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X — Conclusio

1. O presente pedido de decisdo prejudicial
coloca a delicada questdo da aplicagdo do
direito comunitirio da concorréncia as
profissoes liberais 2.

2. Foi submetido ao Nederlandse Raad van
State (Paises Baixos) um litigio relativo a
legalidade de um regulamento adoptado
pela Ordem dos Advogados neerlandesa. O
regulamento em causa proibe os advogados
que exer¢cam nos Pafses Baixos de estabe-
lecerem uma colaborag¢do «integrada» com
membros da categoria profissional dos
revisores de contas. Compete ao Tribunal
de Justica decidir se as disposi¢bes do
Tratado em matéria de concorréncia sio
aplicaveis e, se for caso disso, se se opdem a
essa proibi¢do de colaboragio.

2 — A questio é objecto de um debate na doutrina. V.,
nomeadamente, Ehlermann, C., «Concurrence et profes-
sions libérales: antagonisme ou incompatibilité?», em Revie
du marché commun et de I'Union européenne, 1993, p. 136;
Misson, L., Baert, F., «Les barémes d’honoraires des avocats
sont-ils ilégaux?», em Journal des tribunaux, 1995, p. 485;
Idot, L., «Quelques réflexions sur Paplication du droit
communautaire de la concorrence aux ordres profession-
nels», em Journal des tribunaux de droit européen, Abril
1997, p. 73; Nyssens, H., «Concurrence et ordres profis-
sionnels: les trompettes de Jéricho sonnent-elles?», em
Revue de droit commercial belge, 1999, p. 475, Van den
Bossche, A.-M., «Voor economische vrijheid en mededin-
gingsrecht:hoe vrij is de plichtenleer in het beperken van de
economische Keuzevrijheid van vrije beroepers?», em Tijds-
¢chrift voor Priuaatrec):t, 2000, p. 13.
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3. O processo insere-se no contexto de dois
outros pedidos de interpretagdo apresenta-
dos pelo Pretore di Pinelo (Itdlia), no
processo Arduino (C-35/99), e pelo Giudice
di pace di Genova (Italia), no processo
Conte (C-221/99). Os 6rgaos jurisdicionais
italianos devem apreciar a compatibilidade,
com as regras comunitirias de concorrén-
cia, de tabelas profissionais relativas as
tarifas das prestagbes efectuadas pelos
advogados e os arquitectos no seu pais.

4. Embora os trés processos suscitem uma
problematica idéntica, as diferengas que
caracterizam o seu quadro juridico e fac-
tual conduzem-me a apresentar ao Tribunal
de Justi¢a conclusdes distintas 3. As presen-
tes conclusdes sdo respeitantes ao pedido
do Raad van State, no processo Wouters e
o. (C-309/99).

3 — V. as conclusdes que apresentei no processo Arduino,
(C-35/99, acérdio de 19 de Fevereiro de 2002, Colect.,
p. 1-1529, p. 1-1532), ¢ as que apresentei em 12 de Julho
de 2001 no processo Conte, (C-221/99, acérdio de 29 de
Novembro de 2001, Colect., p. 1-9359, p. 1-9361).
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I — O quadro juridico nacional

A — A Constituicdo neerlandesa

5. O artigo 134.° da Constituicdo do Reino
dos Pafses Baixos é relativo a criagfio e ao
regime juridico dos organismos publicos.
Dispe que:

«1. Os organismos publicos com vocacéo
profissional ou outros organismos piiblicos
podem ser constituidos e extintos por forca
ou ao abrigo da lei.

2. A lei determina as missdes e organizagio
desses organismos piblicos, a sua compo-
si¢do e os poderes dos seus 6rgdos directo-
res, bem como a publicidade a dar aos seus
debates. Pode ser conferido aos seus érgdos
directores um poder regulamentar por
for¢a ou ao abrigo da lei.

3. A lei organiza o controlo desses 6rgdos
directores. As suas decisdes s6 poderdo ser
anuladas por violagio do direito ou do
interesse geral.»
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B — A Ordem dos Advogados neerlandesa

6. Nos termos da referida disposicdo, as
autoridades neerlandesas adoptaram a Lei
de 23 de Junho de 1952 que criou a Ordem
dos Advogados neerlandesa e fixa o regu-
lamento de ordem interna e as regras
disciplinares aplicdveis aos advogados e
aos procuradores (a seguir a «Advocaten-
wet»),

7. A Advocatenwet prevé que o conjunto
dos advogados inscritos nos Paises Baixos
constituem a Nederlandse Orde van Advo-
caten (Ordem dos Advogados neerlandesa,
a seguir «NOvA» ou «Ordem»). Por outro
lado, o conjunto dos advogados inscritos
no mesmo tribunal constitui a Ordem dos
Advogados do distrito em causa.

8. A NOvA e as Ordens distritais sdo
dirigidas respectivamente pelo Algemene
Raad (conselho geral) e pelos raden van
toezicht (conselhos de vigilancia). Os mem-
bros do conselho geral sdo eleitos pelo
colégio de delegados, que por sua vez sio
eleitos nas reunides das Ordens dos dife-
rentes distritos.

9. Nos termos do artigo 26.° da Advoca-
tenwet:

«O conselho geral e os conselhos de
vigilincia promovem o correcto exercicio
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da profissdo e tém poderes para adoptar as
medidas necessdrias ao prosseguimento
desse objectivo. Defendem os direitos e os
interesses dos advogados enquanto tais,
zelam pelo cumprimento das obrigacBes
destes e desempenham as fungdes que lhes
sdo atribuidas através de regulamento.»

10. O artigo 28.% n.° 1, da Advocatenwet
dispde:

«O colégio de delegados pode adoptar
regulamentos com vista ao correcto exerci-
cio da profissdo, incluindo os relativos a
assisténcia aos advogados, em caso de
velhice e de incapacidade profissional total
ou parcial, bem como aos familiares pré-
ximos de advogados falecidos. O colégio
adopta, além disso, os regulamentos neces-
sdrios em matéria de administracio e
organizagdo da [NOvA].»

11. Em conformidade com o artigo 29.° da
Advocatenwet, os regulamentos vinculam
os membros da NOvA e os «advogados
visitantes», quer dizer, as pessoas que nédo
se encontram inscritas como advogado nos
Paises Baixos, mas que estdo autorizadas a
exercer a sua actividade profissional noutro
Estado-Membro com o titulo de advogado
ou equivalente,

12. O artigo 30.° da Advocatenwet orga-
niza o controlo do poder regulamentar dos
6rgios divectores da NOvA, Prevé que

«[a]s decisdes do colégio de delegados, do
conselho geral ou dos outros 6rgaos da
[NOvA] podem ser suspensas ou anuladas
por decreto real, desde que contrarias ao
direito ou ao interesse geral»,

C — O Samemwverkingsverordening 1993

13. Em 1993, o colégio de delegados da
NOvA, nos termos do artigo 28.° da
Advocatenwet, adoptou um regulamento
intitulado «Samenwerkingsverordening»
(regulamento relativo a colaboragio, a
seguir «SWV» ou «regulamento em
causa»).

14. O artigo 1.° deste regulamento define o
conceito de «relagdo de colaboragio» como
sendo «toda a colaboragio no quadro da
qual os participantes exercem a sua profis-
sdo por conta e risco comum, ou partilham
entre si, a este respeito, o poder de decisio
ou a responsabilidade final» 4.

15. O artigo 4.° da SWV autoriza os
advogados a manter uma colaboragio
com outros advogados inscritos nos Paises

4 — Na sequéncia das presentes conclusdes, designarei este tipo
de colaboragio pelo termo «colaboragio integradan.
Trata-se_de uma colaboragio que implica a partitha dos
lucros, das perdas, do poder de decisio ¢ das responsabi-
lidades finais.
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Baixos e, em determinados condi¢des, com
advogados que estejam inscritos noutros
Estados.

16. Em contrapartida, quando os advoga-
dos desejem manter uma colaboragdo com
os membros de uma owutra categoria pro-
fissional, essa categoria profissional deve
ser objecto de uma autoriza¢io pelo conse-
lho geral da NOvA.

17. Por outro lado, o artigo 8.° da SWV
prevé que «[als relacdes de colaboragdo
devem, imperativamente, possuir um nome
colectivo para todos os contactos com o
exterior» e que «[o] nome colectivo nio
pode ser susceptivel de induzir em erro».

18. Resulta do preAmbulo da SWV que a
colaboragido dos advogados com os nota-
rios, os consultores fiscais e os agentes da
propriedade industrial j4 foi autorizada no
passado. O reconhecimento dessas trés
categorias profissionais continua vilido.
Em contrapartida, os revisores de contas
sdo referidos como um exemplo de catego-
ria profissional com a qual os advogados
ndo estdo autorizados a estabelecer uma
colaboracio integrada.

IT — Os factos e a tramitacdo processual

19. Os recursos no processo principal
foram interpostos por cinco pessoas:
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J. Wouters, J. Savelbergh, a sociedade
Arthur Andersen & Co. Belastingadviseurs
(consultores fiscais), a sociedade Arthur
Andersen & Co. Accountants (revisores de
contas) e a sociedade Price Waterhouse
Belastingadviseurs BV {consultores fiscais).

20. J. Wouters estava inscrito como advo-
gado no foro de Amesterdio. Em 1 de
Janeiro de 1991 tornou-se sécio da socie-
dade Arthur Andersen & Co. Belastingad-
viseurs.

21. Em Novembro de 1994, o interessado
informou o conselho de vigilincia de
Roterddo da sua intencdo de se estabelecer
como advogado nessa cidade e de af exercer
sob a denominagio «Arthur Andersen &
Co., advocaten en belastingadviseurs».

22. O conselho de vigildncia de Roterddo
indeferiu esse pedido por decisdo de 27 de
Julho de 1995.

Considerou que, devido as relagdes que as
uniam, a sociedade Arthur Andersen & Co.
Belastingadviseurs e a sociedade Arthur
Andersen & Co. Accountants mantinham
uma «telagdo de colaborag¢do» na acepcio
do artigo 4.° do SWV. O conselho de
vigilancia considerou que, ao associar-se
com a primeira sociedade, J. Woutters
tinha também criado uma «relagio de
colaboragio» com a segunda, quer dizer,
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com membros da categoria profissional dos
revisores de contas. Ora, ndo tendo essa
categoria profissional sido objecto de uma
autorizacgdo pela NOvA, a colaboragédo de
J- Wouters com a sociedade Arthur Ander-
sen & Co. Belastingadviseurs foi conside-
rada contriria ao artigo 4.° do SWV.,

Além disso, o conselho de vigilancia consi-
derou que J. Wouters ndo podia, sem
infringir o artigo 8.° do SWV, fazer parte
de uma colaboragio cuja denominagio
colectiva mencionava o nome da pessoa
«Arthur Andersen».

23. J. Savelbergh esti inscrito no foro de
Amesterdio.

24. Na primavera de 1995, informou o
conselho de vigilincia desse foro que tinha
a inten¢do de manter uma colaboragio
integrada com a sociedade Price Water-
house Belastingadviseurs BV, ramo do
organismo internacional Price Waterhouse,
que reagrupa ndo apenas os consultores
fiscais, mas também os revisores de contas.

25. Em 5 de Julho de 1995, o conselho de
vigilincia de Amesterddo declarou que a
colaboragdo pretendida por J. Savelbergh
era contraria ao artigo 4.° do SWV.

26. Por duas decisdes de 21 e 29 de
Novembro de 1995, o conselho geral da
NOvVA julgou improcedentes os recursos
administrativos que J. Wouters,
J. Savelbergh e a sociedade Price Water-
house Belastingadviseurs BV interpuseram
por das referidas decisGes.

27. Os cinco recorrentes interpuseram
entdo recurso no Arrondissementsrecht-
bank te Amsterdam (a seguir «Recht-
bank»). Alegaram, designadamente, que
as decisbes do conselho geral da NOvA
eram incompativeis com as disposi¢Bes do
Tratado em matéria de concorréncia, de
direito de estabelecimento e de livre pres-
tacdo de servigos,

28. Em 7 de Fevereiro de 1997, o Recht-
bank julgou inadmissiveis os recursos inter-
postos pela Arthur Andersen & Co. Belas-
tingadviseurs e pela Arthur Andersen &
Co. Accountants. Além disso, julgou
improcedentes os argumentos invocados
por J. Wouters, J. Savelbergh e a sociedade
Price Waterhouse Belastingadviseurs BV,

29. O Rechtbank considerou que as dispo-
si¢des do Tratado em matéria de concor-
réncia eram inaplicdveis no caso em aprego,

Considerou que a NOvA era um organismo
de direito piblico instituido pela lei com o
fim de promover um interesse geral. Para
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esse efeito, utiliza a competéncia legislativa
que lhe é conferida pelo artigo 28.° da
Advocatenwet. A NOvA era obrigada a
garantir, no interesse geral, a independén-
cia e a «parcialidade» > do advogado que
presta assisténcia juridica. Assim, segundo
o Rechtbank, a NOvA ndo é uma associa-
¢do de empresas na acepcio do artigo 85.°
do Tratado CE (actual artigo 81.° CE).

Quanto ao fundamento relativo ao
artigo 86.° do Tratado CE (actual
artigo 82.° CE), o Rechtbank considerou
que a NOvA nio pode ser considerada uma
empresa nem uma associacio de empresas.
Além disso, o artigo 28.° da Advocatenwet
néo transfere de modo algum competéncias
a operadores privados, de um modo que
prejudique o efeito dtil dos artigos 85.° e
86.° do Tratado. Consequentemente, a
referida disposi¢do ndo é incompativel
com o artigo 5.°, segundo pardgrafo, do
Tratado CE (actual artigo 10.°, segundo
pardgrafo, CE), interpretado em conjuga-
¢do com os artigos 3.°, alinea g), do
Tratado CE [que passou, apés alteracdo, a
artigo 3.%,n.° 1.°, alinea g), CE], 85.° ¢ 86.°
do Tratado.

30. O Rechtbank também nfo seguiu a
argumentacdo dos recorrentes segundo a
qual o SWV é incompativel com o direito
de estabelecimento [artigo 52.° do Tratado
CE (que passou, apds alteracdo, a
artigo 43.° CE)] e a livre prestagio de
servigos [artigo 59.° do Tratado CE (que
passou, ap0s alteragio, a artigo 49.° CE}].

5 — Este termo, aparentemente préprio da ordem juridica
nleerlandesa, parece designar a defesa dos interesses do
cliente.
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Em sua opinido, o aspecto transfronteirico
ndo existe no caso em aprego, de modo que
as referidas disposi¢des sdo inaplicaveis. De
qualquer modo, a proibi¢o de colaboracio
justificava-se por razdes imperativas de
interesse geral e ndo era demasiado res-
tritiva. Além disso, o Rechtbank conside-
rou que o SWV nio é incompativel com o
direito de estabelecimento. Ndo havendo
disposicGes comunitdrias na matéria, os
Estados-Membros tém a liberdade de con-
dicionar o exercicio da profissdo de advo-
gado no seu territério através de regras
destinadas a garantir a independéncia e a
parcialidade do advogado que presta assis-
téncia juridica.

31. Os recorrentes no processo principal
recorreram da decisdo do Rechtbank para o
Raad van State.

32. O recorrido é o conselho geral da
NOvA. E apoiado nos seus pedidos pelo
Raad van de Balies van de Europese
Gemeenschap (Conselho das Ordens de
Advogados da Comunidade Europeia, a
seguir «CCBE»), uma associagio de direito
belga que foi autorizada a intervir no
processo principal.

33. Por decisdo de 10 de Agosto de 1999, o
Raad van State confirmou a inadmissibili-
dade dos recursos interpostos pelas socie-
dades Arthur Andersen & Co. Belastingad-
viseurs e Arthur Andersen & Co. Accoun-
tants. Quanto aos outros recursos, consi-
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derou que a solugio do litigio no processo
principal dependia da interpretagio de
vérias disposi¢des de direito comunitario.

I — As questdes prejudiciais

34. Por conseguinte, decidiu suspender a
instdncia e submeter ao Tribunal de Justica
as seguintes questoes:

«1) a) Deve interpretar-se a expressio
‘associagdo de empresas’ que figura
no artigo 85.° n.° 1, do Tratado
CE (actual artigo 81.% n.° 1, CE)
no sentido de que s6 se configura
tal associa¢do quando, e na medida
em que, a mesma actua no inte-
resse dos operadores privados, de
tal forma que, para aplicar a refe-
rida disposi¢do, haja que distinguir
entre as actividades prosseguidas
pela associacdo no interesse geral e
as outras actividades, ou o simples
facto de uma associagdo também
poder actuar no interesse dos ope-
radores privados é suficiente para
qualificd-la, relativamente a toda a
sua actuagdo, de associacio de
empresas para efeitos da referida
disposi¢do?

réncia o facto de as regras vincula-
tivas de aplicacdo geral estabeleci-
das pela entidade em causa o terem
sido ao abrigo de um poder legis-
lativo e na qualidade de legislador
especial?

Se a resposta a questdo 1a) for a de
que se trata de uma associagdo de
empresas apenas quando, e na
medida em que, essa associagdo
actue no interesse dos operadores
privados, é o direito comunitario
que determina — igualmente —
quando se trata de salvaguardar o
interesse geral e quando tal ndo é o
caso?

Se a resposta 4 questdo 1b) for a de
que o direito comunitirio é per-
tinente nessa matéria, permite o
mesmo considerar que a adopgio
por parte de uma entidade como a
Ordem, ao abrigo de um poder
legislativo destinado a garantir a
independéncia e a parcialidade do
advogado que presta assisténcia
juridica, de regras vinculativas de
aplicagdo geral que regulam o
estabelecimento de relagdes de
colaboragdo entre advogados e
outros profissionais prossegue o
interesse geral?

2) Se, com base nas respostas s questdes
colocadas na questio 1, alineas a), b) e
c), tiver de concluir-se que uma legis-
lagdo como o [SWV] deve igualmente

E pertinente para a aplicagdo do
direito comunitério sobre concor-
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ser considerada como uma decisdo de
uma associacdo de empresas na acep-
¢do do artigo 85.° n.° 1, do Tratado
CE (actual artigo 81.°, n.° 1, CE), deve
considerar-se que tal decisdo, na
medida em que estabelece regras vin-
culativas de aplicacdo geral relativas ao
estabelecimento de relactes de colabo-
ragdo do tipo das que estdo em causa
no presente litigio a fim de garantir a
independéncia e a parcialidade do
advogado que presta assisténcia juri-
dica, tem por objectivo ou efeito res-
tringir a livre concorréncia no mercado
comum de tal forma que as trocas
comerciais entre os Estados-Membros
sdo afectadas?

Que critérios decorrentes do direito
comunitdrio sdo pertinentes para res-
ponder a esta questdo?

Deve interpretar-se o termo ‘empresa’
que consta do artigo 86.° do Tratado
CE (actual artigo 82.° CE) no sentido
de que, se uma entidade como a Ordem
nacional dever ser considerada uma
associacio de empresas, a referida
entidade deve igualmente ser conside-
rada como uma empresa ou um grupo
de empresas na acepgio desta disposi-
¢do embora ela prépria nfo exerca
qualquer actividade econ6mica?

Se a resposta 4 questdo precedente for
afirmativa e, por conseguinte, dever
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5)

entender-se que uma entidade como a
Ordem ocupa uma posi¢io dominante,
tal entidade explora abusivamente essa
posi¢do ao obrigar os advogados nela
inscritos a comportar-se, no metcado
da prestagio de servicos juridicos,
relativamente a terceiros de uma forma
que entrava a concorréncia?

Se uma entidade como a Ordem dever
ser considerada, no seu conjunto, como
uma associagdo de empresas para efei-
tos da aplicagdo das normas comuni-
tdrias sobre concorréncia, hd que inter-
pretar o artigo 90.° n.° 2, do Tratado
CE (actual artigo 86.% n.° 2, CE) no
sentido de que também estd sujeita a
essas normas uma entidade que, tal
como a Ordem, adopta regras vincula-
tivas de aplicagio geral relativas a
colaboracdo entre advogados e outros
profissionais com a finalidade de
garantir a independéncia e a parciali-
dade do advogado que presta assistén-
cia juridica?

Se uma entidade como a Ordem dever
ser considerada como uma associacdo
de empresas, ou como uma empresa ou
um grupo de empresas, os artigos 3.°,
alinea g), do Tratado CE [que passou,
apds alteracdo, a artigo 3.°, n.° 1,
alinea g), CE], 5.°, segundo parégrafo,
do Tratado CE [actual artigo 10.°,
segundo paragrafo, CE], 85.° ¢ 86.° do
Tratado CE [actuais artigos 8.° CE e
82.° CE] opdem-se a que um Estado-
-Membro confira a essa entidade (ou a
um dos seus érgdos) o poder de adop-
tar regras relativas, entre outras, a
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colaboracgio entre advogados e outros
profissionais, ndo obstante a tutela das
autoridades sobre este processo s6 lhes
permitir anular essa regulamentacio
sem poder substitui-la por regulamen-
tacdo propria?

Uma proibi¢do de colaboragdo entre
advogados e revisores de contas, como
no caso vertente, esti sujeita simulta-
neamente as disposi¢des do Tratado
relativas ao direito de estabelecimento
e 4 livre prestagio de servigos, ou deve
interpretar-se o Tratado CE no sentido
de que tal proibi¢do deve respeitar ou
as disposi¢bes em matéria de direito de
estabelecimento ou as disposi¢des em
matéria de livre prestacdo de servigos,
pot exemplo segundo a forma como os
interessados pretendem efectivamente
realizar a sua colaboragio?

A proibicdo de uma relagdo de colabo-
ragdo integrada entre advogados e
revisores de contas, como no caso
vertente, constitui uma restricio ao
direito de estabelecimento, a livre pres-
tagdo de servigos, ou a ambos?

Se da resposta a4 questio precedente
resultar que se verificam uma das duas
restri¢des af citadas ou ambas, a res-
tricio em causa é justificada porque
contém apenas uma ‘modalidade de
venda’ na acep¢io do acérddo Keck e
Mithouard e ndo é, por conseguinte,

discriminatéria ou, porque satisfaz os
critérios definidos pelo Tribunal de
Justiga para o efeito noutros acérdios,
em particular no acérddo Gebhard?»

IV — O objecto das questdes prejudiciais

35. O pedido de decisdo prejudicial apre-
sentado pelo Raad van State suscita cinco
séries de questdes.

36. A primeira série de questdes é relativa a
interpretacio do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado. Consiste em determinar se uma
ordem profissional de advogados, como a
NOvA, infringe essa disposi¢io quando
adopta uma medida vinculativa que proibe
aos advogados, que exer¢am no territério
do Estado-Membro em causa, estabelecer
uma colaborag¢io integrada com os mem-
bros da categoria profissional dos revisores
de contas$,

37. Com a segunda série de questdes pre-
tende-se determinar se uma ordem profis-
sional de advogados, quando adopta uma
medida que contém essa proibi¢io de
colaboragdo, explora de forma abusiva
uma posicdo dominante no mercado

6 — Primeira questio grciudicinl, alincas a), b} ¢ ¢), ¢ segunda
questio prejudicial.
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comum ou numa parte substancial deste, na
acepgdo do artigo 86.° do Tratado?.

38. A terceira série de questdes coloca-se
no caso de a medida em causa ser conside-
rada uma restri¢do de concorréncia ou um
abuso da posicio dominante. Nesse caso,
trata-se de verificar se o artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado deve ser interpretado no sen-
tido de que a aplica¢io das regras comuni-
tirias de concorréncia a uma ordem pro-
fissional de advogados que adopta tal
medida é susceptivel de impedir a missdo
especifica que lhe foi fixada pelos poderes
publicos 8.

39. A quarta série de questdes é relativa as
disposi¢des conjugadas dos artigos 5.°, 85.°
e 86.° do Tratado. Tem por objectivo
determinar se um Estado-Membro infringe
essas disposicbes quando confere & ordem
profissional de advogados o poder de
adoptar medidas obrigatérias que regulam
a possibilidade de os advogados que exer-
cam no seu territério estabelecerem uma
colaborac¢do integrada com revisores de
contas, quando o Estado-Membro em
causa nio se reserva a possibilidade de
substituir as medidas adoptadas pela
Otrdem pelas suas préprias decisdes?.

40. Por dltimo, a quinta série de questtes é
relativa a4 questdo de saber se as disposi¢es

7 — Terceira e quarta questdes prejudiciais.
8 — Quinta questdo prejudicial.
9 — Sexta questdo prejudicial.
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do Tratado em matéria de direito de
estabelecimento (artigo 52.°) e de livre
prestacdo de servigos (artigo 59.°) se
opdem a que uma ordem profissional de
advogados adopte uma medida como a em
causa no processo principal 19,

V — O artigo 85.° n.° 1, do Tratado

41. O artigo 85.° n.° 1, do Tratado proibe
«todos os acordos entre empresas, todas as
decisdes de associagdes de empresas e todas
as praticas concertadas que sejam suscepti-
veis de afectar o comércio entre os Estados-
-Membros e que tenham por objectivo ou
efeito impedir, restringir ou falsear a con-
corréncia no mercado comumy.,

42, Os recorrentes no processo principal
consideram que as condi¢des de aplica¢do
deste artigo estdo preenchidas no caso em
aprego. Os argumentos apresentados sdo os
seguintes:

Em primeiro lugar, a NOvVA constitui uma
«associacdo de empresas». Como qualquer
outro grupo profissional, assegura a defesa
dos interesses colectivos e individuais dos
seus membros. O facto de poder agir no
interesse geral ou de ter poderes regula-
mentares é irrelevante quanto a este

aspecto.

10 — Sétima, oitava e nona questdes prejudiciais.
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Em segundo lugar, o SWV teria por objecto
«restringir o jogo da concorréncia». Teria
sido especificamente adoptado com o
objectivo de manter uma proibi¢do abso-
luta de qualquer forma de associacio entre
os advogados e os revisores de contas nos
Paises Baixos. De qualquer forma, o regu-
lamento em causa teria por efeito impedir
os advogados e os revisores de contas de
criarem estruturas associativas capazes de
oferecer melhores servicos aos clientes que
operam num meio econémico e juridico
complexo.,

Em terceiro lugar, o SWV poderia afectar o
«comércio entre os Estados-Membros», As
sociedades recorrentes, como os gabinetes
de advogados, exercem actividades inter-
nacionais. Intervém frequentemente em
transacgOes transfronteiricas, que implicam
o sistema juridico de vérios Estados-Mem-
bros.

