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Introducio

Vamos abordar neste trabalho a questdo da liberdade de cir-
culagio dos advogados no espago da Comunidade Europeia.
A anélise que vamos efectuar serd necessariamente sumdria e ine-
vitavelmente incompleta, na medida em que sdo muitas e comple-
xas as questdes que se suscitam nesta matéria. Julgamos, contudo,
que o nosso estudo pode, ainda assim, constituir um contributo
com alguma relevancia para um melhor sedimentar de ideias sobre
0 assunto.

Fundamentalmente, tivemos a preocupagio, ao elaborar este
trabalho, de fornecer aos leitores — sobretudo aos leitores advo-
gados — um quadro bdsico de referéncia numa matéria que consi-
deramos de grande importancia para a concretizagdo do mercado
interno e onde ndo abundam, pelo menos no nosso pais, estudos
cientificos que a abordem com a profundidade e a actualidade que
a mesma justifica (').

Trata-se de um trabalho de dimenséo essencialmente pratica,
0 qual exige que examinenos com algum pormenor os fundamen-
tos em que repousa a livre circulagdo dos advogados na Comuni-
dade Europeia, a saber, o quadro legislativo existente e a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias.
Especial atengdo serd dedicada a recém-aprovada Directiva do
Conselho e do Parlamento Europeu relativa ao direito de estabele-
cimento dos advogados.

Dividimos o nosso estudo em quatro capitulos. No Capitulo I
cuidaremos da delimitagdo geral da aplicabilidade das regras sobre
direito de estabelecimento e livre prestagdo de servicos a profissao
de advogado, salientando a importancia fundamental, no dmbito
desses regimes, do principio da ndo discriminag¢do em razdo da
nacionalidade. Teremos ocasido de demonstrar posteriormente a
evolug@o que o referido principio viria a conhecer por forca da
jurisprudéncia do Tribunal das Comunidades.

() Neste contexto, o inico comentdrio exaustivo existente, mas j4 algo desactua-
lizado, é o excelente estudo de C. BOTELHO Moniz, “O direito de estabelecimento e a liber-
dade de prestagdo de servigos dos advogados”, ROA, 1995, pp. 311-340.
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No Capitulo II abordaremos a questdo especifica do direito de
estabelecimento dos advogados, desde a proibiciio das discrimina-
¢oes em razao da nacionalidade a interdi¢ao das restrigdes formal-
mente ndo discriminatérias. Analisaremos os problemas suscitados
pelo direito de estabelecimento a titulo secundério e dedicaremos
especial atengdo a problematica do reconhecimento mituo de
diplomas. Por tltimo, faremos uma primeira referéncia ao projecto
de directiva do CCBE sobre o exercicio permanente da profissio
de advogado num Estado-membro diferente daquele em que foram
adquiridas as qualifica¢Ges profissionais.

O Capitulo III serd consagrado ao estudo do regime juridico
da livre prestagdo de servigos e a sua aplicabilidade a profissao de
advogado. Comegaremos, nesse estudo, por dar conta da evolugdo
sofrida pelo conceito de ndo discriminagdo de modo a abranger
também as chamadas restri¢des formalmente nio discriminat6-
rias para, depois, analisar com particular detalhe, a directiva
77/249/CEE sobre a livre prestagdo de servigos dos advogados na
Comunidade Europeia. Essa andlise serd completada pelo exame
das principais concretizagdes praticas (a nivel legislativo e juris-
prudencial) do regime juridico ali consagrado.

Por fim, no Capitulo IV, o qual constitui o verdadeiro cerne do
presente estudo, abordaremos os tltimos desenvolvimentos ocorri-
dos em matéria de direito de estabelecimento dos advogados.
Daremos conta das insuficiéncias do quadro legislativo tradicional
vigente nesta matéria e veremos como a elas procurou responder o
CCBE através da elaboragdo e apresentagdo a Comissdo de um
projecto de directiva. Examinaremos de seguida os desenvolvi-
mentos desse mesmo projecto e a forma como dele resultou a
Directiva 98/5 do Parlamento Europeu e do Conselho tendente a
facilitar o exercicio permanente da profissdo de advogado num
Estado-membro diferente daquele em que foi adquirida a qualifi-
cagdo profissional. Finalmente, analisaremos com algum pormenor
0s vdrios aspectos da regulamentagdo juridica introduzida por
aquele diploma, procurando avaliar do seu potencial para constituir
um verdadeiro contributo para a plena concretizagio de um mer-
cado interno para os advogados comunitérios.
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I. Delimitagio geral da aplicabilidade dos regimes da liber-
dade de estabelecimento e da livre prestacio de servicos a
profissio de advogado

1. Delimitagao positiva

O art. 52.° do Tratado CE (que passou, ap0s alteracdo, a ar-
tigo 43.° CE) (?) estabelece que o direito de estabelecimento com-
preende “tanto o acesso as actividades ndo assalariadas e o seu
exercicio, como a constituicdo e a gestao de empresas e designa-
damente de sociedades (...) nas condigdes definidas na legislacado
do pais de estabelecimento para os seus proprios nacionais” (?).

A mesma disposi¢do acrescenta ainda, que os Estados-mem-
bros deveriam, progressivamente, durante o periodo de transigdo,
subtrair os nacionais dos outros Estados-membros as restri¢des que
as respectivas regulamentacdes nacionais criassem nos respectivos
territérios ao seu livre estabelecimento.

Por seu turno, o art. 60.° do Tratado (actual artigo 50.° CE),
depois de esclarecer que se devem considerar servicos “as presta-

(*) Na sequéncia da renumerago dos artigos do Tratado da Unido Europeia (TUE)
e do Tratado que institui a Comunidade Europeia (TCE), efectuada pelo Tratado de Ames-
terddo, entrado em vigor em | de Maio de 1999, torna-se necessdrio rever a forma de cita-
¢do das disposi¢des daqueles Tratados. Neste trabalho, por razées de comodidade de expo-
si¢dio, adoptamos um método uniforme de citagdo ao longo de todo o texto.

Assim, sempre que no texto é feita referéncia a um artigo do TCE ou do TUE como
em vigor antes de | de Maio de 1999, a citagio do mesmo ¢ seguida, entre paréntesis, de
uma referéncia & disposi¢lio correspondente do mesmo Tratado como em vigor depois de
I de Maio de 1999. Por exemplo:

— “Artigo 66.° do Tratado CE™ (actual artigo 55.° CE), quando o artigo ndo foi
alterado pelo Tratado de Amesterdio:

— “Artigo 59.° do Tratado CE" (que passou, apés alteragdo, a artigo 42.° CE),
quando o artigo foi alterado pelo Tratado de Amesterdio;

— “Artigo 62.° do Tratado CE” (revogado pelo Tratado de Amesterddo), quando o
artigo foi revogado pelo Tratado de Amesterddo.

(*) Em geral sobre direito de estabelecimento e livre prestaciio de servigos, ver
P.J.G. KaPTEYN & P. VERLOREN VAN THEMAAT, Introduction to the Law of the European
Communities, Third edition, (edited and further revised by L. Gormley), Kluwer Law
International, 1998, Capitulo VII, especialmente pp. 730-764; B. GoLpmaN ¢ A. Lyon-
-CaeN, Droit Commercial Européen, 4¢me edition, Dalloz, 1989. Especificamente sobre o
direito de estabelecimento, ver T. OpsatL, “The Right of Establishment in the EEC and
EFTA", Annuaire de I’Association des auditeurs et anciens auditeurs de I’Académie de
Droit International, Vol. 36, 1966, pp. 87-97,
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¢oes realizadas normalmente mediante remuneragio, na medida
em que ndo sejam reguladas pelas disposi¢des relativas 2 livre cir-
culagdo de mercadorias, de capitais e de pessoas”, vem impor aos
Estados-membros a obrigacdo de facultarem aos nacionais de
outros Estados-membros o exercicio, nos respectivos territdrios, de
prestagdes préprias da sua actividade. nas mesmas condigdes que
as que se encontram estabelecidas para a execucio das mesmas
prestagoes pelos seus proprios nacionais. No sentido de garantir a
plena liberdade de prestagéo de servigos no espago comunitério, o
art. 59.° (que passou, apés alteragdo, a artigo 49.° CE) estabelecia
o objectivo de eliminagdo, durante o periodo de transi¢io, de todas
as restri¢des a ela existentes nos varios Estados-membros ™.

