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CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
E. G. JACOBS
apresentadas em 15 de Janeiro de 1991 %

Senhor Presidente,
Senhores Juizes,

1. Este processo tem por objecto um pedido
de decisio prejudicial dirigido ao Tribunal
de Justica pelo Oberlandesgericht Miinchen
(Reptblica Federal da Alemanha). Este tri-
bunal coloca diversas questdes sobre a apli-
cabilidade de disposigdes do Tratado relati-
vas 4 livre prestagdo de servigos e ds regras
de concorréncia ao que constitui, aparente-
mente, uma situagio puramente interna de
um Estado-membro.

2. As recorrentes no processo principal sdo
empresas alemas de consultadoria em recru-
tamento estabelecidas na Republica Federal
da Alemanha. A recorrida é uma sociedade
de direito alemdo com sede em Munique. As
partes concluiram um contrato nos termos
do qual as recorrentes deviam prestar assis-
téncia 4 recorrida no recrutamento de um
director do servigo de vendas. As recorren-
tes apresentaram um candidato em seu en-
tender idéneo, R. Dechert, cidaddo alemio.
A recorrida decidiu no entanto n3o recrutar
R. Dechert, recusando pagar os honorarios
estipulados no contrato as recorrentes, que
intentaram entio uma acgdo perante oS tri-
bunais alemzes. Parece que as recorrentes
nio podem obter ganho de causa com base
no direito alemao, dado que o contrato &
nulo; na Repiiblica Federal da Alemanha, o
Bundesanstalt fiir Arbeit, organismo do Es-
tado, tem o monopdlio dos servigos de re-

* Lingua original: inglés.
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crutamento, e as agéncias de recrutamento
privadas sio proibidas nos termos de uma
convencio da Organizacio Internacional do
Trabalho. As recorrentes alegam que a le-
gislagiio alema que proibe os servigos de re-
crutamento privados é contraria a determi-
nadas disposigdes do direito comunitirio,
designadamente aos artigos 59.° e 86.° do
Tratado que institui a Comunidade Econé-
mica Europeia. O  Oberlandesgericht
Miinchen solicitou uma deciso a titulo pre-
judicial sobre as seguintes questdes:

«1) A mediacio de empresas de consultado-
ria sobre questdes de pessoal no recru-
tamento de quadros directivos do sector
empresarial constitui uma prestagio de
servicos, na acep¢do do primeiro pari-
grafo do artigo 60.° do Tratado CEE, e
esta relacionada com o exercicio de au-
toridade pablica, na acepgdo dos artigos
66.° € 55.° do Tratado CEE?

2) A proibigio absoluta da mediagdo de
empresas alem3s de consultadoria sobre
questoes de pessoal no recrutamento de
quadros directivos, estabelecida pelos
artigos 4.° e 13.° da AFG, constitui
uma disposicio laboral justificada pelo
interesse geral ou um monopolio justifi-
cado por razdes de ordem piblica e de
seguranga publica (artigos 66.° ¢ 56.°,
n.° 1, do Tratado CEE)?
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3) Uma empresa alemi de consultadoria
sobre questdes de pessoal pode invocar
os artigos 7.° e 59.° do Tratado CEE
para exercer a mediagdo no recruta-
mento de nacionais alemfes para em-
presas alemis?

4) Atendendo ao disposto no n.° 2 do ar-
tigo 90.° do Tratado CEE, o Bunde-
sanstale fir Arbeit (servico federal de
emprego) estd submetido, ao servir de
intermedidrio no recrutamento de qua-
dros directivos, as disposi¢des do Tra-
tado CEE e, em especial, ao seu artigo
59.°2 A exclusividade dessa mediagio
constitui uma exploragdo abusiva de
uma posigiio dominante no mercado, na
acepcio do artigo 86.° do Tratado
CEE?»

Antecedentes do processo

a) Conwengoes da Organizagio Internacional

do Trabalho (OIT)

3. Para responder a estas questdes convém,
antes de mais, analisar os antecedentes do
processo. A legislagio alemd que confere um
monopélio de recrutamento ao Bundesans-
talt fiir Arbeit (a seguir «Bundesanstalt») e
proibe os servigos de recrutamento privados
tem a sua origem no direito internacional. A
convengao sobre a organizagiao do servigo
de emprego de 1948 (convengdo n.° 88
da OIT; International Labour Convention
and Recommendations, 1919-1981, p. 93)
obriga cada Estado-membro da OIT no
qual esteja em vigor a manter ou procurar
que seja mantido um servigo ptblico e gra-
tuito de emprego (artigo 1.°, n.° 1). A fun-
¢io essencial do servigo de emprego é «a de
realizar, em cooperagio, se for caso disso,

com outros organismos publicos e privados
interessados, a melhor organizagio possivel
do mercado de emprego como parte inte-
grante do programa nacional tendente a as-
segurar a manter o pleno emprego, assim
como a desenvolver e a utilizar os recursos
produtivos» (artigo 1.°, n.° 2).

4. A convengio relativa as agéncias de colo-
cacdo ndo gratuitas (revista) de 1949 (con-
ven¢io n.° 96 da OIT; International La-
bour Convention and Recommendations,
1919-1981, p. 102) permite aos membros
que a ratifiquem a opgdo entre aceitar as
disposi¢des da parte II, que prevéem a su-
pressdo progressiva das agéncias de coloca-
¢do n3o gratuita com fins lucrativos, quer as
da parte III, que prevéem a regulamentagio
dessas mesmas agéncias, incluindo as com
fins lucrativos. O artigo 5.° da convengio,
que pertence & parte II, estabelece que der-
rogacdes A regra que impde a eliminagdo
das agéncias em questdo serdo concedidas
excepcionalmente pela «autoridade compe-
tente relativamente a categorias de pessoas,
definidas de forma precisa pela legislagio
nacicnal, cujo pedido de colocagio nio
possa ser atendido convenientemente no
Ambito do servigo publico de emprego, mas
somente apds consulta, por meios apropria-
dos, as organizagtes de empregadores e de
trabalhadores interessadas».

5. A convengio n.° 96.° foi ratificada por
todos os Estados-membros da Comunidade
com excepgio da Dinamarca e do Reino
Unido. Note-se que a Republica Federal da
Alemanha decidiu aceitar as disposigdes da
parte II, e ndo as da parte III (lei de 15 de
Abril de 1954, BGBL. 1954, Teil II, p. 456).