43, A NOvA, o CCBE, a Comissdo e a
maior parte dos Governos intervenientes 11
tém uma posi¢do oposta. Consideram que
nio existe qualquer infrac¢do ao
artigo 85.° n.° 1, do Tratado. A proibigio
de colaboragdo imposta pelo SWV teria por
objectivo garantir a independéncia e a
parcialidade do advogado. Nio pode,
assim, de qualquer modo, ser abrangido
ou proibido pelo artigo 85.%, n.° 1, do
Tratado.

11 — Em conformidade com o Estatuto (CE} do Tribunal de
Justiga, foram apresentadas observagdes escritas pelos
Governos alemdo, dinamarqués, frances, neerlandds, por-
tuguds, succo ¢ do Licchtenstein. O Governo luixembur-
gués fez alegagdes.

44. H4 que examinar sucessivamente o
ambito de aplicacdo pessoal e o campo de
aplicacdo material do artigo 85.%, n.° 1. O
primeiro permitird determinar se a NOvA
pode ser qualificada de associa¢io de
empresas. O segundo terd por objectivo
verificar se a proibi¢do de colaboragio em
causa é susceptivel de restringir o jogo da
concorréncia e afectar o comércio entre
Estados-Membros. Impde-se uma conside-
ragdo preliminar quanto ao préprio con-
ceito de empresa.

A — O conceito de empresa

45, Na decisdo de reenvio 1%, o Raad van
State afirmou expressamente que os advo-
gados inscritos nos Paises Baixos cons-
titufam «empresas» na acepg¢io do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

46. O 6rgdo jurisdicional de reenvio recor-
dou que, no contexto do diteito comunita-
rio da concorréncia, o conceito de empresa
abrange «qualquer entidade que exerca
uma actividade econdémica, independente-
mente do seu estatuto juridico e do seu
modo de financiamento» 13, Considerou
que os advogados neerlandeses eram abran-
gidos por esta definicio, uma vez que
prestavam, mediante remuneracio, servigos
num determinado mercado, isto é, o mer-
cado da prestacio de servigos juridicos.

12 — Tradugdo francesa (p. 10).

13 — Acérdio de 23 de Abril de 1991, Héfner ¢ Elser (C-41/90,
Colect., p. I-1979, n.° 21).
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47. A apreciagio do Raad van State sobre
este aspecto ndo é contestada pelos inter-
venientes. Na medida em que o 6rgio
jurisdicional de reenvio ndo apresentou ao
Tribunal de Justica qualquer questio rela-
tiva A interpretagio do conceito de
empresa, parto do principio de que o
artigo 85.% n.° 1, do Tratado é aplicavel
ratione personae aos advogados inscritos
nos Paises Baixos.

48. Apesar disso, para ser completo,
saliento que a situagdo dos advogados
neerlandeses pode afigurar-se mais com-
plexa relativamente as disposi¢des do Tra-
tado.

49, Com efeito, resulta do dossier enviado
ao Tribunal de Justi¢a 1* que os advogados
inscritos nos Paises Baixos estdo autoriza-
dos a exercer as suas actividades sob dois
regimes juridicos distintos. Podem agir na
qualidade de operadores independentes ou
na qualidade de assalariados. Ora, as regras
do Tratado aplicdveis & profissio podem
ser diferentes consoante o advogado se
encontre na primeira ou na segunda situa-
¢do.

50. As actividades exercidas pelo advogado
concentram-se tradicionalmente em duas
fungdes essenciais: por um lado, o conselho
juridico (que compreende a consulta, a
negociagdo e a redaccio de determinados
actos) e, por outro, o patrocinio e a

14 — V. despacho de reenvio {tradu Kao francesa, pp. 6 e 10), as
observagdes escritas da NOvA (n.° 27) e as observagoes
escritas do Governo neetlandés (n.° 19).
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representagio do cliente perante as autori-
dades judiciais e extrajudiciais.

51. Quando o advogado exerce as suas
actividades na qualidade de operador inde-
pendente, presta servicos num mercado
determinado, isto é, o mercado dos servigos
juridicos. Pede e recebe da parte dos seus
clientes uma remunera¢io em contrapat-
tida das prestacdes efectuadas. Além disso,
assume os riscos financeiros ligados ao
exercicio da sua actividade uma vez que,
em caso de desequilibrio entre as suas
despesas e as suas receitas, suporta ele
préprio as suas perdas. Em conformidade
com os critérios do Tribunal de Justica 1%, o
advogado deve nesse caso ser qualificado
de «empresa» na acepgdo do direito comu-
nitdrio da concorréncia.

52. Em contrapartida, o advogado que
exerce as suas actividades como assalariado
estd numa situagio diferente. A este res-
peito, podem apresentar-se dois tipos de
casos.

Por um lado, o advogado pode efectuar as
suas prestacdes a favor e sob a direc¢io de
outra pessoa que, em contrapartida, lhe
paga uma remuneracdo. Neste caso, 0
advogado é um «trabalhador» assalariado

15 — Acérddos de 18 de Junho de 1998, Comissdo/Itilia
(C-35/96, Colect., p. 1-3851, n.** 36 a 38, a seguir
«acérdio CNSD») ¢ de 12 de Setembro de 2000, Pavloy
€0, (C-180/98 a C-184/98, Colect., p. [-6451, n. %432 77,
a seguir «acérddo Pavlov»)
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e, como tal, nio serd abrangida pelo
dominio de aplicacio do direito comunita-
rio da concorréncia 16, Por outro lado, é
possivel que o advogado assalariado nido
exerca realmente a sua actividade sob a
direc¢io do seu empregador e que a sua
remuneracgio esteja directamente ligada as
perdas e lucros deste, Neste caso, o advo-
gado pertencerd as «areas-limite» referidas
pelo advogado-geral F. G, Jacobs nas suas
conclusdes no processo Pavlov 7,

53. Além disso, a existéncia de dois regimes
jurfdicos distintos nos Pafses Baixos é
susceptivel de produzir efeitos na interpre-
tagdo do conceito de «associagio de empre-
sas». Com efeito, é muito dificil saber se
um organismo profissional que reagrupa
simultaneamente empresas e assalariados
constitui uma associagio de empresas na
acepcio do artigo 85.% n.° 1, do Tra-
tado 18,

54, Todavia, na medida em que ndo foi
submetido ao Tribunal de Justica qualquer
pedido de interpretacdo nesse sentido, ndo
me compete tomar posi¢io quanto a essas
questdes, De qualquer forma, essa aprecia-
¢do seria impossivel de realizar dado que os
autos ndo contém qualquer elemento que
permita conhecer com total precisdio o
estatuto dos advogados assalariados nos
Paises Baixos.

16 — Acérdio de 16 de Setembro de 1999, Beeu ¢ 0. (C-22/98,
Colect., p. I-5665, n.® 24 a 26).

17 — N.° 112,

18 — A questio colocou-se no acérdio Pavlov. No entanto, nio
foi necessdrio decidi-la para responder as questdes preju-
diciais colocadas ao Tribunal de Justiga {v. as conclusdes
do advogado-geral F. G. Jacobs nesse processo, n.° 125),

55. Assim, parto do principio de que os
advogados inscritos nos Paises Baixos cons-
tituem empresas na acep¢io do direito
comunitirio da concorréncia.

B — O conceito de associagdo de empre-
sas

56. A primeira questdo prejudicial é rela-
tiva ao conceito de associagdo de empresas.

57. O Raad van State pergunta se o
artigo 85.°% n.° 1, do Tratado deve ser
interpretado no sentido de que o conceito
de associagdo de empresas se aplica a uma
ordem profissional de advogados, como a
NOvVA, quando esta adopta, nos termos de
poderes regulamentares conferidos pela lei,
medidas vinculativas que proibem os advo-
gados de estabelecer uma colaboragdo
integrada com os revisores de contas com
o objectivo de proteger a independéncia e a
parcialidade do advogado.

58. O érgdo jurisdicional de reenvio estd
confrontado com o seguinte problema 1°.

19 -— Despacho de reenvio (tradugdo francesa, pp. 5 ¢ 11).
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59. Explica que, segundo a exposi¢do dos
fundamentos da Advocatenwet, a NOvA é
obrigada a exercer o seu poder regulamen-
tar com um objectivo de interesse geral.
Deve garantir o acesso dos cidaddos ao
direito e a justica. Apesar disso, por forga
do artigo 26.° da Advocatenwet, a NOvA
tem por missio expressa defender os direi-
tos e os interesses dos advogados, Assim, a
NOvVA exerce também o seu poder regula-
mentar com vista a promover os interesses
colectivos e individuais dos seus membros.

60. Tendo em conta estes elementos, o
orgio jurisdicional de reenvio identifica
virias questbes. Pergunta ao Tribunal de
Justica se:

(1) o artigo 85.% n.° 1, do Tratado exige
que se dissociem as actividades exerci-
das pela NOvA, de modo a s6 o
qualifici-la de associacdo de empresas
quando age no interesse dos seus
membros; ou se, pelo contririo, o
simples facto de a NOvA poder exercer
o seu poder regulamentar no interesse
dos seus membros é suficiente para a
qualificar de associagdo de empresas
pelo conjunto das suas actividades
[primeira questdo, alinea a)];

(2) o facto de a NOvA dispor de um poder
regulamentar conferido pela lei tem
efeitos numa sua eventual qualifica¢io
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como associa¢do de empresas [primeira
questdo, alinea a)];

(3) no caso de se deverem dissociar as
actividades exercidas pela NOvA, o
direito comunitirio determina os casos
em que uma organizagio profissional
age no interesse geral e 0s casos em que
age no interesse dos seus membros
[primeira questo, alinea b)];

(4) na hip6tese de o direito comunitirio
determinar os casos em que uma orga-
nizagdo profissional age no interesse
geral, a adopgdo, pela NOvA, de
medidas vinculativas que proibem aos
seus membros manter uma colabora-
¢do integrada com os revisores de
contas com o objectivo de proteger a
independéncia e a parcialidade do
advogado é abrangida pelo «interesse
geral» na acepgido do direito comuni-
tario [primeira questdo, alinea c}].

61. O conceito de associagdo de empresas
ndo é definido pelo Tratado. Regra geral, a
associagio agrupa empresas do mesmo
ramo e encarrega-se de representar e de
defender os seus interesses comuns em
relagdo aos outros operadores econémicos,
a0s organismos governamentais e ao
publico em geral 29.

20 — Waelbroeck, M., Frignani, A., Connmentaire |. Megret, Le
droit de la CE, volume 4, Concurrence, edigbes da
Universidade de Bruxelas, Bruxelas, 1997, 2.% edigdo
(n.° 128).
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62. No entanto, o conceito de associagio
de empresas assume uma fungdo especial
no artigo 85.% n.° 1, do Tratado.

Tem por objectivo evitar que as empresas
possam furtar-se as regras da concorréncia
devido apenas 4 forma segundo a qual
coordenam o seu comportamento no mer-
cado. Para garantir a efectividade deste
principio, o artigo 85.°% n.° 1, abrange nfo
apenas as modalidades directas de coorde-
nacdo de comportamentos entre empresas
(0s acordos e as praticas concertadas), mas
também as formas institucionalizadas de
cooperacio, quer dizer, as situagdes em que
os operadores econémicos agem por inter-
médio de uma estrutura colectiva ou de um
6rgio comum.

63. Foram frequentemente submetidos ao
Tribunal de Justica litigios relativos a
associacbes de caracter puramente comer-
cial. O processo CNSD foi o primeiro
processo em que o Tribunal de Justiga
aplicou o conceito de associagdo de empre-
sas a uma ordem profissional 21,

21 — A Comissiio adoptou trés decisdes relativas ds profissées
liberais: a Decisio 93/438/CEE, de 30 de Junho de 1993,
relativa a um processo de agficaqﬁo do artigo 85.° do
Tratado CEE (IV/33.407 — CNSD) (JO L 203, p. 27); a
Decisio 95/188/CE, de 30 de Janciro de 1995, relativa a

um groccsso de aplicagdo do artigo 85.° do Tratado CE

(IV/33.686 — COAPI) (JO L 122, p, 37); e a Dccisiio

1999/267/CE, de 7 de Abril de 1999, relativa a um

rocesso de aplicagio do artigo 85.° do Tratado CE
IV/36147 — Cédigo de conduta do IMA (EPI)} (JO

L 106, p. 14). A vkima decisio foi objecto de uma

anulagio parcial pelo acérdio do Tribunal de Primeira

Instancia de 28 de Margo de 2001, Instituto dos Manda-

tirios Reconhecidos/Comissao (T-144/99, Colect.,

p. 11-1087).

64. Tendo em conta a importincia desse
processo no presente litigio, hd que recor-
dar os seus principais elementos.

65. A actividade de despachante alfande-
gdrio é uma profissdo liberal em Itdlia22. O
seu exercicio estd subordinado 3 posse de
uma autorizacdo e A inscricio num registo
nacional. Ao nivel departamental, a activi-
dade dos despachantes alfandegarios é
controlada pelos conselhos regionais, que
t¢ém no topo da hierarquia o Conselho
Nacional dos Despachantes Alfandegérios
(o CNSD). Nos termos da legislacio ita-
liana, o CNDS estava nomeadamente
encarregado de fixar a tabela das presta-
¢Oes profissionais dos despachantes alfan-
degérios.

A Comissdo decidiu propor uma acgfio por
incumprimento contra a Repiblica Ita-
liana. Acusava-a de ter infringido as dispo-
si¢bes conjugadas dos artigos 5.° e 85.° do
Tratado ao impor ao CNSD que adoptasse
uma tabela obrigatéria para todos os
despachantes alfandegirios.

66. Uma das questdes suscitadas pelo liti-
gio consistia em determinar se o0 CNSD era
uma associa¢do de empresas na acepgio do
artigo 85.% n.° 1, do Tratado. A este

22 — Acérddo CNDS (n.° 34),
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respeito, o Tribunal de Justica retirou da
sua jurisprudéncia anterior 23 dois critérios
de defini¢do, ligados & composicio e ao
enguadramento legal das actividades da
entidade.

67. Quanto ao primeiro critério, o Tribu-
nal de Justica considerou que os membros
do CNSD eram «representantes dos despa-
chantes profissionais» 24,

O Tribunal de Justica afirmou que «os
membros do CNSD s6 podem ser despa-
chantes alfandegérios inscritos nos registos,
visto que sdo eleitos de entre os membros
dos conselhos regionais, dos quais s6 fazem
parte despachantes alfandegirios»25, O
Tribunal de Justica também sublinhou que,
a partir de uma modificacio legislativa
ocorrida em 1992, «o director-geral das
alfindegas deixou de participar no CNSD
na qualidade de presidente» 2¢, Por iltimo,
concluiu~se que «o Ministro das Finangas
italiano, ao qual compete a supervisdo da
organizacdo profissional em causa, nio
pode intervir na designacdo dos membros
dos conselhos regionais e do CNSD» 27,

68. Quanto ao segundo critério, o Tribunal
de Justica afirmou que «os membros do

23 — Nomeadamente os acdrdios de 17 de Novembro de 1993,
Reiff (C-185/91, Colect., p. 1-5801); de 9 de lJunho
de 1994, Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft
(C-153/93, Colect., p. 1-2517); de 5 de Outubro de 1995,
Centro Servizi Spediporto (C-96/94, Colect., p. [-2883); ¢
de 17 de Outubro de 1995, DIP e o. (C-140/94 a C-142/94,
Colect., p. I-3257).

24 — Acbrddo CNSD (n.° 41).

25 — Ibidem (n.° 42).

26 — Ibidem (n.° 42).

27 — Ibidemn (n.° 42),
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CNSD sio representantes dos despachantes
alfandegarios, aos quais nada na legislacdo
nacional em causa impede de agir no
interesse exclusivo da profissio» 28,

O Tribunal de Justica salientou que,
quando o CNSD determinava a tabela das
prestagies com base nas propostas dos
conselhos regionais, «nenhuma regra da
legislagdo nacional em causa obriga ou
sequer incita os membros do CNSD ou dos
conselhos regionais a ter em conta critérios
de interesse piiblico» 22,

69. Por conseguinte, o CNSD foi conside-
rado uma associagdo de empresas porque:

«os membros do CNSD ndo podem ser
qualificados como peritos independentes
[...] e que ndo estdo legalmente obrigados
a fixar as tabelas tomando em consideracio
ndo apenas os interesses das empresas ou
das associagdes de empresas do sector que
os designou, mas igualmente o interesse
geral e os interesses das empresas dos
outros sectores ou dos utentes dos servigos
em causa» 30,

70. Resulta deste acérdio que uma enti-
dade nio é qualificada de associacdo de

28 — Ibidem (n.° 41).
29 — Ibidem (n.° 43),
30 — Ibidem (n.° 44).
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empresas na acep¢io do artigo 85.° n.° 1,
do Tratado quando, por um lado, for
composta por uma maioria de representan-
tes do poder piblico e, por outro, for
obrigada pela legislacdo nacional a tomar
as suas decisdes tendo em conta um deter-
minado ntimero de critérios de interesse
piiblico 31,

71. Devem ser aplicados estes dois critérios
a NOvA.

N

72. No que diz respeito 4 composi¢io, a
Advocatenwet prevé que a NOVA e as
Ordens distritais sio dirigidas respectiva-
mente pelo conselho geral e pelos conselhos
de vigilancia 32, Os membros do consetho
de vigilancia sdo eleitos dentre os membros
da Ordem do distrito em causa33, Os
membros do conselho geral sdo eleitos por
um colégio de delegados34, eles préprios
eleitos nas reunides das Ordens dos dife-
rentes distritos35, A redacgio do
artigo 24.°, n.° 1, da Advocatenwet con-
firma que s6 os advogados podem ser
eleitos membros do conselho geral, do
colégio de delegados e dos conselhos de
vigilancia.

Daqui resulta que os 6rgdos directores da
NOvA sio exclusivamente compostos por

31 — V. também o acérdio Pavlov (n.° 87).

32 — Artigos 18.% n.° 1, ¢ 22.° n.° 1, da Advocatenwet,
33 ~- Artigo 22.° n.° 2, da Advocatenwet.

34 — Artigo 19.% n.° 1, da Advocatenwet,

35 — Artigo 20.° n.° 1, da Advocatenwet,

advogados, que sdo eleitos pelos membros
da profissdo. Além disso, o dossier subme-
tido ao Tribunal de Justica 36 salienta que o
Estado e o Ministro da Justica niio podem
intervir na desighacdo dos membros dos
consethos de vigilincia, do colégio de
delegados e do conselho geral.

73. No que diz respeito ao segundo crité-
rio, as observagdes apresentadas pelas par-
tes durante a fase escrita do processo
continham poucas informagdes. Na audién-
cia, convidei os representantes da NOvA e
do Governo neerlandés a precisar as suas
explicacBes. Perguntei-lhes se existiam, no
direito neerlandés, disposi¢des vinculativas
que obrigassem a NOvA a atender a
critérios de interesse geral no exercicio da
sua competéncia regulamentar.

Quanto a este ponto, o Governo neerlandés
recordou que, por forca do artigo 30.° da
Advocatenwet, o Estado tem o poder de
anular os regulamentos da NOvA quando
forem contrarios ao interesse geral. Por seu
turno, a NOvA sublinhou que os
artigos 26.° e 28.° da Advocatenwet
impdem aos seus Orgdos dirigentes que
exergam as suas competéncias no «interesse
do exercicio cotrecto da profissdo».

74. Estes dois elementos de resposta ndo
me convencern.

36 — V. despacho de_reenvio (tradugdo francesa, p. §) ¢ as
obgc‘r‘vn)cécs escritas dos recorrentes no processo principal
(n.° 43).
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Por um lado, o poder de anulacio da
Coroa, por real que possa ser, ndo é menos
aleat6rio. Como sublinharam os recorren-
tes no processo principal, a existéncia desse
controlo ndo significa que a Ordem tenha a
obrigagdo legal de expressar positivamente
o interesse geral quando exerce a sua
competéncia regulamentar, Por outro lado,
a expressdo «com vista ao correcto exerci-
cio da profissio» é impreciso e ndo estabe-
lece, por si mesma, qualquer critério. As
indica¢des dadas pelo juiz de reenvio3”
demonstram, alids, que s6 pode servir de
base 3 NOvA para defender os interesses
comuns dos advogados inscritos nos Paises
Baixos.

Assim, h3 que afirmar que, quando exerce
a sua competéncia regulamentar, a NOvA
ndo € obrigada, por forca de disposigdes de
direito neerlandés, a tomar em considera-
¢do «o interesse geral e os interesses das
empresas dos outros sectores ou dos utentes
dos servigos em causa» 38,

75. Em conformidade com a jurisprudéncia
do Tribunal de Justica, a NOvA deve ser
qualificada de associa¢io de empresas na
acepgdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado.

76. No entanto, a maioria dos intervenien-
tes contestaram a possibilidade de se chegar
a essa conclusdo. Invocaram trés séries de
consideragdes, que se juntam as preocupa-

37 — Despacho de reenvio {tradugdo francesa, pp. 5 e 11),
38 ~ Acéorddo CNSD (n.° 44).
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¢Oes expressas pelo juiz de reenvio nas suas
questBes prejudiciais. Os seus argumentos
sdo os seguintes.

Em primeiro lugar, a NOvA ndo exerce
qualquer actividade econémica. Trata-se de
um organismo de direito piblico encarre-
gado de adoptar regras de cardcter ético.

Em segundo lugar, a NOvA constitui um
«desmembramento» do Estado e tem, a este
titulo, prerrogativas de poder publico.
Dispde do poder de legislar (poder regula-
mentar), do poder de julgar (poder disci-
plinar) e, de um modo geral, do poder de
fiscalizar o comportamento dos seus mem-
bros.

Em terceiro lugar, a NOvA tem uma
missdo de interesse geral ligada 4 adminis-
tragio da justica. Essa missdo é indispen-
sdvel num Estado de direito. A NOVA,
como as ordens profissionais de advogados
noutros Estados-Membros, esti encarre-
gada de garantir o acesso dos cidaddos ao
direito e 3 justiga, de assegurar a integri-
dade e de manter a confianca do piblico
em relagdo & profissio.

a
é

O CCBE e o Governo francés adoptam
uma posigdo intermédia. Sustentam que é
necessario dissociar as actividades da
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NOvA, de modo a que s6 se lhe apliquem
as regras de concorréncia quando actua
exclusivamente no interesse dos seus mem-
bros. Este ndo é o caso que estd em aprego,
uma vez que a proibi¢io de colaboragio em
causa visa garantir, no interesse geral, a
independéncia e a parcialidade do advo-
gado.

77. O primeiro argumento das partes,
baseado no estatuto da NOvA, ndo pode
ser acolhido.

Com efeito, desde o acérdio BNIC, esti
assente que «o quadro juridico em que é
efectuada a celebragio desses acordos [en-
tre empresas] e sdo tomadas essas decisGes
[de associacdo de empresas], bem como a
qualificacdo juridica dada a esse quadro
pelas diferentes ordens juridicas nacionais
sdo irrelevantes quanto a aplicabilidade das
regras comunitdrias da concorréncia e
nomeadamente do artigo 85.° do Tra-
tado» 39,

Além disso, ndo € necessirio que uma
entidade exerca ela propria uma actividade
econémica para ser qualificada de associa-
¢io de empresas 40, O artigo 85.%,n.° 1, do
Tratado aplica-se ds associagbes na medida

39 — Acérdio de 30 de Janciro de 1985, BNIC (123/83, Recuil,
p. 391, n.° 17}, V. também os acérdios CNSD (n.° 40) ¢
Pavlov (n.° 85).

40 ~ Acérdios de 29 de Qutubro de 1980, Van Landcw;’ck ¢
o./Comissiio {209/78 a 215/78 ¢ 218/78, Recucil, p. 3125,
n® 87 ¢ 88), ¢ de 8 de Novembro de 1983, IAZ ¢
o./Comissio (96/82 a 102/82, 104/82, 105/82, 108/82 ¢
110/82, Recueil, p. 3369, n.* 19 e 20).

em que a sua actividade prépria ou a das
empresas aderentes tém por objectivo pro-
duzir os efeitos que ele visa reprimir 41,

78. Quanto ao segundo argumento, ja
afirmei que os 6rgdos dirigentes da NovA
sdo compostos exclusivamente por repre-
sentantes de operadores econémicos priva-
dos e que os poderes piiblicos nio reserva-
ram a possibilidade de intervir no seu
processo decisério. Nestas condigbes, a
NOvVA, nio pode ser considerada um érgio
estatal na acepg¢do do direito comunitario.

Por outro lado, o facto de ter poderes
regulamentares e disciplinares é irrelevante,
Esta conclusdo resulta dos acérddos CNSD
e Pavlov.

No acérddo Pavlov, o Tribunal de Justica
qualificou de associagdo de empresas uma
ordem profissional de médicos especialistas
nos Paises Baixos quando esta disponha,
como a NOvA, de competéncias regula-
mentares que the tinham sido conferidas
por lei42, Do mesmo modo, o CNSD foi
considerado uma associagio de empresas
uma vez que dispunha de competéncia

41 — Acérdios de 15 de Maio de 1975, Frubo/Comissio (71/74,
Recueil, p. 563, n.° 30, Colect., p. 205); Van Landewyck ¢
0./Comissio, ja referido (n.® 88), ¢ JAZ ¢ o./Comissio, ji
referido (n.° 20).

42 — Acérdio Pavlov (n. 84 ¢ 87). O Tribunal de Justica optou
por uma concepgio idéntica no que diz” respeito ao
conceito de empresa. Decidin que as disposigdes do
artigo 86.° do Tratado cram apliciveis a actividade
regulamentar de uma empresas piblica de telecomunica-
¢oes (acorddo de 20 de Margo de 1985, Itdlia/Comissio,
41/83, Recucil, p. 873, n.* 16 a 20).
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disciplinar por forca da legislagdo italiana.
Esse organismo tinha o poder de impor aos
seus membros sangbes disciplinares, que
iam da admoestacio ao cancelamento defi-
nitivo da inscricdo no registo nacional dos
despachantes alfandegarios 43.