Do exame destas disposi¢oes resulta notéria uma grande iden-
tidade conceptual na construgdo comunitdria dos regimes do
direito de estabelecimento e da livre prestagio de servigos, ambos
enfeudados a realizagdo do objectivo-base de tratamento equitativo
de todos os operadores econémicos comunitérios, independente-
mente da sua nacionalidade e de supressdo gradual das restri¢oes a
liberdade de estabelecimento e a livre prestagdo de servigos exis-
tentes nas legislagdes dos varios Estados-membros (5).

A liberdade de estabelecimento e a liberdade de prestagdo de
servigos estendem-se a todas as actividades que, sendo exercidas
de modo independente, tenham natureza ou contetido econémico,
isto ¢, tenham contrapartida numa determinada remuneragio,
como, de resto, o exige o art. 60.° do Tratado (que passou, apds
alteragdo, a artigo 50.° CE). O ambito de aplicagdo dos capitulos
do Tratado sobre direito de estabelecimento e livre prestacio de
servigos abarca todas as actividades comerciais, industriais e arte-
sanais, desde que revistam essas mesmas caracteristicas, e ainda as
actividades das profisses liberais (), as quais, por natureza, sio

(Y) Em geral, sobre a livre prestagdo de servigos, ver P.J.G. KAPTEYN e P. VERLO-
REN VAN THEMAAT, op. ciz. na nota anterior, pp. 748-764; E. STEINDORFF, “Freedom of Ser-
vices in the EEC”, Fordham International Law Journal, Vol. 11, n.° 2, 1988, pp. 347-408.

(®) Sobre o principio do tratamento nacional em matéria de liberdade de estabele-
cimento e livre prestacdo de servigos, ver J. HanpoLL, Free Movement of Persons in the
EU, Chichester, 1995, pp. 127-170.

(®) Sobre a liberdade de circulagio dos profissionais liberais, ver, por exemplo,
A. OuesTi RaYo, La libre circulacion de los professionales liberales en la C.E.E., PPU,
Barcelona, 1992.
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exercidas em moldes de independéncia e mediante uma contrapar-
tida pecunidria. Os advogados, trabalhadores independentes por
exceléncia, sdo pois beneficidrios dos regimes da liberdade de esta-
belecimento e da livre prestagdo de servigos consagrados no Tra-
tado CE (7). Verificaremos, porém que muitas foram as dificulda-
des préticas destes profissionais em verem ser-lhes aplicadas na
sua plenitude as referidas disposi¢des do Tratado. Na verdade, s6
muito a custo e gragas fundamentalmente a uma série de interven-
¢des do Tribunal de Justiga, os advogados puderam efectivar os
seus direitos de circular livremente na Europa comunitaria.

2. Delimitacdo negativa — Actividades excluidas pelo
Tratado do ambito da liberdade de estabelecimento e
da livre prestagao de servicos

Quer a liberdade de estabelecimento, quer a liberdade de pres-
tagdo de servigos, possuem indiscutivelmente conteido econé-
mico. Essa ideia é plenamente confirmada pelo art. 58.° do Tratado
(actual artigo 48.° CE), que exclui do ambito de aplicacdo do
direito de estabelecimento as sociedades que nio prossigam fins
lucrativos e, sobretudo pelo art. 60.° (que passou, apds alteracdo, a
artigo 50.° CE) , que estabelece o principio segundo o qual as pres-
tagoes de servigos devem ser realizadas, normalmente, mediante
remuneragao.

Excluidas dos regimes do direito de estabelecimento e da livre
prestagao de servi¢os sdo também, por forca do artigos 55.° (actual
artigo 45.° CE) e do artigo 66.° (actual artigo 55.° CE), as situa-
¢des de exercicio de actividades que, “num Estado-membro, este-
jam ligadas, mesmo ocasionalmente, ao exercicio da autoridade
publica”. Obviamente, torna-se extremamente importante, deter-

(") Para uma visdo panordmica da liberdade de circulagio das profissdes juridicas
na CE, ver A. TYRReLL e Z. YaQus, The Legal Professions in the New Europe — A Hand-
book for Practicioners, Cavendish, London, 1996; G. Kremuis, “La libre circulation des
professions juridiques ", Le droit d’établissement et la libre prestation des services dans la
Communauté Européenne, 1986, pp. 87-116; U. WOELKER, “Les effets du droit comunau-
taire sur les professions juridiques”, Diritto del Comercio Internazionale, Anno 4/1990,
n.° I, pp. 207-224.
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minar o que deve entender-se por autoridade publica, para efeitos
da aplicagdo destas disposi¢oes, desde logo, porque, como serd
fécil intuir, o dominio de actuagao dos poderes piiblicos varia con-
sideravelmente de Estado para Estado, e até, por vezes, dentro de
um mesmo Estado, de época para época, ndo existindo, portanto,
um conceito de autoridade publica comum as ordens juridicas esta-
duais de todos os Estados-membros da Comunidade. Na sua ausén-
cia, foi o TICE que, através da sua jurisprudéncia integracionista,
veio erigir o conceito operativo indispensdvel a densificagdo nor-
mativa daquela nogdo. Este Tribunal veio considerar, nos acér-
ddos Reyners (%) (relativo a liberdade de estabelecimento) e Van
Binsbergen (°) (relativo 2 livre prestagdo de servigos) que as dis-
posi¢des dos artigos 55.° (actual artigo 45.° CE) e 66.° (actual
artigo 55.° CE), comportando excepg¢des a regimes que constituem
verdadeiros fundamentos da Comunidade, deveriam ser objecto de
uma interpretagdo restritiva, limitando o seu alcance ao estrita-
mente necessdrio para salvaguardar os interesses que essas mes-
mas disposi¢des permitem aos Estados-membros proteger.
Excluiam-se, assim, do 4mbito de aplicagio da liberdade de esta-
belecimento e da livre prestagdo de servigos, apenas aquelas acti-
vidades referidas pelos artigos 52.° (que passou, apds alteragdo, a
artigo 43.° CE) e 59.° (que passou, apés alteragdo, a artigo 49.°
CE) que, em si mesmas, envolvessem uma ligagao directa e espe-
cifica ao exercicio da autoridade piiblica ('9).

O TICE viria ainda, nos referidos acérdidos em termos que,
posteriormente, se tornariam jurisprudéncia constante, a estabele-
cer as bases do que viria a ficar conhecido por teoria dos actos des-
tacdveis. De acordo com esta teoria, haverd sempre que determinar
se o exercicio da autoridade publica € intrinseco a actividade pro-
fissional em que se insere, sendo caracterizdvel como o nicleo

(®) Ac6rdio do TICE de 21 de Junho de 1974, no Proc. 2/74, Reyners, Col. 1974,
p. 631.

(®°) Acérdio do TICE de 3 de Dezembro de 1974, no Proc. 33/74, Van Binsbergen,
Col. 1974, p. 1299. .

('%) Para um exemplo recente da interpretagdo restritiva que o Tribunal sustenta
relativamente ao artigo 55.° do Tratado (actual artigo 45.° CE) ver o seu ac6rddo de 29 de
Outubro de 1998, no Proc. C-114/97, Comissdo c. Espanha, Col. 1998, p. 1-6717, cons.
n.% 34-37,
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essencial desta, ou, se se apresenta como simplesmente ocasional
e destacdvel da actividade profissional em questdo. Nesta tltima
hip6tese, ndo serd a actividade no seu todo, a ser excluida da liber-
dade de estabelecimento ou da liberdade de prestagio de servigos,
mas apenas a pratica dos referidos actos, directamente relaciona-
dos com fungdes de autoridade piblica. Teremos oportunidade de,
adiante, desenvolver mais aprofundadamente esta teoria e de aferir
da sua aplicagdo concreta a profissdo de advogado ().

Cumpre ainda, chamar a atengo para um outro tipo de excep-
¢des, previsto no Tratado, aos regimes da liberdade de estabeleci-
mento e livre prestagdo de servigos no espago comunitdrio e que
tem a ver com a possibilidade de os Estados-membros introduzi-
rem derrogagdes a esses regimes com base em razdes de ordem
publica, seguranga publica ou satide pablica ('2).