I-1995



CONCLUSOES DE F.G. JACOBS — PROCESSO C-41/90

b) Legislagio nacional

6. A Arbeitsforderungsgesetz (lei do fo-
mento do emprego, a seguir «<AFG») contém
a maior parte da legislacio nacional aplica-
vel. Os principais objectivos da AFG consis-
tem em garantir um elevado nivel de em-
prego, melhorar a estrutura do mercado de
emprego € promover assim o crescimento
econémico (artigo 1.°). A realizagio destes
objectivos & confiada ao Bundesanstalt (ar-
tigo 3.°). Nos termos do artigo 4.°, a activi-
dade de mediagio na colocagdo apenas
pode ser exercida pelo Bundesanstalt, sem
prejuizo do disposto nos artigos 18.°, n.° 1,
segunda parte, € 23.°, n.° 1. A nogio de
mediacio em matéria de colocagio é defi-
nida no artigo 13.°, n.° 1; considera-se
como tal qualquer actividade que tenha em
vista por em contacto os candidatos a em-
prego com os eventuais empregadores, com
vista A celebragio de contratos de trabalho.

7. O artigo 18.° estabelece o seguinte:

«1. O recrutamento e a mediacdo na colo-
cagio de trabalhador por conta de outrem
no estrangeiro, bem como o recrutamento
no estrangeiro e a colocagio em emprego
na Alemanha, constituem actividades reser-
vadas ao Bundesanstalt. Outras instituicdes
ou pessoas podem exercer tais actividades,
desde que tenham obtido, em cada caso
concreto, uma autorizagdo prévia do Bun-
desanstalt, na medida em que nio tenham
sido especialmente mandatadas, nos termos
do artigo 23.°, n.° 1, segunda parte. O
Bundasanstalt decidira tendo em conta os
legitimos interesses dos trabalhadores ale-
mies e da economia alemd, i luz da situa-
¢do no mercado laboral... ‘

I-199%

2. Nao poderao ser violadas as normas
adoptadas pelas Comunidades Europeias.

8. O artigo 23.°, n.° 1, estabelece o se-
guinte:

«Em casos excepcionais, o Bundesanstalt
pode, a pedido e ap6s consulta dos organis-
mos representativos dos trabalhadores e em-
pregadores interessados, encarregar institui-
¢oes ou pessoas do recrutamento relativa-
mente a determinadas profissdes ou catego-
rias de pessoas, quando tal seja conveniente.
O recrutamento e a colocagdio num em-
prego estrangeiro, na qualidade de assala-
riado, bem como o recrutamento no estran-
geiro e a colocagdo num lugar de assala-
riado na Alemanha, apenas sdo possiveis
com base num mandato especial concedido
pelo Bundesanstalt, sem prejuizo do dis-
posto no artigo 18.°, n.° 1.»

9. O artigo 23.°, ao contrario do artigo
18.°, ndo contém qualquer reserva respei-
tante ao direito comunitirio.

10. O Bundesanstalt presta os seus servigos
em principio a titulo gratuito. Em caso de
despesas excessivas, pode aplicar uma taxa
ao empregador (artigo 21.°). O Bundesans-
talt & financiado por cotizagbes cobradas
aos empregadores e trabalhadores (artigo
167.9).
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11. Quem exercer actividades de mediagio
em matéria de emprego sem ter recebido
correspondente mandato do Bundesanstalt,
nos termos do artigo 23.°, comete uma
infracgfio passivel de multa até 30 000 DM
(artigo 228.°). Quem agenciar emprego para
um trabalhador no estrangeiro ou recrutar
ou colocar um trabalhador no estrangeiro
num emprego na Alemanha sem a autoriza-
¢do prévia prevista no artigo 18.°, ou sem
disso ser encarregado pelo Bundesanstalt,
nos termos do artigo 23.°, comete um delito
passivel de prisdo até trés anos ou de multa
(artigo 227.°).

12. Nos termos do artigo 134.° do Cédigo
Civil alemdo, é nulo qualquer acto juridico
que viole uma proibi¢io legal. A decisio de
reenvio cita diversos acoérdios do Bundesge-
richtshof nos termos dos quais esta disposi-
¢do implica a nulidade de qualquer contrato
de mediagiio de emprego que viole as dispo-
sicoes da AFG.

13. A compatibilidade do monopélic do
Bundesanstalt com o direito constitucional
alemdo ndo deixou de suscitar reparos. De-
signadamente, alegou-se, num processo que
decorreu no Bundesverfassungsgericht em
1967, que o monopdlio era contrério ao ar-
tigo 12.°, n.° 1, da Lei Fundamental que
confere a todos os alemies o direito de es-
colherem livremente a respectiva profissio,
emprego e lugar de formacio. Por acordio
de 4 de Abril de 1967 (BVerfGE, volume
21, p. 245), o Bundesverfassungsgericht de-
cidiu que o monopélio nao era incompativel
com a Grundgesetz. Segundo Bundesverfas-
sungsgericht, ainda que o monopélio viole o
direito de os cidadios escolherem livre-
mente a sua profissio ou emprego, justi-
fica-se pelo interesse geral, dados os abusos
verificados no passado e devido ao facto de
as necessidades globais do mercado de tra-
balho poderem ser satisfeitas de forma mais
eficaz através de um tnico organismo que

mediante varias empresas. O Bundesverfas-
sungsgericht analisou uma outra questdo, a
de saber se o monopélio se justificava igual-
mente no que respeita ao recrutamento de
quadros e dirigentes de empresas, tendo em
conta as caracteristicas especificas deste sec-
tor. Concluiu que o legislador nzo era obri-
gado a excluir o recrutamento de quadros e
dirigentes de empresas do monopélio, dado
que a eficicia deste dltimo sairia afectada se
fosse quebrado. Além disso, era dificil, se
nfo impossivel, estabelecer uma distinggo na
pratica entre as diferentes profisstes e cate-
gorias de empregados.

c) A situacio de facto no sector do recruta-
mento de quadros e dirigentes de empresas

14. Durante os anos 50, parecia (segundo a
Comissao) que existia um mercado autd-
nomo para o recrutamento de quadros de
empresa. Em consequéncia, empresas, ac-
tuando na qualidade de «consultores em
matéria de recrutamento», iniciaram a sua
actividade no sector do recrutamento de
quadros e dirigentes de empresas. O Bunde-
sanstalt reagiu a esta evolugio de duas for-
mas:

i) Em 1954, o Bundesanstalt criou um ser-
vico especial encarregado do recruta-
mento de quadros e dirigentes, bem
como de outras categorias de pessoal al-
tamente qualificado (Kommentar zum
AFG, de A. Knigge, J. V. Ketelsen,
D. Marschall e A. Wittrock, segunda
edigio, n.° 5 relativo ao artigo 189.°,
p. 1427). De acordo com as observagtes
da Comissio, a missio deste servico con-
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sistia em fornecer pessoal altamente qua-
lificado a grandes empresas. E sabido
que O Servigo em questdo nao tem possi-
bilidade de satisfazer integralmente a
procura de assisténcia no recrutamento
de quadros e dirigentes de empresas. De
acordo com os elementos de informagdo
fornecidos pela Comissdo, aquele servico
apenas serve de intermedirio no preen-
chimento de cerca de 28 % dos lugares
de quadros e dirigentes de empresas de-
clarados vagos no mercado livre de em-
prego alemdo. Em consequéncia, as em-
presas de consultadoria em recrutamento
subsistem e continuam activas na coloca-
¢ao de quadros e dirigentes de empresas,
apesar das restricdes impostas; segundo
0s recorrente no processo principal, exis-
tem entre 700 e 800 empresas de consul-
tadoria de recrutamento que realizam
um volume de negécios global de
750 000 milhdes a 1 200 milhdes de DM
por ano.

