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Processo C-261/20

Thelen Technopark Berlin GmbH
contra
MN

[pedido de decisao prejudicial apresentado pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal de
Justica, Alemanha)]

Reenvio prejudicial — Diretiva 2006/123/CE — Artigo 15.° — Honorarios de arquitetos e
engenheiros no dmbito de servicos de planificagdo — Tarifas minimas e maximas — Acérdao do
Tribunal de Justica que declara o incumprimento das obrigacdoes do Estado-Membro —
Disposi¢oes contrdrias a diretiva — Invocabilidade no ambito de um litigio entre particulares —
Liberdade de estabelecimento — Artigo 49.° TFUE — Carta dos Direitos Fundamentais da
Unido Europeia — Artigo 16.° — Liberdade contratual

I. Introducao

1. Numa acdo civel, o demandante exige ao recorrido o pagamento de honorarios por um servigo
prestado e reclama um montante mais elevado do que o estabelecido pelas partes no contrato. A
acdo baseia-se numa disposicao do direito nacional que prevé que, para determinados servicos, o
prestador tem direito a honordrios iguais, pelo menos, a tarifa minima estabelecida no direito
nacional. No entanto, esta disposicdo do direito nacional é contraria a diretiva. Deve a acdo ser
julgada procedente?

2. E sobre esta questio que o 6rgio jurisdicional de reenvio foi chamado a pronunciar-se no
presente processo. A sua decisdo depende da decisdo do Tribunal de Justica quanto a saber se, ao
apreciar o mérito de uma acdo intentada por um particular contra outro particular, um érgao
jurisdicional nacional pode nao aplicar uma disposi¢do nacional, na qual se baseia o pedido, que
seja contraria a uma diretiva, neste caso a Diretiva 2006/123/CE*

! Lingua original: polaco.
2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno (JO 2006, L 376,
p. 36).

PT

ECLL:EU:C:2021:620 1




CONCLUSOES DE M. SZPUNAR - Processo C-261/20
THELEN TECHNOPARK BERLIN

II. Quadro juridico

A. Direito da Uniao
3. Nos termos dos considerandos 5, 6 e 64 da Diretiva 2006/123:

«(5) [...] é necessdrio eliminar os entraves a liberdade de estabelecimento dos prestadores nos
Estados-Membros e a livre circulacdo de servicos entre Estados-Membros e garantir aos
destinatdrios e aos prestadores a seguranca juridica necessdria para o exercicio efetivo
destas duas liberdades fundamentais do Tratado [...].

(6) A supressdo destes entraves ndo se pode fazer apenas através da aplicacdo direta dos
artigos 43.° e 49.° do Tratado [(atualmente artigos 49.° e 56.° TFUE)], ja que, por um lado, o
tratamento numa base casuistica através de processos por infracdo contra os
Estados-Membros em causa seria, designadamente na sequéncia dos alargamentos,
extremamente complicado para as instituicdes nacionais e comunitdrias e, por outro, a
supressdo de muitos dos entraves requer a coordenacdo prévia das legislacbes nacionais,
nomeadamente para instaurar uma coopera¢do administrativa. Como reconheceram o
Parlamento Europeu e o Conselho, um instrumento legislativo comunitario permite a criacdo
de um verdadeiro mercado interno dos servicos.

(64) Para criar um verdadeiro mercado interno dos servicos, é necessario suprimir as restri¢coes a
liberdade de estabelecimento e a livre circulacio de servicos que ainda se encontram
previstas pelas legislacdes de alguns Estados-Membros e que sdo incompativeis com os
artigos 43.° e 49.° do Tratado [(atualmente artigos 49.° e 56.° TFUE)]. As restricdes que
devem ser proibidas afetam de modo especial o mercado interno dos servicos e deverdo ser
desmanteladas de forma sistematica o mais depressa possivel.»

4. O artigo 2.°, n.° 1, dessa diretiva, dispde o seguinte:

«A presente diretiva é aplicavel aos servicos fornecidos pelos prestadores estabelecidos num
Estado-Membro.»

5. O artigo 15.° da diretiva enuncia:

«1. Os Estados-Membros devem verificar se os respetivos sistemas juridicos estabelecem algum
dos requisitos referidos no n.° 2 e devem assegurar que esses requisitos sejam compativeis com as
condicoes referidas no n.° 3. Os Estados-Membros devem adaptar as respetivas disposi¢oes
legislativas, regulamentares ou administrativas de forma a torna-las compativeis com as referidas
condicoes.

2. Os Estados-Membros devem verificar se os respetivos sistemas juridicos condicionam o acesso
a uma atividade de servigcos ou o seu exercicio ao cumprimento de algum dos seguintes requisitos
ndo discriminatoérios:

g) tarifas obrigatérias minimas e/ou maximas que o prestador tem que respeitar;
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3. Os Estados-Membros devem verificar se os requisitos referidos no n.° 2 observam as condi¢oes
seguintes:

a) Nio discriminacgdo: os requisitos ndo podem ser direta ou indiretamente discriminatérios em
razdo da nacionalidade ou, tratando-se de sociedades, do local da sede;

b) Necessidade: os requisitos tém que ser justificados por uma razdo imperiosa de interesse geral;

c) Proporcionalidade: os requisitos tém que ser adequados para garantir a consecucdo do objetivo
prosseguido, ndo podendo ir além do necessario para atingir este objetivo e ndo podendo ser
possivel obter o mesmo resultado através de outras medidas menos restritivas.

[...]»

5. No relatério de avaliagdo mutua previsto no n.° 1 do artigo 39.°, os Estados-Membros devem
indicar:

a) Os requisitos que tencionam manter e as razdes pelas quais consideram que esses requisitos
observam as condicdes referidas no n.° 3;

b) Os requisitos que foram suprimidos ou simplificados.

6. A partir de 28 de dezembro de 2006, os Estados-Membros s6 podem introduzir quaisquer
novos requisitos do tipo referido no n.° 2, se os mesmos estiverem em conformidade com as
condigdes previstas no n.° 3.

[...]».

B. Direito alemio

6. No periodo relevante para o litigio no processo principal, os honorarios de arquitetos e
engenheiros era regido pelo Verordnung iiber die Honorare fiir Architekten- und
Ingenieurleistungen (Regulamento sobre os honorarios dos arquitetos e engenheiros) na versao de
10 de julho de 2013° (a seguir «<HOAI»).

7. O §1do HOAI tem a seguinte redacao:

«O presente regulamento rege o calculo das remuneragoes das prestacdes de base dos arquitetos e
dos engenheiros (mandatarios) que tenham sede na Alemanha, sempre que as referidas prestagoes
de base sejam abrangidas pelo presente regulamento e fornecidas a partir do territério alemao».
8. Nos termos do § 7 do HOAI:

«1. Os honorérios terdo por base o acordo escrito, adotado pelas partes contratantes no
momento em que o mandato foi outorgado, e enquadram-se nos montantes minimos e maximos

fixados pelo presente regulamento.

*  BGBLI, p. 2276.
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2. [...]

3. Os montantes minimos fixados no presente regulamento podem ser reduzidos em casos
excecionais, mediante acordo escrito.

4. [...]

5. Na auséncia de um contrato escrito em contrario, celebrado no momento da adjudicacao,
parte-se do principio de que foi adotada a tarifa minima conforme o disposto no n.° 1».

9. O § 7 HOALI foi alterado pelo Erste Verordnung zur Anderung der Honorarordnung fiir
Architekten und Ingenieure (Primeiro Regulamento que altera as regras apliciveis aos
honorérios de arquitetos e engenheiros), de 2 de dezembro de 2020*Esta alteracdo entrou em
vigor em 1 de janeiro de 2021. A partir dessa data, o n.° 1 desse § 7 passou a ter a seguinte redacéo:

«1. Os honordrios terdo por base o acordo escrito, adotado pelas partes. Na falta de acordo escrito
sobre o montante dos honorarios dos servicos de base aplicam-se as tarifas de base fixadas
segundo o § 6.»

II1. Factos, processo principal e questdes prejudiciais

10. Em 2 de junho de 2016, MN (demandante), que gere um gabinete de engenharia, e a Thelen
Technopark Berlin GmbH (demandada) celebraram um contrato de servicos de engenharia
através do qual o aquele se comprometia a prestar a esta servicos inerentes a um projeto de
construcdo em Berlim. As partes acordaram que o demandante receberia honorérios fixos no
montante de 55025 EUR pelos servicos executados. Com base nas faturas intercalares emitidas
pelo demandante, a demandada pagou-lhe o montante total bruto de 55 395,92 EUR.

11. Em julho de 2017, na sequéncia da resolugdao do contrato de servicos de engenharia por carta
de 2 de junho de 2017, o demandante faturou as suas prestacdes efetuadas com base nas tarifas
minimas previstas nas disposicdes do HOAI Tendo em conta as transferéncias ja efetuadas e o
montante retido a titulo de garantia, intentou em seguida uma agdo contra a demandada com
vista ao pagamento do saldo dos honorarios devidos, no montante de 102 934,59 EUR brutos,
acrescido de juros e das despesas de assisténcia juridica pré-contenciosa.

12. A acéo foi em grande parte julgada procedente pelos érgdos jurisdicionais de primeira e
segunda instancias. No seu recurso de revista junto do Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal
Federal de Justica, Alemanha), a demandada pediu que se negasse provimento ao recurso.

13. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, o resultado do recurso de revista depende da
resposta a questdo de saber se as disposicoes dos artigos 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da
Diretiva 2006/113 sao aplicaveis a um litigio entre particulares de forma a ser necessario derrogar
a aplicacao da disposicdo do HOAI em que se fundamenta a acdo. Em caso de resposta positiva,
serd dado provimento ao recurso de revista. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica estd na
origem destas duvidas.

¢ BGBLI, p. 2636.
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14. No seu Acérdao Comissao/Alemanha?®, proferido em 4 de julho de 2019, o Tribunal de Justica
declarou que a Reptblica Federal da Alemanha, ao manter as tarifas obrigatdrias para os servicos
de planificacdo de arquitetos e engenheiros estabelecidas no HOAI, ndo cumpriu as obrigacoes
que lhe incumbem por forga do artigo 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123.

15. Em seguida, por Despacho de 6 de fevereiro de 2020 hapeg dresden®, o Tribunal de Justica
considerou que o artigo 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123, deve ser interpretados
no sentido de que se opde a uma legislacdo nacional segundo a qual é proibido acordar, nos
contratos com arquitetos ou engenheiros, honorarios inferiores as tarifas minimas fixadas no
HOAL

16. Nestas condi¢des, o Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal de Justica, Alemanha)
decidiu suspender a instancia e submeter ao Tribunal de Justica as seguintes questdes prejudiciais:

«1) Resulta do direito da Unido, em especial do artigo 4.°, n.° 3, TUE, do artigo 288.°, n.° 3, TFUE e
do artigo 260.°, n.° 1, TFUE que o artigo 15.°, n.° 1, segundo travessdo, e n.° 3, da Diretiva
2006/123 [...] tem efeito direto no ambito de processos judiciais entre particulares, de tal
modo que deve ser afastada a aplicacdo das disposi¢des nacionais contrarias a diretiva, que
constam do § 7 [HOAI], segundo o qual as tarifas minimas ai previstas sdo obrigatdrias —
salvo determinados casos excecionais — para servicos de planificacdo e supervisao prestados
por arquitetos e engenheiros, e uma convengdo que tem por objeto honorarios inferiores as
tarifas minimas nos contratos com arquitetos ou com engenheiros é ineficaz?

2) Em caso de resposta negativa a questdo 1:

a) A previsdo pela Republica Federal da Alemanha de tarifas minimas obrigatdrias para
servicos de planificacdo e de supervisao prestados por arquitetos e engenheiros, contida no
§ 7 HOAI constitui uma violacdo a liberdade de estabelecimento por forca do
artigo 49.° TFUE ou por forca de outros principios gerais do direito da Unidao?

b) Em caso de resposta afirmativa a questdo 2 a): resulta da referida violagdo que, num
processo judicial pendente entre particulares, deve ser afastada a aplicacdo das
disposi¢coes nacionais sobre tarifas minimas obrigatérias (no caso vertente, o § 7 HOAI)?»