A norma fundamental nesta matéria € ainda o art. 55.° (actual
artigo 45.° CE), aplicivel a livre prestagao de servigos por forca do
art. 66.° (actual artigo 55.° CE), o qual estabelece que o regime
fixado no Tratado para o direito de estabelecimento “e as medidas
tomadas em sua execucdo ndo prejudicam a aplicabilidade das dis-
posigdes legislativas, regulamentares e administrativas, que preve-
jam um regime especial para os estrangeiros e sejam justificadas
por razdes de ordem piblica, seguranga publica e saide piblica”.
Com esta fundamentagdo, os Estados-membros poderao, portanto,
excluir determinadas actividades da regulamentacdo comunitdria
aplicdvel a liberdade de estabelecimento e a livre prestacéo de ser-
vigos, reservando essas mesmas actividades para os seus proprios
nacionais.

Evidentemente, a invocagio por parte dos Estados deste tipo
de derrogagdes, teria de estar sujeito a um apertado controlo. Para
esse efeito, veio a ser adoptada a directiva n.° 64/221, de 25 de
Fevereiro de 1964 (!*), que teve o mérito de delimitar, em termos

("' Infra, Capitulo 11, ponto 2.

(') Sobre estas excepgdes, ver F. HuBgau, “L’exception d’ordre public et la
libre circulation des personnes en droit communautaire”, CDE, 1981, pp. 207-256;
M. L. DUARTE, A liberdade de circulagdo de pessoas e a ordem piiblica no Direito Comu-
nitdrio, Coimbra Editora, 1992.

(**) JOCE L 56, de 4 de Abril de 1964, p. 850.
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gerais, que depois viriam a ser objecto de progressiva consolidagéo
por intermédio da jurisprudéncia do TICE ('4), as no¢des de ordem
publica, seguranga publica e sadde publica, estabelecendo ainda
um sistema de garantias processuais para garantir a sua correcta
aplicagdo por parte dos Estados.

3. Critério distintivo entre liberdade de estabelecimento
e livre prestacio de servicos

Decalcado que estd o contetdo essencial dos regimes da liber-
dade de estabelecimento e da livre prestagdo de servigos e analisa-
das, em termos sumdrios, as principais excepgOes a sua aplicagdo,
importa, a este ponto, estabelecer uma distin¢@o-chave.

Na verdade, da exposicdo feita até aqui, parece resultar que
ambos os referidos regimes se apresentam como potencialmente
aplicdveis aos profissionais independentes. Nessa medida, de que
forma se podera tragar a distin¢io entre um e outro? Qual é, real-
mente, o critério decisivo e determinante da sujeicdo de uma deter-
minada situagao juridica a uma, e nio outra, destas regulamenta-
¢oes? (19)

A resposta tem de partir da indicagio preciosa que nos ¢ dada
pelo n.° 3 do art. 60.° do Tratado (actual artigo 50.° CE), o qual
dispde que “o prestador de servigos pode, para a execugao da pres-
tacao, exercer, a titulo tempordrio, a sua actividade no Estado onde
a prestagao ¢ realizada, nas mesmas condigdes que esse Estado
impde aos seus nacionais”. Este preceito permite-nos, com facili-
dade, constatar que a aplicagdo do regime juridico da livre presta-
¢do de servigos a uma determinada situagio fica posta na depen-
déncia do exercicio da actividade em causa, no referido
Estado-membro ter um cardcter meramente esporadico. A contra-
rio, € possivel inferir que quando o exercicio de uma determinada

(") Na jurisprudéncia do Tribunal de Justiga a respeito da excep¢do de ordem
piblica destacam-se os acérddos de 26 de Fevereiro de 1975, no Proc. 67/74, Bonsignore,
Col. 1975, p. 297, de 27 de Outubro de 1977, no Proc. 30/77. Bouchereau, Col. 1977,
p- 1999 e de 18 de Maio de 1982, nos Procs. apensos 115 e 116/8, Adoui et Cornuaille,
Col. 1982, p. 1665.

(%) Ver sobre esta distingdo, C. BoTELHO MoNIz, op. cif na nota 1, p.312.
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actividade por um operador econ6mico noutro Estado-membro
apresenta um caricter de permanéncia, o regime aplicdvel serd o
do direito de estabelecimento.

Este critério de distingdo foi também ele objecto de concreti-
zagdo através da jurisprudéncia do TICE (!%). Esta veio, com
efeito, de forma consistente, precisar que o exercicio por uma
determinada pessoa do direito de estabelecimento implica a exis-
téncia de uma instalagdo estdvel, com cardcter de permanéncia,
configurével como o centro da actividade profissional desenvol-
vida no Estado de estabelecimento em relag@o a clientes indeter-
minados. Por outro lado, se essa mesma pessoa praticar actos pro-
fissionais com um caricter meramente ocasional, tendo por
destinatdrios clientes determinados, angariados a partir de uma ins-
talagio est4vel localizada no Estado de origem do prestador de ser-
vigos, caird no ambito das normas do Tratado sobre livre prestagao
de servigos.

Esclareca-se ainda que estas tltimas disposi¢oes desempe-
nham uma fungio claramente residual na economia do Tratado, o
que significa que s6 podem ser aplicadas na medida em que a
matéria em questdo ndo seja subsumivel a nenhuma das outras trés
liberdades previstas no Tratado e, designadamente 2 liberdade de
estabelecimento. Rege nesta matéria o §1 do art. 60.° do Tratado
(actual artigo 50.° CE), o qual estabelece que, se consideram ser-
vigos “‘as prestagdes realizadas normalmente mediante remunera-
¢do, na medida em que néo sejam reguladas pelas disposigdes rela-
tivas a livre circulagio de mercadorias, de capitais e de pessoas”.
Deste modo, perante uma determinada situagio concreta relacio-
nada com a circula¢@o dos profissionais independentes no espago
comunit4rio, o primeiro passo a dar serd sempre no sentido de
procurar aferir da possibilidade da sua sujeig&o as regras do direito
de estabelecimento e, s6 uma vez esta excluida, fard sentido inda-
gar da aplicabilidade ao caso do regime da livre prestagio de
Servigos.

(') A este propGsito, ver especialmente os acérddos de 4 de Dezembro de 1985,
no Proc. 205/84, Comissdo c. Alemanha, Col. 1986, p. 3755 e de 30 de Novembro de 1995,
no Proc. C-55/94, Gebhard, Col. 1995, p. 1-4165.
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4. O principio fundamental da nio discriminacéo

As varias liberdades consagradas no Tratado, cuja concretiza-
¢do plena € fundamental para a realizacdo de um verdadeiro mer-
cado interno, obedecem a um principio fundamental de todo o
Direito Comunitdrio — o principio da nio discriminag&o em razio
da nacionalidade — desde o inicio, assumido como estruturante de
toda a construgdo comunitaria (!7).

Nos termos do art. 6.° do Tratado (que passou, ap6s alteragio,
a artigo 12.° CE), “no dmbito de aplicagio do presente Tratado, e
sem prejuizo das suas disposi¢des especiais, € profbida toda e qual-
quer discriminagio em razdo da nacionalidade” ('8). Expressa-se,
assim, a ideia-chave que a unificagio econdémica deve ser pros-
seguida sem que hajam diferencgas de tratamento em fungdo da
nacionalidade das pessoas, empresas, bens, servicos ou capitais
envolvidos. O facto de esta disposi¢do surgir logo na Parte I do
Tratado, consagrada aos “Principios” da Comunidade, é bem elu-
cidativo da importéncia do seu contetdo, ideia que tem sido sus-
tentada reiteradamente pela jurisprudéncia do TICE, particular-
mente zeloso da sua estrita observancia pelas Institui¢des
comunitdrias, pelos Estados e pelos préprios particulares.

Este principio geral de ndo-discriminagio é depois retomado
em varias outras disposi¢des do Tratado, desde aquelas que visam
a Instituigdo de uma unido aduaneira, até aquelas que directamente
interessam a esta exposi¢do, ou seja as que respeitam 2 livre cir-
culagdo de pessoas e servigos. Tal principio assume-se pois como
suporte essencial da execugio dos objectivos de livre circulagio de
trabalhadores, liberdade de estabelecimento e livre prestacio de
servigos, cuja realizagdo sé se perspectiva possivel, na medida em
que se consiga proceder, com sucesso, a eliminagio de todas as for-
mas de tratamento discriminatério em razdo da nacionalidade.

(") Sobre o principio da nio-discrimina¢do em razdo da nacionalidade ver
F. ScuockwEILER, “La portée du principe de non-discrimination de I’article 7 du Traité
CE”, Rivista di Diritto Europeo, n.° 1, 1991, p. 3; J. MERTENS DE WILMARS, “Le principe
de non-discrimination”, CDE, 1990, p. 388.