iiy Em 1957, o Bundesanstalt publicou uma
circular em que se declarava disposto a
permitir 4s empresas de consultadoria o
exercicio de actividades de recrutamento
de dirigentes de empresas. Uma versdo
da circular datada de 1970, anexa is ob-
servacoes da Comissdo, enuncia os ter-
mos de uma convengio (entre o Bunde-
sanstalt, o ministro federal do Trabalho
e duas federagoes profissionais que re-
presentam os patrbes alemdes e as em-
presas de consultadoria de recrutamento
alemas) relativa aos «principios caracteri-
zadores das actividades de consultadoria
em matéria de pessoal e de mediagio no
recrutamento para lugares de quadros e
dirigentes de empresas». Parte-se do
principio de que a convengdo constitui
uma interpretagio das disposi¢Bes aplica-
veis da AFG. Comeca por definir a no-
¢io de «quadros e dirigentes de empre-
sas» (Fiihrungskrifte der Wirtschaft):
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considera-se como quadro a pessoa que
ocupa, em resultado de uma relagio es-
pecial de confianga com o empregador,
um lugar-chave, importante para a exis-
téncia e o desenvolvimento da empresa
pelo facto de exercer fungbes patronais
importantes ou um trabalho altamente
qualificado relacionado com a progra-
magio, o controlo, os projectos, a inves-
tigagio ou a actividade de consultor, es-
sencialmente com base em iniciativa pré-
pria e com elevado grau de responsabili-
dade (ponto 1.1.1. da circular).

15. A convencao estabelece em seguida uma
distincio entre a consultadoria de recruta-
mento, actividade que as empresas privadas
podem exercer, e a mediagdo na obtengdo
de emprego, reservada ao Bundesanstalt. A
mediacio na obtengio de emprego é defi-
nida como no artigo 13.°, n.° 1, da AFG. A
consultadoria de recrutamento é definida
como a actividade que tem lugar quando a
empresa de consultadoria, no quadro de um
contrato de consultadoria, participa igual-
mente na procura e na selecgdo de quadros
e dirigentes de empresas com vista ao provi-
mento de lugares vagos (ponto 1. 2.). Uma
empresa de consultadoria mandatada por
uma empresa para COOpErar No provimento
de lugares vagos de quadros ou dirigentes
pode publicar, em nome dessa empresa,
andncios em jornais didrios ou periddicos
(ponto 2.1.). O ponto 2.2 prevé que uma
empresa de consultadoria de recrutamento
nio pode, designadamente:

— participar no recrutamento de pessoas
que ndo sejam quadros ou dirigentes;

— participar no recrutamento sem ter sido
mandatada por uma empresa no caso
concreto;
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— publicar, em seu préprio nome, aniincios
destinados a quadros ou dirigentes de
empresas OU a empresas;

— propor para outros lugares vagos candi-
datos que a contactaram para um deter-
minado lugar;

— manter um ficheiro de candidatos;

— publicar listas de candidatos ou de luga-
res vagos;

— conservar documentos enviados pelos
candidatos apés ter sido provida a vaga
em questdo;

— exigir ou aceitar comissdes dos candida-
tos.

16. A convengio prevé, por Gltimo, deter-
minadas formas de cooperagio entre as em-
presas de consultadoria de recrutamento e o
servico de colocagao profissional do préprio
Bundesanstalt.

17. Embora a convengio referida na circu-
lar do Bundesanstalt seja apresentada como
uma «interpretagio» da AFG, é evidente que
visa de facto estabelecer derrogagdes a esta
lei, autorizando empresas de consultadoria
de recrutamento a levar a cabo determina-
das actividades que parecem constituir uma
colocagdio, nos termos do artigo 13.°, n.° 1,
da AFG, sendo portanto reservadas exclusi-
vamente ao Bundesanstalt, nos termos do
artigo 4.° da referida lei. No entanto, a cir-
cular em nada altera o facto de tais activida-
des, quando exercidas por empresas priva-
das, serem ilegais, e os contratos concluidos

para o efeito serem nulos. Donde resulta
que as agéncias de colocagio de quadros e
dirigentes de empresas se encontram numa
situagdo perfeitamente anormal: se as suas
actividades sao publicamente toleradas pelas
autoridades de modo a n#o correrem o risco
de sofrerem sanc¢des penais ou administrati-
vas, s3o no entanto ilegais, de modo que
ndo podem invocar os contratos correspon-
dentes perante os tribunais.

Questiio 1

18. No caso em apreco, apenas serd neces-
sario responder as questdes 1 e 2 se for afir-
mativa a resposta 4 questdo 3. No entanto,
dado que os pontos levantados na questio 1
sao relativamente claros e podem ser decidi-
dos com base na actual jurisprudéncia do
Tribunal de Justiga, aborda-los-ei directa-
mente.

Primeira parte da guestdo

19. A primeira parte da questdo 1 visa apu-
rar se a colocagiio de quadros e dirigentes
de empresas por empresas de consultadoria
de recrutamento constitui um servigo na
acepgiio do artigo 60.°, primeiro paragrafo,
do Tratado. Esta disposi¢io da a seguinte
definigdo de servigos:

«Para efeitos do disposto no presente Tra-
tado, consideram-se “servigos” as prestagoes
realizadas normalmente mediante remunera-
¢do, na medida em que n7o sejam reguladas
pelas disposi¢des relativas & livre circulagio
de mercadorias, de capitais e de pessoas.»
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20. Nzo h4 diavida de que a colocagio de
quadros e dirigentes por empresas de con-
sultadoria de recrutamento ou de agéncias
de colocagio & abrangida pela referida defi-
nicio de servico. De facto, nenhuma das
partes no caso em apreco contesta este
ponto. O tnico argumento susceptivel de ser
invocado contra esta conclusdo é o de que,
na Alemanha, o servico em quesiio é nor-
malmente prestado a titulo gratuito por um
organismo do Estado. Mas isto em nada al-
tera o facto de o servico ser igualmente
prestado por empresas privadas (tanto nos
outros Estados-membros, como na Alema-
nha, na medida em que o Bundesanstalt ndo
procura impor o seu monopdlio), e de estas
serem normalmente remuneradas pelos seus
servicos. De qualquer modo, ressalta da ju-
risprudéncia do Tribunal de Justica que os
servigos prestados pelas agéncias de coloca-
¢ao remuneradas sio abrangidas pela nogio
de «servicos» dada no artigo 60.°, primeiro
paragrafo: ver os processos apensos 110/78
e 111/78, Van Wesemael (Recueil 1979,
p. 35), e processo 279/80, Webb (Recueil
1981, p. 3305).