79. O terceiro argumento das partes é
igualmente desprovido de fundamento.
Assenta na premissa segundo a qual uma
entidade investida de uma missdo de inte-
resse geral fica automaticamente excluida
do Ambito de aplicagio do direito da
concorréncia, devido 4 missdo especial
que lhe foi fixada.

80. Ora, esta premissa nao é exacta.

No contexto do direito da concorréncia, o
conceito de empresa abrange «qualquer
entidade que exer¢a uma actividade econé-
mica» 44, Em conformidade com esta defi-

z

ni¢do, uma entidade s6 nio é abrangida
pelo dmbito da aplicagio das regras da
concorréncia quando a actividade em causa
ndo tem qualquer caricter econémico“.
Em contrapartida, desde que uma entidade

43 — V. 0 acérdio CNSD {(n.° 7), bem como as conclusdes do
advogado-geral G. Cosmas nesse processo (n.° 71).

44 — Acérdio Hofner e Elser, ji referido (n.° 21),

45 — £ o caso de organismos encarregados da gestdo de certos
regimes obrigatérios de seguranga social, baseados no
grincipio da solidariedade nacional (acérddo de 17 de

evereiro de 1993, Poucet e Pistre, C-159/91 e C-160/91,
Colect., p. 1-637, n.° 18), e de organismos cuja actividade
constitui uma missio de interesse geral que releva das
fungdes essenciais do Estado e que, pela sua natureza,
objectivo e regras a que estd submetida, estd ligada ao
exercicio de prerrogativas 3ue sdo tipicamente prerrogati-
vas de poder piblico {ac6rddos de 19 de Janeiro de 1994,
SAT Fluggesellschaft, C-364/92, Colect., p. 143, n.° 30, ¢
de 18 de Margo de 1997, Diego Cali & Figli, C-343/95,
Colect., p. F1547, n. 22 ¢ 23%.
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exerca uma actividade que seja susceptivel
de ser exercida, pelo menos em principio,
por um operador privado com um fim
lucrativo #¢, deve ser qualificada de
empresa. Nesse caso, é pouco importante
que esteja investido de uma missdo de
interesse geral ou de uma missdo de servigo
publico4”. As obriga¢bes impostas pelo
Estado ndo tém por efeito subtrair a
entidade ao dominio do direito da concor-
réncia, mas podem, se for caso disso,
justificar a concessdo de direitos exclusivos
ou especiais na acepgio do artigo 90.° do
Tratado48.

A mesma constatagdo impde-se no que diz
respeito ds associagdes de empresas. No
processo BNIC, o Tribunal de Justica
recusou considerar que o facto de uma
organizacdo profissional ser encarregada
pelo Estado de uma missdo de servigo
piblico possa impedir a aplicagdo de o
artigo 85.% n.° 1, do Tratado .

81. Por fim, o dltimo argumento desenvol-
vido por certos intervenientes convida o
Tribunal de Justica a adoptar uma inter-
pretagdo funcional do conceito de associa-
¢do de empresas. Esses intervenientes pro-

46 ~ V. as conclusdes do advogado-geral G. Tesauro no
processo Poucet e Pistre, ja referido (n.° 8).

47 — V. as conclusées do advogado-geral F. G. Jacobs no
processo Albany {acérddo de 21 de Setembro de 1999,
C-67/96, Colect., p. 5751, n.° 312).

48 — V., nomeadamente, os acérdios de 16 de Novembro
de 1995, Fédération francaise des sociétés d’assurances e o.
(C-244/94, Colect., p. I-4013, n.° 20); Albany, j4 referido
(n.° 86); e Pavlov (n.° 118).

49 — V. o relatério para a audiéncia no processo BNIC, ji
referido {n.° 1.1), o acérddo (n.® 16), bem como a Decisdo
82/896/CEE da Comissdo, de 15 de Dezembro de 1982,
relativa 2 um_processo de a licagdo do artigo 85.° do
Tratado CEE (1V/29.883 — UGAL/BNIC) (JOL 379, p. 1,
n.° 2 e 3 dos fundamentos).
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pdem ao Tribunal de Justica que distinga as
diferentes actividades exercidas pela NOvA
em funcdo da natureza do interesse prosse-
guido pela medida e considere que a
entidade constitui uma associagdo de
empresas unicamente quando age no inte-
resse exclusivo dos seus membros.

82. Ndo partilho dessa opinido.

83. Por um lado, na fase actual da funda-
mentagdo, o Tribunal de Justica é unica-
mente chamado a definir o 4mbito de
aplica¢do pessoal do direito da concorrén-
cia. Trata-se simplesmente de identificar os
actores aos quais se aplicam os artigos 85.°
a 90.° do Tratado.

Ora, o Tribunal de Justica nio pode
escolher uma abordagem restritiva a partir
dessa fase de andlise. Os ac6rddos CNSD e
Pavlov determinaram claramente as cit-
cunstdncias em que um organismo pode
escapar ao artigo 85.° do Tratado. Trata-se
dos casos em que, devido d sua composi¢do
e ao enquadramento das suas actividades, a
entidade deve ser considerada um érgio do
Estado. Em contrapartida, desde que um
organismo, como no ¢aso em aprego, seja
exclusivamente composto por operadores
econdmicos privados, é necessirio permitir
as autoridades da concorréncia que exami-
nem o conjunto dos seus comportamentos
em relagdo ao Tratado.

As razdes que devem estar subjacentes a
uma interpretagdo extensiva do dominio do

direito da concorréncia foram claramente
expostas pelo advogado-geral F. G. Jacobs
nas suas conclusdes no processo Albany, ji
referido. Segundo o advogado-geral F. G.
Jacobs 59;

«E licito presumir que, ao celebrarem
acordos entre si em condigBes normais, os
operadores econdémicos privados estio a
agir segundo os seus préprios interesses e
ndo no interesse piiblico. Assim sendo, as
consequéncias dos seus acordos ndo cor-
respondem necessariamente ao interesse
publico. Portanto, as autoridades que fis-
calizam a concorréncia deveriam, desde
logo, poder analisar os acordos entre
operadores econdmicos privados, mesmo
em 4reas especificas da economia, como a
actividade bancéria ou seguradora, e até o
dominio social» 51,

84. Por outro lado, a tese dos intervenien-
tes resulta, em minha opinido, de uma
confusdo entre duas questdes distintas: a da
delimita¢do do Ambito de aplicagio pessoal
do direito da concorténcia € a da identifi-
cagio de uma restri¢io de concorréncia ou
de uma eventual justificacio da medida.

50 — N.° 184. Estas consideragdes relativas ao Ambito de
aplicagdo ratione materiae das regras de concorréncia sio
transponfveis para o Ambito de aplicagio pessoal das
mesmas regeas.

51 — V. também Bach, A., nota relativa aos acérdios de 17 de
Novembro de 1993, Reiff, ji referido; Meng (C-2/91,
Colect., p. 1-5751); ¢ Ohra Schadeverzekeringen
(C-245/91, Colect., p. I-5851), na Commion Market Law
Review, 1994, p, 1357, nota da pigina 14, O autor refere
que, «em vez de presumir que a regulamentagio adoptada
por uma autoridade delegada foi no interesse geral, parece
muito mais justificado presumir que esse tipo de regras estd
em conformidade com os interesses cconémicos dos que
participam na sua claboragiio e criou condigdes restritivas
para os que chegam pela primeira vez ao mercado ¢ para os
estrangeiros» {tradugio livre).
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E evidente que, quando exerce a sua
competéncia regulamentar, a NOvA, como
as ordens profissionais de advogados nou-
tros Estados-Membros, pode agir no inte-
resse geral. Todavia, esta consideragio ndo
é pertinente para determinar se deve ser
qualificado ou ndo de associagdo de empre-
sas32, O facto de a NOvA poder adoptar
uma medida no interesse geral ocorre numa
fase ulterior da anélise, para saber se a
medida é susceptivel de restringir o jogo da
concorréncia no interior do mercado
comum e, em caso afirmativo, se pode ser
justificada tendo em conta as disposicGes
derrogatérias do Tratado.

85. De qualquer forma, penso que o crité-
rio proposto pelos intervenientes é impra-
ticivel no que diz respeito as profissbes
liberais.

Com efeito, a maior parte das regras
adoptadas pelas autoridades profissionais
neste dominio pdem em causa simultanea-
mente interesses publicos e privados.
Mesmo quando uma ordem profissional
de advogados fixa uma tabela obrigatdria
para as prestacdes efectuadas pelos seus

52 — V. também o acérdio IAZ e o./Comissdo, ji referido.
Nesse processo, a Anseau tinha celebrado com certos
fabricantes e importadores de mdquinas de lavar uma
convengdo destinada a assegurar a conformidade dos
aparelhos com as exigéncias impostas pelo direito belga
tendo em vista garantir a qualidade da 4gua alimentar,
entanto, a convengdo tinha sido aplicada de modo a
dificultar as importagbes paralelas na Bélgica, O Tribunal
de Justica decidiu que «a convengdo tem por objectivo
restringir sensivelmente o jogo da concorréncia no interior
do mercado comum, #do obstante o facto de prosseguir
também a proteccio da saide piblica» (n.° 25; o
sublinhado é meu). O objectivo de interesse geral prosse-
guido pela convengdo ndo impediu o Tribunal de Justiga de
afirmar que a Anseau era uma associagio de empresas na
acepgio do artigo 85.% n.° 1, do Tratado {n.°* 19 a 21 do
actrddo). .
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membros, pode ser sustentado que a tabela
visa assegurar a transparéncia dos honord-
rios e garantir o acesso dos cidaddos ao
direito e a justica. Seguir a interpretagdo
dos intervenientes equivaleria a colocar o
conjunto das questdes de direito apenas no
ambito de aplicacdo pessoal do direito
comunitdrio da concorréncia. Essa inter-
pretagdo ndo pode ser acolhida.

86. Por conseguinte, considero que o
artigo 85.° n.° 1, do Tratado, nio exige
que se dissociem as diferentes actividades
exercidas pela NOvA, Uma vez que uma
ordem profissional de advogados é, como
no caso em apre¢o, exclusivamente com-
posta por representantes da profissio e nédo
é obrigada por lei a tomar as suas decisdes
no respeito de um certo nimero de critérios
de interesse ptblico, deve ser considerada
uma associacio de empresas pelo conjunto
das suas actividades, independentemente
do objecto e da finalidade da medida
adoptada. O facto de estar investida por
lei de poderes regulamentares e disciplina-
res € irrelevante quanto a esta apreciacio.

87. Resulta destas consideracdes que o
SWV constitui uma decisdo de associagdo
de empresas na acep¢io do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado.

C — A restricdo da concorréncia

88. A segunda questdo prejudicial visa
determinar se, ao proibir aos advogados
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de manter uma colaboracio integrada com
os revisores de contas, o SWV tem «por
objecto ou por efeito, impedir, restringir ou
falsear o jogo da concorréncia»,

89. O Tribunal de Justica procede geral-
mente em duas fases sucessivas para apre-
ciar a compatibilidade de um acordo com o
artigo 85.° n.° 1, do Tratado 3.

90. Numa primeira fase, o Tribunal de
Justica verifica se o acordo tem por objec-
tivo restringir o jogo da concorréncia. Para
esse efeito, procede a uma andlise objectiva
dos fins prosseguidos pelo acordo, a luz do
contexto econdémico em que deve ser apli-
cado¥4, Desde que o acordo tenha um
objectivo anticoncorrencial, é proibido pelo
artigo 85.% n.° 1, sem que seja necessirio
tomar em consideragio os seus efeitos
concretos®5, As mesmas consideracdes
aplicam-se s decisdes de associagbes de
empresas 56,

Assim, o Tribunal de Justica declarou
contrrios ao artigo 85.°, n.° 1, do Tratado,
os acordos ou as decisdes de associagGes de
empresas que tenham por tnico objectivo
restringir ou falsear o jogo da concorréncia
entre as partes ou entre as partes e tercei-

53 — Acérdio de 30 de Junho de 1966, Société technique
minidre (56/65, Colect. 1965-1968, pp. 381, 386).

54 — Acérdio de 28 de Margo de 1984, CRAM ¢ Rheinzink
(29/83 ¢ 30/83, Recucil, p. 1679, n.° 26),

55 — Acérdio de 13 de Julho de 1966, Consten e Grundig/
ggg)}issﬁo (56/64 ¢ 58/64, Colect. 1965-1968, pp. 423,

56 — Acérdio de 27 de Janciro de 1987, Verband der Sachver-
sicherer/Comissio {45/85, Colect., p. 405, n.° 39).

ros. Tal é o caso de acordos horizontais
destinados a fixar o preco de venda dos
produtos 7, ou dos servicos 38, de acordos
horizontais destinados a repartir os merca-
dos nacionais 3, de acordos verticais que
comportam uma cldusula de proibi¢do de
exportagio % e, de um modo geral, de
qualquer acordo que tenha por objectivo
conseguir uma compartimentacio artificial
do mercado comum 61,

91. No caso em que o acordo ndo tenha
especificamente por objectivo restringir a
concorréncia, o Tribunal de Justica verifica
se tem por efeito impedi-la, restringi-la ou
falsear o seu jogo®%. A este respeito, o
artigo 85.% n.° 1, do Tratado proibe tanto
os efeitos anticoncorrenciais reais como os
efeitos puramente potenciais mesmo que
estes sejam muito pouco sensiveis 63,

92. Em ambos os casos, o critério utilizado
para determinar se um acordo pode res-
tringir a concorréncia consiste em examinar

57 — Acérddos de 26 de Novembro de 1975, Groupement des
fabricants de papiers peints de Belgique e o./Comissio
(73/74, Colect., p. 503, n.° 10}, ¢ BNIC, 14 referido (n.° 22).

58 — Acérdio Verband der Sachversicherer/Comissio, ji refe-
rido (n.% 39 a 43),

59 — Acérdio de 15 de Julho de 1970, ACF Chemiefarma/
Comissio (41/69, Colect. 1969-1970, p. 447, n.° 128),

60 ~- Acordio de 1 de Feverciro de 1978, Miller/Comissio
(19177, Colect., p. 45, n.° 7).

61 — Aaé;sd)ﬁo Consten e Grundig/Comissio, j4 referido (pp. 433
a §

62 — Acérdios Société technique miniérc,l'gﬁ referido (pf. 387,
388), ¢ de 28 de Fevereiro 1991, Delimitis (C-234/89,
Colect., p. I-935, n.° 13).

63 — Acbrdio do Tribunal de Primcira Instincia de 27 de
Outubro de 1994, Deere/Comissio (T-35/92, Colect.,
p. 11-957, n.° 61).

I-1605



CONCLUSOES DE P. LEGER — PROCESSO C-309/99

0 jogo da concorréncia no quadro real em
que se verificaria na auséncia do acordo 4,

93. Além disso, a aprecia¢io da conformi-
dade de um comportamento em relacdo ao
artlgo 85.%,n.° 1, deve fazer-se no contexto
econémico e juridico do processo 6%, tendo
em conta a natureza do produto 86 ou do
servico 7, bem como a estrutura e as
condi¢des reais do funcionamento do mer-
cado 8,

a) O objectivo do SWV

94. No presente processo, 0s recorrentes no
processo principal consideram que o SWV
tem por objectivo restringir a concorréncia
no mercado dos servigos juridicos dos
Paises Baixos. Alegaram numerosos ele-
mentos factuais 62 destinados a demonstrar
que a NOvA adoptou o regulamento em
causa com o #nico objectivo de contraba-
langar os esforcos desenvolvidos pelos
gabinetes dos revisores de contas para
penetrar no mercado relevante.

64 — Acbrdios Société technique miniére, ja referido (p. 388);
de 25 de Novembro de 1971, Béguelin (22/71, Colect
. 355, n.° 17); de 11 de Dezembro de 1980, L'Oréal
(31/80 "Recueil, p. 3775, n.° 19); de 11 de Julho de 1985,
Remia e 0/Comissdo (42/84 Recueil, p. 2545, n.° 18); ede
10 (iel)Dezembro de 1985, ETA (31/85, Recuell p. 3933,
n°

65 — Acérddos Société technique miniére, j4 referido (pp. 387
388), e do Tribunal de Primeira Instincia de 22
Outubro de 1997, SCK ¢ FNK/Comlssao (T-213/95 e
T-18/96, Colect., p. I1-1739, n.° 134).

66 — Acérddo Société technique miniére, ja referido {p. 388).

67 — Acérdido Pavlov (n.° 91),

68 — Acérdios de 12 de Dezembro de 1995, Oude Luttikhuis e
o (C-339/93, Colect., p, I-4515, n.° 10), e Pavlov n.° 91),

69 — Observagoes escritas dos demandantes no processo prin-
cipal (n.% 81 a 93).
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95. Quanto a este ponto, recordo que o
procedimento visado pelo artigo 234.° CE é
fundado numa clara separagio das fungdes
entre os orgios jurisdicionais nacionais e o
Tribunal de Justica e que toda a apreciacio
ou verificacdo dos factos da causa é da
competéncia exclusiva do juiz nacional 7,
O Tribunal de Justica tem wunicamente
competéncia para se pronunciar sobre a
interpretacio ou validade de um texto
comunitirio a partir dos factos que lhe
sdo indicados pelo 6rgdo jurisdicional
nacional 72,

Ora, no seu despacho de reenvio, o Raad
van State declarou que: «o [SWV] tem por
objectivo garantir a independéncia e a
parcialidade do advogado que presta uma
assisténcia juridica» 7%,

Nestas condi¢des, o Tribunal de Justica ndo
pode examinar os elementos factuais apre-
sentados pelos recorrentes no processo
principal. O argumento segundo o qual o
SWV tem um objectivo anticoncorrencial
deve, assim, ser afastado.

— V., nomeadamente, acérdios de 19 de Dezembro de 1968,
Saigonl 13/68, Colect. 1965-1968, pp. 903, 906); de 16 de
Margo de 1978 Ocehlschliger (10 /77 Recuelf p. 791,
n.° 4, Colect., p. 293); de 16 de Julho de 1998 Dumon 6
Fromet {C- 234/95 Colect, p. 1-4531, n.° 25); e de 5 de
Qutubro de 1999, L1russ1 ¢ Bizaro (C-175/98 € C~177/98
Colect., p. 16881 n.° 37).

71—V, nomeadamente, os acérddos Oehlschliger, j4 referido

(n.° de 2 de Junho de 1994, AC- ATEL Electronics

Vermei)s (C-30/93, Colect., p. 1-2305, n. ° 16); e de 20 de

Margo de 1997, Phytheron International (C-352/95,

Colect., p. 11729 n.°11).

72 — Despacho de reenvio (tradugdo francesa, p. 13).
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b) Os efeitos do SWV

96. Em contrapartida, o Raad van State
convida o Tribunal de Justica a examinar se
o SWV comporta efeitos restritivos da
concorréncia no mercado neerlandés dos
servigos juridicos.

97. A NOvA, o CCBE e certos Governos
intervenientes consideram que deve respon-
der-se negativamente a esta questio. Em
apoio da sua posi¢do, invocam essencial-
mente a Decisdo 1999/267, adoptada pela
Comissdo no processo IMA.

Nesse processo, a Comissdo foi chamada a
pronunciar-se sobre a legalidade das regras
contidas no cédigo deontolédgico do Ins-
tituto dos Mandatdrios Autorizados junto
do Instituto Europeu de Patentes (IEP). A
Comissdo considerou que a maioria das
regras examinadas escapavam a proibi¢do
imposta pelo artigo 85.° n.° 1, do Tratado
porque:

«Elas sdo necessdrias, tendo em conta o
contexto especifico desta profissio, para
garantir a imparcialidade, a competéncia, a
integridade e a responsabilidade dos man-
datarios, para evitar os conflitos de inte-
resses e a publicidade enganosa, para
proteger o segredo profissional ou para

assegurar o funcionamento eficaz do
1EP» 73,

Segundo a Comissdo, as disposicdes do
cédigo deontolégico que contenham regras
dessa natureza «ndo sdo susceptiveis de ter
efeitos restritivos se forem aplicadas de
maneira objectiva e ndo discriminaté-
ria» 74,

98. Os intervenientes consideram que a
fundamentagio da Comissdo, embora rela-
tiva aos consultores em patentes, aplica-se
a todas as profisses liberais 75, Na medida
em que a proibicdio de colabora¢io no
processo em causa teria por objectivo
garantir a independéncia e a parcialidade
do advogado, escaparia entdo ao Ambito de
aplicagdo material do artigo 85, n.° 1, do
Tratado.

Nas observagdes escritas, a Comissdo nao
tomou posicdo quanto a questdo. Em
resposta a um pedido formulado pelo
Tribunal de Justica, respondeu resumida-
mente que o regulamento em causa nio era
susceptivel de restringir sensivelmente o
jogo da concorréncia na medida que tem
por objectivo garantir a independéncia do
advogado e evitar os conflitos de interesses.

73 — N.° 38 dos fundamentos.
74 — Idem.

75 — Essa parece ser também a posi¢io oficial da Comissio. V.,
neste sentido, Biclio, M.-f., «Professions libérales: aspects
essenticls de I'action de Ja Comission em matitre d’apli-
cation des régles de concurrence», em Competition Polic
Newsletter, Number 2 June, p. 24, bem como o XXI.
Relatério sobre a Politica de Concorréncia 1999, n.° 138.
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99. A argumentacio apresentada pelas par-
tes convida fundamentalmente o Tribunal
de Justica a adoptar uma espécie de «regra
de razoabilidade». Essa «regra de razoabi-
lidade» permitiria subtrair a proibicdo
imposta pelo artigo 85.% n.° 1, do Tratado
todas as regras profissionais que visam
assegurar o respeito da deontologia prépria

a profissdo de advogado.

100. Antes de examinar esta tese, hd que
recordar que as disposi¢des do Tratado em
matéria de concorréncia se articulam
segundo uma estrutura precisa. O
artigo 85.% n.° 1, impbe o principio da
proibicdo dos acordos restritivos da con-
corréncia. Os artigos 85.°, n.° 3, e 90.°%
n.° 2, prevéem, nos seus respectivos domi-
nios de aplicacdo, possibilidades de derro-
gar esse principio.

101. A teoria da «regra de razoabilidade»
foi desenvolvida no direito americano rela-
tivo aos acordos. Nos Estados Unidos, a
Section 1 du Sherman Act proibe todos os
entraves a concorréncia sem distingdo de
grau ou moébil7¢. Contrariamente ao
artigo 85.° do Tratado, essa legislacdo
ndo prevé a possibilidade de as autoridades
isentarem um acordo.

Face i severidade do texto, os érgios
. . . . . . . 2 g-
jurisdicionais americanos rapidamente tive-

76 — Fasquelle, D., Droit américan e droit communautaire des
ententes, Etude de la régle de raison, Paris, éditions Joly,
1993, p. 25.
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ram a necessidade de interpretar o Sherman
Act de modo mais «razodvel». Numa
primeira fase, elaboraram a teoria denomi-
nada «das restricbes acessorias»: decidiram
que as restricdes de concorréncia necessi-
rias 4 realizacdo de uma convengio que seja
em si mesma legal escapam a proibi¢do
enunciada pela Section 1 du Sherman
Act77, Em seguida, o Supremo Tribunal
dos Estados Unidos da América alterou a
sua opinido e adoptou o «método do
balanco concorrencial» 73. Esse método é
definido como sendo:

\

«um método de anilise destinado a deter-
minar em relagdo a cada convengio situada
no seu real contexto um balanco dos seus
efeitos anti e pré-concorrenciais. Se este
revelar um saldo positivo — a convengdo
estimula mais a concorréncia do que a
restringe — a Section 1 du Sherman Act
ndo deve ser aplicada» 72,

102. No direito comunitrio da concorrén-
cia, a «regra de razoabilidade» é susceptivel
de ter varios significados 80, No entanto,
ndo é necessario no caso em aprego recor-
dar as controvérsias doutrinais que se
referiram A definicio deste conceito ou a
oportunidade da sua introdu¢io no direito
comunitario 81,

77 — Kovar, R., «Le droit communautaire de la concurrence et
la ‘régle de raison’», na Revwe trimestrielle de droit
européen, 1987, p. 237 (p. 238).

78 — Fasquelle, D., ja referido, p. 31.

79 — Kovar, R., ja referido, p. 238,

80 — V. Wils, G., «‘Rule of reason’ une régle raisonnable en
droit communautaire?», no Cabiers de droit ewropéen,
1990, p. 19, bem como Bellamy, C., Child, G., Comsmon
Market Law of Cum?etition, London, Sweet & Maxwell,
1993, 4. edigdo, n.” 2-062 e segs.

81 — V., a este respeito, as referéncias citadas pelo Commentaire
J. Megret, ji referido (n.° 172).
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103. Para as necessidades do presente pro-
cesso, considero simplesmente que o Tri-
bunal de Justica fez uma aplica¢io limitada
da «regra de razoabilidade» em certos
acérddos. Confrontado com categorias
especificas de acordos, proceden a um
balango concorrencial dos efeitos da con-
vencio e considerou, quando o balango se
revelou positivo, que as clausulas necessa-
rias 4 aplicagio do acordo nio eram
abrangidas pela proibigdo do artigo 85.°,
n.° 1, do Tratado. Assim, o Tribunal de
Justiga decidiu que:

— os sistemas de distribui¢io selectiva
constituem um elemento de concorrén-
cia conforme o artigo 85.° n.° 1, do
Tratado na condi¢do de a escolha dos
revendedores se fazer em fungio de
critérios objectivos de cardcter qualita-
tivo e de estas condi¢des serem fixadas
de modo uniforme em relagdo a todos
os potenciais revendedores e aplicadas
de modo ndo discriminatério 82;

— a divulgacio de um novo produto
agricola favorece a concorréncia e que
a concessdo de uma licenca exclusiva
«aberta» para a sua cultura e comer-
cializagdo num territério de um
Estado-Membro pode ser necessiria
para a realizagio desse objectivo pro-
-concorrencial 83;

82 — Acérdio de 25 de Oumbro dc 1977, Metro/Comissio
(26/76, Colect., p. 659, n.°* 20 a 22),

83 — Acérdio de 8 de Junho de 1982, Nun esser ¢ Eiscle/
Comissio (258/78, Recueil, p. 2015 n." 54 a 58).