(%) Para um exemplo de uma situagio em que o Tribunal reconheceu a possibili-
dade de o artigo 6.° do Tratado (actual artigo 12.° CE) produzir efeito directo, ver o acér-
ddo de 2 de Fevereiro de 1989, no Proc. 186/87, Cowan, Col. p- 195.
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Nos dominios que estamos agora a analisar, este principio
encontra concretizagio, nos artigos 52.° (que passou, apos altera-
¢do, a artigo 43.° CE), relativo ao direito de estabelecimento, e 60.°
do Tratado (actual artigo 50.° CE), relativo a livre prestagio de ser-
vigos, os quais impdem aos Estados-membros a obrigagao de
darem aos profissionais de outros Estados-membros 0 mesmo tra-
tamento que aos seus proprios nacionais.

Constataremos, no entanto que, apesar de toda a boa vontade
do Tratado e de todos os esfor¢os do TICE para garantir a efectiva
observancia deste principio, nem sempre tal tem sido conseguido o
que, logicamente, implica que ainda ndo foi atingido um estadio de
total eficdcia no funcionamento dos regimes da liberdade de esta-
belecimento e da livre prestagdo de servigos. Adiante-se alids,
desde j4, que o pleno exercicio das referidas liberdades no que aos
advogados diz respeito tem sido também bastante prejudicado por
um outro factor de importancia primordial: a disparidade de regi-
mes legais aplicdveis nos diferentes Estados-membros no tocante
s condig¢des de acesso e de exercicio a respectiva actividade pro-
fissional ('?). A esta dificuldade, procuraram as Institui¢des comu-
nitdrias reagir através da adopg¢io de varias medidas cujo grau de
oportunidade e de sucesso teremos a ocasido de examinar mais
adiante (*%).

II. A aplicacio do regime comunitirio da liberdade de esta-
belecimento a profissiao de advogado — Quadro normativo
tradicional e respectivas lacunas

1. Delimitacio positiva da aplicacdo do regime comunita-
rio da liberdade de estabelecimento a profissao de
advogado

O art. 52.° do Tratado (que passou, apés alteragdo, a ar-
tigo 43.° CE), ja o sabemos, determina a aplicagdo do regime juri-

(') Das dificuldades criadas por tal diversidade de regimes dd conta D.B. WaL-
TERS, “Uncertain Steps Towards a European Legal Profession”, ELR, 1978, pp. 265-277.
Ver também U. WOELKER, op. cir. nanota 7.

(*) Ver infra, Capftulo II, ponto 6.
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dico do direito de estabelecimento quando se verifique uma situa-
¢do em que um nacional de um Estado-membro da Comunidade se
instale a titulo permanente num outro Estado-membro, para af
exercer uma determinada actividade néio assalariada.

Para que o regime do direito de estabelecimento seja aplica-
vel a uma determinada profissdo exige-se apenas, que se trate de
uma actividade independente, exercida, portanto, fora dos quadros
de subordinag@o, préprios da relagdo laboral tipica, em que o tra-
balhador fica sujeito as ordens e fiscalizagdo da entidade emprega-
dora, caso em que o regime aplicdvel seré o da livre circulacdo dos
trabalhadores, previsto em outro capitulo do Tratado (*Y. Ora, a
forma habitual de exercicio da advocacia caracteriza-se precisa-
mente pela plena independéncia do advogado, o qual nio estd, na
forma de desempenho das suas fungdes, vinculado as ordens de
nenhum superior hierdrquico e, mesmo relativamente aos seus
clientes, se conduz com total autonomia, devendo unicamente pau-
tar a sua conduta da maneira que se revele, no seu entender, melhor
para a defesa dos interesses destes.

Exige-se também, para a aplica¢do do regime do direito de
estabelecimento, que se trate de uma actividade com contevido eco-
némico, requisito que ¢ igualmente preenchido pela profissio de
advogado, a qual comporta sempre, necessariamente, uma deter-
minada remuneragdo a conceder ao advogado — pelo cliente, ou
pelo Estado, quando este ndo tenha meios econémicos para o fazer
— em razdo dos seus servigos.

2. Delimitacdo negativa — Eventual aplicacio do ar-
tigo 55.° do Tratado

Ja aqui fizemos referéncia ao facto que o art. 55.° (actual
artigo 45.° CE) exclui do 4mbito de aplica¢do das normas sobre
direito de estabelecimento, as actividades que, num Estado-mem-

(*') Sobre a livre circulagio de trabalhadores, ver N. BErNArD, “Discrimination
and Free Movement in EC Law”, International and Comparative Law Quarterly, n.° 45,
1996, p. 82; P. CraiG e G. bE Burca, EU Law — Text, Cases and Materials, 2nd Edition,
1998, pp. 664-726.
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bro, estejam ligadas, ainda que apenas ocasionalmente, ao exerci-
cio da autoridade publica. E chegada a altura de analisar mais apro-
fundadamente a possibilidade de aplicagdo desta excepgdo  liber-
dade de estabelecimento e muito em particular a profissdao de
advogado. Neste contexto é fundamental examinar com alguma
atengio uma decisio do TICE a que j4 atrés fizemos referéncia, o
acérddo Reyners (*2).

O Sr. Reyners, cidaddo holandés e titular de um diploma de
licenciatura em Direito, obtido na Bélgica, pretendeu, em dada
altura, passar a exercer a advocacia neste pais. Tal pretensdo foi
indeferida pela autoridade belga competente na matéria, a Ordem
Nacional dos Advogados. Reyners accionou os competentes meca-
nismos judiciais de direito interno, que acabariam por levar o seu
caso ao Conselho de Estado, o qual procedeu, nos termos do
art. 177.° (actual artigo 234.° CE), a reenvio prejudicial para o
TICE.

A Ordem Nacional dos Advogados da Bélgica rejeitou o
pedido de Reyners com base em dois argumentos: (1) por um lado,
invocando a excepgio do art. 55.° do Tratado (actual artigo 45.°
CE), isto é, considerando que a profissdo de advogado ndo estava
abrangida pelo regime da liberdade de estabelecimento, na medida
em que, o advogado participava, de forma organizada e institucio-
nalizada, no funcionamento do servigo piblico de justica. A este
facto acrescia ainda a circunstincia de a lei belga prever a possi-
bilidade de nomeagdo de advogados para completar tribunais
colectivos (no caso de falta ou indisponibilidade dos juizes respec-
tivos), o que, se traduzia, em ultima andlise, na efectiva participa-
¢do destes no exercicio da autoridade piblica; (2) por outro lado, a
Ordem belga dos Advogados, sustentava que, a lei nacional reser-
vava o exercicio da profissdo de advogado aos cidaddos belgas,
excluindo, portanto, os nacionais de outros Estados-membros. Da
andlise deste tltimo argumento e da posi¢do assumida pelo TICE
relativamente a ele ocupar-nos-emos mais tarde, quando abor-

(®) Acérdio do TICE de 21 de Junho de 1974, no Proc. 2/74, cit. supra nanota 8.
Ver os comentdrios de J. V. Louts, JTDE, 1974, pp. 549-554; Y. Loussouarn, RTDE,
1975, pp. 518-531; V: ConsrantiNesco, Journal du Droit International, 1976, pp. 221-
-225; G. Morsk, ELR, 1975, pp. 67-69.
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darmos a questdo da ndo discriminagido em razdo da nacionali-
dade (¥*). De momento, vamos concentrar-nos na excepgio pre-
vista no art. 55.° (actual artigo 45.° CE).

O TICE n@o deu acolhimento a tese da Ordem dos Advoga-
dos da Bélgica, antes se tendo pronunciado favoravelmente a pre-
tensdo de Reyners. Mas, mais importante do que a sorte dos inter-
venientes neste caso concreto, foi, sem qualquer divida, a tese
construida pelo Tribunal a partir dele, consagrando uma interpre-
tagdo muito particular do preceituado no art. 55.° do Tratado
(actual artigo 45.° CE) e criando um verdadeiro conceito comuni-
tario de autoridade publica.

Na sua decisdo, o Tribunal teve especialmente em conta a
ratio da norma do art. 55.° (actual artigo 45.° CE) (3*). De acordo
com o seu julgamento, a consagracdo naquela disposigao do Tra-
tado da possibilidade de os Estados-membros excluirem os cida-
daos nao nacionais do desempenho de fun¢bes que impliquem,
ainda que ocasionalmente, o exercicio da autoridade piblica, s6
pode ser aplicado a uma determinada profissdo, considerada na sua
globalidade, na medida em que, a mesma tenha por natureza o
exercicio das referidas fungdes de autoridade. O mesmo € dizer
que a excepgdo por ela estabelecida s6 € aplicdvel quando se veri-
fique uma relagéo de perfeita indissociabilidade entre o niicleo
caracteristico de actividades proprio da profissdo em causa e o
exercicio de fun¢des de autoridade piiblica ().