Segunda parte da questio

21. A segunda parte da questZo 1 visa apu-
rar se a colocagio de quadros e dirigentes
de empresas esti ligada ao exercicio da au-
toridade pablica, na acep¢do do artigo 55.°
do Tratado, em conjugagdo com o artigo
66.°. :

22. Nizo vejo como seria possivel invocar o
artigo 55.° em relagio i colocagio profis-
sional. Enquanto excepciio a uma regra fun-
damental do Tratado, o artigo 55.° deve ser
interpretado restritivamente: ver processo
2/74, Reyners/Bélgica, n.° 43 (Recueil
1974, p. 631). A nogio de «autoridade pi-
blica» foi definida, no mesmo processo, pelo
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advogado-geral Mayras nos seguintes ter-
mos (p. 664):

«A autoridade piiblica é a que resulta da so-
berania e autoridade do Estado; implica,
para quem a exerce, a faculdade de utilizar
prorrogativas alheias ao direito comum, pri-
vilégios de autoridade piblica e poderes de
coer¢io sobre os cidad#os.»

23. E duvidoso que mesmo o Bundesanstalt
exerca no desempenho das suas functes le-
gais uma autoridade putblica no referido
sentido quando as empresas privadas ndo
exerceriam certamente qualquer autoridade
ptblica se fossem autorizadas a exercer acti-
vidades de colocagio profissional. Os pro-
prios recorrentes ndo exercem poderes de
autoridade pablica, nem o faria uma em-
presa estabelecida num outro Estado-mem-
bro se usasse o seu alegado direito 2 livre
prestagio de servigos nos termos do artigo
59.° Em consequéncia, se a regra geral do
artigo 59.° autoriza determinadas empresas
a levarem a cabo actividades de colocagio
profissional na Alemanha, estas nao podem
ser privadas desse direito em virtude da ex-
cepgio estabelecida pelo artigo 55.°

24. Ainda que, a proposito do artigo 55.°,
exista um outro aspecto que merece ser in-
vocado, nio estd directamente em causa no
presente caso. Quando o Bundesanstalt au-
toriza outras pessoas a levar a cabo activida-
des de colocagio profissional, nos termos
do artigo 23.° da AFG, trata-se, em direito
alemdo, de uma delegacio de poderes de
autoridade pablica (Delegation hobeitlicher
Befugnisse): ver Gagel, Arbeitsforderungsge-
setz-Kommentar, n.° 13, sobre o artigo 23.°
No entanto, nio penso que isso seja sufi-
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ciente para autorizar o Bundesanstalt a in-
vocar a reserva enunciada no artigo 55.°,
recusando assim considerar a concessio de
uma autoriza¢@o a uma empresa de outro
Estado-membro. Digo isto porque uma em-
presa privada que actua ao abrigo de tal au-
toriza¢do ndo exerce qualquer prorrogativa
especial em relagio ao ptiblico. Em conse-
quéncia, na medida em que o Bundesanstalt
aplique o artigo 23.°, deve fazé-lo de forma
ndo discriminatéria.

Questdo 2

25. A questio 2 levanta varios problemas
que sio complexos e novos. Proponho, as-
sim, analisar primeiro a questdo 3, e voltar &
questio 2 apenas se necessirio em fungio
da resposta dada i questdo 3.

Questio 3

26. Esta questdo visa apurar se uma socie-
dade alema de consultadoria de recruta-
mento pode invocar os artigos 7.° e 59.° do
Tratado CEE em relagio 4 colocagio de ci-
dadiios alemies em empresas alemas.

27. E necessirio analisar antes de mais se os
artigos 59.° e seguintes do Tratado podem
ser, de alguma forma, apliciveis a uma si-
tuagio puramente interna de um Estado-
-membro. A letra dos artigos 59.° e 60.°
ndo fornece certamente qualquer elemento
que permita pensar que um cidaddo alemio
estabelecido na Alemanha pode invocar es-
tas disposicoes a fim de reivindicar o direito
de exercer neste pais uma actividade proi-
bida pela legislagio alema. O artigo 59.°,
primeiro paragrafo, impde a supressio das
restrigdes A livre prestagio de servigos «em
relagdo aos nacionais dos Estados-membros
estabelecidos num Estado da Comunidade
que ndo seja o do destinatirio da presta-

gior. O artigo 60.°, terceiro parigrafo,
prevé que o prestador de servigos pode
«exercer, a titulo temporario, a sua activi-
dade no Estado onde a prestacio é reali-
zada, nas mesmas condi¢Ses que esse Es-
tado impde aos seus proprios nacionais». E
dificil ver como podem estas disposictes ser
invocadas nas circunstancias do presente
caso. Pode ver-se no processo 115/78,
Knoors/Secretdrio de Estado dos Assuntos
Economicos (Recueil 1979, p. 399), que o
Tribunal de Justiga declarou que as disposi-
¢des do Tratado relativas & liberdade de es-
tabelecimento e i livre prestagio de servigos
«ndo podem ser aplicadas a situagdes pura-
mente internas de um Estado-membro»,

28. Os recorrentes no processo principal
tentam superar este obsticulo alegando que
o artigo 59.° autoriza as agéncias de coloca-
¢do profissional estabelecidas noutro Es-
tado-membro a realizarem prestagdes na
Alemanha e que tal possibilidade deve ser
alargada as empresas alemis, de acordo com
a regra enunciada no artigo 7.°, que proibe
qualquer discriminagio em razio da nacio-
nalidade.

29. E certo que podem existir circunstincias
em que uma empresa estabelecida num Es-
tado-membro pode invocar o artigo 59.° a
fim de reivindicar o direito de realizar uma
prestagio num outro Estado-membro,
mesmo que a actividade em questio esteja
sujeita a um monopolio de Estado neste ou-
tro Estado-membro. O advogado-geral
Warner, nas conclusdes apresentadas no
processo 52/79, Procureur du Roi/Debauve
(Recueil 1980, p. 833, 872), sugeriu que,
quando um determinado servigo tenha sido
sujeito a monopdlio de Estado, a conse-
quente proibi¢io de os particulares presta-
rem o mesmo servigo nio abrange necessa-
riamente as pessoas estabelecidas noutros
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Estados-membros. Isto todavia ndo significa
que as empresas estabelecidas num Estado-
-membro em que o monopélio foi criado
possam violar uma proibigio imposta pela
legislagdo nacional e prestar o servigo su-
jeito a monopblio. De outro modo, ne-
nhuma actividade de prestagio de servigos
podia ser sujeita a um monopolio de Es-
tado; ora, resulta do disposto nos artigos
90.° e 222.° do Tratado que os Estados-
-membros mantém a faculdade de estabele-
cer tais monopdlios.