— um contrato de cessio de empresa
contribui para refor¢ar a concorréncia
e que as cldusulas de ndo-concorréncia
entre as partes num acordo nfo sdo
abrangidas pela proibicdo do
artigo 85.° n.° 1, na medida em que
sejam necessrias para a transferéncia
da empresa e que a sua duragdo e o seu
ambito de aplicagdo sejam estritamente
limitados a esse objectivo 34

— as cldusulas indispensaveis 4 colocagdo
em pritica de um acordo de «fran-
chise» nfio constituem restri¢des de
concorréncia na acepg¢do do
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado 85;

— a disposi¢do estatutdria de uma asso-
ciacdo cooperativa de compra, que
proibe os seus membros de integrar
outras formas de cooperagio organi-
zada em concorréncia directa com ela,
ndo é abrangida pela proibi¢do prevista
no artigo 85.°, n.° 1, desde que limi-
tada ao necessirio para assegurar o
bom funcionamento da cooperativa e
sustentar o seu poder contratual relati-
vamente aos produtores 8¢,

104. Resulta destes diferentes acérdios
que, independentemente de toda a contro-

84 — Acé6rdio Remia e 0./Comissio, ji referido (n.% 17 a 20).

85 — Acérdio de 28 dc ]1nc1ro de 1986, Pronuptia (161/84,
Colect., p. 353, n.* 14 a 27).

86 — Acérdio de 15 de Dezembro de 1994, DLG (C-250/92,
Colect., p. 1-5641, n.* 28 a 45).
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vérsia terminolGgica, a «regra de razoabi-
lidade» em direito comunitario da concot-
réncia estd estritamente limitada a um
balango puramente concorrencial dos efei-
tos do acordo?®’. Quando, visto no seu
conjunto, o acordo é susceptivel de reforgar
o jogo da concorréncia no mercado, as
cldusulas que sdo indispensdveis i sua
colocacio em pritica podem nio ser abran-
gidas pela proibicdo prevista pelo
artigo 85.°, n.° 1, do Tratado. O f{inico
«objectivo legitimo» que esta disposi¢do
permite prosseguir é, portanto, de natureza
exclusivamente concorrencial.

10S. Ora, no caso em apreco, a tese dos
intervenientes e da Comissdo ultrapassa
amplamente o dmbito do balango concor-
rencial autorizado pela jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

Com efeito, as partes ndo sustentam que o
SWV tem por efeito reforcar o jogo da
concorréncia no mercado dos servigos juri-
dicos 88, Como o demonstram as observa-

87 — V., neste sentido, o acérdio de 25 de Outubro de 1983,
AEG/Comissdo (107/82, Recueil, p. 3151, n.°° 33 a 36).

88 — Aquando da fase oral do processo, o Governo luxembur-
gués, sustentou todavia que o SWV tinha efeitos positivos
na concorréncia, Expds que, ao proibir os advogados de se
associarem com os revisores de contas, o SWV permitia
evitar a concentragio da prdtica nas mios de grandes
firmas internacionais e, por conseguinte, manter um
nimero suficiente (sendo importante) de operadores eco-
némicos no mercado, Partilho amplamente das preocupa-
¢des expressas pelo Governo luxemburgués. O risco de
assistir a tais operacdes de concentracio é real tendo em
conta a dimensio de certos escritérios de advogados e de
certas sociedades de revisores de contas, Todavia, do ponto
de vista juridico, esta problemética deve ser examinada em
relagdo a outras disposicdes de direito comunitirio. As
operagdes estruturais de concentragdes sio abrangidas
pelo dominio de aplicagio do Regulamento (éEE)
n.° 4064/89 do Conselho, de 21 de Dezembro de 1989,
relativo ao controlo das operagdes de concentragio entre
empresas (JO L 395, p. 1). Quanto ao comportamento
adoptado pelas estruturas integradas, deve ser examinada
em relagdo as disposi¢des do artigo 86.° do Tratado.
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¢bes apresentadas em relacio a primeira
questdo prejudicial, as partes consideram
que a proibigdo de colaboragdes integradas
entre os advogados e os revisores de contas
é necessdria para proteger aspectos da
profissio — a independéncia e a parciali-
dade — que sdo essenciais num Estado de
direito. A sua argumenta¢io equivale,
assim, a introduzir nas disposi¢des do
artigo 85.% n.° 1, consideragBes que estdo
ligadas 4 prossecucio de um objectivo de
interesse geral.

106. A este respeito, lamento que a Comis-
sdo ndo tenha exposto a fundamentagio
juridica subjacente a sua posi¢do. Como
sublinha a doutrina®’, é possivel que a
decisdo 1999/267, no processo IMA, se
explique mais pela preocupacio de evitar a
notificagdo das regras profissionais adop-
tadas pelas autoridades das Ordens nos
diferentes Estados-Membros. Sabe-se, com
efeito, que, no estado actual do direito
comunitario, a Comissdo tem competéncia
exclusiva para adoptar decisbes de isenc¢do
ao abrigo do artigo 85.% n.° 3, do Tra-
tado %0,

Todavia, se se tentar analisar a fundamen-
tacdio da Comissdo, parece que esta se

89 — Nyssens, H., ja referido (n.® 4.1.2.).

90 — Artigo 9.% n.° 1, do Regulamento n.° 17 do Conselho, de
6 de Fevereiro de 1962, Primeiro Regulamento de execu-
¢do dos artigos 85.° e 86.° do Tratado (JO 1962, 13,
p. 204; EE 08 F1 p. 22). Em 27 de Setembro de 2000, a
Comissdo submeteu ao Consetho uma proposta de regu-
lamento relativa 4 aplicagio das regras de concorréncia
previstas nos artigos 81.° e 82.° do Tratado que altera os
Regulamentos (CEE) n.° 1017/68, (CEE) n.° 2988/74,
(CEE) n.° 4056/86 ¢ (CEE) n.° 3975/87, «regulamento de
aplicagdo dos artigos 81.° ¢ 82.° do Tratado» [COM
(2000) 582 final, JO C 365 E,dp. 284]. O artigo primeiro
desta proposta visa nomeadamente declarar que o
artigo 81.%, n.° 3, CE é de aplicabilidade directa.
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decompde em virias etapas sucessivas.
Trata-se de determinar se: (1) a regra
profissional em causa contém uma restricdo
de concorréncia no mercado relevante; (2) a
regra profissional prossegue um objectivo
legitimo, tendo em conta as caracteristicas
da profissio (a proteccdo da independén-
cia, da parcialidade, da competéncia, da
integridade ou da responsabilidade do
advogado, a protecgdo do segredo profis-
sional ou a necessidade de evitar os con-
flitos de interesses); (3) a regra profissional
é necessiria para atingir o objectivo que
prossegue; e (4) a regra profissional é
aplicada de modo objectivo e ndo discrimi-
natério.

107. Tendo em conta estes diferentes ele-
mentos, penso que a tese dos intervenientes
é susceptivel de ndo ter em conta a ratio
legis e a estrutura das disposi¢des do
Tratado.

Por um lado, equivale a introduzir no texto
do artigo 85.% n.° 1, do Tratado conside-
ragbes que estdo ligadas & prossecugio de
um objectivo de interesse geral. Por outro
lado, coloca o conjunto das questdes de
direito e de facto no Ambito dessa disposi-
¢ilo. Implica que seja examinada apenas em
relagdo as disposi¢des do artigo 85.% n.° 1,
do Tratado ndo s6 a questdo da identifica-
¢do da existéncia de uma restricio de
concorréncia, mas também a da sna even-
tual justificagdo. Essa interpretacdo é sus-
ceptivel de privar os artigos 85.°, n.° 3, e
90.°, n.° 2, do Tratado de uma grande
parte da sua utilidade.

A minha apreciag¢do quanto a este ponto é
confirmada pelo acérddo do Tribunal de
Primeira Instincia, Instituto des mandatai-
res agréés/Comissdo, ja referido. O Tribu-
nal de Primeira Instdncia declarou que:
«ndo se pode admitir que regras que
organizam o exercicio de uma profissdo,
apenas pelo facto de serem qualificadas de
‘deontoldgicas’ pelos organismos compe-
tentes, escapem em principio ao Ambito de
aplicagdo do artigo 81.° n.° 1, CE» 21,

108. Por conseguinte, proponho ao Tribu-
nal de Justica que afaste a tese dos inter-
venientes.

109. Antes de precisar a minha posi¢do,
importa sublinhar que ndo se pode recorrer
a uma leitura tnica das disposicdes do
Tratado para examinar as regras adoptadas
pelas ordens profissionais.

110. Nas suas conclusdes no acordio Pav-
lov, o advogado-geral F. G. Jacobs subli-
nhou que: «Tendo em conta a heterogenei-
dade das profissdes liberais e as caracteris-
ticas préprias dos mercados em que ope-
ram, ndo é possivel aplicar uma férmula
geral» 92, Subscrevo inteiramente esta ani-
lise.

91 —N.° 64,
92 —N.” 89,
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Parece-me, com efeito, impossivel de arran-
jar uma férmula #nica que possa ser
aplicada ao conjunto das regras profissio-
nais relativas a todas as profissdes liberais
nos diferentes Estados-Membros. Cada
regra profissional deve ser objecto de um
exame caso a caso, em funcio do seu
objecto, do seu contexto e da sua finali-

dade.

111. Um dos desafios levantados pela pro-
blemitica da aplicagdo do direito comuni-
tario da concorréncia as profissdes liberais
consiste em arranjar solugbes que respeitem
a estrutura e a economia das disposi¢Ges do
Tratado. A este respeito, penso que é
necessario proceder a uma aplicacdo dis-
tributiva das regras comunitdrias da con-
corréncia. Nesta perspectiva, pode ser fitil
fazer referéncia a uma grelha de leitura que
envolve as trés seguintes orientagdes.

112. Em primeiro lugar, ndo se pode
excluir que, tendo em conta as caractetfs-
ticas do mercado dos servigos juridicos,
certas regras profissionais sejam suscepti-
veis de reforcar o jogo da concorréncia na
acepc¢do da jurisprudéncia actual do Tribu-
nal de Justiga.

Como o salientou o advogado-geral F. G.
Jacobs, os mercados de servigos profissio-
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nais sdo caracterizados por uma «informa-
¢do assimétrica» 23, Na medida em que o
consumidor estd raramente em posigdo de
apreciar a qualidade dos servicos prestados,
certas regras poderiam ser consideradas
necessarias para assegurar o funciona-
mento do mercado em condi¢bes concor-
renciais normais. Assim, alguns sustentam
que as regras que limitam a publicidade
permitem evitar a introdu¢do de uma [dgica
de sedu¢do no mercado e, a prazo, uma
redu¢do da qualidade geral das presta-
¢bes 74,

Na mesma ordem de ideias, a doutrina?S
evocou a hipétese segundo a qual as regras
que proibem aos advogados fixar os seus
honoririos em fungio do resultado obtido
poderiam ter efeitos pré-concorrenciais.

De qualquer modo, as regras profissionais
que sdo efectivamente susceptiveis de refor-
car ou assegurar o jogo normal da concor-
réncia no mercado dos servigos juridicos
poderiam escapar a proibi¢io prevista pelo
artigo 85.° n.° 1, em virtude da «regra de
razoabilidade».

113. Em segundo lugar, recordarei que ndo
existem, no direito comunitdrio da concor-

93 — Conclusbes do acérdio Paviov (n.° 86).

94 — V., no entanto, o acérdio Instituto dos Mandatirios
Reconhecidos/Comissio, ji referido (n.°° 72 2 79).

95 — Nyssens, H., j4 referido (n.° 4.1.1.).
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réncia, infraccBes per se que ndo sejam
susceptiveis de ser objecto de uma isengéo
ao abrigo do artigo 85.°, n.° 3, do Tra-
tado %6.

Em conformidade com a jurisprudéncia, o
texto do artigo 85.°% n.° 3, permite ter em
conta as particularidades de determinados
ramos da actividade econdmica 97, preocu-
pacbes de ordem social?8 e, em certa
medida, considera¢bes que estdo ligadas a
prossecugio do interesse piiblico??. As
regras profissionais que, a luz desses crité-
rios, tenham efeitos econdmicos global-
mente positivos deveriam, assim, ser
objecto de uma isengdo ao abrigo do
artigo 85.° n.° 3, do Tratado.

114. Por iltimo, o artigo 90.° n.° 2, do
Tratado, visa especificamente as empresas
que estio encarregadas da gestio de um
servico de fnteresse econdmico geral.
Assim, é possivel que as regras profissionais
que pretendam proteger, no interesse geral,
certas caracterfsticas essenciais da profissio
de advogado sejam abrangidas pelo Ambito
de aplicagdo desta disposi¢do. Alids, é este
o objectivo da quinta questdo prejudicial.

96 — Acérdio do Tribunal de Primeira Instancia de 15 de Julho
de 1994, Matra Hachette/Comissio (T-17/93, Colect.,
p. 11-595, n.° 85).

97 — Acérddo Verband der Sachversicherer/Comissiio, ji refe-
rido (n.° 15).

98 — Acérdios Mctro/Comissﬁo,oié referido (n.° 43), ¢ Remia ¢
0./Comissio, ji referido (n.° 42).

99 — Acérdio do Tribunal de Primeira Instdncia de 11 de Julho
de 1996, Métropole Télévision ¢ o./Comissio {T-528/93,
T-542/93, T-546/93, Colect., p. 11-649, n.° 118). V.,
também, sobre este aspecto, o acérdio SCK e FNK/
[Comissio, jd referido (n,° 194).

115. Na medida em que proponho ao
Tribunal de Justica que afaste a tese dos
intervenientes, resta examinar se o SWV
comporta efeitos restritivos de concorrén-
cia no mercado neerlandés dos servigos
juridicos.

116. A este respeito, os argumentos apre-
sentados pelos recorrentes no processo
principal sdo convincentes. Se #do existisse
a proibicdo de colaboracio controvertida,
0 jogo da concorréncia seria susceptivel de
se desenvolver de vérias maneiras,

117. Em primeiro lugar, ao manterem uma
colaboracgio integrada com os advogados,
os revisores de contas estdo em condicdes
de melhorar os seus servicos no plano
qualitativo e quantitativo.

Os advogados dispdem geralmente do
monopdlio da representagdo e da postula-
¢do. Na maior parte dos casos, sdo os
linicos a poder representar as pessoas
singulares e colectivas perante as autorida-
des judiciais de um Estado. Assim, devido a
sua actividade, os advogados dispéem de
uma sélida experiéncia no dominio do
contencioso. Além disso, gozam de um
prestigio que os conduz frequentemente a
assegurar a defesa dos interesses dos seus
clientes perante as autoridades extrajudi-
ciais (6rgdos administrativos, 6rgios supra-
nacionais, imprensa, etc.).
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Ao associarem-se com os membros da
profissio de advogados, os revisores de
contas poderiam, assim, beneficiar da sua
experiéncia. Os pareceres, as consultas e os
actos que elaboram nos diferentes dominios
do direito poderiam ser mais fidveis, mais
esclarecidos e, por conseguinte, representar
uma mais-valia interessante. Além disso, os
revisores de contas estariam em condi¢es
de alargar a gama dos servicos que pro-
pdem 4 sua clientela. Gragas a sua colabo-
ragdo com os advogados, a estrutura
comum poderia também assegurar a defesa
dos interesses dos seus clientes perante as
autoridades judiciais em caso de conten-
cioso.

118. Reciprocamente, os advogados que se
associarem com os revisores de contas
poderiam também melhorar a qualidade e
a diversidade das suas prestacdes.

Tendo em conta as suas actividades, os
revisores de contas adquiriram uma verda-
deira experiéncia em certos dominios juri-
dicos, como o direito fiscal, o direito da
contabilidade, o direito financeiro, a legis-
lagdo em matéria de auxilios as empresas e
a regulamentacio relativa as (re)estrutura-
¢Oes das empresas. Os advogados poderiam
beneficiar da experiéncia adquirida pelos
revisores de contas nesses diferentes domi-
nios e, assim, melhorar a qualidade dos
servicos juridicos que oferecem.

Por outro lado, os revisores de contas
intervém noutros mercados diferentes do
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da prestagio de servigos juridicos. Ofere-
cem também servicos em matéria de certi-
ficacdo de contas, de auditoria, de conta-
bilidade e de assessoria em gestdo 190, Uma
estrutura associativa com os revisores de
contas permitiria aos advogados oferecer
uma gama claramente mais variada de
servicos 4 sua clientela.

119. Em segundo lugar, a integracdo destes
diferentes servicos numa estrutura tnica
teria vantagens suplementares para os pro-
fissionais em causa e para os consumidores.

Antes de mais, os advogados e os revisores
de contas deveriam estar em condic¢Oes de
realizar economias de escala, uma vez que a
estrutura comum reagruparia um maior
nimero de prestadores de servicos. Essas
economias de escala deveriam repercutir-se
no custo da prestagdo dos servicos e,
finalmente, ter efeitos positivos para o
consumidor em termos de precos.

Em seguida, o cliente teria a possibilidade
de se dirigir a uma estrutura dnica para
uma grande parte dos servigos necessdrios a
organizacdo, 4 gestdo e ao funcionamento
da sua empresa. Deste modo, beneficiaria

100 — V. a Decisdo 1999/152/CE da Comissdo, de 20 de Maio
de 1998, que declara uma operagio de concentragio
compativel com o mercado comum e o funcionamento do
acordo EEE (processo IV/M. 1016 —~ Price Waterhouse/
Coopers & Lybrand) (JO 1999, L 50, p. 27, n. 20 e
segs. dos fundamentos}.
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de prestacdes que seriam melhor adaptadas
as suas necessidades, uma vez que a estru-
tura teria um conhecimento global e apro-
fundado da sua politica (politica comercial,
estratégia de venda, gestdo do pessoal, etc.)
e das dificuldades que afronta. Além disso,
o cliente deveria poder realizar economias
de tempo e de dinheiro. Evitaria assegurar,
ele préprio, a coordenagio dos servigos
oferecidos por duas categorias profissionais
(advogados e revisores de contas) e poderia
limitar-se a comunicar a um {nico interlo-
cutor o conjunto das informages necessa-
rias ao tratamento dos seus negdcios.

120. A este respeito, um estudo realizado a
nivel nacional 191 indica que o pedido das
empresas nio é uninime a favor da ins-
talacdo de tais estruturas pluridisciplinares,
Nos Estados que as autorizam, parece que
cada empresa escolhe individualmente o
modo de organizagdo que lhe parece
melhor adaptado as suas necessidades (es-
trutura tnica ou prestadores muiltiplos).
Apesar disso, a conclusio que se retira
desse estudo é que existe um procura real
desse tipo de estruturas, reagrupando advo-
gados e membros da categoria profissional
dos revisores de contas.

121. Nestas condigdes, considero que o
regulamento em causa tem por efeito res-
tringir o jogo da concorréncia no interior

101 — Nallet, H., Les réseanux pluridisciplinaires et les profis-
sions du droit, La documentation frangaise, Paris, 1999,
p. 77 ¢ scgs.

do mercado comum. Impede o apareci-
mento no mercado de estruturas associati-
vas capazes de oferecer servicos «integra-
dos» para os quais existe uma potencial
procura da parte dos consumidores. O
regulamento em causa tem por efeito
«limitar ou controlar a produgio, os escoa-
mentos, o desenvolvimento técnico ou os
investimentos» na acep¢do do artigo 85.°,
n.° 1, alinea b), do Tratado 192,

c) O carécter sensivel da restri¢io de con-
corréncia

122. Resulta de jurisprudéncia constante
que o artigo 85.°% n.° 1, do Tratado, proibe
unicamente as restrices de concorréncia
que tenham um cardcter sensivel 103,

123. No caso em aprego, varios elementos
permitem verificar que o SWV restringe
sensivelmente o jogo da concorréncia no
mercado neerlandés dos servigos juridicos.

124. Em primeiro lugar, o regulamento em
causa aplica-se a todos os advogados ins-

102 — V., neste sentido, num dominio muito diferente, o
acordio de 6 de Abril de 1995, RTE ¢ 1TP/Comissio
(C-241/91 P ¢ C-242/91 P, Colect., p. 1-743, n.°* 48 a 58).

103 — V., nomeadamente, acdrdios de 9 de Julho de 1969, Volk
%’)69, Colect. 1969-1970, p. 95, n.° 7), ¢ Pavlov (n.* 94 a
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critos nos Paises Baixos. Nos termos do
artigo 29.° da Advocatenwet, este regula-
mento aplica-se também aos «advogados
visitantes», quer dizer, as pessoas que estdo
autorizadas a exercer a sua actividade
profissional noutro Estado-Membro com
o titulo de advogado ou equivalente. A
concorréncia é evidentemente menos afec-
tada quando os 6rgios da Ordem adoptam
uma decisio individual em relagio a um
tinico membro da profissdo.

125. Em segundo lugar, as partes abrangi-
das pelo regulamento em causa ocupam
uma posi¢do importante no mercado neer-
landés dos servigos juridicos.

Segundo as informacdes apresentadas pelas
partes no processo principal, a parte de
mercado detida pela profissdo de advogado
no mercado dos servicos juridicos nos
Paises Baixos situa-se entre 35% e 50%.
As partes de mercado que possuem as
sociedades de revisores de contas ndo
foram comunicadas ao Tribunal de Justica.
Apesar disso, certos documentos oficiais
indicam que a sociedade Arthur Andersen
Worldwide e a sociedade Price Waterhouse
realizam entre 17% ¢ 20% do seu volume
de negbcios s6 nos servigos de consultado-
ria fiscal 104, O volume de negdcios reali-
zado por cada uma das sociedades no plano
mundial situa-se entre 8 e 10 mil milh&es de
euros 105,

104 — Decisdo 1999/152 (n.° 70 dos fundamentos).
105 — Nallet, H., j4 referido {p. 21},
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126. Por ltimo, a restricdo que contém o
SWV afecta um factor essencial da concor-
réncia uma vez que diz directamente res-
peito aos servicos que os operadores estdo
autorizados a oferecer no mercado 1%, Em
conformidade com a jurisprudéncia do
Tribunal de Justica, a concorréncia que os
operadores se podem fazer nos servigos
constitui um elemento importante no
ambito do artigo 85.°, n.° 1, do Tra-
tado 197,

127. Resulta destas consideragBes que a
restricdo de concorréncia produzida pelo
SWV tem um caricter sensivel.

D — A afectagiio do comércio entre Esta-
dos-Membros

128. Segundo jurisprudéncia constante,
«para que uma decisio, um acordo ou
uma pratica concertada possa afectar o
comércio entre Estados-Membros, deve,
com base num conjunto de elementos de
direito ou de facto, deixar prever, com
suficiente grau de probabilidade, que pode
exercer uma influéncia directa ou indirecta,
actual ou potencial, sobre o desenrolar das
trocas comerciais entre os Estados-Mem-
bros, de modo a fazer recear a criagdo de
entraves a realizacio de um mercado Gnico
entre os Estados-Membros» 108,

106 — V., a este respeito, o acérddo Pavlov (n.*® 94 a 97).

107 ~— Acérdio Metro/Comissdo, ja referido (n. 20 a 22),

108 — Acérdio de 17 del]ulho de 1997, Ferriere Nord/Comissio
(C-219/95 P, Colect., p. I-4411, n.° 20). V., também,
entre outros, os acorddos, ja referidos, Société technique
miniére (p. 387), Consten e Grundig/Comissdo (p. 433),
L’Oréal (n.° 18) e DLG {n.° 54).
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O artigo 85.°% n.° 1, do Tratado ndo exige
que os acordos ou as decisdes das associa-
¢des de empresas referidas por essa dispo-
sicdio tenham efectivamente afectado as
trocas intracomunitdrias, mas que sejam
susceptiveis de ter esse efeito 192, Em certos
acérddos, o Tribunal de Justica limitou-se
apenas a exigir que o acordo, «seja respei-
tante, mesmo que s6 em parte, a produtos
provenientes de outro Estado-Mem-
bro» 110,

129. A condigdo relativa 4 afectagio das
trocas intracomunitirias de servicos tam-
bém estd preenchida no caso em aprego.

130. Por um lado, é um facto que o
regulamento em causa abrange todo o
territorio dos Paises Baixos. Ora, o Tribu-
nal de Justica decidin reiteradamente que:
«um acordo que se estende a todo o
territério de um Estado-Membro tem, pela
sua prépria natureza, por efeito consolidar
barreiras de caracter nacional, entravando
assim a interpenetracdo econdmica preten-
dida pelo Tratado» 111,

109 — Acérdios Mlllcr/Comlssw, ja rcfcndo (n.° 15), ¢ Ferriere
Nord/Comissio, ji referido (n.° 19).

110 — Acérdio de 10 de Dezembro de 1985, Stiching Sigaret-
tenindustric ¢ o./Comissio (240/82 a 242/82, 261/82,
262/82, 268/82 ¢ 269/82, Recueil, p. 3831, n. S 49).

111 — Acérdio CNSD (n.° 48). V. também os acérdios de 17 de
Outubro de 1972, Vcrccmgmg van Ccmcmh'\ndcl'lrcnl
Comissdo (8/72, Colect 6) ° 29); de 6dc Junho
de 1981, Salonta (126/8 Rccuml 1563 n° 14); ¢
Remia ¢ o/Comlssw, ja referido (n 22), bem como os
acérdios do Tribunal de Primeira Instancia de 21 de
Fevereiro de 1995 SPO ¢ o./Comissio (T-29/92, Colect.,
{) l11289 n 2293 ¢ SCK ¢ FNK/Comissio, j4 referido
n,° 179},

131. Por outro lado, devo recordar que
J. Wouters e ]. Savelbergh desejavam
manter uma colabora¢io integrada com
sociedades que, devido a lacos que as unem
a outras, tém cardcter internacional.

O objectivo dessa colaboragio consiste,
nomeadamente, em oferecer servigos «in-
tegrados» a clientes estabelecidos noutros
Estados-Membros. Por outro lado, o juiz de
reenvio referiu 112 que os advogados e os
consultores fiscais estabelecidos noutros
Estados-Membros, e que fazem parte do
grupo Arthur Andersen ou do grupo Price
Waterhouse, poderiam também ter a inten-
¢do de propor, em colaboragio com
J. Wouters e J. Savelbergh, servicos «in-
tegrados» no territério neerlandés ou a
partir do territrio neerlandés. Por tltimo,
como sublinharam os recorrentes no pro-
cesso principal, os gabinetes de advogados
e as sociedades de revisores de contas
intervém frequentemente nas transaccdes
transfronteirigas, que implicam simultanea-
mente o sistema juridico de varios Estados-
-Membros.