Por outro lado, sempre que se constatar que uma determinada
profissdo envolve diferentes tipos de actividades ou fungdes, umas
caracterizdveis como exercicio de autoridade piblica e outras ndo
configurdveis nesses termos, haverd que aplicar a teoria dos actos
destacaveis também ela desenvolvida pelo TICE no acérddo Rey-
ners. De acordo com esta, sempre que as actividades que implicam
participacdo no exercicio da autoridade piblica forem destacaveis
do niicleo bésico de fungdes proprias de uma dada profissdo, a
excep¢do do art. 55.° (actual artigo 45.° CE) ndo serd aplicdvel 2
profissdo no seu conjunto, mas Gnica e exclusivamente as activi-

(®) Infra, Capitulo II, ponto 3.
(*) Ver C. BoteLHo Moniz, op. cit na nota 1, pp. 314-315.
(*) Ac.Reyners, cons. n.° 52.
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dades em causa. No caso sub judice, o TICE considerou que qual-
quer advogado que exercesse a sua actividade em territ6rio belga,
no Ambito das actividades normais da sua profissdo, nao era cha-
mado ao desempenho de fungdes de autoridade puiblica, sendo o
nticleo essencial da sua actividade profissional constituido por fun-
¢Oes de consulta juridica e representagdo de clientes em juizo.
O Tribunal ndo deixou de precisar, contudo, que outras situagdes
existiam, em que o advogado poderia excepcionalmente ser cha-
mado ao exercicio de fung¢des de autoridade, por exemplo, ser cha-
mado a participar na formagao de tribunais colectivos, tal como foi
invocado pela Ordem Nacional dos Advogados da Bélgica. Relati-
vamente a essa gama de fungdes, e s6 a elas, os Estados-membros
poderiam estabelecer restricdes a liberdade de estabelecimento,
de forma a permitir o seu exercicio apenas pelos seus préprios
nacionais (%%).

3. Aplicagio do principio da nao discriminacio em razao
da nacionalidade a liberdade de estabelecimento dos
advogados : O efeito directo do artigo 52.° do Tratado

Em conformidade com o disposto no artigo 52.° do Tratado
(que passou, apos alteracdo, a artigo 43.° CE), competia aos Esta-
dos-membros, durante o periodo de transi¢do, suprimir todas as
restri¢des ao livre estabelecimento dos nacionais de outros paises
membros da Comunidade. O art 54.° (que passou, ap0s alteragao,
a artigo 44.° CE), por seu turno, previa a aprovagao de um Pro-
grama Geral, a ser complementado por directivas de liberalizagao,
no sentido de assegurar a efectiva eliminagdo das referidas res-
trigdes.

Chegou-se, porém, ao fim do periodo de transi¢cdo e grande
parte dessas restrigdes nao haviam sido efectivamente suprimidas.
Levantou-se, pois, a semelhanca do que alids se verificou também
em matéria de livre prestagdo de servigos, a questdo de saber se,
assim sendo, quando se verificasse, numa determinada situagdo

(*) Cons. n.° 53.
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concreta, a existéncia de obstdculos a esta liberdade nas legislagGes
ou regulamentagdes internas dos Estados-membros, 0os mesmos se
deveriam ter por permitidos e compativeis com o Direito Comuni-
tario, por afinal, ndo haver regulamentac&o concreta disciplinando
as condi¢bes de proceder ao seu afastamento, ou se, pelo contrério,
esses obstdculos se deveriam considerar proibidos por contraria-
rem o disposto no art. 52.° do Tratado (que passou, apés alteragio,
a artigo 43.° CE) (¥'). Esta questio, de importancia fundamental
para garantir o efectivo respeito pelo principio da ndo discrimina-
¢do em razdo da nacionalidade e a plena realizacdo da liberdade
de estabelecimento dos profissionais independentes no espago
comunitdrio, viria a ser também ela resolvida pelo ac6érddo Reyners
do TICE (*), o qual veio a reconhecer efeito directo 3 norma do
art. 52.° do Tratado (que passou, apés alteragdo, a artigo 43.° CE).

A situagdo em causa neste processo j4 foi aqui descrita. Sabe-
mos, pois, que um dos fundamentos, com base nos quais, o reque-
rimento de Reyners, tendo em vista a sua inscri¢do na Ordem
Nacional dos Advogados da Bélgica, foi indeferido, assentava no
facto de ele ser cidaddo holandés, quando a lei belga reservava aos
nacionais o exercicio da profissio.

O TICE veio a considerar que o direito belga, ao ndo permi-
tir o exercicio da advocacia por nio nacionais, estava em clara vio-
lagdo dos artigos 6.° (que passou, apés alteragdo, a artigo 12.° CE)
e 52.° do Tratado (que passou, ap6s alteragio, a artigo 43.° CE), os
quais consagravam o principio da ndo discriminagio em razio da
nacionalidade como principio director e fundamento da prépria
Comunidade.

Perante a relativa inoperancia do Conselho e tentando, a todo
0 custo, evitar que a constru¢do comunitdria da liberdade de esta-
belecimento ficasse refém de decisdes politicas sempre adiadas (%),

(*)) Ver J. HANDOLL, op. cit. na nota 5, pp. 136-137.

(*®) Cit.supra, na nota 8.

(*) Factor determinante da decisdo do Tribunal ters sido a lentiddo e a quase total
inoperancia que na altura se verificava nos processos decisorios da Comunidade. O Tri-
bunal terd pois tido presente a importéncia do principio da ndo discriminagio em matéria
de direito de estabelecimento no edificio comunitdrio e consciente de que a sua observin-
cia ndo poderia, terminado que estava o perfodo de transicéo, continuar sujeita a medidas
de execugiio a adoptar pelo Conselho, cujos processos de decisdo estavam dependentes de
compromissos politicos delicados e até, a partir dos Acordos do Luxemburgo, de um con-
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o TJCE veio tomar nesta matéria uma posigao de forca, determi-
nando que, “ap6s o termo do periodo transitrio, o art. 52.° do Tra-
tado CEE é uma disposigio directamente aplicdvel ndo obstante a
inexisténcia, num dominio determinado, das directivas previstas
nos artigos 54.°,n.° 2 e 57.°, n.° 2 do Tratado30.

Nestes termos, a produgdo de efeitos da regra do tratamento
nacional deixava de estar sujeita a quaisquer medidas de execugao,
tornando-se obrigatéria para todos os Estados-membros. Neste
contexto, o Tribunal salientou ainda que o referido art. 52.° (que
passou, ap0s alteragio, a artigo 43.° CE), prescreve “uma obriga-
¢do precisa de resultado cuja execugdo devia ser facilitada mas nao
condicionada pela aplicagdo de um programa de medidas progres-
sivas” (*'). Consagrando, portanto, uma obrigacdo clara, precisa e
incondicional, e além do mais, dando corpo a um principio funda-
mental de todo o Direito Comunitério, esta disposi¢ao passava a
produzir efeito directo nas ordens juridicas de todos os Estados-
membros da Comunidade, impondo a estes, a obrigagdo juridica de
assegurar aos ndo nacionais 0 mesmo tratamento que era dado aos
seus proprios nacionais.

4. O sancionamento das restricoes formalmente nio dis-
criminatérias

Neste contexto, importa destacar que, a partir de dada altura,
o TICE passou a sancionar ndo s6 os casos de discriminagdo for-
mal, mas também aqueles em que a mesma se apresentava disfar-
cada ou, de algum modo, encoberta por expedientes de natureza
técnica, obstaculizando, de forma injustificada, a plena implemen-
tagdo da liberdade de estabelecimento (*?). Este salto qualitativo da

senso entre todos os Estados-membros muito dificil de atingir. Sobre os Acordos do
Luxemburgo e seu impacto negativo na construgio europeia, ver W. NicoLL, “The Luxem-
bourg Compromise™, Journal of Common Market Studies, 1984, p. 35.

(* Revners, cons. n.° 32,

Y Idem.