30. Nao vejo como o exposto no artigo 7.°
do Tratado poderia prejudicar a referida
conclusio. Note-se que o artigo 7.° visa,
principalmente, uma «discriminagdo em ra-
zdo da nacionalidade» e ndo uma discrimi-
nagdo baseada no lugar do estabelecimento
de uma pessoa. E certo que este dltimo tipo
de discriminagio pode ser abrangido pelo
artigo 7.°, se for aplicavel. Mas este apenas
o é «no ambito de aplicagio do presente
Tratado, e sem prejuizo das suas disposi¢oes
especiais». O artigo 59.° constitui, em rela-
¢lo ao artigo 7.°, uma norma especial. Os
artigos 59.° e seguintes podem ser conside-
rados disposigdes que, no dominio da livre
prestacio de servigos, concretizam o princi-
pio da discriminagZo consagrado no artigo
7.°, mas fazem-no de acordo com as suas
proprias regras, entre as quais as contidas
no artigo 60.°, terceiro pardgrafo. Se a le-
gislacio nacional & compativel com as regras
especiais dos artigos 59.° e seguintes, tam-
bém o é com o artigo 7.°: ver processo
90/76, Van Ameyde/UCI, n.° 27 (Recueil
1977, p. 1091, 1126). No entanto, o artigo
59.° visa apenas as prestacdes de servi¢os in-
ternacionais, consistindo o seu objectivo
principal em garantir que as empresas esta-
belecidas num Estado-membro possam reali-
zar prestacdes de servicos noutro Estado-
-membro. Este objectivo nio é de modo al-
gum contrariado por uma lei alemd que
proiba is empresas estabelecidas na Alema-
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nha a realizacio, na Alemanha, de determi-
nadas prestagOes a empresas alemas.

31. Em consequéncia, a questdo 3 deve ser
respondida negativamente. Considero assim
desnecessario analisar a questio 2.

Questio 4

32. A questio 4 visa fundamentalmente
apurar se, tendo em conta o artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado, o Bundesanstalt esta su-
jeito as regras deste, designadamente ao ar-
tigo 59.° e as regras da concorréncia, € se a
extensio do monopélio do Bundesanstalt ao
sector da colocagio profissional de quadros
e dirigentes de empresas, bem como a ma-
nutencdo em vigor de uma legislagio que
implica a nulidade dos contratos celebrados
por agéncias de colocagdo profissional pri-
vadas s@o contririos a estas regras.

33. O artigo 90.° tem o seguinte teor:

«1. No que respeita as empresas publicas e
s empresas a que concedam direitos espe-
ciais ou exclusivos, os Estados-membros ndo
tomario nem manterio qualquer medida
contriria ao disposto no presente Tratado,
designadamente ao disposto nos artigos 7.°
e 85.° a 94.°, inclusive.

2. As empresas encarregadas da gestdo de
servicos de interesse econdémico geral ou
que tenham a natureza de monopolio fiscal
ficam submetidas ao disposto no presente
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Tratado, designadamente is regras de con-
corréncia, na medida em que a aplicagio
destas regras nio constitua obsticulo ao
cumprimento, de direito ou de facto, da
missao particular que lhes foi confiada. O
desenvolvimento das trocas comerciais nio
deve ser afectado de maneira que contrarie
os interesses da Comunidade.

34. Deve notar-se que a questio 4 apenas se
refere expressamente ao n.° 2 do artigo
90.°. O n.° 1 nido é referido na decisio de
reenvio. As alegacBes escritas e a discussdo
oral concentraram-se sobre o n.° 2, ainda
que 0 n.° 1 tenha sido aflorado. Considero,
no entanto, que ressalta dos antecedentes do
processo que o Oberlandesgericht pretende
obter esclarecimentos sobre as implicagoes,
para o presente caso, do artigo 90.° no seu
conjunto. De qualquer modo, a ligagio en-
tre 0s n.% 1 e 2 no caso em aprego é tal que
nio & possivel analisi-los separadamente.

35. No que respeita aos efeitos do artigo
90.° conjugado com o artigo 59.°, ndo me
parece que haja muito a dizer. No ambito
da anilise da questdo 3, ja cheguei 4 conclu-
sdo de que o artigo 59.° ndo se opde a que
um Estado-membro estabeleca um monop6-
lio de Estado para a prestagio de determi-
nados servigos e proiba as empresas estabe-
lecidas nesse Estado-membro de nele efec-
tuarem as prestacdes em questio. Se o ar-
tigo 59.° nio pode por si 56 ter este efeito,
nio o pode ter em conjugacio com o artigo

90.°, n.° 1, que apenas impde aos Estados-
-membros a supressdo, no que respeita as
empresas publicas, das medidas contririas
ao disposto no Tratado, ou em conjugagio
como artigo 90.°, n.° 2, que se limita a sub-
meter essas empresas ao disposto no Tra-
tado.

36. A tese dos recorrentes no processo prin-
cipal baseada nas regras da concorréncia do
Tratado é mais s6lida. Articula-se em torno
dos seguintes argumentos: o Bundesanstalt &
«uma empresa piblica», na acep¢io do ar-
tigo 90.°, n.° 1, e uma «empresa encarre-
gada da gestdo de servicos de interesse eco-
némico geral», na acepgio do artigo 90.°,
n.° 2. Enquanto tal, estd sujeito s regras
do Tratado, designadamente is de concor-
réncia, na medida em que a aplicacdo destas
nio prejudica o cumprimento, de direito ou
de facto, da missao especial que lhe foi atri-
buida. O cumprimento da missio do Bunde-
sanstalt nao & afectado se for obrigado a de-
frontar a concorréncia de agéncias privadas
no sector do recrutamento de quadros de
empresas. O Bundesanstalt ocupa uma posi-
¢do dominante no sector do recrutamento,
dado que beneficia de um monopélio legal.
Explorou de forma abusiva esta posi¢io do-
minante, violando o artigo 86.° do Tratado.
O abuso traduz-se no simples facto de o
monopolio abranger actividades em relagiio
as quais nfo se justifica no interesse geral o
estabelecimento de um monopélio. Na me-
dida em que, a0 manter em vigor as disposi-
¢oes apliciveis da AFG, a Republica Federal
da Alemanha permitiu que tal abuso fosse
cometido, violou o artigo 90.°, n.° 1, e o
principio geral em virtude do qual os Esta-
dos-membros se deverdo abster de qualquer
medida susceptivel de eliminar o efeito ttil
das regras de concorréncia comunitirias
(ver o processo 13/77, GB-Inno/Atab,
n.% 30 e 31, Recueil 1977, p. 2215).
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37. A Comissio defende um ponto de vista
semelhante, com a diferenca de que, em seu
entender, a exploracio abusiva da posigdo
dominante do Bundesanstalt reside no facto
de nZo satisfazer a procura em relacio a
uma categoria de prestagoes (nomeada-
mente a colocagio de quadros e dirigentes
de empresas) em relagio a qual dispoe de
um monopdlio.