17. No decurso do processo no Tribunal de Justica apresentaram observacoes escritas as partes no
processo principal, o Reino dos Paises Baixos e a Comissao Europeia. Com excecdo a demandada
no processo principal, estas partes participaram através dos seus representantes na audiéncia de
3 de maio de 2021.

IV. Anadlise

18. O érgao jurisdicional de reenvio pergunta, em substancia, ao Tribunal de Justica se resulta do
direito da Unido a obrigacdo de um érgao jurisdicional nacional chamado a conhecer de um litigio
entre particulares ndo aplicar uma disposicdo do direito nacional da qual o demandante retira as
suas pretensoes, no caso em apreco, o § 7 HOALI (a seguir «disposicdo controvertida»), quando
esta disposicdo é contraria a Diretiva 2006/123. Na origem das duvidas do 6rgao jurisdicional de

C-377/17, EU:C:2019:562.
6 C-137/18, néo publicado, EU:C:2020:84.
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reenvio estd o problema classico do direito da Unido, que consiste na aplicacdo pelos 6rgaos
jurisdicionais nacionais, numa relagdo horizontal, de disposi¢des de uma diretiva ndo transposta
ou incorretamente transposta apds o termo do prazo prescrito para a sua transposicao.

19. Na minha andlise, recordarei brevemente a posi¢do do Tribunal de Justica sobre o efeito util
das diretivas nas relacdes entre particulares (Seccdo A). Em seguida, indicarei os elementos do
processo principal que considero importantes no processo (Seccdo B). Depois, abordarei a
proposta da Comissao relativa a possibilidade de efetuar uma interpretacdo conforme (Seccao C).

Por dltimo, examinarei os fundamentos para uma eventual rendncia a aplicacio de uma
disposicao de direito nacional contréria a diretiva (Secgdo D).

A. Eficacia da diretiva nas relacdes horizontais

20. Decorre do artigo 288.°, terceiro paragrafo, TFUE que uma diretiva, ao contrdrio de um
regulamento, vincula o Estado-Membro destinatario. Assim, ndo pode, por si s6, criar obrigacdes
para os particulares, pelo que nao pode, em principio, ser invocada contra eles’.

21. Tal é referido como a auséncia de efeito horizontal direto da diretiva. Este tltimo conceito é
utilizado tanto para descrever a auséncia de efeito dos direitos e obrigacdes dos particulares
como para descrever a prépria exclusdo da aplicabilidade da diretiva num litigio entre
particulares.

22. Neste contexto, recordo que ha que distinguir a questdo do efeito horizontal das diretivas da
questdo do efeito horizontal direto das disposi¢des do direito primdrio e dos regulamentos. Neste
ultimo caso, falamos de efeito horizontal das disposi¢oes quando o seu dmbito de aplicacdo
abrange os comportamentos dos particulares (entidades privadas). Por outras palavras, trata-se
de saber se os particulares sdo os destinatarios diretos das obrigacdes ou proibicdes decorrentes
dessas disposi¢oes. Neste contexto, importa sublinhar que, mesmo que os particulares nao sejam
os destinatarios destas disposicdes, podem invoca-las num litigio com outros particulares. E o que
acontece, antes de mais, com a invocacdo de tais disposicoes para estabelecer se uma disposicao
nacional aplicavel ao litigio em causa é compativel com o direito da Unido (a chamada
fiscalizagdo da legalidade).

23. Em caso de exclusdo do efeito direto horizontal da diretiva, coloca-se outro problema. Com
efeito, uma disposicdo de uma diretiva ndo pode ser invocada num litigio contra um particular,
independentemente de essa invocagdo ter por objetivo a determinacdo direta dos direitos ou
obrigacoes decorrentes de uma diretiva ou ser feita com vista a apreciacdo da compatibilidade
das disposi¢oes nacionais com o direito da Unido (a chamada fiscalizacdo da legalidade). Neste
sentido, a questdo de saber se os particulares sdo destinatarios de disposicoes especificas de uma
dada diretiva reveste um carater secundario.

24. A exclusdo do efeito direto horizontal de uma diretiva ndo significa, porém, que uma diretiva
ndo possa ser tida em conta num litigio entre particulares, de forma a afetar a situacéo juridica de
outro particular. Na sua jurisprudéncia, o Tribunal de Justica identificou varias situacdes em que o
pode ser. Tendo em conta o objeto do processo e as posi¢des avancgadas pelas partes, limitar-me-ei
a recordar quatro delas.

7 V., em especial, acérdios: de 26 de fevereiro de 1986, Marshall (152/84, EU:C:1986:84, n.° 48); de 14 de julho de 1994, Faccini Dori
(C-91/92, EU:C:1994:292, n.* 20); de 5 de outubro de 2004, Pfeiffer e o. (C-397/01 a C-403/01, EU:C:2004:584, n.° 108); de 7 de agosto de
2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 42).
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25. Em primeiro lugar, o Tribunal de Justica indicou que os 6rgaos jurisdicionais nacionais sdo
obrigados a interpretar o direito nacional em conformidade com as diretivas (a chamada
interpretacdo conforme). Considera que sdo obrigados a interpretar do modo mais lato possivel
as disposicoes do direito nacional a luz do texto e da finalidade da diretiva em causa a fim de
atingir o resultado por ela prosseguido®. A invocacdo de uma diretiva num 6rgao jurisdicional
para efeitos de uma interpretacdo conforme é, portanto, suscetivel de conduzir a que seja tida em
consideracdo no processo de aplicacdo da lei.

26. Em segundo lugar, o recurso a diretiva que prevé um procedimento de informacdo no
dominio das normas e regulamentagdes técnicas’ em caso de adogdo de regras técnicas nacionais
em violacdo das obrigacdes dos Estados-Membros previstas por essa diretiva pode ter por efeito a
ndo aplicacdo dessas regras técnicas nacionais. Com efeito, o incumprimento de um
Estado-Membro acarreta a inaplicabilidade aos particulares das regras técnicas em causa pois
constitui um «vicio processual essencial» '°.

27. Em terceiro lugar, caso ndo seja possivel efetuar uma interpretacio conforme, o dérgio
jurisdicional nacional chamado a conhecer de um litigio entre particulares é obrigado a afastar a
aplicacdo de uma disposi¢do nacional contriria a uma diretiva, quando tal seja exigido pela
necessidade de respeitar um principio geral do direito da Unido, incluindo um principio
concretizado na Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia’. Contudo, a razdo de ser
da ndo aplicacdo das disposicdes nacionais ndo é, nesses casos, uma disposicdo de uma diretiva,
mas um principio geral do direito da Unido que essa disposicdo da diretiva concretiza .

28. Em quarto lugar, ndo esta excluido que a diretiva possa ser invocada numa situacdo dita
«triangular», isto é, aquela em que as consequéncias de um litigio relativo a uma diretiva no
plano vertical entre um particular e um Estado se repercutem na situacdo juridica de um
terceiro .

8 V., em especial, acérddos: de 10 de abril de 1984, von Colson e Kamann (14/83, EU:C:1984:153, n.° 26); de 13 de novembro de 1990,
Marleasing (C-106/89, EU:C:1990:395, n.° 8);de 5 de outubro de 2004, Pfeiffer e o. (de C-397/01 a C-403/01, EU:C:2004:584, n. 113
e 114).

Diretiva 83/189/CEE do Conselho, de 28 de mar¢o de 1983, relativa a um procedimento de informagio no dominio das normas e
regulamentagdes técnicas (JO 1983, L 109, p. 8); seguidamente, Diretiva 98/34/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
22 de junho de 1998, relativa a um procedimento de informac¢io no dominio das normas e regulamentagdes técnicas (JO 1998, L 204,
p. 37); por ultimo, Diretiva (UE) 2015/1535 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de setembro de 2015, relativa a um
procedimento de informacio no dominio das regulamentagdes técnicas e das regras relativas aos servigos da sociedade da informacgéo
(codificagdo) (JO 2015, L 241, p. 1). Esta jurisprudéncia também é aplicdvel a obrigacio a que se refere o artigo 3.°, n.° 4, da
Diretiva 2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 8 de junho de 2000, relativa a certos aspetos legais dos servigos da
sociedade de informacéo, em especial do comércio eletrénico, no mercado interno («Diretiva sobre o comércio eletrénico») (JO 2000,
L 178, p. 1). V., a este respeito, Acérdio de 19 de dezembro de 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112, n.° 100).

10 V.acérdaos: de 30 de abril de 1996, CIA Security International (C-194/94, EU:C:1996:172, n.° 48); de 26 de setembro de 2000, Unilever
(C-443/98, EU:C:2000:496, n.> 44, 50 e 51).

" A seguir «Carta».
V. jurisprudéncia referida no n.° 67 das conclusoes.

BV, em especial, acérddos: de 24 de outubro de 1996, Kraaijeveld e o. (C-72/95, EU:C:1996:404); de 7 de janeiro de 2004, Wells
(C-201/02, EU:C:2004:12).
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B. Especificidade do processo principal

29. Do ponto de vista do presente processo sdo relevantes os seguintes elementos de facto do
processo principal:

— O litigio no processo principal é um litigio entre particulares (entidades privadas) e a relacao
juridica objeto do litigio tem origem num contrato de prestacdo de servicos. A relacdo entre as
partes €, portanto, de natureza horizontal.

— Todos os elementos do litigio no processo principal ocorrem num tnico Estado.

— A agdo baseia-se numa disposicdo de direito nacional que tem por efeito que em vez da clausula
contratual que fixa os honorarios do prestador pelos servicos num montante inferior a tarifa
minima se aplique a tarifa minima.

— Esta disposicao do direito nacional é contrdria ao artigo 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da Diretiva
2006/123 ™,

— Esta contradicdo foi constatada num acérdao do Tribunal de Justica proferido no &mbito de um
processo regido pelo artigo 258.° TFUE.

— Segundo o 6rgao jurisdicional de reenvio, ndo é possivel interpretar a disposicdo controvertida
de modo a assegurar a sua conformidade com o artigo 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da
Diretiva 2006/123.

— O contrato entre as partes foi celebrado apés o termo do prazo de transposicao da diretiva para
a ordem juridica nacional, mas antes do inicio do processo judicial no processo
Comissao/Alemanha .

C. Possibilidade de interpretaciao conforme

30. Resulta da jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica que a questao de uma eventual
renuncia a aplicacdo de uma disposicdo do direito nacional numa relagcdo horizontal, por ser
contraria a diretiva, s6 se coloca quando é impossivel fazer uma interpretacdo conforme*.

31. Segundo o 6rgdo jurisdicional de reenvio, ndo é possivel interpretar as disposi¢des do direito
nacional de modo a assegurar a sua conformidade com a Diretiva 2006/123, uma vez que se trata
de uma interpretacdo contra legem. Nas suas observagoes escritas e na audiéncia, a Comissao
contestou a posicdo do érgdo jurisdicional de reenvio.

32. Embora, no passado, o Tribunal de Justica tenha sublinhado vdrias vezes a obrigacdo de os
6rgdos jurisdicionais nacionais interpretarem atos como uma diretiva ou uma decisao-quadro em
conformidade com o direito da Unido, tem simultaneamente defendido de forma sistematica que
o principio da interpretacdo conforme nao pode servir de fundamento a uma interpretagdo contra

4 Cf.n.* 14 e 15 das presentes conclusdes.
15 Acérdéo de 4 de julho de 2019, Comissdo/Alemanha (C-377/17, EU:C:2019:562).

© V., em especial, acérddos: de 17 de abril de 2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, n.* 71 a 75 e n.* 3 do dispositivo); de
6 de novembro de 2018, Bauer e Willmeroth (C-569/16 e C-570/16, EU:C:2018:871, n.° 25 e n.° 2 do dispositivo).
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legem do direito nacional”. Uma vez que, como o préprio Tribunal de Justica refere, nao é
competente para interpretar o direito interno de um Estado-Membro'®, cabe em tultima andlise
ao orgao jurisdicional nacional decidir se uma interpretacdo conforme com dada diretiva seria
uma interpretacao contra legem™.