(3?) Sobre discriminagdo indirecta, ver o recente estudo de L. DanieLE, “Non-dis-
criminatory Restrictions on the Free Movement of Persons”, ELR, 1997, p. 191. Para uma
descri¢io da evolugdo jurisprudencial nesta matéria, ver M. Lopez Escupero, “La juris-
prudencia del Tribunal de Justicia sobre el derecho de establecimiento y la libre prestacion
de servicios™, Cuadernos de Derecho Judicial, XXI1, 1995, p. 17.
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Jurisprudéncia do TICE, ter4 tido o seu inicio, no que aos advoga-
dos diz respeito, com o acordio Thieffry (**), que vamos, em
seguida, passar a analisar.

4.1. O acérdido Thieffry

O Sr. Thieffry, de nacionalidade belga, titular do diploma de
docteur en droit, obtido na Bélgica e advogado, inscrito na Ordem
de Bruxelas, estabeleceu-se em Paris, tendo af conseguido obter de
uma Universidade francesa, o reconhecimento da equivaléncia do
seu diploma belga a licence de droit Sfrangais.

Posteriormente, Thieffry viria a realizar exames de aptidao,
no sentido de lhe ser atribuido o certificat d ‘aptitude a la profes-
sion d’avocat, que lhe permitiria inscrever-se na Ordem dos Advo-
gados de Paris. Contudo, com a fundamentag¢do que Thieffry ndo
era titular dos diplomas exigidos pela lei francesa para o exercicio
da profissdo de advogado — licence de droit frangais ou doctorat
de droit frang¢ais — a Ordem dos Advogados de Paris recusar-lhe-
-1a a inscrigdo.

A argumentagio desta institui¢io repousava na ideia, segundo
a qual, na auséncia de regulamentacfo comunitdria sobre reconhe-
cimento de diplomas, cabia as legislacdes nacionais dos vérios
Estados-membros, definir as condigbes desse mesmo reconheci-
mento. E, na verdade, no dominio concreto do reconhecimento
mutuo de diplomas de estudos juridicos, nenhuma regulamentacdo
comunitdria existia nesta altura, pelo que, fazia todo o sentido que
fosse a legislagdo francesa a estabelecer as condigdes do reconhe-
cimento do diploma belga. Simplesmente, daf resultava, na prética,
a rejei¢do da pretensdo de Thieffry, na medida em que, de acordo
com a lei francesa, o reconhecimento feito pela Universidade fran-
cesa apenas produzia efeitos no dominio universitario, nio se
estendendo ao plano das condigbes de acesso a profissio de
advogado.

(*} Aco6rddo do TICE de 28 de Abril de 1977, no Proc. n.° 71/76, Thieffry,
Col. 1977, p. 765. Ver as anotagdes por G.A. DAL, CDE, 1978, pp. 237-245; 1.V. Louss,
JTDE, 1977, pp. 571-573; C.A. CrisuaMm, CMLRev., 1978, pp- 366-370; R. WALLACE, New
Law Journal, 1977, pp. 689-690.
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O TICE, chamado a pronunciar-se sobre este caso, na sequén-
cia de um reenvio prejudicial da parte da Cour d’appel de FParis,
veio a considerar a decisio da Ordem dos Advogados de Paris
incompativel com o Direito Comunitdrio, por restringir, para ld do
razoével, a liberdade de Thieffry em se instalar em Paris para ai
exercer a advocacia.

O Tribunal sustentou a ideia fundamental de que a falta de
medidas de harmonizagdo em matéria de reconhecimento mituo
de diplomas ndo podia servir de pretexto a uma interpretagdo das
normas nacionais que resultasse numa compressao injustificada
dos direitos reconhecidos aos particulares pelas disposi¢des do
Tratado em matéria de liberdade de estabelecimento. Tanto mais,
que o seu art. 5.° (actual artigo 10.° CE) impde aos Estados-mem-
bros a obrigagdo de colaborarem com as Institui¢des da Comuni-
dade na prossecugdo dos objectivos desta, por um lado, tomando
todas as medidas necessdrias para assegurar o cumprimento das
obrigagdes decorrentes do Tratado e, por outro lado, abstendo-se
de adoptar quaisquer provisdes susceptiveis de por em perigo a
realizagdo desses mesmos objectivos. Nestes termos, tornava-se
imperioso encontrar uma solugdo que permitisse salvaguardar o
exercicio efectivo do direito de estabelecimento por parte de todas
as pessoas que se encontrassem numa situagdo semelhante a de
Thieffry.

O TICE veio, pois, a julgar a decisdo da Ordem de Paris des-
proporcionada e que “a circunstancia de uma legislagdo nacional
apenas prever um reconhecimento de equivaléncia para fins uni-
versitdrios ndo justifica, s6 por si, a recusa de reconhecer tal equi-
valéncia como titulo de habilitago profissional” (3*), “particular-
mente (...) quando um diploma reconhecido para fins universitdrios
é complementado por um certificado de aptiddo profissional obtido
nos termos da legislagio do pafs de estabelecimento” (**), o que,
efectivamente, acontecia no caso de Thieffry.

A controversa questio do reconhecimento miituo de diplo-
mas universitrios, para efeitos de acesso a profissdes regulamen-
tadas, entre as quais a advocacia, estd hoje resolvida pela direc-

(*) Cons. n.° 25,
(% Cons. n.° 26.
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tiva 89/48/CEE, de 21 de Dezembro de 1988 (%), em termos que,
mais adiante, examinaremos com a atengdo que a importancia do
assunto recomenda.

Antes disso, convém ainda salientar, que a jurisprudéncia
Thieffry viria a conhecer novos desenvolvimentos, orientados,
como nao poderia deixar de ser, para o objectivo de reforgar as
condigdes de acesso as profissdes independentes por nacionais de
outros paises da Comunidade, eliminando as restri¢des decorrentes
das disparidades ainda existentes entre os regimes de acesso is
varias actividades independentes nos vérios Estados-membros .

4.2. O acérdio Viassepoulou

Fundamental e emblemitico da tendéncia da jurisprudéncia
do TJCE para reprimir as restri¢gdes niio discriminatérias ao exer-
cicio da liberdade de estabelecimento é sem divida o acordio do
TICE de 7 de Maio de 1991, Viassopoulou (**). Este acord#o, apro-
veitando, de algum modo, as solugdes que entdo vinham come-
cando a ser adoptadas em matéria de livre prestacio de servigos,
veio consagrar a ideia que, as autoridades do Estado-membro de
acolhimento nio podem, pura e simplesmente, abstrair dos conhe-
cimentos e qualificagBes obtidas no seu Estado de origem (ou em
outros paises da Comunidade) por um candidato a estabelecer-se
no seu territério.

Neste ac6rddo, o Tribunal voltou a basear a sua decisdo no
artigo 5.° do Tratado. Assim, observou mais uma vez que 0 mesmo

(*) JOCE L. 19, de 24 de Janeiro de 1989. Ver infra, Capitulo II, ponto 6.

(') Ver especialmente os acérddos de 28 de Junho de 1977, no Proc. 11/77,
FPatrick, Col. 1978, p. 1199 e de 15 de Outubro de 1987, no Proc. 222/86, Unectef c. Hey-
lens, Col. 1988, p. 4097. Ver ainda o excelente estudo de J. PerTek, “Free Movement of
Professionals and Recognition of Higher Education Diplomas”, Yearbook of European
Law, 1992, p. 293.

(**) Acérdido do TICE de 7 de Maio de 1991, no Proc. C-340/89, Viassopoulou,
Col. 1991, p. 1-2380. Ver os comentdrios de Ph. Gosseries, JTDE, 1991, pp. 389-394;
M.C. Bourarp-LaBARDE, Journal du Droit International, 1992, pp. 441-443; T. STEIN,
CMLRev., 1992, pp. 625-636; J. LonaY, ELR, 1991, pp. 507-520; C. Poma, Diritto Comu-
nitario e degli scambi internazionali, 1992, pp. 669-676.
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impde aos Estados-membros da Comunidade a obrigacdo de
“tomar todas as medidas gerais ou especiais capazes de assegurar
o cumprimento das obrigagdes decorrentes do presente Tratado” e
de se absterem de “tomar quaisquer medidas susceptiveis de pdr
em perigo a realizagio dos objectivos” do mesmo. Aplicando este
principio 2 liberdade de estabelecimento, o TICE viria a conside-
rar que as exigéncias de qualificagdo profissional feitas por um
determinado Estado-membro, mesmo sendo aplicadas de maneira
formalmente ndo discriminatéria, poderiam ter por efeito entravar
a liberdade de estabelecimento na Comunidade Europeia, quando
ndo tivessem por base uma justificagdo razoavel, designadamente,
quando as autoridades nacionais do Estado de acolhimento igno-
rassem pura e simplesmente as qualificagdes obtidas pelo candi-
dato no seu pais de origem ou noutro pafs da Comunidade (**).