38. As outras partes mal se pronunciaram a
propésito do artigo 90.° A Macrotron, re-
corrida no processo principal, salienta ape-
nas ndo ser possivel verificar a violagao dos
artigo 96.° e 90.°, dado que a decisao de
confiar um monopélio ao Bundesanstalt se
baseou em consideragdes de ordem superior
relacionadas com o interesse geral. O Go-
verno alemdo alega que a aplicagdo das re-
gras de concorréncia é de excluir no que
respeita ao recrutamento, dado que todo o
sector foi subtraido ao ambito de aplicagio
da regulamentagdo da concorréncia, na se-
quéncia da decisao de criar um monopdlio
de Estado a explorar no interesse geral, sem
fins lucrativos.

39. Ha que apurar um determinado niimero
de aspectos para que possa ser acolhida a
tese defendida pelos recorrentes e pela Co-
missdo. Em meu entender, nenhum desses
aspectos suscita grandes dificuldades, com
excepcio da questZo-chave de saber se o
Bundesanstalt abusou da sua posi¢ao domi-
nante.

40. Ndo custa certamente aceitar que O
Bundesanstalt, definido no artigo 189.° da
AFG como «eine rechtsfihige Korperschaft
des offentlichen Rechts mit Selbstverwal-
tung», é uma «empresa piblica», na acepgao
do artigo 90.°, n.° 1, e uma «empresa en-
carregada da gestao de servigos de interesse
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econémico geral», na acep¢do do artigo
90.°, n.° 2. Nessa qualidade, e contraria-
mente ao ponto de vista do Governo ale-
mio, est4 sujeito as regras de concorréncia e
as demais regras do Tratado, a nZo ser que
se demonstre que a aplicagdo destas regras
prejudicaria o desempenho da sua missao.
As tarefas confiadas ao Bundesanstalt en-
contram-se enunciadas no artigo 3.° da
AFG; a mais importante, no que respeita ao
caso em aprego, é a da colocagiio profissio-
nal. Nao pode pretender-se que obrigar o
Bundesanstalt a suportar a concorréncia de
operadores privados no sector do recruta-
mento de quadros e dirigentes de empresas
constitui um obstaculo ao desempenho desta
tarefa ou de qualquer outra missao atribuida
ao Bundesanstalt. O que se prova, como re-
feriu a Comissao, pela circular em que o
Bundesanstalt se declarou disposto a tolerar
o exercicio de determinadas actividades de
colocagio profissional por parte de empre-
sas privadas, sob a forma de consultadoria
em matéria de recrutamento.

41. Nio levanta igualmente diavidas que o
Bundesanstalt detém uma posigdo domi-
nante no mercado dos servicos de recruta-
mento, dado que a AFG lhe confere um
monopolio legal que abrange o conjunto do
mercado. Nestas condigdes, parece-me des-
necessario analisar se o recrutamento de
quadros e dirigentes de empresas constitui
um mercado auténomo.

42. Saber se o Bundesanstalt explorou de
forma abusiva a sua posigdo dominante € se
tal exploragio é susceptivel de afectar o co-
mércio entre os Estados-membros é, em 0l-
tima analise, questio cuja decisdo caberd ao
tribunal nacional, 4 luz do conjunto das cir-
cunstancias. O Tribunal de Justica apenas
pode prestar esclarecimentos relativamente a
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elementos determinantes de direito comuni-
tario.

43. Deve antes de mais salientar-se que o
simples facto de ocupar uma posi¢io domi-
nante nio constitui, por si s6, uma explora-
¢ao abusiva. Tomada A letra, a segunda
parte da questdo 4, que visa apurar se o mo-
nopélio de recrutamento de quadros e diri-
gentes de empresas constitui uma explora-
¢ao abusiva, deve ser respondida pela nega-
tiva. Ainda que o Tribunal de Justica tenha
declarado que o facto de uma empresa em
posigao dominante reforcar esta posicio ao
adquirir o controlo de um concorrente pode
constituir um abuso (processo 6/72, Euro-
pemballage e Continental Can/Comissio,
Recueil 1973, p. 215), parece-me inconcebi-
vel que os artigos 86.° e 90.° possam ser in-
terpretados no sentido de que existe abuso
quando um Estado-membro confere um
monopdlio a uma empresa ou a um orga-
nismo publico. Os recorrentes forcam, em
meu entender, a letra do artigo 86.° quando
afirmam que o simples facto de o monopé-
lio se estender para além do necessirio ao
interesse geral constitui um abuso de posi-
¢io dominante. Se esta anilise fosse aco-
lhida, isso significaria que o artigo 90.°,
conjugado com o artigo 96.°, impde uma li-
mitagio genérica ao poder dos Estados-
-membros de colocarem determinados sec-
tores da economia sob controlo estatal; s6
poderia haver nacionaliza¢tes no caso de
estas se justificarem pelo interesse geral. E
certo que algumas constituicoes nacionais
impGem tais limitagdes (por exemplo, o ar-
tigo 43.° da Constituigio italiana ¢ o artigo
128.° da Constituigio espanhola). No en-
tanto, o direito comunitirio nio contém
qualquer disposigao deste tipo. Pelo contri-
rio, o artigo 222.° do Tratado estabelece
que compete a lei nacional determinar em
que medida os Estados-membros podem na-

cionalizar determinados sectores da econo-
mia.