132. Por conseguinte, o regulamento em
causa é susceptivel de afectar as correntes
de trocas intracomunitdrias de servigos
«integrados»,

112 — Despacho de reenvio {tradugio francesa, p. 23).
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E — Conclusao

133. Resulta do conjunto das considera-
¢bes precedentes que as condicdes de apli-
cacdo do artigo 85.°, n.° 1, do Tratado
estdo preenchidas no caso em aprego.

134. No estado actual da minha funda-
mentagdo, devo, portanto, concluir que as
disposi¢des do artigo 85.°, n.° 1, do
Tratado se opbem a que uma ordem
profissional de advogados, como a NOvA,
adopte uma medida vinculativa que proibe
aos advogados, que exercam no territério
do Estado-Membro em causa, estabelecer
uma colaboragdo integrada com membros
da categoria profissional dos revisores de
contas.

VI — O artigo 86.° do Tratado

135. A terceira e quarta questdes prejudi-
ciais sdo relativas A interpretacio do
artigo 86.° do Tratado. O primeiro para-

grafo deste artigo dispde:

«E incompativel com o mercado comum e
proibido, na medida em que tal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os
Estados-Membros, o facto de uma ou mais
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empresas explorarem de forma abusiva
uma posicio dominante no mercado
comum ou numa parte substancial deste».

136. O Raad van State pergunta se o
conceito de empresas que figura no
artigo 86.° do Tratado se aplica a uma
ordem profissional de advogados, como a
NOvA, «embora ela propria nio exerca
qualquer actividade econdmica» 113, No
caso afirmativo, o juiz de reenvio deseja
saber se a NOVA explora de forma abusiva
uma posicio dominante no mercado
comum, ou numa parte substancial deste,
quando adopta medidas vinculativas que
proibem aos advogados que exercem no
territorio neerlandés manter uma colabo-
ragdo integrada com os revisores de con-
tas 114,

137. Resulta da jurisprudéncia que o termo
«empresa» que figura no artigo 86.° tem
um significado idéntico ao que lhe é
atribuido no contexto do artigo 85.° do
Tratado 115, Em conformidade com a defi-
ni¢do dada no acérddo Hofner e Elser 116, o
conceito de empresa «abrange qualquer
entidade que exerga uma actividade econd-
mica, independentemente do seu estatuto
juridico e modo de financiamento».

113 — Terceira questdo prejudicial.
114 — Quarta questdo prejudicial.

115 — Acérddo do Tribunal de Primeira Instdncia de 10 de
Margo de 1992, SIV e o./Comissdo {T-68/89, T-77/89 ¢
T-78/89, Colect., p. 11-1403, n.° 358).

116 — J4 referido (n.° 21),
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O Tribunal de Justica decidiu também que
o conceito de «actividade econdémica» se
aplicava a toda a actividade que consiste
em oferecer bens ou servicos num dado
mercado 1Y7, Regra geral, uma actividade
tem cardcter econémico quando é suscep-
tivel de ser exercida, pelo menos em
principio, por um operador privado com
um fim lucrativo 118,

138. O facto de uma entidade constituir
uma «associa¢do de empresas» na acepgdo
do artigo 85.° n.° 1, do Tratado ndo
implica necessariamente que seja também
uma «empresa» na acepgdo do direito
comunitirio da concorréncia. Como ja
assinalei, o exercicio de uma actividade
econdmica ndo é uma condicio exigida
para qualificar um organismo de associa-
¢do de empresas 112, Em contrapartida, se a
prépria associa¢io de empresas exerce uma
actividade econémica deve ser igualmente
considerada uma «empresa» na acepgio
dos artigos 85.° e 86.° do Tratado 129,

139. No caso em aprego, 0s recorrentes 1o
processo principal sustentam que, contra-
riamente ao que resulta do texto da terceira
questio prejudicial, a prépria NOvA exerce

117 — V., nomeadamente, os acérdios de 16 de Junho de 1987,
Comissio/ltdlia (118/85, Colect., p. 2599, n.° 7); CNSD
(n.° 36); e Pavlov (n.° 75).

118 — V. as conclusdes do advogado-geral G. Tesauro no
Froccsso Poucet ¢ Pistre, jd referido (n.° 8), e SAT
Fluggesellschft, ja referido (n.° 9).

119 — Acérdio Van Landewyck ¢ o./Comissdo, ji referido
(ni‘;)87 ¢ 88), ¢ IAZ ¢ o./Comissdo, ji referido (n.>* 19
¢

120 — Acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 2 de Julho
de 1992, Dansk Pelsdyravilerforening/Comissio (T-61/89,
Colect., p. 11-1931, n.° 50).

uma actividade econémica 121, Trata-se
essencialmente de actividades exercidas
por intermédio de uma associagdo denomi-
nada «BaliePlus».

140, Este argumento é irrelevante,

141, Com efeito, é ponto assente que o
conceito de empresa no direito da concor-
réncia tem um carcter relativo!?2, Deve
ser apreciado concretamente, em cada caso,
em fungdo da actividade especifica exami-
nada. Assim, quando uma entidade exerce
simultaneamente actividades de diversas
naturezas, o Tribunal de Justica procede a
uma «dissociacio» 123 dessas actividades:
examina unicamente se, em relacio a
actividade em causa, a entidade deve ser
qualificada de empresa 124,

142, Conclui-se que a Gnica questio que se
coloca no caso em apreco consiste em
determinar a natureza (econémica ou nio)
da actividade exercida pela NOvA quando
adopta medidas vinculativas que regulam a
possibilidade de os advogados que exercem
nos Paises Baixos estabelecerem uma cola-
boragdo integrada com os revisores de
contas.

121 — Observagdes escritas dos recorrentes no processo princi-
pal (n.° 121),
122 — V. as conclusdes do advogado-geral F. G. Jacobs no
processo Albany, ji referido (n.° 207).
123 — Segundo a expressio de Idot, L., «Nouvelle invasion ou
confirmation du domaine du droit de la concorrence? A
ropos de qucl&]ucs développements récents...», em
nrope, Janeiro de 1996, p. 1 rn." 24).
124 — V., nomeadamente, o acérdio de 16 de Junho de 1987,
Comissio/ltdlia, ji referido (n.° 7), e acérddo Dicgo Cali
& Figli, j referido (n.°* 16 a 18).
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143. Ora, como salientou o Raad van State
na sua terceira questdo prejudicial, essa
actividade ndo tem um caricter econémico.
A NOvA exerce o seu poder regulamentar
para organizar a profissio de advogado nos
Paises Baixos. Nio oferece qualquer servigo
contra remuneragdo no mercado. Alids, é
dificil imaginar que um operador privado
possa, por sua prépria iniciativa, envol-
ver-se nessa actividade de regulamentacio
com fins lucrativos.

144. Por conseguinte, o conceito de
empresa na acep¢do do artigo 86.° do
Tratado ndo se aplica a uma ordem profis-
sional de advogados, como a NOvVA,
quando adopta medidas vinculativas que
regulam a possibilidade de os advogados
que exercem no territério nacional mante-
rem uma colaboragio integrada com os
revisores de contas.

145. No entanto, os recorrentes no pro-
cesso principal invocaram uma outra pos-
sibilidade. Consideram que o Tribunal de
Justica poderia verificar a existéncia de
uma posicio dominante colectiva em rela-
¢do aos advogados inscritos nos Paises
Baixos 123,

146. O Raad van State nio submete ao
Tribunal de Justica qualquer pedido de
interpretacdo no que respeita i existéncia

12.5 — ObservagBes escritas dos recorrentes no processo princi-
pal (n.° 121 a 124).
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de uma posicio dominante colectiva em
relagio aos advogados neerlandeses. O
objectivo da terceira questdo prejudicial é
limitado 4 questio de saber se a NOvA
deve ser considerada uma empresa na
acepgdo do artigo 86.° do Tratado. Toda-
via, na medida em que a questdo da posigdo
dominante colectiva é susceptivel de ter
interesse para efeitos do processo principal,
examinarei de forma breve a argumentagio
apresentada pelos recorrentes.

147. O conceito de «posi¢do dominante
colectiva» pode ser descrito do seguinte

modo 126,

Refere-se a situagdo em que duas ou vérias
empresas estdo unidas de tal forma entre si
por lagos ou factores de co-relacgio tais que,
do ponto de vista econémico, se apresen-
tam como uma entidade colectiva que tem
o poder de agir, em larga medida, indepen-
dentemente dos outros concorrentes, da sua
clientela e dos consumidores. Em confor-
midade com esta descricdo, a posi¢io
dominante colectiva exige que as empresas
estejam suficientemente ligadas entre si
para poderem adoptar uma mesma linha
de acgdo no mercado 127,

126 — Acérdios de 31 de Margo de 1998, Franca € 0./Comissio
(C-68/94 ¢ C-30/95, Colect., p. I-1375, n.° 221), e de
16 de Margo de 2000, Comgpagnie maritime bel%e
transports e o./Comissio (C-395/96 P e C-396/96 P,
Colect., p. I-1365, n.® 36, 41 e 42).

127 — Acérddos de 27 de Abril de 1994, Almelo (C-393/92,
Colect., p. I-1477, n.° 42); Centro Setvizi Séaecliporto, ja
referido (n.° 33); DIP ¢ o., j4 referido (n.° 26); e de 17 de
Junho de 1997, Sodemare e o. (C-70/95, Colect.,
p. 1-3395, n.° 46).
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148. O significado preciso do conceito de
«vinculos» que devem unir as empresas é
incerto 128, No estado actual da jurispru-
déncia, pode considerar-se que esse vinculo
pode ser de natureza estrutural 129 juri-
dica139, ou econdmica 131, Além disso,
certos acérddos 132 deixam pensar que o
conceito de «vinculos econdémicos»
abrange a simples interdependéncia econ6-
mica que existe entre os membros de um
oligopélio 133,

Tratando-se de vinculos de natureza juri-
dica, o Tribunal de Justica salientou que
um acordo, na acep¢io do artigo 85.°,n.° 1,
do Tratado, podia conduzir a criagio de
uma posi¢io dominante colectiva, Na ver-
dade, a simples circunstdncia de vérias
empresas estarem ligadas por um acordo,
uma decisdo de associagio de empresas ou
uma prética concertada ndo pode constituir
uma base suficiente para tal constata-
¢do 134, Apesar disso, o Tribunal de Justica
decidiu que um acordo, uma decisdo ou
uma pratica pode «incontestavelmente,
quando lhe é dada aplicacdo, ter como
consequéncia que as empresas em questio
se juntaram no sentido de concertarem os

128 — Korah, V., «Compagnie Maritime Belge, Collective
Dominant Position and Exclusionary Pricing», em
Mélan ﬁ'es en I)amum,%'a a Michel Waelbroeck, Bruyl’mt,
Bruxelles, 1999, p. 1101 (p. 1110).

129 — Acérdio do Tribunal de Primeira Instincia de 7 de
Qutubro de 1999, Irish Sugar/Comissio (T- -228/97,
Colect,, p. Il-2969 n% 50 a 52). Este acordio é
actualmente ob]ccto de um recurso no processo
C-497/99 P, Irish Sugar/Comissio.

130 — Acérdiio de 16 de Margo de 2000, Compagnic maritime
belge transports e 0./Comissdo, ji referido ﬁ) * 43 a 48).

131 — Ibidem (n.°* 42 c 45).

132 — Ibidem (n.° 45), ¢ acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 25 de Margo de 1999, Gencor/Comissio
(T-102/96, Colect., p. 11-753, n.°* 273 a 276).

133 — V., neste sentido, P, Muiiiz Ferndndez, «Increasing
powers and increasing uncertainty: collective dominance
ggd)pncmg abuses», em ElRev., 000, p. 645 {pp. 648 ¢

134 — Ac6rdiio de 16 de Margo de 2000, Com(ingmc maritime
belge transports e 0./Comissio, ji rcfcrl o (n.°

respectivos comportamentos num mercado
determinado, de modo que se apresentam
nesse mercado como uma entidade colec-
tiva em relacio aos seus concorrentes,
patceiros comerciais e consumidores» 135,

149. Por tltimo, ja por diversas vezes 136 o
Tribunal de Justica parece ter indicado que
uma das caracteristicas da posi¢io domi-
nante colectiva reside na auséncia de rela-
¢bes concorrenciais entre os diferentes
operadores econémicos em causa 137,

150. Tradicionalmente, a posicio domi-
nante colectiva visa a situacdo em que os
operadores econémicos ocupam uma posi-
¢do de oligopélio no mercado, Todavia, a
luz dos principios consagrados pela juris-
prudéncia, ndo se pode excluir a possibili-
dade de aplicar este conceito s profissdes
liberais 138,

151. Com efeito, é possivel conceber que os
membros de uma profissdo liberal estejam,
de alguma maneira, unidos por lagos «es-
truturais» ou «juridicos» na acepcio da

135 — Ibidens (n.° 44).

136 — Acérdios Centro Servizi Spcdlporto, ja referido (n.° 34),
¢ DIP ¢ 0., jd referido (n.° 27).

137 — V., neste sentido, a nota da pégina 81 das conclustes do
advogado-geral N, Fennelly no processo Sodemare ¢ 0., j
referido.

138 — V., a cste respeito, Politique de la concnrrence et
professions libérales, OCDE, Paris, 1985 (n.°
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jurisprudéncia. Devido 4 sua inscrigdo
obrigat6ria na Ordem competente, os pro-
fissionais estdo reagrupados numa entidade
colectiva que tem por objecto definir e
aplicar condi¢des comuns para o exercicio
da profissio 13, Além disso, as regras
impostas aos membros da profissio podem
limitar, por vezes de forma substancial, a
concorréncia que se exerce entre eles atra-
vés dos precos, dos servicos e da publici-
dade. Assim, é possivel que as regras que
regem a profissio possam ser analisadas
como decisdes de associacdes de empresas
que, quando sdo aplicadas, tém «como
consequéncia que as empresas em questdo
se juntaram no sentido de concertarem os
respectivos comportamentos num mercado
determinado, de modo que se apresentam
nesse mercado como uma entidade colec-
tiva em relacdio aos seus concorrentes,
parceiros comerciais € consumidores» 149,

152. Nessa hipGtese, pode ser necessdrio
examinar se 0 comportamento dos mem-
bros da profissio constitui um «abuso» de
posi¢io dominante colectiva, na acepgio
do artigo 86.° do Tratado, ou se, pelo
contrario, o seu comportamento é suscep-
tivel de reforcar o jogo da concorréncia no
mercado 141, Em seguida, pode afigurar-se
titil verificar se o comportamento da pro-

139 — V., a este respeito, o acérddo do Tribunal de Primeira
Instancia de 8 de Outubro de 1996, Compagnie maritime
belge transports e o./Comissdo (T-24/93 a T-26/93 e
T-28/93, Colect., p. [I-1201, n.° 65).

140 — Acérddo de 16 de Margo de 2000, Com({:agnie maritime
belge transports e o./Comissdo, ji referido (n.° 44).

141 — V. acérdio DLG, ja referido (n.* 49 a 52), e 0 n.° 112
das presentes conclusdes.
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fissio pode ser objectivamente justifi-
cado 142, Por dltimo, pode-se perguntar se,
em conformidade com as disposi¢des do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado, a restri¢do
de concorréncia resultante do comporta-
mento abusivo é necessaria para assegurar
o cumprimento da missdo de servigo
piiblico eventualmente fixada aos membros
da profissio.

153. No entanto, no caso em aprego, nio é
possivel adoptar uma posi¢do sobre estas
diferentes questdes. O exame solicitado
pelos recorrentes no processo principal é
impossivel de realizar dado que os autos
ndo contém os elementos juridicos e fac-
tuais necessarios para o efeito.

154. Por conseguinte, proponho ao Tribu-
nal de Justica que responda a terceira
questdo prejudicial no sentido de que o
conceito de empresa que figura no
artigo 86.° do Tratado ndo se aplica a
uma ordem profissional de advogados,
como a NOvA, quando esta adopta, por
forca dos poderes regulamentares conferi-
dos por lei, medidas vinculativas que prof-
bem os advogados de estabelecer uma
colaboragdo integrada com os membros
da categoria profissional dos revisores de
contas. Nestas condicGes, a quarta questdo
prejudicial, relativa a um eventual compor-
tamento abusivo da NOvA, fica sem
objecto.

142 — V. acérddo do Tribunal de Justica de 14 de Novembro
de 1996, Tetra Pak/Comissio (C-333/94 P, Colect.,
. 1-5951, n.° 37), e acérddo do Tribunal de Primeira
nstincia de 12 de Dezembro de 1991, Hilti/Comissdo
(T-30/89, Colect., p. 1I-1439, n.* 102 a 119). V.,
igualmente, Decisdo 2000/12/CE da Comissdo, de 20 de
Julho de 1999, relativa a um processo de %pficaqio do
artigo 82.° do Tratado CE e do artigo 54.° do acordo
EEE (Processo n.° IV/36.888 — Campeonato do mundo
de futebol 1998) (JO 2000, L 5, p. 55, n.°° 105 a 114 dos
fundamentos).
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VII — O artigo 90.°% n.° 2, do Tratado

155. A quinta questdo prejudicial diz res-
peito & interpretacdo do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado. O texto desta disposicdo
dispae:

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

156, O Raad van State pergunta se a
NOvVA pode ser abrangida pelo campo de
aplicagio do artigo 90.°, n.° 2. Mais
precisamente, o juiz de reenvio deseja saber
se a NOvA pode ser considerada uma
entidade encarregada da gestio de um
«servico de interesse econémico geral» na
medida em que adoptou o regulamento em
causa com o objectivo especifico de prote-
ger a independéncia e a parcialidade do
advogado.

157. O artigo 90.°, n.° 2, do Tratado
enuncia seis condi¢des de aplicacio. Prevé

que: as empresas [primeira condic¢io]
encarregadas [segunda condigio] da gestdo
de um servico de interesse econdmico geral
[terceira questdo] sejam submetidas as
regras do Tratado na medida [quinta
condi¢do] em que a aplicagdo dessas regras
ndo fmpeca [quarta condi¢do] o cumpri-
mento da missdo particular que lhes foi
confiada, na condicio de o desenvolyi-
mento das trocas [sexta condi¢do] ndo ser
afectado de maneira que contrarie os
interesse da Comunidade,

158. Ha que recordar os principios consa-
grados pela jurisprudéncia no que diz
respeito a cada uma destas condigdes.
Examinarei em seguida as circunstincias
factuais do litigio no processo principal a
luz desses principios.

A — As condi¢ées de aplicagdo do
artigo 90.° 1n.° 2, do Tratado

159. A primeira condigdo colocada pelo
artigo 90.° n.° 2, ndo suscita dificuldades.

O conceito de empresa referido nessa
disposi¢do tem um significado idéntico ao
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que lhe é atribuido no contexto dos
artigos 85.° e 86.° do Tratado43, O
ac6rddo Hofner e Elser, ja referido, deu
uma definicio uniforme do conceito de
empresa no direito comunitario da concor-
réncia. O artigo 90.°, n.° 2, do Tratado,
aplica-se assim, a todas as empresas, pibli-
cas ou privadas 144,

160. A segunda condi¢do pressupde que a
empresa tenha sido «encarregada» da ges-
tdo de um servigo de interesse econdmico
geral por um acto da awutoridade
piiblica 145,

Em principio, o mero exercicio de uma
actividade regulamentada sob controlo do
Estado ndo é suficiente para que uma
entidade seja incluida no campo de aplica-
¢do do artigo 90.° n.° 2, mesmo que o
controlo estatal seja mais intenso em rela-
¢do a entidade em causa 146, Todavia, ao
longo do tempo, a jurisprudéncia do Tri-
bunal de Justica diminuiu consideravel-
mente as suas exigéncias relativas a exis-
téncia de um acto formal da autoridade
priblica.

Numa primeira fase, decidiu que o
artigo 90.°, n.° 2, ndo exigia necessaria-
mente um acto legislativo ou regulamentar

143 — V., neste sentido, o acérddo Pavlov (n.° 77).

144 — Acérdio de 21 de Margo de 1974, BRT II (127/73,
Colect., p. 165, n.° 20).

145 — Acérddos BRT I, j4 referido (n.° 20), e de 11 de Abril
de 1989, Ahmed Saeed Flu, grelsen ¢ Silver Line Reisebiiro
(66786, Colect,p 803, n.

146 — Acérddos de 14 de x!ulho de 1981, Ziichner (172/80
Recueil, p. 2021, n° 7), ¢ de 2 de Margo de 1983,
GVL/Comissio (7/82 Recuell, p. 483, n,°° 29 a 32),
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por parte do Estado 47, O acto das auto-
ridades piblicas pode, assim, consistir
numa simples concessio de direito
publico 148 ou em «concessdes [que] tive-
rem sido atribuidas para efectivar obriga-
¢bes impostas a empresas que, por lei,
tenham sido encarregadas da gestdo de um
servico de interesse econdmico geral» 149,
Em seguida, no acérdio Albany39, o
Tribunal de Justica considerou implicita-
mente que o mero facto de os parceiros
sociais criarem um fundo sectorial de
pensdes e de pedirem as autoridades publi-
cas que tornassem obrigatdria a inscrigdo
nesse fundo era suficiente para considerar
que o fundo constitui uma empresa encar-
regada da gestdo de um servigo de interesse
econdémico geral na acep¢io do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado 151,

161. Quanto A terceira condi¢do, a juris-
prudéncia do Tribunal de Justica ndo
definiu o que se deve entender por «servigo
de interesse econdmico geral».

E um facto que as actividades da empresa
devem ter «um interesse econémico geral
com caracterfsticas especificas face a outras

147 — Acérdio de 23 de Outubro de 1997, Comissdo/Franga
(C-159/94, Colect., p. I-5815, n.° 66).

148 — Acérddo Almelo, j4 referido (n.° 47).

149 — Acérddo de 23 de Outubro de 1997, Comissdo/Franga, jd
referido (n.° 66).

150 — J4 referido {n.® 98 a 111).

151 — V., a este respeito, as observagoes de Gyselen, L., nota
relativa aos acbrddos de 21 de Setembro de 19 99,
Albany, j referido, Brentjens’ (C-115/97 a C-117/97
Colect., p. 1-6025), e Drijvende Bokken (C- 219/97
Colect., p. I-6121), em Common Market Law Rewew,
ZOOO,p 425 (p. 443).
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actividades da vida econdémica» 152, Assim
sendo, o Tribunal de Justica designa os
servicos tidos em vista pelo artigo 90.°
n.° 2, do Tratado utilizando vérias expres-
sbes que sdo praticamente intermutdveis:
servico de interesse geral 153, servico uni-
versal 154 ou, simplesmente, «servigo
publico» 155,

162. Na realidade, compete aos Estados-
-Membros definir o conteiido dos seus
servicos de interesse econdémico geral.
Nesse Ambito, gozam de uma margem de
manobra importante, uma vez que o Tri-
bunal de Justi¢a intervém sé para aplicar
sangdes aos eventuais abusos, quando os
Estados-Membros prejudicam os interesses
da Comunidade 156, O artigo 90.°% n.° 2,
visa, com efeito, conciliar o interesse dos
Estados em utilizarem certas empresas
como instrumento da sua politica econd-
mica, fiscal ou social com o interesse da
Comunidade no respeito das regras da
concorréncia e na preservagio da unidade
do mercado comum 157,

163. Assim, o Tribunal de Justi¢a conside-
rou que eram abrangidas pelo dmbito de

152 ~- Acérdios de 10 de Dezembro de 1991, Merci conven-
zionali porto di Genova (C-179/90, Colect., p. 1-5889,
n,° 27); de 17 de Julho de 1997, GT-Link (C-242/95,
Colect., p. 1-4449, n.,° 53); ¢ de 18 de Junho de 1998,
CngiSC51 Ferries France (C-266/96, Colect., p. 1-3949,
n, .

153 — Acérdio de 19 de Maio de 1993, Corbeau {C-320/91,
Colect.,, p. 1-2533, n.° 19).

154 — Acérdio Corsica Ferries France, ji referido (n.° 45).

155 — Ibidem (n.° 60).

156 — Blum, F., «De Sacchi & Franzén em passant par la
Crespelle: Ia jurisprudence récente de Iarticle 90», em
Gazette du Palais, 1999, n.° 20, p. 12 (p. 21).

157 — Acérdio de 19 de Margo de 1991, Franga/Comissiio
(C-202/88, Colect,, p. 1-1223, n° 12), ¢ Albany, ji
referido (n.° 103).

aplicagdio do artigo 90.° n.° 2, do Tratado:
as empresas de televisio investidas de uma
missdo de servico publico 18 os transpor-
tadores aéreos obrigados a explorar linhas
ndo rentiveis 1%%, uma empresas encarre-
gada da distribui¢io de electricidade 169,
um fundo encarregado da gestdio de um
regime de pensdes complementares que
cumpre uma fun¢do social essencial no
sistema de pensdes de um Estado161, a
colocacdo 4 disposi¢io dos utentes de uma
rede piblica de telefone 162, a distribuigdo
do correio em todo o territério nacio-
nal 163 3 gestdo de determinados residuos
para fazer face a um problema ambien-
tal 164 e um servico universal de pilotagem
de barra prestado por razdes de seguranca
publica 165,

Em contrapartida, o Tribunal de Justica
recusou qualificar de «servigo de interesse
econdémico geral» certas actividades por-
tudrias desprovidas de qualquer caracter
especial 166 e certos servigos dissocidveis do
servico postal universal 167,

164. Por forca da quarta condi¢io imposta
pelo artigo 90.° n.° 2, as empresas encar-

158 — Acérdio de 30 de Abril de 1974, Sacchi (155/73, Colect.,
p. 223, n.°* 13 a 15),

159 — Acérdio Ahmed Saced Flugreisen ¢ Silver Line Reisebiiro,
ja referido (n.° $5).

160 — Acérdios Almelo, j referido (n.° 48), ¢ de 23 de Outubro
de 1997, Comissio/Pafses Baixos (C-157/94, Colect,,
p. 1-5699, n.° 41).

161 — Acérdiio Albany, ji referido {n.° 105).

162 — Acérdio de 13 de Dezembro de 1991, GB-Inno-BM
(C-18/88, Colect., p. 1-5941, n.° 16),

163 — Acdrdio Corbeau, ja referido (n.° 15).