O TICE foi pois, neste julgamento, para além do conceito de
discriminagio formal, obrigando os Estados-membros a, face a
todo e qualquer pedido de acesso ao exercicio de uma determinada
actividade profissional, formulado por um néo nacional, titular de
um diploma que conferisse, no seu Estado de origem (ou em outro
pais da Comunidade que ndo o de acolhimento), o direito de ace-
der 2 profissdo em causa, tomarem em consideragdo o referido
diploma. Tal envolve, se necessirio, uma andlise detalhada dos
conhecimentos certificados pelo diploma em causa e uma determi-
nagdo rigorosa relativamente & questdo de saber se os mesmos
constituem qualifica¢@o suficiente para satisfazer os requisitos
impostos pelas regras nacionais de acesso aquela profissdo. Sem-
pre que a resposta a esta Gltima questdo se revele afirmativa, as
autoridades do Estado de acolhimento terdo de aceitar a inscri¢ao
profissional da pessoa em causa. Quando, porém, do exame com-
parativo de conhecimentos, resulte que aqueles que sdo certifica-
dos pelo diploma estrangeiro sdo insuficientes para satisfazer as
condigbes da legislagdo nacional, o Estado de estabelecimento
poderd exigir que o candidato demonstre, através de meios idéneos
(normalmente, um exame de aptiddo), possuir as qualificagOes exi-
gidas para o exercicio da profissdo em causa. S6 na hipotese de
insucesso neste exame, ou de incumprimento de outras condigGes

(*) Ver em especial o cons. n.° 15.
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complementares exigidas pelo Estado de acolhimento, serd admis-
sivel a rejeigdo por parte deste da pretensdo do candidato ao exer-
cicio de uma dada profissio por, afinal, ser 0 mesmo inapto, por
razbes totalmente independentes da sua nacionalidade, para o exer-
cicio da mesma.

Nunca € demais salientar a grande importancia do acérdio
Vlassopoulou para a defini¢io dos contornos do regime do direito
de estabelecimento, tendo por mérito essencial sintetizar uma série
de decisdes anteriores do TICE em matéria de liberdade de esta-
belecimento (e também de livre prestacio de servigos). Além
disso, esta decisdo do Tribunal vem também consolidar, de modo
particularmente claro, a ideia de que o art. 52.° (que passou, apos
alterago, a artigo 43.° CE) deve ser interpretado de forma exten-
siva, tendo por sentido dltimo estabelecer uma interdi¢do a todas
as discriminagdes em razdo da nacionalidade, mas também proibir
todas as regulamentagdes nacionais que tenham por alcance tornar
mais dificil, sem qualquer justificagdo objectiva, o acesso a deter-
minada profissdo, por parte de nacionais de outros paises da
Comunidade.

Nio hd ddvida que o acérddo Viassopoulou confirma de
forma inequivoca a tendéncia para tomar o art. 52.° (que passou,
apos alteracdo, a artigo 43.° CE) como uma proibi¢io de toda e
qualquer restri¢io, discriminatéria ou nio, 4 liberdade de estabele-
cimento. Porém, neste dominio, ao contririo do que ja ha bastante
tempo vinha acontecendo em matéria de livre prestacio de servi-
¢os (*9), o TICE s6 muito recentemente, no acérdio Gebhard *hH,
viria a formular uma regra de contetdo positivo, submetendo todas
as regulamentag¢des nacionais que tenham por alcance entravar a
referida liberdade a uma exigéncia precisa de justificacio. Antes
daquele julgamento, no caso das disposi¢des do Tratado em maté-
ria de direito de estabelecimento, o Tribunal procedia simples-
mente a um exame de cada caso concreto com o objectivo de apu-
rar se a medida em causa punha ou n3o em perigo o exercicio da
liberdade de estabelecimento, parecendo o TICE partir da ideia de

(*%) Designadamente, a partir do ac6rddo de 17 de Novembro de 1991, no Proc.
n.° 279/80, Webb, Col. 1981, p. 3305.
*Yy Cit. supra na nota 16.
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que essa liberdade ndo possuia um valor absoluto. Ao contririo,
em matéria de livre prestagio de servigos, a liberdade em causa
surgia com um valor absoluto, na medida em que todo e qualquer
entrave deveria imediatamente ser justificado (*?). No acérdio
Gebhard, o Tribunal passou também, no dominio do direito de
estabelecimento, a submeter todas as medidas nacionais potencial-
mente restritivas 2 liberdade de circulagio, a uma exigéncia precisa
de justificagdo.

4.3. O acérdao Gebhard (*)

O Consiglio Nazionale Forense de Itdlia, submeteu, em
Dezembro de 1993, duas questdes prejudiciais sobre a directiva
77/249 a apreciagio do Tribunal das Comunidades. Discutia-se, no
caso concreto, o facto de R. Gebhard, cidaddo alemio, inscrito no
foro de Estugarda com o estatuto de colaborador livre de um escri-
tério de advogados, se ter instalado em Itdlia com caracter perma-
nente para ai exercer a advocacia, contrariando as disposi¢des da
legislacdo interna italiana sobre a matéria.

Gebhard exerceu, desde 1 de Marco de 1978 até 31 de
Dezembro de 1979, a sua actividade profissional na qualidade de
colaborador de um escritério de advogados, e posteriormente,
entre 1 de Janeiro de 1980 e o inicio do ano de 1989, exerceu essa
mesma actividade na qualidade de associado do referido escritdrio.
Em Julho de 1989, abriu o seu préprio escritério em Mildo.

Apds queixa de alguns colegas italianos, o Conselho da
Ordem de Mildo decidiu, em 19 de Setembro de 1991, instaurar
contra ele um processo disciplinar, acusando-o de violagdo das
obrigagdes que lhe decorriam da lei italiana ao exercer em Italia,
com caricter de permanéncia, a profissdo de advogado. Sustentava
o referido Conselho que uma pessoa s6é podia ser considerada

(**) Ver infra, Capitulo II1, ponto 3.

(* Cir. supra, na nota 16. Ver as anotagdes de J. Lonsay, CMLRev., 1996,
pp. 1073-1087; M. Jarvis, ELR, 1996, pp. 247-252; E. BaLLoN, The Columbia Journal of
European Law, 1997, pp. 145-151; L. GorriN, CDE, pp. 723-743; L. DanteLE, Il Diritto
dell'Unione Europea, 1997, pp. 183-190.
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como estando estabelecida num Estado-membro, no caso em
apreco a Italia, caso pertencesse 2 Ordem profissional desse Estado
ou, pelo menos, exercesse a sua actividade em colaboragdo com
pessoas que dela fizessem parte. Esse processo disciplinar viria a
culminar, em 30 de Novembro de 1992, com a aplicagdo de uma
pena de suspensdo do exercicio da actividade profissional por seis
meses. Gebhard recorreu da decisio para o Consiglio Nazionale
Forense, invocando que a directiva 77/249/CEE lhe conferia a pos-
sibilidade de exercer as suas actividades profissionais a partir do
seu proprio escritério em Mildo.

A construgdo proposta pelo TICE é extremamente interes-
sante, sendo vejamos. O Tribunal partiu da regra-base do regime
juridico do direito de estabelecimento. Nos termos do art. 52.° do
Tratado (que passou, ap6s alteragio, a artigo 43.° CE), a liberdade
de estabelecimento € exercida nas condi¢des definidas no pais de
estabelecimento para os seus préprios nacionais. Apesar de isso
poder ndo acontecer, normalmente o acesso e o exercicio de
algumas actividades independentes est4 subordinado, nos vérios
Estados-membros ao respeito de determinadas regulamentacdes,
Justificadas pelo interesse geral. Surgem, assim, disposicdes rela-
tivas, por exemplo, 2 organizagdo e a deontologia que podem pre-
Ver, entre outras coisas, que o exercicio de uma determinada acti-
vidade s6 serd possivel mediante a titularidade de um dado
diploma ou através da inscri¢do numa determinada ordem profis-
sional. Logicamente que, quando tais disposi¢des existam num
determinado Estado da Comunidade, condicionando o exercicio
de uma actividade profissional ou o acesso a ela, um no nacio-
nal que pretenda vir a exercer essa mesma actividade terd de as
cumprir.

