividades nio assala-
riadas, cujo exercicio conduziria a usar de
prerrogativas daquela natureza.

Nio foi por acaso que os autores do Tratado
empregaram a expressio «actividades» no ar-
tigo 55.°

Pretenderam introduzir uma clara distingio entre
actividades» e «profissdess, tal como resulta, no-
meadamente, do artigo 57.°, cujo n.° 3 diz espe-
cialmente respeito ds profissdes médicas e far-
macéuticas, enquanto o seu n.° 2 refere activicla-
des nio assalariadas em geral. E ainda o caso do
artigo 60.°, segundo pardgrafo, que visa as «acti-
vidades das profissdes liberaiss.

Esta distingdo ndo se explica somente pelo
facto de, tendo em conta as diferengas
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existentes de um Estado-membro para outro
quanto i defini¢do, estruturas e atribuigcoes
das profissoes liberais, ser sem davida dificil
elaborar uma nogio de «profissio» comum a
todos os Estados.

Tal distingdo encontra a sua justificagio na
vontade de apenas excluir do direito de es-
tabelecimento as actividades que estejam li-
gadas ao exercicio da autoridade piblica e
nio as profissoes.

A expressio «mesmo ocasionalmente- confir-
ma, na nossa opinido, tal interpretagio. O
exercicio de uma profissio compreende, em
geral, um determinado ntimero de activida-
des distintas, que podem ser essenciais ou
ter um cardcter acessorio, complementar ou
simplesmente ocasional.

Na medida em que uma destas actividades,
mesmo exercida a titulo ocasional, esteja li-
gada ao exercicio da autoridade publica, fica,
por este facto, excluida da liberdade de es-
tabelecimento. Mas tal nido significa que a
exclusio seja extensiva a todo o conjunto da
profissdo. Se fosse esta a intengio dos auto-
res do Tratado, nio teriam deixado de o
afirmar de forma expressa.

Consequentemente, aplicar a excepgio do
artigo 55.° a toda uma profissio significaria
atribuir a tal norma, citando novamente o
. acordio Sotgiu, um alcance mais amplo do
que o objectivo em relagio ao qual foi
estabelecida a cliusula de excepgio.

S6 na hipétese de o exercicio de uma deter-
minada profissio ser indissocidvel de uma
actividade visada pelo artigo referido é que
a excepgdo poderd ser extensiva i propria

profissio.

Por fim, nio é supérfluo recordar que, com
base no relatério da sua comissio juridica, o
Parlamento Europeu pronunciou-se, median-
te uma resolugio de 17 de Janeiro de 1972,
pela interpretagdo restritiva do artigo 55.° ¢
considerou que apenas as actividades ligadas
ao exercicio efectivo da autoridade publica
estio exceptuadas da liberdade de estabele-
cimento, mas que as profissGes no dmbito
das quais sio exercidas estas actividades
devem estar abrangidas por esta liberdade.

2. Nestas condigdes, como poderio quali-
ficar-se as actividades do advogado, nos ter-
mos do artigo 55.°?

Dizemos propositadamente as actividades e
ndo a profissio e esta primeira observacio
leva-nos desde logo a afastar um argumento
aduzido pelo Conselho Nacional da Ordem
dos Advogados da Bélgica e retomado pelo
Governo do Grio-Ducado do Luxemburgo
nas suas observacgoes.

Dizem-nos estes que os autores do Tratado
nunca teriam tido a inten¢do de incluir a
profissio de advogado, enquanto tal, na li-
berdade de estabelecimento. Disso seriam
testemunho, nomeadamente, as posicoes
adoptadas no inicio de 1957 pelos chefes de
delegacio na conferéncia intergovernamental
preparatéria do Tratado de Roma, bem como
algumas declaragoes feitas durante os deba-
tes para ratificagio do Tratado no seio de
alguns parlamentos nacionais.