33. Neste contexto, por um lado, posso concordar com a Comissdo em que os limites, resultantes
do reenvio prejudicial, de interpretacido do direito alemdo, tal como foram expostos pelo érgio
jurisdicional de reenvio, parecem excessivamente estreitos. Em especial, a luz da jurisprudéncia
dos o6rgdos jurisdicionais alemdaes apresentada no reenvio prejudicial, da qual resulta que a
referéncia ao principio da boa fé expresso no Cédigo Civil aleméao permitiu ndo ter em conta a
disposicdo controvertida do direito alemao num determinado nimero de processos semelhantes
no passado. Por outro lado, tendo em conta a posi¢do categérica do 6rgdo jurisdicional de
reenvio, de que a aplicacdo dessa jurisprudéncia ndo pode ter lugar no caso em apreco, nao vejo
qualquer fundamento para o Tribunal de Justica substituir o érgédo jurisdicional de reenvio na
avaliacdo dos limites da interpretacdo conforme permitida no direito alemao.

D. Eventuais fundamentos para o dérgao jurisdicional de reenvio afastar a aplicacio da
disposicao controvertida

1. Especificidade da Diretiva 2006/123 enquanto instrumento que concretiza a liberdade
Jundamental do mercado interno

34. Na minha opinido, a andlise do presente processo deve comegar com uma andlise mais de
perto as especificidades da Diretiva 2006/123 enquanto instrumento que concretiza,
nomeadamente, a liberdade de estabelecimento que resulta do artigo 49.° TFUE. E certo que esta
questdo nao foi expressamente suscitada pelas partes nas respetivas alegacdes, mas afigura-se
desejavel que, no presente processo, o Tribunal de Justica examine mais de perto a relacdo entre o
artigo 49.° TFUE e a Diretiva 2006/123.

35. No que respeita a primeira parte da segunda questdo submetida pelo érgéo jurisdicional de
reenvio, a Comissdo excluiu a possibilidade de que do artigo 49.° TFUE se possa deduzir uma
obrigacao de o 6rgao jurisdicional nacional ndo aplicar uma disposi¢do nacional contraria. Em seu
entender, opde-se a que o artigo 49.° TFUE seja tido em conta no caso em apreco o facto de a
aplicacdo da disposicdo controvertida do direito alemdo se encontrar limitada as relagoes
internas. Tal argumento assenta na premissa de que, se existisse, no caso em apreco, qualquer
elemento de natureza transfronteirica e a disposicdo controvertida do direito aleméao fosse
aplicavel, o recurso ao artigo 49.° TFUE seria possivel. Isto também significa que uma situacao de
facto abrangida pelo ambito de aplicacdo da Diretiva 2006/123 também pode ser apreciada a luz
do artigo 49.° TFUE. A este respeito tenho sérias davidas que gostaria de partilhar aqui com o
Tribunal de Justica. Na minha opinido, estas dividas podem justificar a possibilidade de aplicar
diretamente a Diretiva 2006/123 no presente processo.

7 V., em especial, acérddos: de 15 de abril de 2008, Impact (C-268/06, EU:C:2008:223, n.° 100); de 29 de junho de 2017, Poptawski
(C-579/15, EU:C:2017:503, n.° 33 e jurisprudéncia ai referida).

8 V., em especial, acérddos: de 16 de fevereiro de 2017, Agro Foreign Trade & Agency (C-507/15, EU:C:2017:129, n.° 23).

V., em especial, acérdaos: de 29 de junho de 2017, Poptawski (C-579/15, EU:C:2017:503, n.° 39); de 17 de abril de 2018, Egenberger
(C-414/16, EU:C:2018:257, n.” 73 a 75).
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36. Vejamos, portanto, mais de perto as especificidades do Capitulo III da Diretiva 2006/123, que
concretiza a liberdade de estabelecimento prevista no artigo 49.° TFUE, relativamente a quase
todos os tipos de servico. A este respeito, a Diretiva 2006/123 difere de outro direito derivado
que harmoniza aspetos selecionados, e geralmente limitados, da liberdade de estabelecimento
num determinado setor®. Isso significa que as regras elaboradas pela jurisprudéncia anterior que
regulam a relacdo entre as liberdades do Tratado e as medidas de harmonizacdo de aspetos
selecionados dessas liberdades ndo podem ser automaticamente transpostas para a Diretiva
2006/123.

37. Em primeiro lugar, gostaria de recordar duas decisdes extremamente importantes do
Tribunal de Justica. Primeiramente, no seu acérdao Rina Services, o Tribunal de Justica declarou
que, quando uma questdo é abrangida pelo ambito de aplicagdo da Diretiva 2006/123, ndo ha
necessidade de a analisar mais aprofundadamente a luz das disposi¢des do Tratado?'. Em segundo
lugar, no acérdao X e Visser, o Tribunal de Justica decidiu que as disposi¢des do Capitulo III da
Diretiva 2006/123, relativa a liberdade de estabelecimento dos prestadores de servicos, também
sdo aplicaveis a uma situacdo em que todos os elementos pertinentes estejam confinados a um
unico Estado-Membro*.

38. Em segundo lugar, ha que chamar a atencdo para os elementos que indicam inequivocamente
que o legislador da Unido, ao adotar a Diretiva 2006/123, pretendeu realizar ou concretizar duas
liberdades fundamentais do mercado interno, incluindo a liberdade de estabelecimento®. A
Diretiva 2006/123 nado harmoniza aspetos selecionados dos servicos, mas torna o préprio
Tratado mais especifico. Para este efeito, a diretiva tem em conta de forma extremamente ampla
a jurisprudéncia do Tribunal de Justica até a data, tornando, nomeadamente, mais especifica a
proibicao de certas restricoes e clarificando as excecdes. Por sua vez, no que diz diretamente
respeito ao artigo 15.° da diretiva, é evidente que tem por finalidade conciliar as competéncias de
regulamentacdo dos Estados-Membros em matéria de exigéncias de exercicio de uma atividade
econdémica e o exercicio efetivo, garantido pelo Tratado, da liberdade de estabelecimento.

39. Duas conclusoes decorrem da andlise supra. Em primeiro lugar, se a regulamentagdo nacional
examinada é abrangida pelo dmbito de aplicacdo da Diretiva 2006/123 e é incompativel com esta,
ndo é necessario examinar a compatibilidade dessa regulamentacdo com o Tratado. Esta parece
ser uma conclusao evidente e o Tribunal ndo tem davidas quanto a isso*. Em segundo lugar, no
entanto, sendo esta, quanto a mim, uma consequéncia natural do Acérdao Rina Services®, se a
regulamentacdo nacional em apreco entrar no dmbito de aplicacdo da Diretiva 2006/123 e for
compativel com esta, entdo ndo pode ser contestada com base nas disposicoes do Tratado
relativas a livre prestacdo de servicos e a liberdade de estabelecimento®.

% Por exemplo, a Diretiva 77/249/CEE do Conselho, de 22 de marc¢o de 1977, tendente a facilitar o exercicio efetivo da livre prestacdo de
servicos pelos advogados (JO 1977, L 78, p. 17; EE 06/01, p. 224).

2 Acérdao de 16 de junho de 2015, Rina Services e o. (C-593/13, EU:C:2015:399, n.° 23 e seguintes).
2 V. Acérdao de 30 de janeiro de 2018, X e Visser (C-360/15 e C-31/16, EU:C:2018:44, n.> 99 a 110 e n.’3 do dispositivo).

% Cf. considerandos 5, 6 e 64 da Diretiva 2006/123. V., também, Acérddo de 16 de junho de 2015, Rina Services e o. (C-593/13,
EU:C:2015:399, n.° 40), no qual o Tribunal de Justiga declarou expressamente que a Diretiva 2006/123 é um ato de direito derivado que
concretiza uma liberdade fundamental consagrada no Tratado FUE.

% V. acérdios: de 23 de fevereiro de 2016, Comissdo/Hungria (C-179/14, EU:C:2016:108, n.° 118); de 30 de janeiro de 2018, X e Visser
(C-360/15 e C-31/16, EU:C:2018:44, n.° 137).

% Acérdao de 16 de junho de 2015 (C-593/13, EU:C:2015:399).

Por em causa tal regulamentacdo nacional sé seria possivel se disposi¢des concretas da diretiva «servigos» se revelassem incompativeis
com o Tratado.
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40. Na minha opinido, esta légica poe em duvida a procedéncia do argumento da Comissdao
segundo o qual, se existisse qualquer elemento de natureza transfronteirica e a disposicdao
controvertida do direito alemao fosse aplicavel, seria possivel invocar o artigo 49.° TFUE. Isto
significa, com efeito, que uma mesma situacdo de facto pode ser apreciada tanto sob o angulo da
compatibilidade com a Diretiva 2006/123 como com o artigo 49.° TFUE. Entendo que isso seria
contrario a intencdo do legislador da Unido que, quando da adogdo desta diretiva, visava
regulamentar exaustivamente a liberdade de estabelecimento no que respeita as atividades de
servicos. Por outras palavras, todos estes tipos e aspetos da liberdade de estabelecimento,
abrangidos pelo ambito de aplicacdo desta diretiva, ja ndo podem ser apreciados a luz do
artigo 49.° TFUE.

41. Do mesmo modo, como resulta do Acérdao X e Visser?, as disposicoes do Capitulo III da
Diretiva 2006/123 também se aplicam numa situacdo em que todos os elementos pertinentes
estdo confinados a um tnico Estado-Membro. Na minha opinido, este acérddo confirma a
intencdo do legislador da Unido, de que a Diretiva 2006/123, no seu ambito de aplicagdo, alargue
o alcance da liberdade de estabelecimento as relacoes puramente internas?.

42. Em minha opinido, adotar o pressuposto de que o Capitulo III da Diretiva 2006/123 concretiza
a liberdade de estabelecimento estabelecida no artigo 49.° TFUE, implica que ha que abordar de
um modo especial a problematica da aplicacdo horizontal desta diretiva.

43. Estou convencido de que quando os factos em questdo sdo abrangidos pelo d&mbito de
aplicacdo do Capitulo III da Diretiva 2006/123 a possibilidade de invocar a liberdade de
estabelecimento ao abrigo do artigo 49.° TFUE deve ser excluida para que seja possivel contestar
uma regulamentacdo de um Estado-Membro num litigio contra outro particular. Tal ndo seria
somente contrario a ideia da concretizacao da liberdade de estabelecimento através da adocao da
Diretiva 2006/123. Também conduziria a andlises complexas quanto ao alcance material da
liberdade de estabelecimento. Seria necessario analisar, entdo, se determinada regulamentacdo
nacional contrdria a uma diretiva também ¢é contréria ao artigo 49.° TFUE, na hipdtese de a
diretiva nao ter sido adotada. Nao duvido que tal solucdo prejudicaria o efeito ttil (effet utile) da
Diretiva 2006/123.

44. Hipoteticamente, é possivel contar com a tradicional exclusdo do efeito horizontal direto e
sustentar que, haja ou ndo um elemento transfronteirico nesse caso, estd excluido invocar as
disposicoes do capitulo III da referida diretiva contra um particular. Tal solucdo seria, na minha
opinido, manifestamente inaceitdvel mais nao seja pelo facto de um ato de direito derivado, como
a Diretiva 2006/123, ndo poder em caso algum limitar o ambito de aplicacdo de uma liberdade do
Tratado, incluindo no que respeita a sua invocagdo num litigio contra um particular.

45. Resta-me, portanto, a Gnica e, na minha opinido, correta solucdo que é reconhecer que o
capitulo III da Diretiva 2006/123 ndo sé concretiza a liberdade de estabelecimento do Tratado,
mas também alarga os limites da sua aplicacdo as relagbes puramente internas. Invocar as
disposicoes do referido capitulo num litigio contra outro particular deve ser admitido, do mesmo

modo que é permitido invocar diretamente, em situagdes semelhantes, a liberdade de
estabelecimento do Tratado.