164 — Acérdio de 23 de Maio de 2000, Sydhavnens Sten &
Grus (C-209/98, Colect., p. 1-3743, n.° 75).

165 — Acdrdio Corsica Ferries France, ja referido (n.** 45 ¢ 60).

166 — Acérdios Merci convenzionali porto di Genova, ji
referido (n.° 27), ¢ GT-Link, ji reterido {n.°* 52 ¢ 53).

167 — Acérdio Corbeau, ji referido (n.° 19).
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regadas da gestdo de um servico de inte-
resse econémico geral podem furtar-se a
aplicagdo das regras de concorréncia se tal
aplicagdo fizer «fracassar» o cumprimento
da sua missdo especifica.

Para permitir 3 empresa fazer face is
diferentes obrigacdes que lhe sdo impostas,
as autoridades estatais decidem geralmente
conceder-lhe direitos exclusivos ou espe-
ciais. As disposi¢bes do artigo 90.°, n.° 2,
do Tratado podem, assim, permitir justifi-
car restricdes a concorréncia, € mesmo uma
exclusio de toda a concorréncia, que
resulte da concessio ou do exercicio de
tais direitos.

A este respeito, o Tribunal de Justica
considera ndo ser necessirio, para que
estejam reunidas as condi¢des de aplicagio
do artigo 90.°, n.° 2, que a aplicagdo das
regras de concorréncia cologue em perigo a
sobrevivéncia, a viabilidade econémica ou
o equilibrio financeiro da empresa168, E
suficiente que, ndo havendo direitos exclu-
sivos ou especiais conferidos pelo Estado,
ndo se consiga o cumprimento das obriga-
¢des especificas fixadas 4 empresa ou que a
manutencio desses direitos seja necessiria
para permitir ao seu titular cumprir a sua

168 — Acérdio de 23 de Outubro de 1997, Comissdo/Franga, ja
referido (n.° 59 e 95), e acérddo Pavlov (n.° 107),
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missdo em condi¢des econdmicas aceitd-
veis 169,

165. A quinta condi¢do do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado contém um teste de
proporcionalidade,

O texto precisa que as empresas encarre-
gadas da gestdo de um servico de interesse
econémico geral estdo sujeitas as regras do
Tratado «na medida» em que a aplicagio
dessas regras ndo impeca o cumprimento
da sua missdo.

Daqui resulta que as restricdes & concor-
réncia por parte dos outros operadores
econémicos s6 sdo autorizadas «na medida
em que as mesmas se afigurem necessarias
para permitir 3 empresa encarregada de tal
missdo de interesse geral cumpri-la» 170, O
teste de proporcionalidade conduz a verifi-
car se a missdo especifica da empresa ndo
pode ser cumprida através de medidas
menos restritivas da concorréncia 171, Nou-
tros termos, obriga a escolher a solugdo

169 — Acérddo Pavlov (n.° 107). Deste modo, o Tribunal de
Justica reduzin consideravelmente as suas exigéncias
relativas 4 quarta condigdo colocada pelo artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado. Com efeito, no inicio, exigia a prova de
que a aplicagdo das regras de concorténcia fosse incom-
pativel com o exercicio da missio da empresa (v. os
acérddos Sacchi, jd referido, n.° 15; de 3 de Outubro
de 1985, CBEM, 311/84, Recueil, p. 3261, n.° 17; Hofner
e Elser, ja referido, n.° 24; e de 18 de Junho de 1991,
ERT, C-260/89, Colect, p. -2925, n.° 33).

170 — Acérdio Almelo, ji referido(n.® 49). V. também o
acérddo Corbeau, ja referido (n.° 14).

171 — Acérdio Sydhavnens Sten & Grus, ji referido (n.° 80).
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«menos prejudicial» 172 3 concorréncia,
tendo em conta as obrigacdes e os encargos
que a empresa deve suportar.

166. Por fim, a tltima condi¢io exige
que«o desenvolvimento das trocas comer-
ciais nio deve ser afectado de maneira que
contrarie os interesses da Comunidade».

No meu entender, o Tribunal de Justica
ainda ndo se pronunciou sobre o contetido
e o alcance desta exigéncia. Nos acorddos
Comissdo/Paises Baixos, Comissdo/Itdlia e
Comissdo/Franga 173, referiu que «compe-
tia 4 Comissdo [...] definir, sob controlo do
Tribunal, o interesse da Comunidade a luz
do qual se deve avaliar o desenvolvimento
das trocas comerciais». Todavia, é dificil
tirar uma conclusio desses acérddos, uma
vez que foram proferidos no contexto
especifico de acgbes por incumprimento.
A obrigagdo imposta a institui¢io deman-
dante explica-se, assim, pelas regras que
regulam o 6nus da prova nesse tipo de
contencioso.

172 — Segundo a expressio de Kovar, R., «La Cour de justice ct
les entreprises chargées de la gestion d’un service d'intérét
économtque général, Un pas dans e bon sens vers une
dérégulation réglée (2° partie)», em Enrope, 1994, p. 2.

173 — Acérdios de 23 de Outubro de 1997, Comissio/Pafses
Baixos, ji referido (n.° 69); Comissio/Itilia (C-158/94,
:Z.‘oll)cgtl.,3 . 1-5789, 1.° 65); ¢ Comissio/Franga, jd referido

n. .

No entanto, alguns dos advogados-gerais
tomaram posi¢do sobre a questdo 174. Con-
sideram que a afectagdo do desenvolvi-
mento das trocas intracomunitirias na
acepcdo do artigo 90.°, n.° 2, exige, con-
trariamente 2 definicdo cldssica do conceito
de medida de efeito equivalente a uma
restricio quantitativa, a prova de que a
medida em causa afecta realmente as trocas
intracomunitdrias de modo essencial. Esta
apreciagdo parece-me efectivamente justifi-
cada pela letra do artigo 90.°, n.° 2, do
Tratado.

B — As circunstdncias factuais do litigio
10 processo principal

167. No caso em aprego, varios interve-
nientes sustentam que a NOvA é abrangida
pelo 4mbito de aplicagdo do artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado.

Consideram que a Ordem esta encarregada
de uma missdo de interesse geral uma vez
que deve promover as praticas correctas da
profissio de advogado e estabelecer regras
destinadas a garantir o acesso dos cidadios
ao direito e aos Orgaos jurisdicionais neer-
landeses. Segundo esses intervenientes, se o
Tribunal de Justica tiver que considerar que
a NOvA constitui uma associagdo de
empresas na acep¢io do artigo 85.%, n.° 1,

174 — Conclusdes da advogada-geral S. Rozls no processo
Comissio/Itdlia (acérdio de 7 de Junho de 1983, 78/82,
Recueil, p, 1955, ponto VI-C), ¢ conclusées do
advoga({o-gcml G. Cosmas nos processos Comissio/
Paises Baixos, Comissio/Itilia ¢ Comissio/Franca
(n.° 126) (acérdios de 23 de Outubro de 1997, ji
referidos),
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deveria também aplicar-lhe as disposicées
derrogatdrias previstas pelo artigo 90.°,
n.° 2, do Tratado.

168. Nio subscrevo esta anilise.

169. Aquando do exame da terceira ques-
tdo prejudicial, referi que o conceito de
empresa que figura no artigo 86.° do
Tratado ndo se aplica 4 NOvA quando
esta adopta medidas vinculativas que regu-
lam a possibilidade, de os advogados que
exercem nos Paises Baixos, manterem uma
colaboragio integrada com os revisores de
contas.

Ora, como vimos, o conceito de empresa
referido pelo artigo 90.°, n.° 2, tem um
significado idéntico ao que lhe é atribuido
no contexto do artigo 86.° do Tratado. Foi
dada a esse conceito uma definicio uni-
forme em relagio as disposi¢cdes do Tratado
em matéria de concorréncia. Assim, a
NOVA nido deve ser qualificada de empresa
no sentido do artigo 90.°, 2, do
Tratado.

170. Em contrapartida, penso que as dis-
posigbes do artigo 90.% n.° 2, sdo suscep-
tiveis de serem aplicadas aos advogados
que exercem as suas actividades nos Pafses
Baixos. As condicbes de aplicacio deste
artigo parecem estar reunidas no que diz
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respeito a esta categoria especifica de
operadores econémicos.

171. Em primeiro lugar, o advogado neer-
landés, quando age na qualidade de opera-
dor independente, constitui uma empresa
na acep¢io do direito comunitirio da
concorréncia 175, Oferece servicos no mer-
cado dos servigos juridicos. Pede e recebe
dos seus clientes uma remunera¢io em
contrapartida das prestagBes efectuadas.
Além disso, assume riscos financeiros liga-
dos ao exercicio da sua actividade.

172. Em segundo lugar, penso que o advo-
gado pode ser considerado uma empresa
«encarregada» da gestdo de um «servico de
interesse econémico geral» na acepgio do
artigo 90.°, n.° 2, do Tratado.

173. Com efeito, é ponto assente que a
Unifo Europeia e os seus Estados-Membros
assentam no principio do Estado de
direito 176, As ordens juridicas comunit-
rias e nacionais conferem aos particulares
direitos que fazem parte integrante do seu
patriménio juridico177. Com o fim de
garantir o principio do Estado de direito,
os Estados-Membros criaram diferentes

175 — V. o n.° 51 das presentes conclusdes.

176 — Acérdio de 23 de Abril de 1986 Qs Verdes/Parlamento
(294/83, Colect., CF 1339, n.° 23}, ¢ predmbulo da Carta
dos Dll’eltOS Fundamentats da Umao europeia (JO 2000,
C364,p. 1

177 — Tratandmse da ordem juridica comunitéria, v. acérddo

S de Fevereiro de 1963, Van Gend & Loos (26/62,

Colect 1962-1964, pp. 205 210).
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institui¢des de natureza jurisdicional. Con-
sagraram também o principio segundo o
qual os particulares devem, em todas as
circunstincias, poder dirigir-se a essas ins-
tAncias para obter o reconhecimento e o
respeito dos seus direitos.

174, Todavia, tendo em conta a complexi-
dade da legislagdo e da organizacio do
poder judicial, os particulares raramente
estio em posicio de ser eles préprios a
defender os direitos de que gozam. O
advogado presta-lhes a assisténcia que é
indispensavel para esse efeito.

No Ambito da sua actividade de consultor,
o advogado ajuda os seus clientes a orga-
nizar as suas diferentes actividades no
respeito pela lei. Assegura também a defesa
dos seus direitos em relagio aos outros
particulares e aos poderes piiblicos. Pode
também esclarecé-los quanto & oportuni-
dade ou & necessidade de apresentar um
pedido as institui¢des judiciais, No quadro
da sua actividade de assisténcia e de
representacio, o advogado deve assegurar
uma defesa adequada e eficaz aos cidaddos.
Devido as suas qualificagdes, deve conhecer
as regras que permitem apresentar atempa-
damente a opinido do seu cliente nas
instdncias jurisdicionais. Neste sentido, os
advogados tém uma «situagiio central na
administra¢do da justica, como intermedia-
rios entre os cidadaos e os tribunais» 178, O
Tribunal de Justica qualifica, alids, os

178 — TEDH, acérdio Schopfer v. Suisse de 20 de Maio
de 1998, Colectdnea dos acdrdios e decisdes 1998-11,
p. 1042, n.° 29,

advogados de auxiliares17? e de colabora-
dores 180 da justica.

175. Daqui resulta que o advogado exerce
actividades que sdo essenciais num Estado
de direito. Permite aos particulares conhe-
cerem, compreenderem e aplicarem melhor
os direitos que lhe sdo conferidos. Noutros
termos, o advogado garante, num Estado
de direito, a efectividade do principio do
acesso dos cidaddos ao direito e as ins-
tAncias jurisdicionais.

A importdncia do papel desempenhado
pelo advogado conduziu, alids, a Unido
Europeia e os Estados-Membros a colocar
na categoria dos direitos fundamentais o de
se fazer assistir e representar por um
consultor 181, Do mesmo modo, a maior
parte das sociedades democriticas julgaram
indispensdvel aplicar sistemas de ajuda
jurisdicional que permitem a qualquer
pessoa, independentemente dos seus rendi-
mentos e da gravidade dos factos que lhe
sdo imputados, beneficiar da assisténcia de
um advogado.

176. Tendo em conta esses elementos, o
advogado exerce actividades que tém «um
interesse econdémico geral com caracteristi-

179 — Acérdio de 3 de Dezembro de 1974, Binsbergen {33/74,
Colect., p. 543, n.° 14).

180 - Acérdio de 18 de Maio de 1982, AM & S/Comissio
(155/79, Recucil, p. 1575, n.° 24),

181 — Artigo 47.° da Carta dos Dircitos Fundamentais da Unidio
Europceia.
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cas especificas face a outras actividades da
vida econémica» 182,

177. Além disso, certas disposi¢bes de
direito neerlandés permitem afirmar que o
advogado inscrito nos Paises Baixos foi
efectivamente «encarregado» da sua missdo
especifica por um acto do poder piiblico.

O artigo 11.° n.° 1, da Advocatenwet
confere aos advogados inscritos nos Paises
Baixos competéncia para intervir em todos
os érgios jurisdicionais do Reino, tanto em
matéria civil como em matéria penal. Por
outro lado, o artigo 46.° da Advocatenwet
prevé que os advogados ficam sob a al¢ada
dos 6rgios jurisdicionais disciplinares rela-
tivamente a «qualquer acto ou omissdo
incompativel com o dever de diligéncia que
assumem como advogados das pessoas
cujos interesses [...] defendem ou devem
defender». Esta tltima disposi¢io pressu-
pde a existéncia de uma responsabilidade
especial do advogado no Ambito do exer-
cicio da sua missdo de defesa dos interesses
dos cidadios.

Na medida em que o Tribunal de Justica
diminuiu consideravelmente as suas exi-
géncias relativas 4 existéncia de um acto
formal do poder piiblico, as disposicbes

182 — Acérdios, ja referidos, Merci convenzionali porto di
Genova (n.° 27), GT-Link (n.° 53) e Corsica Ferries
France (n.° 45).
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dessa natureza deveriam ser suficientes
para definir que o advogado que exerce
nos Pafses Baixos foi «encatregado» da sua
missdo particular pelas autoridades neer-
landesas 183,

178. Por conseguinte, considero que o
advogado inscrito nos Paises Baixos cons-
titui uma empresa encarregada da gestdo de
um servigo de interesse econémico geral na
acep¢do do artigo 90.°% n.° 2, do Tratado.

179. Em terceiro lugar, a aplicacdo das
regras comunitdrias de concorréncia pode
ser susceptivel de impedir o cumprimento
da missdo particular do advogado.

180. Para permitir aos advogados cumpri-
rem a sua missdo de «servigo piiblico», no
sentido em que a definimos, as autoridades
estatais atribuiram-lhe uma série de prer-
rogativas e obrigacBes profissionais. Entre
estas, trés atributos relevam da prépria
esséncia da profissio de advogado no
conjunto dos Estados-Membros. Trata-se
das obrigacdes relativas 4 independéncia do
advogado, ao respeito do segredo profis-
sional e 2 necessidade de evitar conflitos de
interesses.

183 — V. também o Commentaire ]. Megret, ji referido
(n.° 290): «Ndo se vé razdo para que o artigo 90.°,
n.° 2, ndo seja aplicado aos organismos cuja constituigio
¢é evidentemente, inspirada num objectivo de interesse
geral, apenas porque isso ndo resulta de um acto formal,
A partir do momento em que a empresa desenvolve uma
actividade de interesse geral, e em que estd sujeita a um
controlo da autoridade piiblica, nio hd motivo para lhe
recusar o direito de invocar o n.° 2.»
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181. A independéncia exige que o advo-
gado possa exercer as actividades de con-
sultadoria, de assisténcia e de representa¢do
no interesse exclisivo do seu cliente, Mani-
festa-se em relagdo aos poderes piiblicos,
aos outros operadores e a terceiros, pelos
quais nunca pode ser influenciado, Mani-
festa-se também em relagdo ao cliente que
ndo pode tornar-se no empregador do seu
advogado. A independéncia constitui uma
garantia essencial para o cidadido e para o
poder judicial, de tal modo que o advogado
tem a obrigacio de ndo se envolver em
negdcios ou colaboragdes que envolvam o
risco de a comprometer.

182. O segredo profissional estd na base da
relagdo de confiangca que existe entre o
advogado e o seu cliente. Impde ao advo-
gado ndo divulgar nenhuma informagio
que lhe foi comunicada pelo seu cliente, e
abrange ratione temporis o periodo poste-
rior ao fim do seu mandato e ratione
personge todos os terceiros. O segredo
profissional constitui também uma «garan-
tia essencial da liberdade do individuo e do
bom funcionamento da justica» 184 de
modo que faz parte da ordem piblica da
maior parte dos Estados-Membros.

183. Por ltimo, o advogado tem, em
relagdio ao seu cliente, o dever de lealdade
que o obriga a evitar conflitos de interesses.
Esta obrigagdo proibeao advogado aconse-

184 — Lambert, D, Régles et usages da la profession d’avocat du
barrean de Bruxelles, Bruylant, Bruxclles, 1994, 3.
edigio, p. 432. No mesmo_sentido, Damien, A., La
profession d'avocat, Gazette du Palais, Litec, Paris, 1991,
considera que: «o segredo profissional tem unicamente
como base o interesse social» (p. 60).

lhar, assistir ou representar partes cujos
interesses sejam opostos ou tenham sido
opostos no passado. Além disso, o advo-
gado ndo pode utilizar em beneficio pré-
prio de um cliente informacdes que se
refiram a ou que tenha adquirido de outro
cliente.

184. Tendo em conta estas caracteristicas,
a proibi¢do de colabora¢io imposta pelo
regulamento em causa pode ser necessdria
para permitir ao advogado cumprir a
missdo especifica que lhe é fixada.

185. Por um lado, a existéncia de estrutu-
ras integradas reagrupando advogados e
revisores de contas é susceptivel de cons-
tituir uma ameaga para a independéncia do
advogado.

Com efeito, existe uma certa incompatibi-
lidade entre a actividade de «consultor»,
exercida pelo advogado, e a actividade de
«controlo», exercida pelo revisor de contas.
Resulta das observagdes apresentadas pela
NOvVA que o revisor de contas, nos Paises
Baixos, exerce uma missio de certificac¢io
de contas 185, Procede a um exame e a um
controlo objectivos da contabilidade dos
seus clientes, de modo a poder comunicar a
terceiros a sua opinido pessoal quanto a
fiabilidade desses dados contabilisticos.

185 — Observagdes escritas da NOvA (n.® 36 ¢ segs.).
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Ora, o advogado pode nio estar em
situacdo de aconselhar e de defender o seu
cliente de modo independente se pertencer
a uma estrutura que tem igualmente por
missdo apresentar contas dos resultados
financeiros das operacGes relativamente as
quais interveio. Noutros termos, a cons-
titnicdo de uma comunidade de interesses
financeiros com membros da categoria
profissional dos revisores de contas envolve
o risco de conduzitr — e mesmo de obri-
gar — o advogado a ter em conta consi-
deracdes distintas das que estdo exclusiva-
mente ligadas ao interesse do seu cliente.

186. Por outro lado, a existéncia de cola-
boragdes integradas entre advogados e
revisores de contas é susceptivel de cons-
tituir um maior obstdculo ao respeito do
segredo profissional do advogado.

Uma vez que os membros das duas catego-
rias profissionais se comprometeram a
dividir os lucros, as perdas e os riscos
financeiros ligados 4 sua associagdo, tém
um interesse manifesto em proceder a uma
troca de informacgdes relativamente aos
seus clientes comuns. O revisor de contas
pode ser tentado a pedir e obter do
advogado informagdes relativas, por exem-
plo, a negociagBes que este leva a cabo no
ambito de um determinado contencioso.
Inversamente, o advogado pode ter a
tentacdo de solicitar ao revisor de contas
que lhe facilite elementos que lhe permitam
apresentar uma defesa mais eficaz nos
tribunais.
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O risco de uma violagdo do segredo
profissional do advogado é tanto maior
que, em certas circunstincias, o revisor de
contas tem a obrigacdo legal de comunicar
as autoridades competentes informagdes
relativas a actividade dos seus clientes.

187. Por conseguinte, considero que a res-
tricdo de concorréncia resultante do SWV é
necessaria para proteger, no interesse geral,
caracteristicas que relevam da prépria
esséncia da profissio de advogado nos
Paises Baixos.

188. Em quarto lugar, a proibicdo de
colaboracio em causa ndo afecta o desen-
volvimento das trocas por forma a con-
trariar o interesse da Comunidade.

Na verdade, no momento do exame da
segunda questdo prejudicial, verifiquei que
o regulamento em causa era susceptivel de
afectar o comércio entre os Estados-Mem-
bros 186, Apesar disso, recordo que, dife-
rentemente do artigo 85.% n.° 1, do Tra-
tado, as disposi¢des do artigo 90.°, n.° 2,
exigem que a medida em causa tenha
realmente afectado o desenvolvimento das
trocas intracomunitdrias de forma essen-
cial. Ora, isso ndo se passa no caso em
aprego.

186 — V. 0s n.°° 128 a 132 das presentes conclusdes.
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O regulamento em causa é unicamente
susceptivel de restringir as trocas intraco-
munitdrias de servicos «integrados». Nio
proibe aos advogados e aos revisores de
contas a oferta separada dos seus servicos
aos clientes estabelecidos noutros Estados-
-Membros. Também nio afecta a possibili-
dade de os advogados responderem sepa-
radamente aos pedidos provenientes dos
clientes neerlandeses. Assim, nenhum ele-
mento permite considerar que o SWV
dificulta de modo substancial o desenvol-
vimento das trocas na acepgio do
artigo 90.° n.° 2, do Tratado.

189. Por iiltimio, resta examinar se, em
conformidade com o teste da proporciona-
lidade, a proibi¢io de colaboragio em
causa constitui a solu¢io menos prejudicial
para a concorréncia,

190. A este respeito, varios elementos reve-
lam que a restri¢do do jogo da concorréncia
é limitada ao estritamente necessario para
permitir aos advogados neerlandeses cum-
prirem a sua missdo.

191. Em primeiro lugar, o regulamento em
causa apenas proibe as formas mais inten-
sas de colaboragio entre os advogados e os
revisores de contas. Limita-se a proibir a
constituigio de estruturas «integradas»,
quer dizer, de estruturas que implicam

uma divisdio dos lucros, do poder de
decisdo e das responsabilidades finais 187,
Fora desta modalidade especifica de asso-
ciagdo, os advogados e os revisores de
contas estdo autorizados a concluir qual-
quer outra forma de colaboragio no mer-
cado neerlandés 188,

192, Em segundo lugar, penso que a pro-
tecgio da independéncia e do segredo
profissional do advogado ndo pode ser
alcangada por medidas menos restritivas
de concorréncia.

193. Os partidérios da existéncia de estru-
turas integradas sustentam geralmente que
virios mecanismos permitem garantir o
respeito da deontologia prépria da profis-
sdo de advogado. Consideram que: (1) a
Ordem pode adoptar medidas disciplinares
em relacdo aos advogados que ndo cum-
prem as suas obrigacdes profissionais 18,
(2) os contratos podem estipular expressa-
mente que os membros da estrutura devem
respeitar as suas obrigagdes deontoldgicas;
e (3) um mecanismo de «Chinese wall»
permite impedir qualquer transferéncia de
informagGes entre os advogados e os revi-
sores de contas.

194. Estes argumentos ndo me parecem
convincentes.

187 — Despacho de reenvio (tradugio francesa, p. 26).
188 — Obscrvagdes escritas da NOvA (n.°* 216 ¢ 217).

189 — V., as obscrvaf&cs escritas dos recorrentes no processo
principal (n.° 12),
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Por um lado, é um facto que as autoridades
das Ordens nio podem assegurar um con-
trolo geral e permanente dos membros da
profissdo. Alids, esse controlo ndo parece
desejavel devido ao clima de desconfianca
que criaria dentro da profissio.

Por outro lado, os compromissos contra-
tuais € o mecanismo da «Chinese wall»
colocam véirios problemas praticos 199,
Assim, em caso de divulgagio de informa-
¢Bes confidenciais, torna-se praticamente
impossivel fazer a distin¢io entre as infor-
magdes que foram comunicadas ao advo-
gado e as que foram transmitidas ao revisor
de contas. Além disso, considero que, tendo
em conta os interesses financeiros que estdo
em jogo em certos casos tratados pelas
estruturas integradas, o mecanismo da
«Chinese Wall» e dos compromissos con-
tratuais ndo constituem, em si mesmos,
medidas suficientes para assegurar o res-
peito da independéncia e do segredo pro-
fissional do advogado 1°1,

195. Em terceiro lugar, recordo que, nos
termos de uma jurisprudéncia constante, o
Tribunal de Justica considera que: «o facto
de um Estado-Membro impor regras menos

190 — V. as observacdes escritas da NOvA (n.° 252), bem como
a resolugio do CCBE sobre as formas integradas de
cooperagdo_entre os advogados e as pessoas que ndo
R]ertencem 3 profissio, adoptada em Atenas em 12 de

ovembro de 1999 [http://www.ccbe.org (p. 3)].

191 — No mesmo sentido, Nallet, H., ja referido, considera que:
«as redes devem fornecer garantias escritas sobre a
maneira como garantem a independéncia das profissdes
entre elas e dos advogados dentro das redes. O principio
deve continuar a ser a proibicio da reparticio dos
honordrios» (p. 107).
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rigidas que as impostas por outro Estado-
-Membro ndo significa que estas dltimas
sejam desproporcionadas e, portanto,
incompativeis com o direito comuniti-
rio» 192, Agsim, é indiferente que outros
Estados-Membros, como a Repiblica Fede-
ral Alemd, autorizem colabora¢des integra-
das entre os advogados e os revisores de
contas 193,

196. Assim sendo, considero que o Tribu-
nal de Justica ndo dispde do conjunto de
elementos necessarios para ser ele proprio a
decidir a questdo da proporcionalidade do
regulamento em causa.

197. Com efeito, os recorrentes no pro-
cesso principal apresentaram outros argu-
mentos para demonstrar que o SWV era
desproporcionado em relagdo ao objectivo
que prossegue. Ora, a apreciagio da fun-
damentacdo desses argumentos exige um
exame aprofundado dos factos no litigio
principal e dos elementos de direito que sdo
préprios da ordem juridica neerlandesa.
Esses elementos sdo os seguintes.