Contudo, Senhores Juizes, os proprios Esta-
dos signatirios do Tratado de Roma exclui-
ram qualquer recurso 40s trabalhos prepara-
torios e é muito duvidoso que as reservas e
as declaragdes, alids nio convergentes, que
sdo invocadas possam ser consideradas como
verdadeiros trabalhos preparatorios. Da mes-
ma forma, tais declarag¢oes, por for¢a do acto
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de adesio, nio seriam oponiveis aos novos
membros da Comunidade alargada.

Mas, sobretudo, este mesmo Tribunal, por diver-
sas vezes, excluiu o recurso ao referido método
de interpretagio, fazendo prevalecer o contetido
e as finalidades das disposigoes do Tratado.

Ora, nem no artigo 52.°, cujo dmbito de
aplicagio compreende o conjunto das activi-
dades nio assalariadas, nem no artigo 55.°,
que apenas admite, como vimos, uma
derrogagio limitada a liberdade de estabele-
cimento, se acha qualquer elemento que
possa levar a pensar que o principio da igual-
dade de tratamento teria sido excluido rela-

tivamente 4 profissio de advogado.

Quando os autores do Tratado pretenderam
reservar um tratamento particular a determi-
nadas profissbes, mesmo que apenas para
subordinar a liberalizacio das actividades a
uma coordenacdo prévia das condi¢des de
exercicio nos diversos Estados-membros, nio
deixaram de o dizer expressamente. E o caso,
unico, segundo sabemos, das profissdes
médicas e farmacéuticas.

Por maioria de razio, para subtrair totalmente
determinada profissio 2 disciplina do artigo 52.°,
exigir-se-ia uma disposicio inequivoca.

Deve assim admitir-se, segundo a interpreta-
¢io que consideramos exacta, que de entre
as actividades do advogado apenas podem
ser abrangidas pela excep¢do do artigo 55.°
as que, num Estado-membro, estejam ligadas
ao exercicio da autoridade publica.

O estatuto dos advogados e a defini¢io das
suas atribui¢coes, conexas com o ordenamento
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judicidrio, s3o disciplinados pelo direito na-
cional. Nio podemos assim abstrair do facto
de que a questdo apresentada em termos
gerais pelo Conseil d'Etat belga tem de ser
muito especificamente analisada em fun¢io
das actividades do advogado na Bélgica.
Todavia, no minimo em rela¢io a alguns
aspectos, somos levados a alargar o dmbito
da nossa anilise e a revelar alguns tracos
comuns 3s actividades tradicionais dos advo-
gados tais como se apresentam nos diversos
Estados-membros.

De entre estas actividades deve ser feita uma
distin¢do entre a consultadoria, por um lado,
as intervengdes processuais orais (plaidoirie)
e a representacio em juizo, por outro lado.

E considerado pacifico que a primeira destas
actividades nio tem qualquer ligagio com o
exercicio da autoridade publica. Alids, é livre
em muitos dos paises membros, salvo prati-
camente na Alemanha e na Franga, nesta sob
reserva da legislacio recente, relativa ao uso
do titulo de «onseiller juridique-.

Esta actividade é frequentemente exercida por
membros das diversas profissdes juridicas com
estatuto liberal. Pode sé-lo, igualmente, por
juristas assalariados, vinculados a uma em-
presa ou a um grupo de empresas.

Sucederd o mesmo com a representacio e
a defesa perante os orgios jurisdicionais?

Os advogados sio certamente, a este titulo,
auxiliares da justica. Detém geralmente o
monopdlio da intervencio em audiéncia.
Estdo vinculados ao seu cliente pelo manda-
to ad litem. O direito processual civil ou
penal define as suas atribui¢des e as condi-
¢des em que podem ser chamados a intervir
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no processo. Podem, finalmente, ser nomea-
dos oficiosamente e assegurar a assisténcia
ou o apoio judicidrio.

Nio obstante, nenhuma destas consideragdes nos
parece ser convincente para configurar o advo-
gado como estando ligado, em razio de tais
actividades, ao exercicio da autoridade publica.

Tais actividades implicam uma colaboragio
com 2 administragio da justica, mas nio
conferem ao advogado qualquer prorrogativa
de autoridade publica.