¥ Acérdao de 30 de janeiro de 2018, X e Visser (C-360/15 e C-31/16, EU:C:2018:44, n.° 3 do dispositivo).

8 E dificil ndo ver que tal solugio apresenta muitas vantagens. Com efeito, para poder aplicar diretamente uma liberdade do Tratado nio

é necessario, em todas as situagdes, procurar um elemento transfronteirico cuja existéncia é muitas vezes dificil de identificar.

ECLI:EU:C:2021:620 11



CONCLUSOES DE M. SZPUNAR - Processo C-261/20
THELEN TECHNOPARK BERLIN

46. A questdo de a disposicdo controvertida do direito nacional ser contréria ao artigo 15.°, n.° 2,
alinea g), da Diretiva 2006/123 deve, portanto, ser decidida especificamente pelo érgao
jurisdicional nacional, pondo de parte a jurisprudéncia que exclui o efeito horizontal direto das
diretivas.

47. Por conseguinte, considero que, em caso de impossibilidade de uma interpretacdo conforme
com o direito da Unido, um oérgdo jurisdicional nacional chamado a pronunciar-se sobre um
litigio entre particulares relativo a um pedido baseado numa disposicao nacional que fixa tarifas
minimas ou méaximas para os prestadores de servicos de forma contraria ao artigo 15.°, n.* 1, 2,
alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123 nao deve aplicar essa disposi¢do nacional. Esta obrigacdo é
imposta ao drgdo jurisdicional nacional por forca do artigo 15.°, n.° 2, alinea g), e 3, da
Diretiva 2006/123, enquanto disposicdes que concretizam a liberdade de estabelecimento
decorrente do artigo 49.° TFUE.

2. Aplicacdo por analogia da jurisprudéncia sobre as regulamentacoes técnicas

48. O Governo neerlandés propds nomeadamente que o Tribunal de Justica aplicasse, no presente
processo, por analogia, a sua jurisprudéncia relativa as regulamentagdes técnicas ndo notificadas.

49. Como o proprio Tribunal de Justica indicou, a sua jurisprudéncia relativa as regulamentagoes
técnicas € excecional e ndo ha que alarga-la a outras situagoes. A especificidade dos processos nos
quais o Tribunal de Justica a adotou® ganhou expressao no facto de a diretiva referida, sem criar
direitos nem obrigacdes para os particulares, ndo determinar o conteido material da norma
juridica com base na qual o juiz nacional era chamado a decidir o litigio que lhe foi submetido. Por
conseguinte, a jurisprudéncia relativa a impossibilidade de invocar, num litigio entre particulares,
uma diretiva ndo transposta ndo era pertinente nesses processos*.

50. O presente processo ndo é semelhante aos processos relativos a regulamentagdes técnicas nao
notificadas. O artigo 15.°, n.”* 2, alinea g), e 3, da diretiva ndo sdo disposi¢des que prevejam uma
obrigacdo de notificacdo. Por conseguinte, ndo ha que aplicar por analogia a jurisprudéncia
relativa as regulamentacgdes técnicas nao notificadas.

3. Utilizacdo da diretiva como «escudo» e ndo como «espada»

51. Segundo o Governo neerlandés, resulta da jurisprudéncia existente do Tribunal de Justica®
que uma disposicdo de uma diretiva ndo pode ser invocada por um particular para conduzir a
imposicao de uma obrigacao dela decorrente contra outro particular numa situagdo em que essa
obrigacdo ndo decorre do direito nacional (ndo a pode utilizar como «espada»). Em
contrapartida, dai ndo resulta que um particular ndo possa invocar uma disposicio de uma
diretiva quando a parte contraria pretende impor-lhe uma obrigacdo prevista pelo direito
nacional que seja contraria a diretiva. O Governo neerlandés considera que, nesta segunda
hipétese (em que a diretiva é utilizada como «escudo»), cabe ao érgéo jurisdicional nacional nao

aplicar essa disposicdo de direito nacional.

¥ V., em especial, acérdios: de 30 de abril de 1996, CIA Security International (C-194/94, EU:C:1996:172, n.° 48); de 26 de setembro de
2000, Unilever (C-443/98, EU:C:2000:496, n.>* 44, 50 e 51); de 19 de dezembro de 2019, Airbnb Ireland (C-390/18, EU:C:2019:1112,
n.° 100).

%0 Assim, Acérdio de 7 de agosto de 2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 53).

3 O Governo neerlandés refere os acérddos: de 7 de agosto de 2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631) e de 24 de janeiro de 2012,
Dominguez (C-282/10, EU:C:2012:33).
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52. A Comissdo considera necessiario fazer esta distincdo. Sublinha que se refere na
jurisprudéncia atual do Tribunal de Justica que uma diretiva nao pode, por si sd, criar obrigacoes
para um particular, pelo que ndo pode ser invocada, enquanto tal, contra um particular. No
entanto, no presente processo, resulta do contrato a obrigacdo de o recorrente cumprir a
contrapartida no montante acordado. Assim, a defesa do recorrido face a um pedido mais lato do
recorrente é feita ndo com fundamento na diretiva em si, mas na diretiva em conjugagdo com o
contrato. Nao se trata, portanto, de uma situagdo em que de uma diretiva por si s6 ou enquanto
tal decorrem determinados direitos para particulares.

53. A Comissdo tem duavidas, porém, quanto a saber se o supramencionado tem significado
primordial no processo: em primeiro lugar, tendo em conta a constatacdo categdrica do Tribunal
de Justica na sua jurisprudéncia segundo a qual uma diretiva ndo pode ser invocada num litigio
entre particulares para afastar a aplicagdo da regulamentacdo de um Estado-Membro contraria a
esta diretiva®; em segundo, tendo em conta a especificidade dos contratos privados, que se
caracteriza pelo facto de as partes, ao fixarem os seus direitos e obrigacdes, equilibrarem elas
proprias os seus interesses. Ter em conta a diretiva implica necessariamente prejudicar a situacdo
de uma das partes, e saber se resulta dai um direito ou uma obrigacdo ndo tem um significado
determinante. Com efeito, trata-se, em substincia, de duas faces de uma mesma moeda.

54. Concordo com esta dltima conclusdo da Comissao.

55. Em primeiro lugar, a ideia de que a diretiva enquanto tal teria um efeito diferente nas relagoes
horizontais, consoante fosse utilizada como «espada» ou como «escudo», nio é, a meu ver,
corroborada pelo conteido do artigo 288.°, terceiro pardagrafo, TFUE. Dai ndo resulta a
possibilidade de revogar ou destituir de qualquer efeito util as disposi¢cdes nacionais contrarias a
diretiva numa relacdo horizontal.

56. Como a Comissdo corretamente observa, decorre da jurisprudéncia do Tribunal de Justica
que, essencialmente, é proibido tirar consequéncias juridicas de diretivas, sejam direitos ou
obrigacdes, para os particulares em relagcdes horizontais. Com efeito, a questdo de saber se resulta
da diretiva uma obrigacdo que uma parte pretende impor a parte contrdria ou apenas uma
proibicdo de impor uma obrigacdo decorrente do direito nacional depende da economia
processual em causa e da perspetiva adotada, de modo que esta distingdo ndo se baseia num
critério objetivo.

57. Com efeito, se resultar da diretiva que existe a proibicao de adotar disposi¢des que fixam, para
as partes, honorarios minimos por um determinado servico, pode, evidentemente, considerar-se
que se trata de uma situacao em que resulta de uma disposicdo de direito nacional uma obrigacao
de pagamento de um montante superior ao fixado pelas partes, contra a qual a diretiva protege
como um «escudo». Contudo, também se pode argumentar que decorre indiretamente da
diretiva um direito e uma obrigacdo especifica para os particulares: o direito do cliente de ser
libertado da obrigacdo como resultado do pagamento do preco acordado no contrato, e a
obrigacdo do prestador de servicos de reconhecer que o pagamento do preco acordado no
contrato tem o efeito de libertar o cliente da obrigacdo contratual. Assim, ao defender-se contra
uma ag¢io, o destinatdrio do servico ergue o seu «escudo» com uma méao, a0 mesmo tempo que,
com a outra, desfere um golpe com a «espada», procurando impor ao prestador de servigos a
obrigacdo de considerar o pagamento de um montante inferior a tarifa minima como tendo o
efeito de extinguir a obrigacéo.

%2 Acérdio de 7 de agosto de 2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 44).
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58. Imaginemos que o destinatdrio dos servigcos pagou indevidamente honorarios superiores aos
contratualmente fixados e, em seguida, exige ao prestador de servicos o reembolso dos mesmos.
Procuraria assim impor a este ultimo a obrigacdo de reembolsar a prestacdo indevidamente paga.
O destinatario dos servigos invocaria, com esse objetivo, a diretiva como uma «espada». O mesmo
sucederia se as partes tivessem acordado honordrios superiores as tarifas maximas aplicaveis e o
prestador de servicos apds receber o pagamento apenas da tarifa maxima exigisse a diferenca
entre esse montante e o contratualmente fixado. Essencialmente, visaria impor ao destinatario do
servico a obrigacdo de pagar o preco contratualmente fixado decorrente da diretiva. Em bom
rigor, estas situagoes nao se colocam no presente processo, mas como ¢ légico a solugdo deve ser
idéntica em todos os casos: se a disposi¢do do direito nacional ndo deve ser aplicivel, entdo em
nenhuma dessas situagdes o é. A argumentacdo relativa a imposicao da obrigacdo ao particular
ndo garante esse efeito em todas as situagdes juridicas e baseia-se num critério impreciso e fluido.

59. Considerando a proposta do Governo neerlandés de uma perspetiva ligeiramente diferente, é
possivel concentrarmo-nos na propria possibilidade de invocar a diretiva contra um particular. Se
a diretiva funcionasse como um «escudo» isso permitiria eliminar do fundamento da decisdo a
disposicao do direito nacional contrdria a diretiva. Nesta acecdo, o efeito de «escudo» da diretiva
corresponde a chamada invocacdo da diretiva com vista a exclusdo de uma disposicdo de direito
nacional (em francés: invocabilité d’exclusion) e é o contrario de invocar a diretiva com vista a
substituir uma disposicdo da diretiva como fundamento da decisdo (em francés invocabilité de
substitution) ®,

60. O critério da distingdo consoante a diretiva funcione como «escudo» ou como «espada» (se se
admitir que corresponde a uma «exclusdo» e «substituicdo») é talvez mais preciso, mas é possivel
conceber situagdes em que essa distincéo se revela dificil de fazer.

61. Ora, apesar do incentivo dos advogados-gerais A. Saggio®, S. Alber* e D. Ruiz-Jarabo
Colomer?*, o Tribunal de Justica parece ter rejeitado definitivamente este conceito no Acérdao
Pfeiffer®.

62. Com efeito, neste ultimo processo, uma obrigacdo contraria a diretiva relativa ao tempo de
trabalho resultava ndo da lei, mas de uma convencédo coletiva para a qual remetia o contrato
celebrado pelo trabalhador. A diferenca entre estes dois processos reside no facto de, num deles,
a obrigacdo contrdria a diretiva ser simultanea e expressamente contraria a clausula constante do
contrato das partes em matéria de precos (o presente processo) e, no outro, ndo existir essa
contradicdo manifesta, uma vez que o contrato ndo continha ele préprio uma cldusula relativa ao
tempo de trabalho, mas remetia para a convencdo coletiva da qual essa obrigacdo resultava
(processo que deu origem ao Acérdao Pfeiffer)*. Contudo, pode sustentar-se que a inexisténcia
de uma cldusula contratual nesse sentido implicava que a obrigacdo a este respeito fosse

% V. conclusdes do advogado-geral P. Léger, no processo Linster (C-287/98, EU:C:2000:3, n.° 57 e seguintes) e no artigo ai referido de Y.
Galmot, J-C. Bonichot, «La Cour de justice des Communautés européennes et la transposition des directives en droit national», Revue
frangaise de droit administratif, 4(1), janvier-février 1988, p. 16.