198. Por um lado, os recorrentes no pro-
cesso principal consideram que as regras

192 — Acérdios de 10 de Maio de 1995, Alpine Investments
(C-384/93, Colect., p. I-1141, n.° 51); de 12 de Dezembro
de 1996, Reisebiiro Broede (C-3/95, Colect., p. 1-6511,
n.° 42); e de 1 de Fevereiro de 2001, Mac 8uen e o
(C-108/96, Colect., p. I-837, n.” 33).

193 — E necessério notar que, no direito alemio, os revisores de
contas estdo sujeitos a uma regulamentagdo profissional
muito idéntica a dos advogados. Em especial, os revisores
de contas ndo estio sujeitos a uma of)rigagio de
informagdo em relacdo a terceiros.
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adoptadas pela NOvA sdo discriminaté-
rias. Recordo que a NOvA autoriza expres-
samente os advogados a manter uma cola-
boracdo integrada com os notdrios, os
consultores fiscais e os agentes da proprie-
dade industrial. Em contrapartida, a NOvA
proibe-lhes estabelecer uma colaboragdo
integrada com os membros da categoria
profissional dos revisores de contas.

A questdo que se coloca consiste em
determinar se existem razbes objectivas
que podem justificar essa diferenca de
tratamento entre as categorias profissionais
ja referidas. As partes estdo totalmente em
desacordo neste ponto. Invocaram um
niimero considerdvel de argumentos relati-
vos s caracteristicas das diferentes profis-
sdes implicadas (imparcialidade, indepen-
déncia, segredo profissional, direito de
escusa). O Tribunal de Justica nio esta
em condicdes de se pronunciar sobre esta
questao.

199. Por outro lado, os recorrentes no
processo principal apresentaram um rela-
tério elaborado em Julho de 1999 por um
grupo de trabalho do Ministério da Justica
e do Ministério dos Assuntos Econdémi-
cos 194, Sustentam que o grupo de trabalho
chegou a conclusio que a proibicdo de
colaboragbes multidisciplinares entre os
notdrios e os revisores de contas era
desproporcionada e ndo podia ser objecti-
vamente justificada. Os recorrentes no
processo principal consideram que esta
conclusdo pode ser plenamente adaptada

194 — «Interdisciplinaire Samenywerking door Notarissen»,
Relatério interministerial do Ministério da Jlusli;a neer-
landés e do Ministério da Econonsia neerlandés (anexo 13
das observagdes cscritas dos recorrentes no processo
principal).

as colaboraces integradas entre os advo-
gados e os revisores de contas. O estatuto e
o dmbito deste relatério foram discutidos
na audiéncia. O Tribunal de Justica tam-
bém nio estd em condi¢bes de se pronun-
ciar sobre esta questdo.,

200. Por conseguinte, hi que remeter o
exame destas diferentes questdes ao Raad
van State. Em minha opinido, o juiz de
reenvio poderd concluir que o regulamento
em causa é compativel com as disposicdes
do artigo 90.° n.° 2, do Tratado se chegar
a conclusio que existem razdes objectivas
para autorizar os advogados inscritos nos
Paises Baixos a manterem uma colaboragio
integrada com notérios, consultores fiscais
e agentes da propriedade industrial e para
proibir os advogados inscritos nos Paises
Baixos de estabelecerem uma colaboragio
integrada com os membros da categoria
profissional dos revisores de contas.

201. Assim, proponho ao Tribunal de Jus-
tica que responda i quinta questdo preju-
dicial no sentido de que o artigo 90.° n.° 2,
do Tratado ndo se opde a que uma ordem
profissional de advogados, como a NOvA,
adopte uma medida vinculativa que proiba
aos advogados, que exer¢am no territdrio
do Estado-Membro correspondente, esta-
belecerem uma colaboragio integrada com
membros da categoria profissional dos
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revisores de contas se considerar que essa
medida é necessdria para proteger a inde-
pendéncia e o segredo profissional do
advogado.

VIII — Os artigos 5.° e 85.° do Tratado

202. A sexta questdo prejudicial é relativa
as disposi¢des conjugadas dos artigos 5.°,
85.° ¢ 86.° do Tratado.

203. O Raad van State pergunta se um
Estado-Membro infringe as referidas dis-
posi¢bes quando confere a uma ordem
profissional de advogados, como a NOvA,
o poder de adoptar medidas vinculativas
para regular a possibilidade de os advoga-
dos que exercem no seu territério estabele-
cerem uma colabora¢io integrada com os
revisores de contas, quando o Estado-
-Membro ndo reserva a possibilidade de
substituir as medidas adoptadas pela
Ordem pelas suas proprias decisdes.

204. Aquando da anélise da terceira ques-
tdo prejudicial, assinalei que o artigo 86.°
do Tratado ndo era aplicavel 3 NOvA, O
objecto da sexta questdo deve assim ser
limitado a interpretagio das disposicBes
conjugadas dos artigos 5.° e 85.° do
Tratado.
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205. A este respeito, o Tribunal de Justica
consagrou os seguintes principios 195,

206. Em si mesmo, o artigo 85.° do Tra-
tado diz apenas respeito ao comportamento
das empresas. Assim, nio visa, em princi-
pio, as medidas legislativas ou regulamen-
tares que emanam dos Estados-Membros.
Todavia, o artigo 85.° do Tratado, inter-
pretado em conjugacio com o artigo 5.°,
impde aos Estados-Membros que ndo
adoptem ou mantenham em vigor medidas
de natureza legislativa ou regulamentar que
sejam susceptiveis de eliminar o efeito 1til
das regras de concorréncia aplicdveis as
empresas. E 0 que se passa em trés casos,
quando: (1) um Estado-Membro impde ou
favorece a adopgdo de acordos, de decisbes
de associactes de empresas ou de praticas
concertadas que sdo contrdrias ao
artigo 85.° do Tratado; (2) um Estado-
-Membro reforga os efeitos desse acordo,
decisdio ou pratica concertada; e (3) um
Estado-Membro retira 4 sua prépria regu-
lamentacdo o seu cardcter estatal, dele-
gando em operadores privados a responsa-
bilidade de tomar as decisGes de interven-
¢do em matéria econémica.

207. Quanto aos dois primeiros casos, a
jurisprudéncia exige, para poder declarar
que uma medida legislativa ou regulamen-

195 — V., em especial, os ac6rdios de 16 de Novembro de 1977,
GB-Inno-BM (13/77, Colect., p. 753,n.°29a31); de 1 de
Outubro de 1987, Vereniging van Vlaamse Reisbureaus
(311/85, Colect,, p. 3801, n.° 22 a 24); de 21 de
Setembro de 1988, Van Eycke (267/86, Colect., p. 4769,
n.° 16); Ahmed Saeed Flugreisen e Silver Line reisebiiro,
ja referido (n.° 48); Meng, ja referido (n.° 14); Reiff, ji
referido (n.° 14); Ohra Sciladeverzekeringen, ja referido
{n.° 10); Delta Schiffahrts- und Speditionsgesellschaft, ja
referido (n.° 14); Centro Servizi Spediportog ja referido
(n.°° 20 ¢ 21); DIP e o., ji referido (n,* 14 e 15);
Sodemare e o., j4 referido (n.°° 41 ¢ 42); CNSD (n.* 53 ¢
54&; Corsica Ferries France, j& referido (n." 35 ¢ 49); ¢
Albany, j4 referido (n.° 65).
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tar é incompativel com os artigos 5.° ¢ 85.°
do Tratado, a existéncia de um nexo entre a
medida estatal e um comportamento pri-
vado adoptado por uma ou vérias empre-
sas 196, Esta exigéncia visa excluir a possi-
bilidade de examinar as medidas estatais
devido aos efeitos anticoncorrenciais que
lhes sdo préprios. Nas suas conclusdes
relativas aos processos Meng, Reiff, Ohra
Schadeverzekeringen e DIP e 0.197, os
advogados-gerais G. Tesauro 1?8,
M. Darmon®® e N. Fennelly200 expuse-
ram de modo convincente as razdes pelas
quais a jurisprudéncia merece ser aprovada
quanto a este ponto, Assim, nfo é necessi-
rio voltar a examinar esta série de diferen-
tes argumentos.

Todavia, em certos acdrdios recentes 201, o
Tribunal de Justica precisou as suas exi-
géncias dando um passo suplementar.
Estabeleceu um paralelismo entre a legali-
dade do comportamento privado e a lega-
lidade da medida estatal. O Tribunal de
Justica considera que, quando um acordo,
uma decisio ou uma pratica concertada
ndo for contririo ao artigo 85.°% n.° 1, a
medida estatal que o impde, o favorece ou
reforga os seus efeitos é qutomaticamente
compativel com as disposi¢des dos
artigos 5.° e 85.° do Tratado. Tal como o
advogado-geral F. G. Jacobs202, considero
que esse automatismo é pouco conforme
com a realidade econémica. Existem, com

196 — V. a Enrtc deciséria dos acérdios Meng ¢ Ohra Schade-
verzekeringen, ji referidos,

197 — J4 referidos.

198 — Concluses nos processos Meng ¢ Ohra Schadeverzeke-
ringen, jA referidos.

199 — Conclusdes no processo Reiff, ja referido.
200 — Conclusdes no processo DIP ¢ 0., j referido.

201 — V., em particular, os acérdios Corsica Ferrics France, j&
referido (n.”* 50 a 54); Albany, j& referido (n.° 66); ¢
Pavlov (n.°* 99 ¢ 100).

202 — Conclusdes no processo Pavlov (n,°® 160 a 164).

efeito, numerosos exemplos em que wm
acordo, uma decisdo ou uma pritica con-
certada, ndo é, em si, contririo ao
artigo 85.% n.° 1, mas em que a medida
estatal, devido ao facto de reforgar os seus
efeitos, contém uma restri¢io sensivel do
jogo da concorréncia no metcado 203,

De qualquer modo, as duas primeiras
hipéteses elaborados pela jurisprudéncia
ndo sfo pertinentes para o presente litigio.
O juiz de reenvio nio forneceu qualquer
elemento que permita afirmar que as auto-
ridades piblicas neerlandesas tenham
imposto, favorecido ou reforgado os efeitos
do regulamento em causa. S6 a primeira
hipétese, relativa a uma eventual delegacio
de poderes, deve ser examinada.

208. Quanto a esta terceira hipdtese, o
Tribunal de Justica suscitou uma «objecgio
de principio em relagio a medidas legisla-
tivas através das quais o Estado renuncia
desempenhar a fungio que é a sua e confere
as empresas os poderes necessarios para
aplicarem a sua prépria politica» 204,

O Tribunal de Justiga considera que uma
regulamentacio preserva o seu caricter
estatal quando as autoridades puiblicas
salvaguardam o poder de ser elas préprias

203 — V., a cste_respeito, as minhas conclusdes no processo
Arduino, ji referido.
204 — Joliet, R., «National Anti-competitive Legislation and
! 5
Community Law», em Fordham International Law
Journal, 1989, p. 163 (p. 172; tradugdo livre).
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a fixar os termos essenciais da decisdo
econémica 293, E este evidentemente o caso
quando a prépria medida estatal formula a
proibicdo que contém eventuajs efeitos
restritivos de concorréncia 206, E também
este o caso quando a decisdo é tomada por
operadores econémicos privados, mas as
autoridades piiblicas dispdem do poder de
a aprovar, de a rejeitar, de a modificar ou
de a substituir pela sua propria decisio 207,
Nesta hip6tese, o caricter estatal de uma
regulamentagdo nio é colocado em causa
pelo simples facto de ter sido adoptada
depois de uma concertagdo com represen-
tantes de operadores econdmicos priva-

dos 208,

Em contrapartida, no acérdio CNSD 2%, o
Tribunal de Justica decidiu que as autori-
dades publicas tinham deixado a sua com-
peténcia nas mios de operadores privados.
Fundamentou-se nas seguintes considera-
¢bes: (1) os membros do CNSD eram
representantes dos despachantes alfandega-
rios; (2) o ministro competente ndo podia
intervir na designacio dos membros do
CNSD; e (3) os membros do CNSD nio
eram legalmente obrigados a tomar as suas
decisdes tendo em consideragdo um certo
ndmero de critérios de interesse geral.
Desse modo, o Tribunal de Justica utilizou
critérios estritamente idénticos aos que
permitem identificar uma «associagio de
empresas» na acepcio do artigo 85.°,n.° 1,
do Tratado.

205 — Acérddo Van Eycke, j4 referido (n.° 19).

206 — Acérdios, ji refendos, Meng (n.° 20), Ohra Schadever—
zekeringen (n.° 13) e Corsica Ferries France (n.® 52).

207 — Acérdaos, jd referidos, Reiff (n 22), Delta Schiffahrts-

und Spedltmnsgesellschaft n.° 21) e Centro Servizi

Spedlporto (n.° 27).

208 — Acérdios, ja referxdos, Van Eycke (n.° 19) e Corsica
Ferries France (n.° 52),

209 — N.° 57.
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209. A questdo da delegagdo de poderes em
matéria econémica tem uma importancia
crucial no que diz respeito as profissSes
liberais. O advogado-geral F. G. Jacobs
exp0Os com clareza, nas suas conclusdes no
processo Pavlov, o que estd em jogo nesta
questdo, ao sublinhar que:

«as caracteristicas especificas dos mercados
dos servicos profissionais exigem alguma
regulamentagdo. Os oponentes da auto-
-regulamentacio pela propria profissdo
insistem para que seja o Estado ou, pelo
menos, organismos reguladores controla-
dos pelo Estado a regulamentarem as
profissdes liberais, tendo em conta os riscos
de abuso inerentes aos poderes reguladores.
Contudo, de um ponto de vista econdmico,
surge de novo um problema de informacdo.
A natureza complexa desses servicos e a sua
evolugio permanente em razdo da altera-
¢do frequente dos conhecimentos e desen-
volvimentos tecnolégicos, tornam dificil,
para os parlamentos nacionais e governos,
a adopcdo das regras circunstanciadas e
actualizadas necessdrias. A auto-regula-
mentagio por membros experientes das
profisses liberais é muitas vezes preferivel,
uma vez que permite reagir com a flexibi-
lidade necessaria. O maior desafio para
todo o sistema de direito da concorréncia
consiste, portanto, em prevenir o uso
abusivo dos poderes de regulamentagdo
sem suprimir a autonomia de regulamenta-
¢do das profissdes liberais» 210,

210 — N.° 92.
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210. O Tribunal de Justica é assim solici-
tado a estabelecer critérios que permitam
encontrar um equilibrio entre, por um lado,
a necessidade de reconhecer um certo poder
de auto-regulagdo as profissdes liberais e,
por outro lado, a necessidade de prevenir os
riscos de comportamentos anticoncorren-
ciais, inerentes a atribuicdo desse poder.

211, A esse respeito, penso que duas con-
di¢bes sdo susceptiveis de realizar esse
equilibrio.

212. A primeira condigio estd ji inerente 3
jurisprudéncia actual do Tribunal de Jus-
tica. Exige que as autoridades piblicas se
reservem o poder de ser elas préprias a
fixar o conteido das regras essenciais da
profissio e, nomeadamente, das regras
susceptiveis de afectar direitos dos interes-
sados. Este poder pode ser exercido
segundo diversas modalidades. Pode
situar-se a montante do processo regula-
mentar, ao prever que as autoridades
piblicas tém a possibilidade de intervir
nesse processo. Pode também situar-se a
Jusante, ao instaurar um controlo a poste-
riori dos regulamentos adoptados pelos
orgdos da Ordem,

213. A segunda condigdo é respeitante as
vias de recurso que estdo 4 disposi¢io dos
membros da profissdo. Exige que os pro-
fissionais disponham do direito de impug-
nar as decisdes adoptadas pelos érgdos da
Ordem, de modo a poderem denunciar os

eventuais comportamentos anticoncorren-
ciais que se produzirem no seio da profis-
sdo. A este respeito, um recurso para as
autoridades da Ordem parece-me insufi-
ciente para assegurar um controlo efectivo
por parte dos poderes piblicos. Esse con-
trolo exigiria que os profissionais tivessem
a possibilidade de se dirigir aos 6rgios
jurisdicionais de direito comum, quer dizer,
as instdncias que se situam fora da profis-
sdo. A fiscalizacdo pelos tribunais devia
incidir ndo s6 sobre as decisdes de carcter
individual, mas também sobre as medidas
que tém alcance geral.

214. H4 que examinar os factos do litigio
no processo principal & luz destas duas
condicdes.

A — Quanto ao poder de que dispbem as
autoridades neerlandesas para determinar,
directa ou indirectamente, o contetido das
normas essenciais da profissdo

215. No que diz respeito a primeira condi-
¢Ao, o dossier apresentado ao Tribunal de
Justica contém elementos relativos a exis-
téncia de um controlo preventivo e de um
controlo repressivo.

216, Quanto ao controlo preventivo, a
NOvVA exp6s2!! que as autoridades neer-

211 — Observagdes escritas da NOvA (n.®® 32 ¢ 197),
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landesas estavam intimamente associadas
ao processo de adaptacdo dos seus regula-
mentos. A Ordem referiu que transmitia
sistematicamente os seus projectos de regu-
lamentos ao Ministro da Justi¢ca, de modo a
permitir-lhe seguir atentamente o que se
passa no interior da profissio. No entanto,
no seu despacho de reenvio 212, 0 Raad van
State referiu que as disposi¢des da Advo-
catenwet ndo previam qualquer interven-
¢do das autoridades ptiblicas na elaboragio
dos regulamentos da NOvA.

Estes dois elementos de informagéo ndo me
parecem contradit6rios em si mesmos. E
possivel que, ndo obstante a inexisténcia de
disposi¢des formais na Advocatenwet, a
pratica se tenha desenvolvido no sentido de
um controlo preventivo do conteiido dos
regulamentos da NOvA pelo Ministro da
Justica. Assim, a questdio que se coloca
consiste em assegurar que essa pritica
existe e, no caso de resposta afirmativa,
determinar a sua natureza e alcance reais.

217. O Tribunal de Justiga ndo dispde dos
elementos necessdrios para se pronunciar
sobre esta questdo. Assim, convém remeter
o exame para o Raad van State.

A este respeito, considero que o juiz de
reenvio poderd concluir pela existéncia de

212 — Tradugio francesa (p. 19).
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um controlo preventivo suficiente se consi-
derar que existe uma prética constante em
virtude da qual os 6rgios da NOvVA sdo
obrigados: (1) a comunicar ao Ministro da
Justica os projectos de regulamentos res-
peitantes as regras essenciais da profissio
de advogado nos Paises Baixos e (2) a
tomar em consideracdo as observacdes
formuladas pelo Ministro da Justica relati-
vamente a esses projectos.

218. Se o controlo preventivo exercido pelo
Ministro da Justica ndo preencher as con-
di¢des mencionadas, nio se conclui neces-
sariamente que as autoridades neerlandesas
ndo tiveram em consideracio as disposicdes
previstas nos artigos 5.° e 85.° do Tratado.
Resta examinar o controlo repressivo ins-
taurado pelo artigo 30.° da Advocatenwet.

Nos termos dessa disposicdo: «[a]s decisdes
do colégio de delegados, do conselho geral
ou dos outros érgios da [NOvA] podem ser
suspensas ou anuladas por decreto real,
desde que contrdrias ao direito ou ao
interesse geral».

219. Quanto a este ponto, os recorrentes
no processo principal consideram que a
Advocatenwet é incompativel com os
artigos 5.° e 85.° do Tratado. Sublinham
que as autoridades piblicas nio tém a
possibilidade de adoptar elas préprias
regras que organizam a profissio de advo-
gado ou de substituir as medidas adoptadas
pelos 6rgdos da Ordem pelas suas préprias
decisdes.
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220. Nio sou desta opinido.

221. Ndo me parece que a condigdo
imposta pela jurisprudéncia do Tribunal
de Justica — segundo a qual as autorida-
des publicas devem ter a possibilidade de
substituir as medidas adoptadas pelos ope-
radores econdémicos privados pelas suas
préprias decisBes — constitua apenas a
expressio de um principio mais geral,
exigindo que o controlo exercido pelos
poderes piiblicos seja um controlo efectivo.
Nestas circunstincias, o poder de subs-
tituigdo directo constitui apenas uma das
modalidades possiveis do exercicio do con-
trolo estatal.

222, Assim, a questdo que se coloca con-
siste em determinar se o poder de anulagdo
e de suspensio atribuido ao Reino dos
Pafses Baixos constitui um controlo efec-
tivo. Para este efeito, em minha opinido,
deveriam ser examinados trés elementos
respeitantes: (1) & frequéncia do exercicio
do poder de anulagio ou de suspensio;
(2) ao objecto das medidas anuladas ou
suspensas; e (3) ao caricter obrigatério dos
fundamentos que conduziram a anulagdo
ou & suspensio.

223, Quanto aos dois primeiros elementos,
a NOvA referiu2!3 que o Reino dos Paises
Baixos j4 tinha utilizado a sua competéncia
no passado. Anulou parcialmente um regu-
lamento relativo ao estdgio de advogado
(em 1955) e suspendeu certas disposigoes

213 — Observagdes escritas da NOvA (n.°* 33 a 35 ¢ 106).

de um regulamento relativo ao exercicio da
profissdio como assalariado (em 1997).
Além disso, o Reino dos Pafses Baixos
tinha ameacado exercer a sua competéncia
se certos regulamentos fossem adoptados
pela NOvA. Assim, advertiu que faria uso
do seu poder de anulagio no que diz
respeito a um regulamento relativo ao
exercicio da profissio como assalariado
{em 1977) e relativamente a uma alteragdo
do regulamento do estigio, que era respei-
tante ao «patrono externo» {(em 1984).

Quanto ao terceiro elemento, os recorren-
tes no processo principal referiram que,
«mesmo depois da anulagdo de um regula-
mento, a Ordem é competente para ser ela
propria a estabelecer, de modo indepen-
dente, o teor do novo regulamento» 214,

224, Penso que estas informages sdo insu-
ficientes para que o Tribunal de Justica se
pronuncie sobre a questio do controlo
repressivo exercido pelo Reino dos Paises
Baixos.

225. As informacgOes relativas aos dois
primeiros elementos permitem presumir
que as autoridades piblicas exercem um
controlo real sobre a actividade regulamen-
tar da NOvA. Apesar disso, essas informa-
¢Oes devem, em minha opinido, ser confir-
madas por outros elementos de prova no
Raad van State.

214 — Obscrvmiécs escritas dos recorrentes no processo princi-
pal {n.° 145).
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O critério determinante, a este respeito,
consiste em verificar se, efectivamente, o
Reino dos Paises Baixos intervém para
controlar a compatibilidade com o interesse
geral dos regulamentos essenciais para o
acesso a profissdo e exercicio da mesma.

226. No que diz respeito ao terceiro ele-
mento, parece-me dificil conceber que a
NOVA possa, apds a interven¢io do Reino
dos Paises Baixos, adoptar um regulamento
idéntico ao que foi objecto de uma anula-
¢do ou de uma suspensio. A légica do
sistema estabelecido pela ordem juridica
neerlandesa parece-me, antes, exigir que a
NOvVA seja obrigada a adoptar um novo
regulamento em conformidade com os
fundamentos que conduziram i anulagdo
ou 4 suspensdo. Se esse for efectivamente o
caso, o Raad van State podera concluir que
as autoridades piiblicas reservam o
direito — indirecto — de determinar o
contetido das regras relativas a profissdo
de advogado nos Paises Baixos.

B — Quanto a existéncia de uma via de
recurso aberia aos membros da profissdo

227. A segunda condigio, relativa 3 exis-
téncia de uma via de recurso aberta aos
membros da profissdo, estid manifestamente
preenchida no caso em apreco.
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Os factos na origem do presente litigio
demonstram que J. Wouters e J. Savelbergh
tiveram a possibilidade de se dirigir aos
orgdos jurisdicionais de direito comum
para contestar uma decisio individual
tomada a seu respeito pelos orgios da
Ordem. Nesse processo, os interessados
puderam invocar a ilegalidade da medida
geral que constitui o regulamento em
causa, em relagdio as disposicbes do direito
da concorréncia. Os advogados inscritos
nos Paises Baixos dispdem, assim, de uma
via de recurso efectiva para os O6rgdos
jurisdicionais de direito comum, contra
decisdes de caricter individual e geral que
sejam adoptadas pelas autoridades das
Ordens.

228. Com base nas consideragbes prece-
dentes, proponho ao Tribunal de Justica
que responda a sexta questdo prejudicial no
sentido de que os artigos 5.° e 85.° do
Tratado ndo se opdem a que um Estado-
-Membro confira a uma ordem profissional
de advogados, como a NOvA, competéncia
para adoptar medidas vinculativas que
regulem a possibilidade de os advogados
que exercam no seu territério estabelece-
rem uma colaboragdo integrada com os
membros da categoria profissional dos
revisores de contas, na dupla condi¢do de
(1) as autoridades do Estado-Membro em
causa se reservarem o poder de determinar,
directa ou indirectamente, o conteido das
regras essenciais da profissdo e de (2) os
membros da profissdo disporem de uma via
de recurso efectiva para os 6rgios jurisdi-
cionais de direito comum, contra decisGes
adoptadas pelos 6rgios da Ordem.
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IX — Os artigos 52.° e 59.° do Tratado

229, As trés tltimas questdes prejudiciais
sdo respeitantes as disposi¢des do Tratado
em matéria de direito de estabelecimento
(artigo 52.°) e de livre prestacio de servigos
(artigo 59.°).

230. A sétima questdo prejudicial visa
identificar as disposi¢bes do Tratado apli-
céveis ao presente litigio. Nos 6rgdos
jurisdicionais neerlandeses, os recorrentes
no processo principal sustentaram que o
litigio integrava o campo de aplicagdio das
duas disposicoes ja referidas. Pelo contra-
rio, a NOvA considera que os artigos 52.° e
59.° do Tratado ndo podem ser aplicados
simultaneamente A mesma situagfo factual.

231, Através da sua oitava questdo, o juiz
de reenvio deseja saber se a proibi¢io de
colaboragiio em causa constitui um entrave
ao direito de estabelecimento efou a livre
prestaciio de servicos.