Se, inegavelmente, o poder jurisdicional con-
ferido aos magistrados deriva da -autoridade
puablica do Estado, do qual constitui emana-
¢do directa, os advogados, por seu lado,
colaboram no exercicio deste poder, prestam
a0 juiz uma cooperagdo, para a qual a sua
independéncia, a sua competéncia e a sua
deontologia os qualificam muito particular-
mente. Mas nio participam por si proprios
no exercicio do poder jurisdicional.

O monopdlio da intervengio em audiéncia,
que, alids, nio & absoluto, pois esti sujeito a
algumas derroga¢des, nomeadamente peran-
te tribunais competentes em matéria social,
nido é também assimildvel a uma prorrogativa
de autoridade publica. O referido monopdlio
constitui a garantia para as partes de que sio
assistidas por um profissional qualificado e
responsivel, ao qual confiam a defesa dos
seus interesses particulares. O advogado nio
tem a obrigagdo de defender o interesse da
autoridade publica.

Ou pelo menos, quando um advogado é
investido nesta missio, ou € na qualidade de

membro de uma profissio independente,
escolhido pelo Estado para defender os inte-
resses publicos, ou pertence 4 um organis-
mo da fungio puablica, como por exemplo
os advogados do Estado em Itlia. Na segun-
da hipétese, porém, jd nio exerce uma acti-
vidade liberal; portanto, a sua situagdo nio €
abrangida pelo artigo 55.°, mas sim pelo ar-
tigo 48.°, n.° 4, do Tratado.

Quanto 2 actividade dita de «postulations ',
actividade que, em Franga, até uma época
recente, estava reservada aos savouéss, funcio-
nirios ministeriais, titulares dos seus cargos,
nomeados pelo Governo (situagio que alids
persiste em relagio aos «avoués- junto dos
tribunais de segunda instincia, e aos advo-
gados junto do Conseil d'Etat e da Cour de
Cassation), tem como Unico objecto permitir
uma tramita¢3o processual normal, nio con-
ferindo ao advogado qualquer prorrogativa
que exorbite do direito comum.

Finalmente, nem a nomeacio de defensor
oficioso ou a assisténcia judicidria constitu-
em emanagdes do exercicio da autoridade
publica. Trata-se em contrapartida, de dnus,
de prestagdes impostas aos advogados no
interesse de defesa em juizo dos direitos dos
particulares.

Resta, por fim, a inscricio numa ordem, lo-
cal ou nacional, cujo consetho goza do po-
der de decisio sobre os pedidos de admis-
sio, de um poder regulamentar interno e
ainda de um poder disciplinar.

Contudo, estas prerrogativas da ordem nio
sio as dos advogados; pertencem ao 6rgio
a quem a lei confere a obrigacio de discipli-
nar a profissio e sabe-se que, a este respei-

1 — Ndt: Sobretudo a intervengio processual escrita.
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to, a organizagdo de outras profissoes libe-
rais nio € muito diferente em virios paises
do mercado comum, quer se trate dos médi-
cos, farmacéuticos, veterinrios, arquitectos ou
mesmo contabilistas.

Se € certo que os Orgdos corporativos gozam
de prerrogativas, no ambito em que a lei
nacional as confere, que exorbitam o direito
comum, apenas podem ser considerados
como ligados ao exercicio da sua autoridade
os profissionais que, geralmente eleitos pe-
los seus colegas, sio membros dos referidos
o6rgios. Colocar-se-ia, pois, a questio de sa-
ber se, na qualidade de membro do conse-
lho da ordem da sua circunscricio forense,
um advogado exerce ocasionalmente uma
actividade sujeita 4 previsio do artigo 55.°

Em contrapartida, o simples facto de estar
inscrito no referido 6rgdo nio implica, certa-
mente, esta consequéncia. Nio pensamos
sequer que a participagdo dos advogados na
eleicio do bastondrio ou dos membros do
conselho da ordem possa ser considerada
como uma actividade ligada ao exercicio da
autoridade publica.