¥ V. conclusdes do advogado-geral A. Saggio nos processos apensos Océano Grupo Editorial e Salvat Editores (C-240/98 a C-244/98,
EU:C:1999:620, n.° 38)

% V. conclusdes do advogado-geral S. Alber no processo Collino e Chiappero (C-343/98, EU:C:2000:23, n.° 30).

% V. conclusdes do advogado-geral D. Ruiz-Jarabo Colomer nos processos apensos Pfeiffer e o. (C-397/01 a C-403/01, EU:C:2003:245,
n.° 58).

% Acérdio de 5 de outubro de 2004 (C-397/01 a C-403/01, EU:C:2004:584).
% Acérdio de 5 de outubro de 2004 (C-397/01 a C-403/01, EU:C:2004:584).
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determinada por uma disposicdo da lei. Na minha opinido, o facto de no presente processo a
contradicdo resultar diretamente do conteido do acordo ndo pode ser considerado como
impondo uma concluséo diferente quanto ao efeito horizontal direto da diretiva.

63. Resumindo esta parte das consideracoes: entendo que a disposicdo do artigo 288.°, terceiro
paragrafo, TFUE e a jurisprudéncia do Tribunal de Justica ndo contém fundamentos para se
admitir que os direitos e obrigacdes dos particulares podem ser em geral formulados de modo
vinculativo gragas a uma consideracdo da disposicao da diretiva «enquanto tal» num processo de
determinacdo dos fundamentos de uma decisao juridica que resolve um litigio entre particulares.
Nesse contexto, deve presumir-se que, no processo de estabelecimento do fundamento juridico
dessa decisdo, é irrelevante a exclusio de uma disposicio de direito nacional ou a sua
substituicio por uma disposicdo da diretiva, ou o aditamento de uma disposicdo da diretiva a
base da decisdo. Em ultima instancia, o conceito de «substituicdo» ou «exclusao» de uma
disposicdo do direito nacional numa relacdo horizontal apenas servem para determinar o efeito
da eventual consideracdo da diretiva num processo de aplicacdo do direito. Contudo, ndo ha
fundamentos para se considerar que uma diretiva tem um efeito direto numa relagdo horizontal
se tal se tal visar unicamente afastar a aplicacdo de uma disposicao de direito nacional.

4. Invocacgdo dos principios gerais do direito da Unido, incluindo a liberdade contratual

64. Nas suas observagdes escritas, a Comissao propos, a titulo alternativo, ndo aplicar a disposicao
controvertida por ser contrdria a liberdade contratual garantida pelo artigo 16.° da Carta. Essa
liberdade abrange a liberdade das partes de fixarem o preco da prestacdo. E limitada pela
disposicao do direito nacional que prevé tarifas minimas obrigatérias para determinados
servicos. Tendo em conta o carater desproporcionado da limitacao introduzida a esta liberdade, a
Comissao considera que a disposicdo controvertida do direito alemao, na medida em que é
contrdria ao artigo 16.° da Carta, deve ser afastada pelo érgao jurisdicional nacional.

65. Abordarei em primeiro lugar quais os pressupostos que decorrem da jurisprudéncia até a data
quanto a invocabilidade da Carta com vista a afastar a aplicacdo de uma disposicdo nacional
contréria a diretiva [a)]. Em seguida, analisarei se estes estdo reunidos no que respeita a liberdade
contratual e ao poder de fixar o preco [b)]. Por dltimo, avaliarei a aplicabilidade desta liberdade ao
caso em apreco [c)].

a) Condicées para invocar os principios gerais do direito da Unido, incluindo os
concretizados na Carta

66. Na sua jurisprudéncia iniciada no Acérddao Mangold®, o Tribunal de Justica admitiu a
possibilidade de ndo aplicar, numa relacdo horizontal, disposi¢des nacionais contrarias a uma
diretiva quando os principios gerais do direito da Unido o exijam, incluindo os concretizados na
Carta™.

% Acoérdao de 22 de novembro de 2005 (C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 76).

% A relagio entre os principios gerais do direito da Unido e os direitos fundamentais garantidos pela Carta nio resulta de forma univoca

da jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a. O advogado-geral P. Cruz Villalén, nas suas conclusdes no processo Prigge e o. (C-447/09,
EU:C:2011:321), considerou que depois da entrada em vigor do Tratado de Lisboa um principio geral do direito da Uniéo, que é o
principio da nio discriminagéo, foi objeto de positivagdo na «Carta de Lisboa» (n.° 26 das conclusdes). Nas minhas conclusdes, para
simplificar, vou utilizar o conceito de «principios gerais de direito da Unido, incluindo os concretizados na Carta».
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67. Assim, o Tribunal de Justica reconheceu que existe fundamento para recusar a aplicacdo das
disposi¢des nacionais contrarias as disposi¢cdes da Diretiva 2000/78/CE do Conselho*, na medida
em que tal seja necessario para respeitar os principios gerais do direito da Unido, como o principio
da nao discriminacdo em razdo da idade®, o principio da ndo discriminacdo em razado da religiao
ou credo® e o direito a uma tutela jurisdicional efetiva®. Em processos relativos a
Diretiva 2003/88/CE* considerou que existe um fundamento para recusar aplicar disposi¢coes
nacionais que violem o direito do trabalhador a férias anuais pagas, consagrado no artigo 31.°,
n.° 2, da Carta®.

68. Em contrapartida, opos-se a aplicacdo dessa abordagem as obrigacdes decorrentes do
artigo 1.° da Terceira Diretiva 90/232/CEE do Conselho?, pelo facto de ndo se poder considerar
que esta disposicdo concretiza um principio geral do direito da Unido*. Fez o mesmo em relacdao
as disposicoes da Diretiva 2002/14/CE®, considerando que a proibicdo prevista no artigo 3.°, n.° 1,
ndo pode ser inferida, enquanto norma juridica diretamente aplicivel, nem do teor do
artigo 27.° da Carta nem das explicagdes relativas ao referido artigo®.

69. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica é criticada na doutrina por conducente a uma
aplicacdo demasiado restritiva da Carta nas relacdes entre particulares® e por submeté-la a
critérios vagos®. Uma utilizacdo mais ampla da Carta nas relagdes horizontais também foi
defendida por advogados-gerais no passado®. Apesar disso, o Tribunal de Justica continua, em
principio, a ser fiel a sua abordagem prudente e casuistica®.

70. O paradoxo de toda esta situacdo reside no facto de, como as diretivas ndo sao aplicaveis as
relacdes horizontais, a efetividade da Carta, ato de direito primario de natureza equivalente aos
Tratados, nas relagdes horizontais, ter vindo a ser descoberta ao longo dos anos «aos poucos»
por ocasido de sucessivos reenvios prejudiciais relativos a possibilidade de nao aplicar uma

41

Diretiva 2000/78/CE do Conselho, de 27 de novembro de 2000, que estabelece um quadro geral de igualdade de tratamento no
emprego e na atividade profissional (JO 2000, L 303, p. 16).

“ V., em especial, acédrddos: de 22 de novembro de 2005, Mangold (C-144/04, EU:C:2005:709, n.° 76); de 19 de janeiro de 2010,
Kiiciikdeveci (C-555/07, EU:C:2010:21, n.° 46); de 19 de abril de 2016, DI (C-441/14, EU:C:2016:278, n.* 35 a 37).

® V., em especial, acorddos: de 17 de abril de 2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, n.* 76, 77 e 79); de 11 de setembro de 2018, IR
(C-68/17, EU:C:2018:696, n.* 69 a 71); de 22 de janeiro de 2019, Cresco Investigation (C-193/17, EU:C:2019:43, n.* 76 e 80).

# V. Acérdao de 17 de abril de 2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, n.° 78).

*  Diretiva 2003/88/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 4 de novembro de 2003, relativa a determinados aspetos da organizaciao
do tempo de trabalho (JO 2003, L 299, p. 9).

% V., em especial, acorddos: de 6 de novembro de 2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften (C-684/16,
EU:C:2018:874, n.* 74, 80 e 81 e n.* 2 do dispositivo); de 6 de novembro de 2018, Bauer e Willmeroth (C-569/16 e C-570/16,
EU:C:2018:871, n.>* 80, 84 € 91).

4 Terceira Diretiva 90/232/CEE do Conselho, de 14 de maio de 1990, relativa a aproximacdo das legislacdes dos Estados-Membros
respeitantes ao seguro de responsabilidade civil relativo a circulagio de veiculos automéveis (JO 1990, L 129, p. 33).

# V. Acérdao de 7 de agosto de 2018, Smith (C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 48).

#  Diretiva 2002/14/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 11 de marco de 2002, que estabelece um quadro geral relativo a
informacéo e a consulta dos trabalhadores na Comunidade Europeia (JO 2002, L 80, p. 29).

% V.Acérdéo de 15 de janeiro de 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, n.° 46).

SV, por exemplo, D. Leczykiewicz, «Horizontal application of the Charter of Fundamental Rights», European Law Review, 2013, 38(4),
p.- 479 a 497.

V., por exemplo, E. Frantziou, The horizontal effect of fundamental rights in the European Union: a constitutional analysis, Oxford,
Oxford University Press, 2019, cuja opinido é «[t]he judgments remain rooted in largely unpredictable, case-by-case assessments,
which predominantly concern direct effect, but marginalise the overall significance of horizontality in the field of fundamental rights
(as well as the risk of its over-extension)» (p. 114).

% V., sobretudo, as conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalén no processo Association de médiation sociale (C-176/12,
EU:C:2013:491, n.> 34 a 38).

% Todavia, a luz da jurisprudéncia recente, é possivel perguntar se o advogado-geral Y. Bot manteria hoje a apreciacio expressa nas suas
conclusdes nos processos apensos Bauer e Broflonn (C-569/16 e C-570/16, EU:C:2018:337, n.° 95), na qual qualificou a abordagem &
época do Tribunal de Justi¢a de «demasiado restritiva».
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disposicdo nacional contraria a uma diretiva ndo transposta ou incorretamente transposta. Neste
dominio, a Carta revelou-se de excecional importancia pratica, tornando-se de facto — para
utilizar a linguagem dos alquimistas — a pedra filosofal do direito da Unido para «transmutar»
normas «ndo nobres» (que ndo tém o efeito horizontal das disposi¢oes de diretivas) em normas
«nobres» (que tém esse efeito). Foi nestas ocasides que se elaboraram as regras de invocacdo da
Carta nas relagdes entre particulares.

71. A luz do estado atual da jurisprudéncia do Tribunal de Justica, a condicdo essencial para que
uma disposicdo da Carta possa servir de fundamento auténomo a uma solugdo nos processos
principais é a sua «autossuficiéncia»*. A disposicao em causa deve ser nomeadamente suficiente
para conferir aos particulares um direito que pode ser invocado enquanto tal em litigios com
outros particulares. Para que tal seja possivel, dela deve decorrer que o direito é imperativo e
incondicional. Esta dltima condi¢do nédo estd preenchida quando, para determinar o conteido
desse direito, é necessario adotar disposicoes suplementares, quer no direito da Unido quer no
direito nacional *.

72. A condicdo para a aplicacdo de uma disposicao da Carta a fim de produzir o efeito horizontal
de uma disposicdo de uma diretiva estd, além disso, subordinada a existéncia de um nexo entre a
disposicao especifica da Carta e uma disposicdo da diretiva. No que respeita a determinados
direitos, esta relacdo deve ser a concretizacdo de uma disposicdo da Carta através de uma
disposicao de uma diretiva®.

73. Estas condigdes estdo preenchidas no que ao artigo 16.° da Carta diz respeito, na medida em
que garante a liberdade contratual?

74. Antes de responder a esta questdo, sublinho que o presente processo nao diz respeito, na sua
substéncia, ao efeito horizontal direto de uma disposi¢do da Carta no sentido classico. Com efeito,
a questdo aqui ndo € a de saber se uma disposicdo da Carta impde diretamente obrigacdes a uma
das partes no contrato, mas a de saber se uma disposicdo do direito nacional pode ser afastada
num litigio entre particulares devido a sua incompatibilidade com uma disposicdo da Carta, neste
caso, o seu artigo 16.° No entanto, também na situagdo acima referida essas condi¢cdes devem ser
satisfeitas, pois determinam o efeito direto de uma disposicio da Carta, ou seja, a sua
aplicabilidade direta num litigio pendente.