232, Por iltimo, a nona questio é respei-
tante s razdes que permitem justificar um
eventual obstdculo A livre circulagio de
pessoas. Mais precisamente, o Raad van
State pergunta se a proibigdo de colabora-
¢des integradas entre os advogados e os
revisores de contas pode ser equiparada a

uma «modalidade de venda» na acepg¢do do
acérddo Keck e Mithouard?15 ou se, pelo
contririo, essa proibi¢do deve ser exami-
nada A luz das condicdes enunciadas no
acérddo Gebhard 218,

233. No decurso do presente processo,
varios intervenientes sustentaram que o
litigio no processo principal ndo apresen-
tava qualquer factor de ligacio com o
direito comunitirio. Consideram estar em
presenga de uma situagio puramente
interna dos Paises Baixos. Esse argumento
setd abordado aquando do exame da
sétima questdo prejudicial,

A — As disposicdes aplicdveis ao litigio no
processo principal

234, A titulo preliminar, devo recordar que
as disposicdes do Tratado em matéria de
livre circulagdo de pessoas e de servigos ndo
se impdem unicamente as medidas adopta-
das pelas autoridades piiblicas. Abrangem
também medidas de uma outra natureza
que regulam de forma colectiva o trabalho

215 — Acordio de 24 de Novembro de 1993 (C-267/91 ¢
C-268/91, Colect., p. 1-6097, n.° 16, a seguir «acérdio
Keck ¢ Mithouar »s’.

216 — Acérdio de 30 de Novembro de 1995 (C-55/94, Colect.,
p. [-4165, n.° 37, a seguir «acordio Gebhard»).
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assalariado e as prestagdes de servigos?217.
Assim, os artigos 52.° e 59 do Tratado
podem ser aplicados as regulamentacdes
que sejam adoptadas pelas associacbes ou
organismos como as ordens profissionais.

235. Deve-se igualmente recordar que,
segundo jurisprudéncia constante, as dis-
posicdes do Tratado em matéria de estabe-
lecimento e de servicos nio se aplicam as
situa¢Ges puramente internas, quer dizer, as
situagbes em que todos os elementos se
encontram no interior de um ftnico e
mesmo Estado-Membro 218,

236. No caso em aprego, 0§ recorrentes no
processo principal sustentam21? que, para
determinar as disposi¢Bes aplicaveis ao
litigio, é necessario distinguir duas situa-
¢Bes factuais: a de J. Wouters e
J. Savelbergh e a das sociedades Arthur
Andersen & Co. Belastingadviseurs e Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV,

J. Wouters e J. Savelbergh invocam as
disposi¢Bes do Tratado em matéria de livre

217 — V., nomeadamente, ac6rdios de 12 de Dezembro de 1974,
Walrave e Koch (36/74, Colect., p. 595, n, 17), de 14 de
Julho de 1976, Dona 13/76 Corect p. 545, n.° 17); de
11 de Abril de 2000 Dellege C51/96 e C-191/97,
Colect., p. 1-2549, n.° 47); e de 6 de Junho de 2000
Angonese (C- 281/98 Colect., p. I-4139, n.*® 30 a 36).

218 — No que diz respeito ao artigo 59.° do Tratado, v.,
nomeadamente, os acérdios de 18 de Margo de 1980,
Debauve € o. (52/79 Recueil, p, 833, n.° 9); Hofner e
Elser, ]a referido {n.° 37) Relseburo Broede, ]a referido
(n.° 14); ¢ Delicge, d|a referido (n.° 58). No que diz
respeito ao artigo 52.° do Tratado, v., nomeadamente, os
acorddos de 20 de Abril de 1988 Bekaert {204/87,
Colect., p. 2029, n,° 12), e de 3 de Outubro de 1990
Nmi)le)o {C- 54/88 C-91/89 e C-14/89, Colect., p. I- 3537

219 — Oliservagoes escritas dos recorrentes no processo princi-
pal (n.°
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prestagio de servicos, Os interessados
desejam manter uma colaboragdo com as
duas referidas sociedades para oferecer
servicos «integrados» a clientes que estdo
estabelecidos noutros Estados-Membros.
Em contrapartida, as sociedades Arthur
Andersen & Co. Belastingadviseurs e Price
Waterhouse Belastingadviseurs BV funda-
mentam-se¢ nas disposi¢des comunitarias
em matéria de estabelecimento. Reivindi-
cam, «para elas préprias e para os seus
colaboradores» 220, o direito de se estabe-
lecerem de forma duradoura nos Paises
Baixos com o fim de manter uma colabo-
ragdo integrada com os advogados.

237. O argumento dos recorrentes no pro-
cesso principal é desprovido de funda-
mento.

238. As disposi¢des do Tratado em matéria
de estabelecimento aplicam-se as pessoas
singulares ou colectivas que desejam «patr-
ticipar, de modo estdvel e continuo, na vida
econémica de um Estado-Membro dife-
rente do [seu] Estado de origem [...] no
dominio das actividades ndo assalaria-
das» 221,

239. Ora, no caso em apreco, nenhum
elemento permite afirmar que o litigio no
processo principal apresenta um factor de
ligagdo com o artigo 52.° do Tratado.

220 — Oliservagoes escritas dos recorrentes no processo princi-
pal (n.° .
221 — Acérddo Gebhard (n.° 25; o sublinhado é meu).
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Resulta dos autos 222 que, no momento em
que as autoridades das ordens proibiram as
colaboragdes em causa, todos os recorren-
tes no processo principal estavam estabele-
cidos no territ6rio neerlandés. J. Wouters e
J. Savelbergh, bem como as sociedades
Arthur Andersen & Co. Belastingadviseurs,
Price Waterhouse Balastingadviseurs BV e
Arthur Andersen & Co. Accountants, exer-
ciam j4 as suas actividades profissionais de
maneira estdvel e continuada nos Paises
Baixos.

Além disso, contrariamente ao que parecem
sugerir os recorrentes no processo princi-
pal, nada permite sustentar a tese segundo
a qual as sociedades Arthur Andersen &
Co. Belastinngadviseurs e Price Waterhouse
Belastingadviseurs BV possuiam uma pro-
curagdo especial para agir em nome dos
«profissionais que colaboram com elas» e
que estavam estabelecidos noutro Estado-
-Membro. Nestas condigBes, os recorrentes
no processo principal ndo podem invocar
utilmente as disposi¢des do Tratado em
matéria de direito de estabelecimento 223,

240. Em contrapartida, as disposi¢des
comunitdrias relativas a livre prestagdo de
servicos sdo aplicaveis no presente litigio.

222 — V., as informagdes fornecidas pela NOvA (no n.® 208 das
suas observagdes cscritas), que ndo foram contestadas
pelos recorrentes no processo principal,

223 — No seu despacho de reenvio (tradugio francesa, p. 23), 0
Raad van State referiu que os advogados ¢ os consultores
fiscais estabelecidos noutros Estados-Membros, e _que
fazem parte do grupo Arthur Andersen ou do grupo Price
Waterhouse, poderiam ter a intengdo de se estabelecer de
forma duradoura no territério neerlandés, com vista a
exercer as suas actividades no Ambito de uma colabora-
¢io integrada com J. Wouters ¢ J. Savelbergh. Tal
situagio poderia, a existir, ficar compreendida no domi-
nio de aplicagdo do artigo 52.° do Tratado. Apesar disso,
a questdio apresenta um cardcter hipotético no caso em
aprego, dado que nenhum elemento dos autos indica que
as pessoas interessadas sejam partes no processo perante
o Raad van State.

Com efeito, nos termos de uma jurispru-
déncia constante, o Tribunal de Justica
considera que: «o direito a livre prestacdo
de servicos pode ser invocado por uma
empresa relativamente ao Estado em que
esta estabelecida, quando os servigos sdo
prestados a destinatérios estabelecidos nou-
tro Estado-Membro» 224, De acordo com
esta jurisprudéncia, ndo é portanto neces-
sdrio que o prestador ou o destinatdrio do
servico se desloque no interior da Comuni-
dade. O factor de ligacio com o direito
comunitirio pode residir na mera «deslo-
cacgdo» do servico em causa. Ora, é o que se
passa no caso em apreco, dado que os
advogados e as sociedades demandantes no
processo principal desejam oferecer servi-
cos «integrados» destinados a clientes que
estdo estabelecidos noutros Estados-Mem-
bros 223,

241. Daqui resulta que o regulamento em
causa deve ser examinado apenas a luz das
disposicbes do artigo 59.° do Tratado. A
questdo que se coloca consiste em determi-
nar se a proibigdo de colaboragdes integra-
das entre os advogados e revisores de
contas constitui um entrave a livre circula-
¢ao de servigos.

224 — Acérdio Alpine Investments, j& referido (n.° 30). V.,
igualmente os acérdios de 17 de Maio de 1994, Corsica
Ferries (C-18/93, Colccr.,é). 1-1783, n.° 30); de 14 de
Julho de 1994, Peralta (C-379/92, Colect., p. 1-3453,
n.° 40); de 5 de Outubro de 1994, Comissio/Franga
(C-381f93, Colect,, p, I-5145, n.° 14); Sodemare ¢ 0., ji
referido (n.° 37); e de 8 de Margo de 2001, Gourmet
]ntc;n;:)ltional Produts (C-405/98, Colect., p. 1-1795,
n.° 37).

225 — No seu despacho de reenvio {tradugdo francesa, p. 23), o
Raad van State referiu que os advogados e os consultores
fiscais estabelecidos noutros Estados-Membros, ¢ fazendo
garte do grupo Arthur Andersen ou do grupo Price
Waterhouse, poderiam ter a inten¢do de propor, em
colaborag¢io com J. Wouters ¢ J. §avclbcrgh, SCrVigos
«integrados» no territério neerlandés ou a partir desse
territério. Uma tal situagiio poderia, eventualmente, ficar
compreendida no dominio de aplicagio do artigo 59.° do
Tratado. No entanto, a questio tem um cardcter
hipotético no caso_em aprego, uma vez que nenhum
elemento dos autos indica que as pessoas interessadas sio
partes no processo no Raad van State.
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B — Quanto a existéncia de um entrave g
livre prestagio de servicos

242, A este respeito, o Raad van State
pergunta ao Tribunal de Justica se &
possivel transpor para o presente litigio os
critérios constantes do ac6rdio Keck e
Mithouard.

243. O acérdio Keck e Mithouard tinha
por objectivo pdr fim aos riscos de desvios
inerentes a defini¢io extremamente ampla
do conceito de medida de efeito equivalente
a uma restricio quantitativa, na acep¢io do
artigo 30.° do Tratado CE (que passou,
ap6bs alteragio, a artigo 28 CE). Com o
objectivo de centrar a sua jurisprudéncia
nos objectivos reais do Tratado em matéria
de livre circulagdo de mercadorias, o Tri-
bunal de Justi¢a sublinhou que:

«contrariamente ao que até agora foi
decidido, a aplicagio de disposi¢cdes nacio-
nais que limitam ou proibem determinadas
modalidades de venda a produtos prove-
nientes de outros Estados-Membros ndo é
susceptivel de entravar directa ou indirec-
tamente, actual ou potencialmente, o
comércio intracomunitario na acep¢io da
jurisprudéncia Dassonville (acérddo de 11
de Julho 1974, 8/74, Colect., p. 423), desde
que se apliquem a todos os operadores
interessados que exercam a sua actividade
no territério nacional e desde que afectem
da mesma forma, tanto juridicamente como
de facto, a comercializagdo dos produtos
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nacionais e dos provenientes de outros
Estados-Membros» 226,

244, Deste modo, o Tribunal de Justica
excluiu do dmbito de aplicagdio do
artigo 30.° do Tratado as medidas que
ndo sejam susceptiveis de impedir o acesso
dos produtos importados ao mercado
nacional, ou de o dificultar mais do que
dificulta o dos produtos nacionais2???, O
critério substancial imposto pelo acérdido
Keck e Mithouard reside, assim, na exis-
téncia de um obsticulo ao acesso ao
mercado dos produtos importados 228,

245. A questdo da aplicagdo da jurispru-
déncia Keck e Mithouard no dominio da
livre prestacdo de servigos é expressamente
colocada no processo Apline Investments,
ja referido 229,

A sociedade Apline Investments exercia as
suas actividades nos Paises Baixos. Estava
especializada no sector dos contratos a
prazo de mercadorias. As autoridades
neerlandesas tinham proibido o recurso a
pratica do «cold calling», que consistia em
contactar particulares pelo telefone sem o

226 -~ Acérdio Keck e Mithouard {n.° 16; o sublinhado é meu).
227 — Acérdio Keck e Mithouard (n.° 17).

228 — V., igualmente, neste sentido, as conclusdes do advogado-

;‘geral C. O. Lenz no processo Comissdo/Grécia (acorddo
e 26 )de Junho de 1995, C-391/92, Colect., p. I-1621,
n.° 18).

229 — O Tribunal dedlustiga j4 adoptou o critério do «acesso ao
mercado» no dominio da livre circulagdo de trabalhado-
res. V. os acorddos de 15 de Dezembro de 1995, Bosman
(C-415/93, Colect., p. 1-4921, n.° 103), e de 27 de Janeiro
de 2000, Graf (C-19%/98, Colect,, p. 1-493, n.> 23 a 26).
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seu prévio consentimento escrito a fim de
thes propor diversos servigos financeiros. A
Alpine Investments contestara essa decisdo
com fundamento no artigo 59.° do Tra-
tado. No Tribunal de Justica, o Governo
neerlandés sustentou que a proibicio em
causa ndo devia escapar ao dominio da
aplicacio desta disposi¢do?30, No seu
entender, a proibi¢do de praticar o «cold
calling» apenas afectava o modo como os
servi¢os podiam ser oferecidos no mercado,
pelo que possuia as caracteristicas de uma
«modalidade de venda» na acep¢io do
acérddo Keck e Mithouard.

A este respeito, o Tribunal de Justica
afirmou que: «essa proibicdo priva os
operadores em causa de uma técnica répida
e directa de publicidade e de contacto com
clientes potenciais que se encontram nou-
tros Estados-Membros. Assim, é susceptivel
de constituir uma restri¢io a livre prestagio
de servicos transfronteirigos» 231,

O Tribunal de Justiga rejeitou o argumento
do Governo neerlandés porque: «uma proi-
bigdo como a que estd em causa emana do
Estado-Membro de estabelecimento do
prestador de servicos e diz respeito ndo
apenas as ofertas que ele faz a destinatdrios
estabelecidos no territdrio desse Estado, ou
que ai se deslocam para receber servigos,
mas também Js ofertas dirigidas a destina-
Idrios que se encontram no territério de

230 — Acérdio Alpine Investments, ja referido (n.° 33).
231 — Ibidens (n.° 28).

outro Estado-Membro. Devido a isso, con-
diciona directamente o acesso ao mercado
dos servigos nos outros Estados-Membros.
Assim, é susceptivel de entravar o comércio
intracomunitario dos servigos» 232,

246. Resulta deste ac6érdio que uma
medida é abrangida pelo 4mbito de aplica-
¢do do artigo 59.° do Tratado se restringir
o direito dos prestadores, que estdo estabe-
lecidos no territ6rio do Estado-Membro em
causa, de oferecerem servicos destinados a
clientes que estdo estabelecidos no territd-
rio de outro Estado-Membro233, A juris-
prudéncia Keck e Mithouard ndo pode
aplicar-se as medidas que condicionam
directamente o acesso dos operadores ao
mercado dos servicos noutros Estados-
-Membros.

2

247. Ora, é este precisamente o caso do
regulamento em causa,

Com efeito, o SWV restringe o direito de os
advogados e revisores de contas estabeleci-
dos nos Paises Baixos oferecerem servigos
«integrados» a potenciais clientes estabele-
cidos noutros Estados-Membros. Por esse
facto, o regulamento em causa condiciona
o acesso dos operadores ao mercado dos
servicos noutros Estados. Esse entrave ao
comércio intracomunitario de servigos nio
é tedrico, ja que outros Estados-Membros,

232 «-= Ibidem (n.° 38; o sublinhado é meu).

233 — V. igualmente o ac6rddo Gourmet International Pro-
ducts, ji referido (n.° 38).
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como a Repiblica Federal da Alemanha,
autorizam a constitui¢io de estruturas
integradas que reagrupam membros das
duas categorias profissionais. Assim, os
clientes estabelecidos no territorio desses
Estados podiam, portanto, pretender bene-
ficiar de servicos «integrados» propostos
por operadores estabelecidos nos Paises
Baixos.

248. Por conseguinte, a proibi¢io da cola-
boracdo em causa nio pode ser equiparada
a uma «modalidade de venda» na acep¢io
do ac6rdio Keck e Mithouard. Constitui
um entrave a livre prestacdo de servigos e
deve ser examinada na perspectiva das
condi¢des impostas pelo artigo 59.° do
Tratado.

C — Quanto g justificacio do entrave

249. No ac6rdio Gebhard?234, o Tribunal
de Justica recordou que as medidas suscep-
tiveis de perturbar ou tornar menos atrac-
tivo o exercicio das liberdades fundamen-
tais garantidas pelo Tratado devem preen-
cher quatro condigBes para ser compativeis
com o direito comunitdrio. Devem:
(1) aplicar-se de maneira nio discriminaté-
ria, (2) ser justificadas por razdes impera-
tivas de interesse geral, (3) ser adequadas a
garantir a realizacio do objectivo que
prosseguem e (4) ndo ultrapassar o que é
necessario para o atingir.

234 —N.° 37.
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250. Hi que examinar o regulamento em
causa 4 luz destas quatro condi¢des.

251. Para esse efeito, referir-me-ei em
grande parte ds consideraches que teci
aquando do exame da quinta questdo
prejudicial, relativa 3 interpretagio do
artigo 90.° n.° 2, do Tratado.

252. No seu despacho de reenvio?33, o
Raad van State afirmou que o regulamento
em causa preenchia a primeira condi¢io
enunciada pelo acérddo Gebhard.

Os elementos dos autos confirmam que o
SWV ndo faz qualquer discrimina¢do em
razdo da nacionalidade dos operadores
afectados. De facto, por forca do
artigo 29.° da Advocatenwet, os regula-
mentos adoptados pelos 6rgAos da Ordem
aplicam-se indistintamente aos advogados
inscritos nos Paises Baixos e aos «advoga-
dos visitantes», quer dizer, as pessoas que
nfo se encontram inscritas como advogado
nos Paises Baixos, mas que estdo autoriza-
das a exercer a sua actividade profissional
noutro Estado-Membro com o titulo de
advogado ou equivalente.

253. Quanto A segunda condigdo, o Raad
van State indicou expressamente que <o

235 — Tradugdo francesa (p. 25).



WOUTERS E O.

[SWV] tem por objecto garantir a indepen-
déncia e a parcialidade do advogado» 236,
Resulta dos n.°® 182 e 186 das presentes
conclusdes que a proibi¢do da colaboracio
em causa é igualmente necessdria para
assegurar o respeito do segredo profissional

do advogado.

Ora, no dominio da livre circulagio de
pessoas, o Tribunal de Justica julgou inva-
riavelmente que a aplicacdio de regras
profissionais aos advogados — nomeada-
mente regras de organizacio, de qualifica-
¢do, de deontologia, de controlo e de
responsabilidade — prosseguem um objec-
tivo de interesse geral237. O Tribunal de
Justica considera que a aplicagdo de tais
regras profissionais dd a necessiria garantia
de integridade e de experiéncia aos consu-
midores finais dos servigos juridicos e
contribui para a boa administragio da
justica 238,

254. O regulamento em causa é assim
justificado por razdes imperativas de inte-
resse geral na acepgiio da jurisprudéncia do
Tribunal de Justica.

255. No que diz respeito a terceira condi-
¢do, ja referi que a proibicdo de colabora-
¢des integradas entre advogados e revisores
de contas era adequada a garantir a reali-

236 — Despacho de reenvio {tradugdo francesa, p. 13).

237 — V. o5 ac6rdios Binsbergen, ja referido (n.” 12 a 14); de
28 de Abril de 1977, Thietfry (71/76, Colect,, p. 277,
n.° 12); de 19 de janciro de 1988, Gullung (292/86,
Colect., p. 111, n.° 29); Gebhard (n.° 35); ¢ Reisebiiro
Broede, jd referido (n.° 38).

238 — Acérdio Reisebiiro Brocede, ji referido (n.° 38).

zacdo dos objectivos que prossegue. Assim,
proponho ao Tribunal de Justica que tenha
em conta a exposi¢do que a este respeito
apresentei nos nimeros 185 e 186 das
presentes conclusdes,

256. Por tiltimo, quanto 2 dltima condigio,
j& referi as razdes pelas quais vérios ele-
mentos permitem considerar que o regula-
mento em causa ndo ultrapassa o que é
necessario para proteger a independéncia e
o segredo profissional do advogado 23?2, No
entanto, indiquei que, em minha opinido, o
Tribunal de Justica ndo dispde de toda a
informacdo necessdria para se pronunciar
sobre a questio da proporcionalidade do
SWV 240 Por conseguinte, hd que remeter o
exame desta questdo ao juiz de reenvio.

A este respeito, o Raad van State poderd
concluir que o regulamento em causa €
compativel com as disposi¢bes do
artigo 59.° do Tratado se concluir existirem
razbes objectivas para autorizar os advo-
gados inscritos nos Paises Baixos a mante-
rem uma colaboragio integrada com os
notérios, os consultores fiscais e os agentes
da propriedade industrial e para proibir os
advogados inscritos nos Paises Baixos de
estabelecerem uma colaboragio integrada
com membros da categoria profissional dos
revisores de contas 241,

239 — V. 05 n.°* 190 a 195 das presentes concluses.
240 — V. os n.°* 196 a 199 das presentes conclusdes.
241 — V, 0 n.° 200 das presentes conclusdes.
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257. Com base nas consideracBes prece-
dentes, proponho ao Tribunal de Justica
que responda as tltimas questdes prejudi-
ciais no sentido de que o artigo 59.° do
Tratado nio se opde a que uma ordem
profissional de advogados, como a NOvA,
adopte uma medida vinculativa que proibe

X - Conclusio

o0s advogados, que exercem no territério do
Estado-Membro em causa, de estabelece-
rem uma colaboracdo integrada com os
revisores de contas se essa medida for
necessria para proteger a independéncia e
o segredo profissional do advogado.

258. Tendo em conta as considera¢bes precedentes, proponho ao Tribunal de
Justica que responda da seguinte maneira as questdes colocadas pelo Raad van

State:

«1) O artigo 85.° n.° 1, do Tratado CE (actual artigo 81.°, n.° 1, CE) deve ser
interpretado no sentido de que o conceito de associacdo de empresas se aplica
a uma ordem profissional de advogados como a Nederlandse Orde van

Advocaten,

Uma vez que uma ordem profissional de advogados é composta exclusiva-
mente por membros da profissio e ndo é obrigada por lei a tomar as suas
decisdes no respeito de um certo nimero de critérios de interesse geral, deve
ser considerada uma associacio de empresas na acepgio do artigo 85.%, n.° 1,
do Tratado relativamente ao conjunto das actividades que desenvolve,
independentemente do objecto e da finalidade da medida adoptada.
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O facto de uma ordem profissional de advogados estar investida, por lei, de
poderes regulamentares e disciplinares é irrelevante para efeitos da sua
qualificagdo como associagio de empresas na acepgdo do artigo 85.% n.° 1,
do Tratado.

Sem prejuizo da aplicagdo das disposicdes do artigo 90.°, n.° 2, do Tratado
CE (actual artigo 86.°, n.° 2, CE), o artigo 85.° n.° 1, do Tratado opde-se a
que uma ordem profissional de advogados, como a Nederlandse Orde van
Advocaten, adopte uma medida vinculativa que proibe aos advogados, que
exercam no territério do Estado-Membro em causa, estabelecer uma
colaboragdo integrada com os membros da categoria profissional dos
revisores de contas.

O artigo 86.° do Tratado (actual artigo 82.° CE) deve ser interpretado no
sentido de que o conceito de empresa ndo se aplica a uma ordem profissional
de advogados, como a Nederlandse Orde van Advocaten, quando esta
adopta, por forca de poderes regulamentares conferidos por lei, medidas
vinculativas que regulam a possibilidade de os advogados, que exercem no
territério do Estado-Membro em causa, estabelecerem uma colaboragfio
integrada com os membros da categoria profissional dos revisores de contas.

O artigo 90.° n.° 2, do Tratado no se opde a que uma ordem profissional de
advogados, como a Nederlandse Orde van Advocaten, adopte uma medida
vinculativa que proiba aos advogados, que exercam no territério do
Estado-Membro em causa, estabelecer uma colaboragdo integrada com
membros da categoria profissional dos revisores de contas se considerar que
essa medida é necessiria para proteger a independéncia e o segredo
profissional do advogado. Compete ao rgdo jurisdicional nacional apreciar
se & esse O caso.
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As disposi¢cdes do artigo 5.° do Tratado CE (actual artigo 10.° CE) e o
artigo 85.° do Tratado ndo se opdem a que um Estado-Membro confira a
uma ordem profissional de advogados, como a Nederlandse Orde van
Advocaten, competéncia para adoptar medidas vinculativas que regulem a
possibilidade de os advogados que exercam no seu territério estabelecerem
uma colaboragio integrada com os membros da categoria profissional dos
revisores de contas, na dupla condi¢io de (1) as autoridades do Estado-
-Membro em causa se reservarem o poder de determinar, directa ou
indirectamente, o contetido das regras essenciais da profissio e de (2) os
membros da profissdo disporem de uma via de recurso efectiva para os 6rgaos
jurisdicionais de direito comum, contra decisdes adoptadas pelos 6rgdos da
Ordem. Compete ao 6rgio jurisdicional nacional verificar se é esse o caso.

O artigo 52.° do Tratado (que passou, ap0s alteragdo, a artigo 43.° CE) ndo
se aplica as situagBes puramente internas de um Estado-Membro.

O artigo 59.° do Tratado CE (que passou, apés alteracio, a artigo 49.° CE)
ndo se opde a que uma ordem profissional de advogados, como a Nederlandse
Orde van Advocaten, adopte uma medida vinculativa que proibe os
advogados, que exercam no territério do Estado-Membro em causa, de
estabelecerem uma colaboragdo integrada com os revisores de contas se essa
medida for necessria para proteger a independéncia e o segredo profissional
do advogado. Compete ao orgio jurisdicional nacional determinar se é esse o
caso.»
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