Diversa € a situagio quando um advogado é
chamado a completar um tribunal colectivo,
tal como estd previsto nomeadamente no
«Code judiciaire» belga e na legislagio de
outros Estados-membros. Mas tratar-se-d de
uma verdadeira actividade do advogado en-
quanto tal? No momento em que se passa a
pertencer ao colectivo, juntamente com OS
magistrados, perde a sua qualidade de advo-
gado. Transforma-se momentaneamente num
juiz € é a este titulo como membro do tribu-
nal que participa entio no exercicio da au-
toridade publica.

Digamos, pois, que a qualificagio, reconhe-
cida aos advogados para completar um tri-
bunal colectivo deverd ser reservada aos
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nacionais, como aliids estava reservada em
Franga, por exemplo, aos advogados de sexo
masculino, quando as mulheres nio tinham
ainda sido admitidas na magistratura.

Em todo o caso, e mesmo que seja considerada
como uma actividacdle nos termos do artigo 55.°,
esta participacio ocasional na administra¢do da
justica — e ndo unicamente a mera colabora-
¢do — ndo constitui uma faculdade exclusiva dos
advogados: em alguns paises, 0s comerciantes 30
chamados a participar nos tribunais de comércio,
tal como os trabalhadores e os patrdes nos tribu-
nais de trabalho. Em Franga, tanto os proprietd-
rios fundidrios como os caseiros ou o0s rendeiros
podem fazer parte do colectivo nos tribunais
paritirios competentes em matéria de arrendamen-
tos rurais.

Nio nos parece igualmente possivel conside-
rar que a faculdade, reconhecida por algu-
mas leis nacionais, de os advogados serem
directamente integrados na magistratura de-
pois de terem adquirido uma certa antigui-
dade no exercicio da sua profissio, constitua
uma actividade ligada ao exercicio da auto-
ridade publica, pois, na hipdtese em que
tenha sido nomeado magistrado, o advogado
perde automaticamente a sua qualidade de
membro de uma profissio liberal.

Em definitivo, quem poderd ignorar que a
profissdo de advogado €& antindmica do exer-
cicio da autoridade publica?

Como se sabe, uma das caracteristicas essen-
ciais da referida profissio reside na sua in-
dependéncia:

— independéncia do proprio advogado e inde-
pendéncia da ordem a que pertence, em
relagio aos poderes puiblicos —, € quem
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pensaria, em qualquer dos Estados-membros
de uma Comunidade baseada no direito, por
em causa esta independéncia altamente pro-
clamada e ciosamente preservada pelos or-
ganismos profissionais forenses?

O facto de, no exercicio da sua nobre mis-
sdo, os advogados concederem a administra-

¢do da justica um contributo insubstituivel e,
por esta razdo, estarem sujeitos a obrigacoes
rigorosas, a regras profissionais rigidas ¢ a
tarefas por vezes pesadas, ndo altera em nada
o facto de constituirem uma profissio liberal
e portanto sujeita ao principio da liberdade
de estabelecimento consagrado no artigo 52.°
do Tratado de Roma, em relagio ao qual o
artigo 55.° apenas estabelece uma excepg¢io
estritamente limitada.

Concluimos, assim, dever ser declarado que:

1) O artigo 52.° do Tratado que institui a Comunidade Econdmica Europeia pro-
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duz, no que diz respeito a proibi¢io de qualquer discriminagio em razdo da
nacionalidade, efeitos directos nas relacdes entre os Estados-membros e os par-
ticulares sujeitos a sua jurisdicio e atribui direitos aos particulares que os érgios
jurisdicionais nacionais tém o dever de salvaguardar.

2) Nos termos do artigo 55.° do Tratado, apenas podem ser excluidas do principio
da liberdade de estabelecimento, cuja realizagio constitui o objectivo essencial
do artigo 52.°, as actividades que ligadas, mesmo ocasionalmente, ao exercicio
da autoridade publica, impliquem a atribui¢do de prerrogativas de poder publico
que exorbitem do direito comum. O facto de tais actividades poderem ser
exercidas no ambito de uma profissio liberal, como a de advogado, nio é
susceptivel de excluir esta profissio do dmbito de aplicacio do artigo 52.°, pelo
menos quando sejam dissocidveis do seu exercicio normal.
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