% V., a este respeito, as conclusdes do advogado-geral Y. Bot nos processos apensos Bauer e Broflonn (C-569/16 e C-570/16,
EU:C:2018:337, n.” 80, 82 e literatura ai referida).

% K. Lenaerts, The Role of the EU Charter in the Member States, em: The EU Charter of Fundamental Rights in the Member States,
Oxford, Hart, 2020, p. 32 a 33; S. Prechal, Horizontal direct effect of the Charter of Fundamental Rights of the EU, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, vol. 66 (2020), p. 420.

Esta condi¢do ndo é imperativa. Na jurisprudéncia mais antiga afigurava-se ter um significado determinante (v., por exemplo, acérdaos:
de 19 de janeiro de 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, n.° 21; de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278,
n.* 22, 27, 35 e 38; de 7 de agosto de 2018, Smith, C-122/17, EU:C:2018:631, n.° 48). Por outro lado, no Acérddo de 6 de novembro de
2018, Max-Planck-Gesellschaft zur Forderung der Wissenschaften (C-684/16, EU:C:2018:874, n.* 78 e 79), o Tribunal de Justica
declarou que o direito a periodos de férias anuais remuneradas ndo exige uma concretizagio no direito derivado. Decidiu do mesmo
modo no Acérddo de 17 de abril de 2018, Egenberger (C-414/16, EU:C:2018:257, n.° 78) em relacdo ao direito a uma protecéo
jurisdicional efetiva.
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b) Liberdade contratual

1) Observagaes preliminares

75. A liberdade contratual®® constitui um dos principios essenciais do direito privado, juntamente
com principios como o da perenidade dos contratos ou da boa-fé. Embora as suas origens possam
ser rastreadas até a antiguidade, é tradicionalmente aceite que encontrou, pela primeira vez,
expressao plena no Cédigo Napolednico®.

76. Por vezes, podemos ficar com a impressdo de que a liberdade contratual é, utilizando uma
expressdo inglesa, «the elephant in the room». Na minha opinido, ainda ndo encontrou a sua
posicdo no sistema do direito da Unido. Ora, constitui a pedra angular de todo o sistema juridico,
sobretudo no contexto do funcionamento das liberdades fundamentais®. Sem ela, é impossivel
conceber a existéncia de um mercado interno e uma economia social de mercado altamente
competitiva, a que se refere o artigo 3.°, n.° 3, TUE, e conduzir uma politica econdmica de acordo
com o principio da economia de mercado aberto e da livre concorréncia, tal como referido no
artigo 119. ° TFUE. Ao mesmo tempo, continua a estar escondida por detras de todo um sistema
de outros principios e direitos da Unido.

77. Talvez o caso em apreco deva ser uma oportunidade de o Tribunal de Justica analisar mais de
perto a liberdade contratual e precisar o seu lugar no sistema do direito da Unido.

2) Reconhecimento da liberdade contratual no direito e na jurisprudéncia

78. No estado atual do direito, a liberdade contratual ¢ garantida pelo artigo 16.° da Carta. E certo
que nao é expressamente mencionada na sua redacdo, mas resulta das explicacgoes relativas a Carta
dos Direitos Fundamentais® que esta constitui uma componente da liberdade de empresa, a qual
este artigo é dedicado.

79. Uma disposicao da Carta pode garantir diferentes direitos e liberdades e criar principios
diferentes®, alguns dos quais podem preencher as condi¢des para fundamentar decisdes nos
6rgdos jurisdicionais nacionais, e outros nao®. O facto de o artigo 16.° dizer respeito,
nomeadamente, a liberdade contratual ndo significa que as modalidades de invocabilidade
perante os 6rgaos jurisdicionais nacionais se apliquem igualmente a outros direitos ou liberdades
garantidos pelo artigo 16.° da Carta. Tendo em conta o objeto do presente processo, limitarei a
minha andlise a liberdade contratual e, em seguida, ao direito especifico que dai decorre.

% No meio académico polaco utiliza-se frequentemente o conceito de «principio da liberdade contratual». Para evitar a impressdo de que
estou a julgar antecipadamente a qualificacdo da liberdade como um «principio» e ndo um «direito» na ace¢io do artigo 52.° da Carta,
nestas conclusoes utilizarei o conceito de «liberdade contratual».

®  R. Trzaskowski, Granice swobody ksztattowania tresci i celu uméw obligacyjnych [Limites da liberdade de configuragdo do conteiido e
finalidade dos contratos de obrigacées]. Art. 353(1).° k.c., Cracévia, Zakamycze, 2005, p. 41, que, porém, refere, seguindo J. Ghestin,
Traité de droit civil. La formation du contrat, Paris, 1993, p. 41, que o artigo 1134.° desse cddigo, tradicionalmente tratado como uma
emanacdo desse principio, de facto nem sequer o menciona.

% Como recentemente referiu J. Basedow, «[w]hile the freedom of contract was a necessary element in the overall scheme of the internal
market from the very beginning, it has only much more recently been acknowledged as a principle of EU law.» (J. Basedow, EU Private
Law. Anatomy of a Growing Legal Order, Intersentia, Cambridge — Antuérpia — Chicago, 2021, p. 426, Nb 68.).

" Anotagdes relativas a Carta dos Direitos Fundamentais (JO 2007, C 303, p. 17; a seguir «Anotagdes sobre a carta»).

@ Cf. Anotagdes sobre a Carta, a respeito do artigo 52.°, n.° 5, da Carta.

¢ K. Lenaerts, op.cit., p. 33, que indica que no caso do artigo 31.°, n.° 2, da Carta sé na sua parte essencial («the essence») é que tem efeito
horizontal direto.
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80. Resulta expressamente das Explicacdes sobre a Carta que o seu artigo 16.° apenas codifica a
jurisprudéncia do Tribunal de Justica na qual este ja reconheceu que no direito da Unido vigora a
liberdade contratual®. O estatuto da liberdade contratual como um dos principios do direito da
Unido foi depois confirmado pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica proferida posteriormente
a adogdo da Carta®. Pode-se, assim, admitir que é uma liberdade consolidada, garantida pelo
direito da Unido. E aceite que constitui um direito e nio um principio na acecio do artigo 52.°,
n.° 5, da Carta®.

3) Contetido da liberdade contratual

81. A liberdade contratual constitui um subtipo da liberdade em geral. Trata-se de uma liberdade
da esfera das obrigacdes de direito privado. Esta liberdade é frequentemente equiparada a
autonomia da vontade dos individuos, mas o seu ambito é mais restrito, uma vez que néo se
aplica a todos os atos juridicos, mas apenas aos contratos®.

82. E tradicionalmente aceite que a liberdade contratual consiste pelo menos na liberdade de
celebrar um contrato, escolher a contraparte, formular o conteido do contrato e, portanto, a
relacdo contratual, bem como escolhera forma do contrato®. Ora, o direito a livre determinacdo
do conteddo da relacdo juridica entre as partes compreende o direito de determinar o montante
das prestacoes reciprocas, incluindo, nomeadamente, o preco ou a contrapartida pela prestacao
da outra parte.

83. Esta concecdo de liberdade esta espelhada na jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Indicava
expressamente que a imposicdo de uma obrigacdo contratual por um Estado-Membro a uma
entidade constitui uma ingeréncia significativa na liberdade de contratar®, que a liberdade
contratual compreende nomeadamente: a livre escolha do parceiro econémico?™, a liberdade de
se obrigarem uma perante a outra”, incluindo de determinar o preco de uma prestagdo’™, e por
ultimo o direito de modificarem os contratos que celebraram”.

®  Aqui as Anotagdes sobre a Carta referem os acérdéos: de 16 de janeiro 1979, Sukkerfabriken Nykebing (151/78, EU:C:1979:4, n.° 19); de
5 de outubro de 1999, Espanha/Comisséao (C-240/97, EU:C:1999:479, n.° 99).

% V., em especial, acérddos: de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.”* 42 e 43); de 18 de julho de 2013,
Alemo-Herron e o. (C-426/11, EU:C:2013:521, n.* 32 a 35); de 24 de setembro de 2020, NK (Pensdes de empresa de membros da
dire¢do) (C-223/19, EU:C:2020:753, n.° 86)

% Acérdio de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.” 43 a 48). V. também P. Oliver, «What purpose does
article 16 of the Charter serve?», em: General Principles of EU law and European Private Law, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2013,
§ 12.06, p. 295 a 296; H.D. Jarass, Art.16 Unternehmerische Freiheit, Charta der Grundrechte des Europaischen Union. Kommentar, 4.
Aufl., Miinchen, C.H. Beck, 2021, Rn. 2.

¢ P. Machnikowski, Swoboda uméw wedtug art. 353(1) k.c. Konstrukcja prawna [A liberdade contratual segundo o artigo 353., n.° 1, do
Cddigo Civil. Construgdo Juridica), Varsévia, C.H. Beck, 2005, p. 2—3.

8 Ibidem, p. 3—4. E coerente com esta definicdo a redacio do artigo 1102.° do Cédigo Civil francés, nos termos do qual «Chacun est libre
de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de déterminer le contenu et la forme du contrat dans les limites
fixées par la loi.». V. também C. von Bar, E. Clive and Hans Schulte-Noélke (eds.), Principles, Definitions and Model Rules of European
Private Law. Draft Common Frame of Reference (DCFR), Outline Edition, Miinchen, Sellier, 2009, Book II — 1:102: Party Autonomy (1)
«Parties are free to make a contract or other juridical act and to determine its contents, subject to any applicable mandatory rules»; e
ainda UNIDROIT Principles 2016, o artigo 1.1, intitulado «Freedom of contract», com o contetido «The parties are free to enter into a
contract and to determine its content».

® V., em particular, Acérdio de 28 de abril de 2009, Comissao/Italia (C-518/06, EU:C:2009:270, n.” 66 a 71).

V., em especial, acérddos: de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 43); de 20 de dezembro de 2017,
Polkomtel (C-277/16, EU:C:2017:989, n.° 50).

V., em especial, Acérddo de 20 de maio de 2010, Harms (C-434/08, EU:C:2010:285, n.° 36).

V., em especial, acérdaos: de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 43); Acérdio de 20 de dezembro de
2017, Polkomtel (C-277/16, EU:C:2017:989, n.° 50); de 24 de setembro de 2020, NK (Pensdes de empresa de membros da diregio)
(C-223/19, EU:C:2020:753, n.° 86).

V., em especial, Acérddo de 5 de outubro de 1999, Espanha/Comissdo (C-240/97, EU:C:1999:479, n.° 99).
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84. Tendo em conta o que precede, considero que a liberdade contratual é um direito
reconhecido tanto nas ordens juridicas dos Estados-Membros como no direito da Unido. Dela
decorrem, para os particulares, certos direitos correlativos das obrigacdes de se absterem de
ingerir na autonomia da vontade das partes, nomeadamente impondo a celebragdo ou a rescisao
de contratos ou impondo determinado contetdo.

4) Significado da remissdo no artigo 16.° da Carta

85. A natureza categoérica desta conclusao pode suscitar dividas tendo em conta o conteudo do
artigo 16.° da Carta. Isto porque dele decorre a liberdade de empresa «de acordo com o direito da
Unido e as legislacdes e praticas nacionais». Ora, no Acérddo Association de médiation sociale™, o
Tribunal de Justica decidiu que da redacdo do artigo 27.° da Carta”, que contém uma remissao
semelhante, «resulta [...] claramente [...] que, para que esse artigo produza plenamente os seus
efeitos, deve ser precisado por disposi¢coes do direito da Unido ou do direito nacional» . Por
conseguinte, a proibicdo determinante nesse processo nio pode ser deduzida, enquanto norma
juridica diretamente aplicavel, nem da redacdo do artigo 27.> da Carta, nem das anotagdes sobre
esse artigo”’.