44, Segundo a Comissio, pode existir um
abuso quando a empresa publica que benefi-
cia de um monopélio nio satisfaz a procura
correspondente a0 servigo sujeito a mono-
polio. A Comissio observa que, durante
bastantes anos, o Bundesanstalt foi incapaz
de satisfazer a procura de servicos de recru-
tamento de quadros e dirigentes de empre-
sas, como demonstra o facto de apenas for-
necer candidatos para 28 % dos lugares va-
gos, bem como pelos préprios termos da sua
circular em que renuncia a0 monopélio no
sector da colocagdo de quadros e dirigentes
de empresas. O efeito combinado das dispo-
sicoes legislativas alemds que proibem as
agéncias de colocagio privadas ¢ do com-
portamento do Bundesanstalt, que n#o satis-
faz uma procura efectiva, traduz-se na limi-
tagio da produgao, da distribuicio ou do
desenvolvimento técnico, na acepgio do ar-
tigo 86.°, segundo paragrafo, alinea b). A
Comissio considera que a sua anlise é con-
firmada pelo acérdao do Tribunal de Justica
no processo 238/87, Volvo/Veng (Colect.
1988, p. 6211). Neste acérdao, o Tribunal
de Justica decidiu que o artigo 86.° pode
obstar a que o titular de um modelo indus-
trial relativo a pegas de automével exerca o
direito exclusivo caso abuse de uma posicio
dominante pondo termo A produgiio de pe-
cas sobresselente para um modelo de que
existem ainda em circulagio muitos exem-
plares. Note-se que o Tribunal de Justica
utilizou 2 mesma férmula no processo
53/87, CICRA e outros/Renault (Colect.
1988, p. 6039), cujo acérdao foi proferido
no mesmo dia.

45. Numerosos factores militam em favor
da posicio defendida pela Comissao. E
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certo que pode parecer injusto qualificar de
abusivo o comportamento do Bundesanstalt.
Nada existe no processo que sugira que 0
Bundesanstalt se ndo tenha esforcado o mais
que pode para satisfazer a procura de assis-
téncia no recrutamento de dirigentes de em-
presas. Além disso, afrouxou deliberada-
mente o seu monopdlio, declarando estar
disposto a tolerar a concorréncia de agentes
privados (ainda que se possa dizer que po-
dia ter usado mais amplamente os poderes
que lhe sio conferidos pelo artigo 23.° da
AFG, que aparentemente foi aplicado em
relacdo as agéncias de manequins e artistas).
No entanto, o efeito combinado da legisla-
¢do alemi e da nio satisfacio da procura
pelo Bundesanstalt é os consumidores (isto
é, os empregadores 4 procura de quadros ou
os quadros candidatos a emprego) nao be-
neficiarem da qualidade de servico que tém
o direito de exigir e que obteriam quase cer-
tamente se o sector em questdo fosse sujeito
ao regime de livre concorréncia previsto no
Tratado. O empregador ou o quadro que
pretenda recorrer aos servios de uma agén-
cia de colocagio profissional corre assim o
risco de se encontrar na situagdo do proprie-
tario de um Volvo que n3o pode obter um
novo elemento da carrogaria para o seu vei-
culo porque o titular do modelo industrial
correspondente a essas pecas nao autoriza
ninguém a fazé-lo.

46. Ainda que a rela¢fio entre o presente
caso e os da Volvo e da Renault seja 2 pri-
meira vista remota, pode considerar-se que
os acordaos Volvo e Renault consagram um
principio geral nos termos do qual, quando
uma legislagdo nacional confere um direito
exclusivo a uma pessoa — quer sob a forma
de patente, de modelo registado ou de um
monopélio de prestagdo de certos servigos
— e esta nio fornece os bens ou os servigos
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abrangidos pelo direito exclusivo, esta falta
pode ser considerada um abuso de posi¢ao
dominante abrangido pela proibi¢io enun-
ciada no artigo 86.° na medida em que
aquele abuso seja susceptivel de afectar o
comércio entre os Estados-membros. Esta
proibigio leva a que o direito exclusivo
passe a ndo poder ser exercido.

47. Pode pensar-se que um caso como O
presente nao é abrangido pelo artigo 86.°
no caso de a empresa em posigao dominante
nio se ter abstido voluntariamente de pres-
tar os servicos em questdo. Pode estabele-
cer-se uma distingZo entre o presente caso €
o da recusa deliberada de prestagdo de ser-
vicos, tnico abrangido pela proibi¢ao enun-
ciada no artigo 86.° No entanto, em meu
entender, a nogao de abuso, na acepgdo do
artigo 86.°, nio & tao restrita. Como referiu
o Tribunal de Justica, a nogao de explora-
¢do abusiva é um conceito objectivo que visa
o comportamento de uma empresa em posi-
¢do dominante, aplicando-se o seu artigo
86.° quando, por exemplo, o comporta-
mento em causa tem por efeito impedir a
manutengio do nivel da concorréncia ainda
existente no mercado e o desenvolvimento
dessa concorréncia: ver processo 85/76,
Hoffmann-La Roche/Comissao  (Recueil
1979, p. 461, 541). Enquanto conceito ob-
jectivo, o abuso pode existir independente-
mente de qualquer elemento de ilicitude im-
putivel 4 empresa em posi¢ao dominante.
Em consequéncia, considero que o artigo
86.° ¢ aplicavel a uma situagao como a pre-
sente. Esta interpretagio é corroborada pe-
los proprios objectivos do artigo 86.° que
abrangem a protecgdo do consumidor con-
tra as desvantagens que, de outro modo,
poderiam resultar de um poder excessivo so-
bre o mercado; o artigo 86.° visa garantir,
tanto quanto possivel, que o comportamento
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de uma empresa em posi¢ao dominante nio
venha a privar o consumidor das vantagens
que podiam razoavelmente resultar do jogo
normal das forgas de mercado.

48. Quanto ao critério para determinar se o
abuso & susceptivel de afectar o comércio
entre os Estados-membros, deve antes de
mais observar-se que basta demonstrar a
existéncia de um efeito potencial. N#o é ne-
cessario, nos termos do artigo 86.°, provar
que o comportamento abusivo afectou real-
mente o comércio entre os Estados-mem-
bros, mas apenas que tal comportamento
pode ter esse efeito: ver processo 322/81,
Michelin/Comissao (Recueil 1983, p. 3461).
Em consequéncia, o artigo 86.° nao deixa
de aplicar-se pelo simples facto do processo
em questdo resultar de uma situagio pura-
mente interna.