86. No entanto, ao contrario dos direitos a que diz respeito o artigo 27.° da Carta, a liberdade
contratual, embora ndo seja expressamente mencionada no texto do artigo 16.°, é mencionada
nas Anotagdes sobre a Carta como estando protegida por essa disposicio. Também foi
confirmada pela jurisprudéncia do Tribunal de Justica. Por conseguinte, ndo ha fundamento para
simplesmente lhe aplicar a jurisprudéncia que se refere ao artigo 27.° da Carta.

87. Considero igualmente que a remissdo para o direito da Unido e para o direito nacional no
artigo 16.° da Carta tem uma natureza diferente da do artigo 27.° da Carta. Neste ultimo caso
trata-se de uma remissao para disposicoes por forca das quais o direito em causa é concebido, no
primeiro caso trata-se de uma remissdo para as disposi¢oes que definem as regras de exercicio de
um direito ja existente e garantido pela Carta.

88. Como resulta das Anotagdes sobre a Carta, o «direito [garantido no artigo 16.°] é exercido,
como é ébvio, na observancia do direito da Unido e das legislacdes nacionais, podendo ser objeto
das restri¢oes previstas no n.° 1 do artigo 52.° da Carta.» E como o Tribunal de Justica sublinhou, a
liberdade de empresa ndo constitui uma prerrogativa absoluta, mas deve ser analisada a luz da sua
funcdo na sociedade’., Pode estar sujeita a intervencdes do poder publico, suscetiveis de
estabelecer, no interesse geral, limitacdes ao exercicio da atividade econémica”. O mesmo se
aplica a liberdade contratual.

7 Acérdao de 15 de janeiro de 2014 (C-176/12, EU:C:2014:2).

7 O artigo 27.° da Carta dispoe: «Deve ser garantida aos niveis apropriados, aos trabalhadores ou aos seus representantes, a informacéao e
consulta, em tempo ttil, nos casos e nas condi¢des previstos pelo direito da Unido e pelas legislacoes e praticas nacionais.»

7% Acérdao de 15 de janeiro de 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, n.° 45).
77 Acérdao de 15 de janeiro de 2014, Association de médiation sociale (C-176/12, EU:C:2014:2, n.* 46)

V., em especial, acérddos: de 9 de setembro de 2004, Espanha e Finldndia/Parlamento e Conselho (C-184/02 e C-223/02,
EU:C:2004:497, n.* 51 e 52); de 6 de setembro de 2012, Deutsches Weintor (C-544/10, EU:C:2012:526, n.° 54); de 22 de janeiro de 2013,
Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 45); de 24 de setembro de 2020, NK (Pensées de empresa de membros da dire¢do)
(C-223/19, EU:C:2020:753, n.° 88).

7 Acérdao de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11, EU:C:2013:28, n.° 46).
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89. Neste contexto, partilho do ponto de vista expresso na doutrina segundo o qual a remissdo do
artigo 16.° da Carta visa apenas sublinhar que, tratando-se de um direito garantido por este artigo,
é admissivel um grau de interferéncia do Estado mais elevado do que no caso de outros direitos.
Ora, esta remissdo ndo demonstra uma limitacdo do nivel de protecdo garantido por este direito,
nem que tem o estatuto de principio, nem que é um direito de «segunda categoria» *.

90. Isto em nada altera o facto de, na pratica, ser raro basearem-se decisdes unicamente no
artigo 16.° da Carta®. Relativamente a outros direitos fundamentais, a liberdade de empresa e, por
conseguinte, a liberdade contratual deverao frequentemente ceder a prioridade a outros valores
protegidos pelo direito da Unidao®. A necessidade de interferéncia de grande alcance na liberdade
contratual é particularmente evidente no que toca aos mercados regulamentados e as transagoes
de consumidores.

5) Autossuficiéncia do disposto no artigo 16.° da Carta na medida em que dele decorre o direito de
as partes fixarem o prego de um servigo

91. Entre os direitos supra que constituem o conteido da liberdade e foram reconhecidos pela
jurisprudéncia do Tribunal de Justica, é relevante no processo o direito de as partes no contrato
formularem o contetdo da relacdo juridica fixando o preco do servico. Dedicarei a este direito a
parte que se segue das minhas consideragdes.

92. Considero que o direito das partes de fixarem o preco do servico que é objeto do contrato é de
tal modo evidente, claro e univoco que ndo é necessario precisar o seu conteudo no direito da
Unido ou no direito nacional.

93. Na medida em que garante a liberdade das partes de fixarem o preco do servico, o
artigo 16.° da Carta é, portanto, uma disposicdo «autossuficiente». Como tal, preenche a
principal condicdo para produzir efeito direto.

6) Restrigoes admissiveis a liberdade contratual no que respeita ao direito de fixar o prego

94. Resulta das observacgoes feitas no n.° 88 das presentes conclusdes que a existéncia de uma
restricdo a liberdade contratual € inerente a essa mesma liberdade. Com efeito, o seu contetado é
determinado de forma negativa pelas restricdes as liberdades consagradas no direito da Unido e
nos direitos dos Estados-Membros. A admissibilidade destas restricoes deve ser apreciada a luz do
artigo 52.°, n.° 1, da Carta.

95. Uma restricao a liberdade pode ter origem no direito nacional ou no direito da Unido, e
eventualmente em ambos®.

% Tal como, por exemplo, T. Leonard, J. Salteur, Article 16. Liberté d’entreprise, em: F. Picod, C. Rizcallah, S. Van Drooghenbroeck (éds.),
Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne: commentaire article par article. 2e éd., Bruxelas, Bruylant, 2020, p. 407, § 15,
p. 415, § 24; H.D. Jarass, op.cit., Rn. 20.

st P. Oliver, op.cit., § 12.08, p. 299. O autor sustenta que essa disposi¢do estd reservada a casos extremos («extreme cases»).

2 Por exemplo, a respeito dos direitos de propriedade intelectual, cf. Acérdao de 24 de novembro de 2011, Scarlgt Extended (C-70/10,

EU:C:2011:771, n.° 50), ou o direito do publico a informacdo, cf. Acérddo de 22 de janeiro de 2013, Sky Osterreich (C-283/11,

EU:C:2013:28, n.° 66).

Tendo em conta o principio do primado, as restri¢des impostas pelo direito nacional ndo podem ir contra as restrigdes decorrentes do

direito da Unido.
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7) Modelo de invocagdo do artigo 16.° da Carta numa relagdo horizontal

96. A questdo que se coloca é a de saber como deve ser invocado o direito das partes de fixarem o
preco do servico num litigio entre particulares. As duvidas surgem do facto de a invocagdo do
direito em causa ndo se enquadrar inteiramente num modelo conhecido da jurisprudéncia
existente.

97. A jurisprudéncia do Tribunal de Justica, que admite a invocacgao direta dos principios gerais
do direito da Unido, incluindo os concretizados pela Carta, dizia respeito aos direitos subjetivos
dos particulares dos quais decorriam direitos especificos com os quais as obrigacdes da outra
parte estavam correlacionadas. Esta correlacionada com o direito a férias ou a nao discriminacao
a obrigacdo da outra parte do litigio: seja de conceder férias, ou eventualmente a compensagio
econémica de férias ndo gozadas, seja conferir direitos atribuidos a outras pessoas que se
encontram numa situacdo semelhante *.

98. No caso do direito de fixar o preco de um servico, este raciocinio nao pode ser aplicado. Em
primeiro lugar, decorre da liberdade contratual que um particular tem o direito de que nédo haja
interferéncia na autonomia da vontade das partes numa relacdo juridica, potencial ou existente.
Nao se trata de um direito tdo quantificivel como o direito a férias ou a um emprego. Em segundo
lugar, ndo é um direito que seja conferido a um particular num litigio. Com efeito, a violacdo da
liberdade contratual traduz-se na introducdo de restricbes ao seu exercicio por um organismo
externo relativamente a uma relacdo juridica existente ou potencial. Tem indubitavelmente
origem no Estado, ou se for caso disso, numa qualquer entidade capaz de adotar disposi¢oes
vinculativas que definam as regras de celebracdo de contratos em determinada area. Em
contrapartida, a liberdade contratual nao cria obrigagdes para outro particular, nem, em especial,
para um cocontratante®.

99. Nao é possivel equiparar ao direito de pedir o pagamento do preco acordado o direito de
determinar o contetdo da relacdo juridica, incluindo o preco. Com efeito, ndo tem origem na
liberdade contratual, mas num contrato especifico ja celebrado. A ndo execucdo ou a incorreta
execucdo do contrato por uma das partes ndo constitui uma violagdo da liberdade contratual,
mas uma violacdo do principio do cumprimento das obrigacdes®.

100. Com efeito, como a Comissdo salientou com razdo na audiéncia, a liberdade contratual
protege as duas partes contra interferéncias externas e ndo uma delas contra a outra. O direito
fundamental de fixar o preco é um direito comum dessas duas partes, e ndo de uma delas em
relacdo a outra.

101. Daqui resulta que a violacdo dos direitos decorrentes da liberdade contratual tem lugar, em
primeiro lugar, no plano vertical. Isto ndo é inabitual na medida em que, em principio, em todas as
situacdes em que o Tribunal de Justica reconheceu o efeito direto horizontal da Carta, a violagdo
de um direito fundamental ocorreu, em primeiro lugar, numa relacao vertical, porque o Estado

8 Mesmo que o préprio Tribunal de Justiga ndo o reconheca expressamente, a consequéncia natural do reconhecimento de um direito,
por exemplo, a uma compensagdo econémica por férias ndo gozadas é a obrigacio de a entidade patronal a pagar.

H.D. Jarass, op.cit., Rn. 2.

% V., a este respeito, uma distingdo clara entre os principios decorrentes da UNIDROIT Principles 2016, comentério ao artigo 1.3.°,
intitulado «Binding character of contract»: «1. The principle pacta sunt servanda. This Article lays down another basic principle of
contract law [...]».
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ndo assegurou uma protecdo adequada dos direitos fundamentais dos particulares. S6 num
segundo momento surgiu a questdo de saber se, na falta de uma disposicdo que assegura essa
protecdo, outro particular estava obrigado a adotar um comportamento positivo adequado®.

102. A violacdo da liberdade contratual é especifica na medida em que, de um ponto de vista
formal, é feita em relacdo as duas partes no contrato. No entanto, pode traduzir-se de diferentes
maneiras no interesse juridico de cada uma delas. Para uma, pode significar um direito adicional,
para a outra uma obrigacao.

103. Uma vez que o principal modo de interferir na liberdade contratual é o Estado impor-lhe
restricoes, a defesa contra tal interferéncia num litigio com uma parte contratual que retira o seu
direito dessa limitacdo s6 pode ser feita invocando a ilegalidade de uma restricdo a essa liberdade.
A sua legalidade depende do facto de preencher as condi¢cdes que devem reunir as restricoes de
direitos e liberdades enunciados no artigo 52.°, n.° 1, da Carta. A declaracdo de que uma restriciao
é ilegal implica uma violagdo de um direito fundamental garantido pelo artigo 16.° da Carta.

104. Tendo em conta o que precede, verifica-se que um processo como este nao diz respeito ao
efeito direto horizontal no sentido cldssico, ou seja, em que um particular é o destinatario de uma
disposicdo de direito e é, consequentemente, obrigado a agir de uma certa forma. Trata-se da
invocacgdo, no litigio, da Carta como modelo de controlo para demonstrar a ilegalidade da
disposicdo que constitui o fundamento da agao®.

105. Nao vejo por que razdo o artigo 16.° da Carta nao pode constituir um tal modelo de controlo
da legalidade. E suficientemente preciso e incondicional no que diz respeito aos aspetos relevantes
para a resolucdo do caso em apreco, ou seja, na medida em que dele decorre a liberdade dos
particulares quanto a fixacdo do preco. Caso seja violado por uma disposicdo do direito nacional
no ambito da aplicacdo da Carta, devem ser aplicados os mesmos principios que se aplicam em
caso de conflito entre disposicoes do direito nacional e disposicdoes dos Tratados, que preveem
uma derrogacdo a uma disposicao de direito nacional®.