49. Em segundo lugar, o monopélio de que
aqui se trata apresenta certos elementos que
podem justificar a conclusio de que o co-
mércio entre os Estados-membros pode ser
afectado. Suponhamos, por exemplo, que
uma sociedade estabelecida em Franga pre-
tende criar uma rede de distribuicio na Ale-
manha, procurando para o efeito um qua-
dro com bons conhecimentos do mercado
alemao. O caminho a seguir naturalmente
seria encarregar uma empresa alema de con-
sultadoria em matéria de recrutamento de
encontrar o candidato indicado. Tal via nio
poderi, no entanto, ser seguida, se for apli-
cado o monopélio do Bundesanstalt. Em
vez disso, a sociedade em questdio sera obri-
gada a recorrer aos servigos inadequados do
Bundesanstalt ou a utilizar os seus préprios
meios, dedicando-se 4 tarefa penivel de pu-
blicar antincios na emprensa estrangeira e

seleccionar os candidatos estrangeiros, em
relagdo aos quais poderi ter dificuldade em
apreciar as habilitagGes literarias e outras
qualificagdes. Em caso de recurso aos servi-
¢os do Bundesanstalt, que, por definicio,
deve ter um caricter nacional, este altimo
organismo estd em condigoes de satisfazer
as exigéncias particulares de um cliente num
outro Estado-membro? Num outro exem-
plo, suponhamos que uma sociedade alema
que exerce a sua actividade em todo o mer-
cado comum deseja que o recrutamento dos
seus quadros superiores seja efectuado a ni-
vel comunitario. Recorrera naturalmente aos
servicos de uma empresa de recrutamento
alema que possua agéncias noutros Estados-
-membros. Mas tal sociedade nao pode exis-
tir se for aplicado o monopélio do Bunde-
sanstalt. Além disso, & pouco provavel que o
Bundesanstalt tenha condigoes para prestar
um servigo que requer uma perspectiva co-
munitiria. Nestas condiges, parece-me difi-
cil escapar A conclusio de que, em caso de
abuso resultante do monopélio do Bunde-
sanstalt, tal abuso & susceptivel de afectar o
comércio entre os Estados-membros.

50. Se o tribunal nacional chegar a conclu-
sao de que se estd perante um abuso de po-
sicio dominante e de que tal abuso & sus-
ceptivel de afectar o comércio entre os Esta-
dos-membros, as consequéncias de tal con-
clusio no que respeita i aplicabilidade do
contrato entre as partes no processo princi-
pal devem ser analisadas a luz do artigo
90.°, n.° 1. Na medida em que as disposi-
¢oes da legislagdo alema que conferem um
monopdlio ao Bundesanstalt, proibindo a
outras pessoas o exercicio de actividades de
recrutamento e tornando os respectivos con-
tratos juridicamente inexequiveis, deram
origem a um abuso de posicio dominante,
tais disposi¢oes devem ser consideradas con-
trérias s regras do Tratado, nio podendo,
nessa medida, ser mantidas em vigor. Os Es-
tados-membros nio podem, de qualquer
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modo, adoptar ou manter em vigor medi-
das, mesmo de caracter legislativo, suscepti-
veis de eliminar o efeito Gtil das regras de
concorréncia apliciveis 4s empresas: ver,
por exemplo, o processo 267/86, Van
Eycke/ASPA, n.° 16 (Colect. 1988, p. 4769,
4791).

51. Nao pode dizer-se que a convengio
n.° 96 se opde 3 alteragio pelas autoridades
alemas das medidas ém questdo. E certo que
o artigo 234.° do Tratado se destina a sal-
vaguardar os efeitos das convengdes inter-
nacionais concluidas antes da entrada em vi-
gor do Tratado. No entanto, como observa
a Comissio, o Governo alemzo pode esta-
belecer, nos termos do artigo 5.° da conven-
¢do, mencionado no n.° 4, derrogacdes a
proibicio geral em relagio a determinadas
categorias de pessoas.

52. Por ultimo, ha que formular algumas
observagoes a proposito do efeito directo do
artigo 90.° O n.° 1 desta disposi¢io deve,
em meu entender, ter efeito directo na me-
dida em que proibe os Estados-membros de
tomar ou manter em vigor qualquer medida
contraria a uma regra que tem, ela propria,
efeito directo: ver Wyatt e Dashwood, The

Substantive Law of the EEC, segunda edi-
¢do, p. 524.

53, O Tribunal de Justica decidiu algumas
vezes que o artigo 90.°, n.° 2, ndo pode ter
efeito directo, designadamente porque o ni-
mero seguinte confere um poder de aprecia-
¢do 3 Comissdo no que respeita  aplicagio
do artigo 90.°: ver, designadamente, o pro-
cesso 10/71, Ministério Pablico luxembur-
gués/Miiller (Recueil 1971, p. 723). No en-
tanto, como ressalta da jurisprudéncia pos-
terior do Tribunal de Justica, o facto de re-
cusar efeito directo ao artigo 90.°, n.° 2,
significa, na verdade, apenas que a derroga-
¢do parcial que este introduz s regras ge-
rais do Tratado a favor de certas empresas
nio tem efeito directo: ver os processos
155/73, Sacchi (Recueil 1974, p. 409),
172/82, Fabricants raffineurs d’huile de
graissage/Inter-Huiles ~ (Recueil 1983,
p. 555), e 66/86, Ahmeed Saeed e outros/
/Zentrale zur Bekimpfung unlauteren Wett-
bewerbs (Colect. 1989, p. 803). Na medida
em que o artigo 90.°, n.° 2, confirma que
as empresas em questdo estio em principio
sujeitas a regras como a do artigo 86.°, &
evidente que esta disposi¢ao ndo pode impe-
dir o tribunal nacional de aplicar essas re-
gras, sobretudo quando se encontra ampla-
mente provado que a respectiva aplicagdo
ndo prejudicard o cumprimento da miss3o
especifica atribuida 4 empresa em questdo.

54. Em consequéncia, considero que as questoes submetidas 20 Tribunal de Justi¢ca
pelo Oberlandesgericht Miinchen devem ser respondidas da seguinte forma:

«1) As actividades de uma empresa que pde em contacto candidatos a emprego
com eventuais empregadores constituem servigos, na acepgao do artigo 60.°,

primeiro parigrafo, do Tratado CEE.
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2)

3)

4)

5)

HOFNER E ELSER

Quem tiver o direito de invocar os artigos 59.° e seguintes do Tratado para
prestagio deste tipo de servicos nao pode ser impedido de o fazer pelo facto
de as actividades em questdo estarem ligadas ao exercicio da autoridade pii-
blica, na acepgao do artigo 55.° do Tratado.

Quando a legislagio de um Estado-membro estabelece o monopélio do Es-
tado no sector do recrutamento e proibe s empresas privadas o exercicio de
tais actividades, as empresas estabelecidas neste Estado-membro nao podem
invocar os artigos 7.° e 59.° do Tratado para exigirem a liberdade de recrutar,
para empresas estabelecidas neste Estado-membro, pessoas nacionais deste
mesmo Estado-membro e que residam no seu territério.

Quando a legislagdo de um Estado-membro estabelece este tipo de monopslio
¢ o organismo encarregado de o gerir ndo responde manifestamente a procura
dos servicos em questdo, tal falta pode, atento o disposto no artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado, constituir um abuso de posi¢io dominante, na acepgio do
artigo 86.° do Tratado, na medida em que possa afectar o comércio entre os
Estados-membros.

Nestas condigdes, o artigo 90.°, n.° 1, do Tratado obsta 2 aplicacdo de dispo-

sigoes do direito nacional que tenham por efeito proibir outras pessoas de
prestar tais servicos e de as impedir de fazer cumprir os respectivos contratos.»
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