106. Esta conclusdo ndo se opoe de modo algum ao artigo 51.°, n.° 1, da Carta. Com efeito, o
Tribunal de Justica ja indicou que o facto de certas disposi¢des do direito primario se aplicarem
em primeiro lugar aos Estados-Membros ndo impede que sejam apliciveis nas relagdes entre
particulares®.

¢) Invocacgdo da liberdade contratual no processo principal

107. O presente processo insere-se no ambito de aplicacdo do artigo 16.° da Carta. Isto porque a
disposicao nacional controvertida estabelece uma restricdo a liberdade contratual garantida por
este artigo e estd abrangida pelo ambito de aplicacdo das disposi¢des do direito da Unido, a saber,
os artigos 15.°, n.* 1, 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123.

7 V., a este respeito, E. Frantziou, op.cit, p. 39, que declara: «Indeed, it is not necessary to view vertical and horizontal obligations to
protect fundamental rights as emphatically separate issues. Responsibility for violations of fundamental rights operates on a spectrum,
which ranges from state obligations to the duties we owe to one another.»

% A doutrina refere a semelhanga entre esta situagdo e a das situagdes triangulares, como referi no n.° 28 destas conclusdes. D.
Leczykiewicz, Horizontal Effect of Fundamental Rights: In Search of Social Justice or Private Autonomy in EU Law, em: General
Principles of EU law and European Private Law, The Netherlands, Wolters Kluwer, 2013, § 6.06, p. 185.

% V., em especial, Acérdio de 9 de marco de 1978, Simmenthal (106/77, EU:C:1978:49, n.° 25).
% V. Acérdio de 6 de novembro de 2018, Bauer e Willmeroth (C-569/16 e C-570/16, EU:C:2018:871, n.° 88).
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108. A disposicdo nacional controvertida é contraria as disposi¢oes citadas da Diretiva 2006/123,
como resulta expressamente do Acérdao Comissdo/Alemanha® e do Despacho no processo hapeg
dresden®”. Um acérdao proferido ao abrigo do artigo 258.° TFUE ¢ vinculativo para os 6rgaos
jurisdicionais nacionais.

109. As disposi¢cdes do artigo 15.°, n.> 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123 estabelecem
exigéncias especificas para os Estados-Membros no que respeita a adogéo, no direito nacional, de
disposicdes que prevejam uma regulamentacdo dos precos para os servicos abrangidos pelo
ambito de aplicacdo do capitulo III desta diretiva*.

110. Ao adotar estas disposicoes, o legislador da Unido ja ponderou os varios direitos
fundamentais concorrentes e avaliou a proporcionalidade da solugéo.

111. No ambito de aplicagao do artigo 15.°, n.* 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123, as restricdes
a liberdade contratual que decorrem do direito nacional devem respeitar os limites impostos pelas
disposi¢oes do direito da Unido.

112. Tendo em conta o que precede, a conclusio do Tribunal de Justica no Acdrdao
Comissao/Alemanha® de que uma disposicdo de direito nacional que estabelece uma limitacao
do direito de fixar livremente o preco é incompativel com uma disposicdo do direito da Unido
que determina os limites a adogdo de tais disposicdes do direito da Unido implica que seja
necessario afastar a aplicacdo da disposicdo nacional. Em caso de tal contradicdo, ndo ha davida
de que a limitagdo do direito, ao abrigo da legislacdo nacional, de fixar livremente o preco ndo
preenche as condicoes estabelecidas no artigo 52.°, n.° 1, da Carta. Sendo este o caso, viola a
disposicao do artigo 16.° da Carta.

113. Tendo em conta o que precede, o 6rgdo jurisdicional nacional deve, no processo principal,
ndo aplicar a disposicdo nacional controvertida contraria a Diretiva 2006/123 em razdo da
necessidade de respeitar um direito fundamental que é o da liberdade contratual das partes de
fixarem o preco.

114. Por conseguinte, ndo obstante a proposta apresentada na parte 1, seccao D, da minha andlise,
considero que, quando ndo é possivel uma interpretacio em conformidade com o direito da
Unido, um 6rgao jurisdicional nacional que aprecia um litigio entre particulares que tem por
objeto um pedido que se fundamenta numa disposicdo nacional que estabelece tarifas minimas
ou maximas em relacdo aos prestadores de servicos de uma forma contraria ao artigo 15.°,
n.* 1, 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123, ndo deve aplicar essa disposi¢do do direito nacional.
Esta obrigacdo incumbe ao érgao jurisdicional nacional por forca do artigo 16.° da Carta.

1 Acérdio de 4 de julho de 2019 (C-377/17, EU:C:2019:562).
% Despacho de 6 de fevereiro de 2020 (C-137/18, ndo publicado, EU:C:2020:84).

% Chamo a atengdo para o facto de o artigo 15.°, n.* 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123, ndo conterem uma proibicéo absoluta de
regulamentar precos, mas apenas uma obrigacdo de velar por que as disposi¢des que preveem tarifas minimas e maximas para os
servigos satisfacam as condi¢bes enunciadas no artigo 15.°, n.° 3, ou seja, o requisito da ndo discriminagdo, da necessidade e da
proporcionalidade.

*  Acérdao de 4 de julho de 2019 (C-377/17, EU:C:2019:562).
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5. Obrigacdo de executar um acorddo que declara o incumprimento de um Estado-Membro

115. No caso em apreco, coloca-se a questdo de saber se um 6rgio jurisdicional nacional estd
obrigado a afastar a aplicacdo da disposicdo nacional controvertida por ter sido proferido um
acérdao ao abrigo do artigo 258.° TFUE que declara a incompatibilidade desta disposi¢cdo com a
diretiva.

116. Segundo a jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a declaragdo, num acérdao
proferido nos termos do artigo 258.° TFUE, de um incumprimento por um Estado-Membro das
obrigacdes do Tratado é declarativa®. Este acérdao cria obrigagdes para as autoridades do Estado
que tém de aplica-lo. Esta obrigacdo também se impde aos drgdos jurisdicionais que tém o dever
de assegurar o seu respeito no exercicio das suas fung¢des®, incluindo o dever de nao aplicar
disposi¢des contrarias ao direito da Unido?”.

117. Esta ultima obrigacdo constitui um motivo auténomo para afastar a aplicacio de uma
disposicdo nacional contrdria a uma diretiva numa relacdo horizontal?

118. Penso que nao.

119. Em primeiro lugar, decorre da jurisprudéncia do Tribunal que, nos processos regidos pelo
artigo 258° do TFUE, nao tem competéncia para derrogar atos legislativos dos
Estados-Membros*. Ao mesmo tempo, admitir que uma disposicdo de direito nacional cuja
incompatibilidade com a diretiva resulte de um acérddo proferido nos termos do
artigo 258.° TFUE ndo pode, em razdo desse acérdao, ser aplicada pelos 6rgéos jurisdicionais,
conduziria a efeitos equivalentes a sua anulagéo.

120. Em segundo lugar, como o préprio Tribunal de Justica sublinhou no Acérdao Waterkeyn
e 0.%”, quando é proferido um acérdao que declara um incumprimento das obrigacdes do Tratado
por um Estado-Membro, os érgaos jurisdicionais desse Estado sdo obrigados, por forga do
(atualmente) artigo 260.°, n.° 1, TFUE, a retirar as devidas consequéncias desse acérdido. Todavia,
ha que entender que os direitos especificos dos particulares decorrem nao desse acérddo, mas de
disposi¢des do direito da Unido com efeito direto na ordem juridica nacional.

121. E igualmente coerente com esta argumentacdo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica
relativa a responsabilidade de um Estado-Membro em caso de nédo transposicdo ou transposicao
incorreta de uma diretiva, iniciada com o Acérdiao Francovich'®, do qual resulta que o
fundamento de uma acdo de indemnizacdo em tal situacdo é constituido pelas disposicoes do
direito da Unido e ndo por um acérddo que declara a violagdo das obrigacdes do Estado-Membro
enquanto tal ',

% Acérdio de 16 de dezembro de 1960, Humblet/Bélgica (6/60-IMM, EU:C:1960:48).
% V., em especial, Acérddo de 14 de dezembro de 1982, Waterkeyn e o. (314/81 a 316/81 e 83/82, EU:C:1982:430, n.° 14).

7 V. em especial, acdrddos: de 13 de julho de 1972, Comissdo/Italia (48/71, EU:C:1972:65, n.° 7); de 19 de janeiro de 1993,
Comissao/Itélia (C-101/91, EU:C:1993:16, n.° 24).

% Acérdio de 16 de dezembro de 1960, Humblet/Bélgica (6/60-IMM, EU:C:1960:48, p. 1145).
% Acérdio de 14 de dezembro de 1982 (314/81 a 316/81 e 83/82, EU:C:1982:430, n.° 16).

100 Acérdao de 19 de novembro de 1991 (C-6/90 e C-9/90, EU:C:1991:428)

01V, n.* 40, 41 e 44 deste acordao.
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122. E por isso que considero que um acérdio proferido nos termos do artigo 258.° TFUE, ainda
que imponha obrigacdes especificas aos 6rgaos jurisdicionais do Estado-Membro, néo cria para
eles novas competéncias para além das ja atribuidas. Embora, por forca do direito da Unido, em
caso de incompatibilidade de uma disposicdo do direito nacional com uma disposi¢do do direito
da Unido dotada de efeito direto o 6rgao jurisdicional nacional deva afastar a aplicacdo dessa
disposicao do direito nacional, um acérdao proferido ao abrigo do artigo 258.° TFUE mais nao
faz do que atualizar essa obrigacdo.

123. O artigo 260.°, n.° 1, TFUE nao pode ser interpretado no sentido de que, ao abrigo do
artigo 258.° TFUE, conduziria a imposicao aos particulares de novas obrigacdes que, no que toca
ao artigo 288.°, terceiro paragrafo TFUE, ndo podem ser impostas a particulares pela mesma
diretiva. Nesta hipétese, o acérddo proferido ao abrigo do artigo 258.° TFUE teria por efeito
alterar o efeito vinculativo das disposi¢des de uma diretiva, enquanto fonte do direito da Unido.

124. Tal como a interpretacdo vinculativa de uma disposicdo de uma diretiva numa decisao
prejudicial vincula o 6rgao jurisdicional de reenvio, mas ndo tem por efeito alterar as regras de
aplicacdo da diretiva nas relagdes horizontais, em minha opinido, também nao ha fundamentos
para que tal efeito seja produzido por um acdrdao proferido ao abrigo do artigo 258.° TFUE.

125. A interpretacio do direito da Unido resulta sem divida deste acérdio. E vinculativa para os
6rgdos jurisdicionais nacionais no ambito da aplicacdo do direito. O érgdo jurisdicional de reenvio
é obrigado a ter em conta esta interpretacdo. Pouco importa, a este respeito, que esta obrigacdo
coincida com a obrigacdo de cumprir a decisdo proferida no ambito do processo a que se refere o
artigo 258.° TFUE.

126. Pelas razdes acima expostas, considero que a prolacio de um acérddo ao abrigo do
artigo 258.° TFUE ndo constitui, por si sd, fundamento para deixar de aplicar, numa relaciao
horizontal, uma disposi¢ao de direito nacional contraria a diretiva a que esse acérdao diz respeito.

V. Conclusoes

127. Tendo em conta o exposto, proponho ao Tribunal de Justica que responda as questoes
submetidas pelo Bundesgerichtshof (Supremo Tribunal Federal de Justica, Alemanha) do seguinte
modo:

Um 6érgao jurisdicional nacional, ao apreciar um litigio entre particulares que tem por objeto um
pedido que se fundamenta numa disposicao nacional que estabelece tarifas minimas ou maximas
para os prestadores de servicos de uma forma contrdria ao disposto no artigo 15.°, n.* 1, 2,
alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
12 de dezembro de 2006, relativa aos servicos no mercado interno, deve deixar de aplicar essa
disposicao nacional. Esta obrigacdo incumbe ao érgéo jurisdicional nacional por forca do:

— artigo 15.°, n.* 2, alinea g), e 3, da Diretiva 2006/123, enquanto disposi¢cdes que dao expressao
concreta a liberdade de estabelecimento decorrente do artigo 49.° TFUE; e

— artigo 16.° da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.
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