Mas, aqui, é agora chamada 4 colagdo pelo TICE a doutrina
das exigéncias imperativas, construida pelo Tribunal em matéria
de livre circulagdo de mercadorias (*). Da sua aplicagio ao caso
concreto decorre que as medidas nacionais com incidéncia nega-
tiva sobre o exercicio das liberdades fundamentais consagradas no

(*) Ver infra, Capitulo III, ponto 3.



616 PEDRO CABRAL

Tratado, entre elas a liberdade de estabelecimento, devem preen-
cher quatro condigdes (+):

1) aplicar-se de modo ndo discriminatorio;

2) justificar-se por razdes imperativas de interesse geral;

3) serem adequadas para garantir a realizagdo do objectivo
que prosseguem;

4) ndo ultrapassarem o necessério para atingir esse objectivo.

A decisdo subjacente a este acorddo seria um ponto de refe-
réncia de grande importancia para os trabalhos legislativos em
torno da questdo da liberdade de estabelecimento dos advogados,
ao estabelecer, de forma extremamente clara e rigorosa, as condi-
¢Oes em que um Estado-membro de acolhimento pode impedir o
acesso de um advogado ao exercicio da profissdo com base no
titulo do Estado de acolhimento.

5. O direito de estabelecimento a titulo secundario: regra
fundamental para a livre circulacdo dos advogados

O Tratado prevé, paralelamente ao direito de estabelecimento
a titulo principal, mediante o qual, os nacionais de um Estado-
-membro da Comunidade se podem estabelecer livremente em
qualquer outro Estado-membro, para af criarem ex novo uma
empresa individual ou colectiva de natureza agricola, comercial,
industrial ou de prestagio de servigos, o chamado direito de esta-
belecimento a titulo secundario. Nos termos deste iiltimo oferece-
-se aos operadores econémicos comunitarios a possibilidade de
criar, num determinado Estado da Comunidade, uma agéncia,
sucursal, filial, ou qualquer outra forma de representag@o ou sim-
ples &xtensdo de uma empresa (individual ou colectiva) j exis-
tente num outro Estado-membro (*).

(*%) Ver os cons. n.** 32-39,

(*%) Sobre o direito de estabelecimento a titulo secundério, ver G. Marenco, “The
Notion of Restriction on the Freedom of Establishment and Provision of Services in the
Case-law of the Court”™, Yearbook of European Law, 1991, p. 111.
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Coloca-se a questdo fundamental de saber se as normas do
Tratado sobre o direito de estabelecimento a titulo secundério, se
aplicam as profissdes liberais, concretamente aos advogados,
dando-lhes a possibilidade de adopgio de mais do que um centro
de actividade profissional. Este problema foi resolvido no acérdio
Klopp (*"), 0 qual, veio a reconhecer esse direito aos profissionais
liberais no seu conjunto.

O Sr. Klopp, cidaddo alemdo federal, inscrito na Ordem dos
Advogados de Dusseldorf, onde tinha o seu escritério, requereu a
Ordem dos Advogados de Paris a sua inscri¢io como advogado,
com a pretensdo de, nessa cidade, abrir um novo escritério, que
funcionaria como uma espécie de filial do primeiro, sito na Ale-
manha. O seu pedido foi indeferido, com base numa regulamenta-
¢d0 de direito interno francés, segundo a qual, ndo era permitido
aos advogados dispor de mais do que um domicilio profissional.

Mais uma vez, o problema colocava-se em termos de nio
haver regulamentagdo comunitdria directamente incidente sobre a
matéria, ficando a disciplina desta, consequentemente, sujeita 2s
diversas legislagdes nacionais, as quais se preocupavam apenas,
em garantir um caricter formalmente nfo discriminatério no trata-
mento que era dado aos profissionais de outros paises comunita-
rios. Pareceria, assim, que desde que tais regras fossem aplicaveis,
indistintamente aos nacionais e aos nio nacionais, estaria inteira-
mente salvaguardada a sua compatibilidade com o ordenamento
Juridico comunitdrio. E, era esse, manifestamente, o caso da regu-
lamentagdo francesa aqui em discussao.

O TICE, no entanto, seguindo uma vez mais a sua légica inte-
gracionista, depreendeu, ainda assim, um sentido restritivo naquela
regulamentacio e, fundando a sua teoria no fim dltimo de salva-
guarda do efeito util das regras do Tratado, considerou-a incompa-
tivel com o Direito Comunitério. No raciocinio do Tribunal desem-
penhou um papel fundamental o facto de a aplicagdo do regime
consagrado na lei francesa, ter como consequéncia inevitdvel, que

(*) Acérddo do TICE de 12 de Jutho de 1984, no Proc. 107/83, Klopp, Col. 1984,
p- 2971. Ver as anotagdes de L. GormLEY, ELR, 1984, pp. 439-441; P. WATsON, CMLRev.,
1985, pp. 743-751; P. LaMBERT, JTDE, 1985, pp. 269-270; R. SiLvA DE LAPUERTA, Noticias
CEE, 1985, pp. 665-667.
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um advogado originariamente estabelecido noutro Estado-membro
da Comunidade, s6 poderia estabelecer-se em Franga, através da
prévia rentincia ao primeiro estabelecimento. Ora, ¢ inegdvel que
tal resultava numa limitagdo excessiva ao regime do direito de
estabelecimento a titulo secundario, sem que para isso houvesse
qualquer justificagdo com base em interesses legitimos invocados
pela Franga e dignos de protecgdo face ao Direito Comunitdrio (**).

Ali4s, lembrou também o Tribunal, as autoridades francesas
poderiam sempre exigir ao advogado estabelecido a titulo secun-
dério o exercicio da sua actividade em Franca, em termos de garan-
tir um contacto regular com os seus clientes e com as autoridades
judiciais. Poderiam também vinculéd-lo ao cumprimento do nicleo
essencial de regras que regem o exercicio da profissdo naquele
pafs, incluindo as regras de deontologia profissional.

5. A problematica central do reconhecimento mituo de
diplomas — a directiva 89/48/CEE (**)

No sentido de assegurar a efectiva realizagdo da liberdade de
estabelecimento, o art. 57.° do Tratado (que passou, ap0s alterag@o,
a artigo 47.° CE) atribuia ao Conselho de Ministros a competéncia
para adoptar directivas visando o reconhecimento miituo de diplo-
mas, certificados e outros titulos. Aquela norma dava corpo assim
i clara preocupagdo dos seus autores com a disparidade de regimes
legais aplicdveis nos diversos Estados-membros da Comunidade
em matéria de condig¢bes de acesso a actividade profissional e com
o obstéculo que tal problema poderia constituir para a realizagdo de
um mercado comum.

Depois de inicialmente ter apostado com pouco €xito numa
estratégia de aprovagado de directivas sectoriais, dirigidas a deter-
minadas 4reas profissionais em concreto, a Comissdo viria, no
final da década de 80, propdr uma nova metodologia, de tipo hori-
zontal, centrada num sistema geral de reconhecimento de diplomas

(*%) Ver em especial o cons. n.° 19.
(*%) Joce L 19, de 24 de Janeiro de 1989, p. 16.
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de ensino superior (*°). As propostas da Comissdo viriam a encon-
trar eco junto do Conselho de Ministros que, em 21 de Dezem-
bro de 1989, aprovaria a importantissima directiva 89/48/CEE,
que veio estabelecer a regulamentagio fundamental sobre esta
matéria (°).

Refira-se que o regime geral de reconhecimento de diplomas,
fixado nesta directiva se aplica apenas as profissdes regulamenta-
das que ela prépria define, isto é, nos termos do seu art 1.°, “todas
as actividades profissionais subordinadas num Estado-membro de
acolhimento a obten¢do de uma formagdo post-secundéria”, a qual
devera ser atestada pela titularidade de um diploma comprovativo
de que esta teve uma duragdo de, pelo menos, trés anos. Esclarega-
-se ainda que, por profissdo regulamentada, se deve entender, em
conformidade com o disposto na al. d) do art. 1.° da directiva,
“qualquer actividade profissional cujo acesso ou exercicio, ou uma
das modalidades de exercicio, num Estado-membro, se encontrem
subordinados, directa ou indirectamente, por for¢a de disposi¢des
legislativas, regulamentares ou administrativas a posse de um
diploma”. Esta directiva, no entanto, “ndo se aplica as profissoes
que sdo objecto de uma directiva especifica”, em nada afectando,
portanto, os regimes aplicdveis as vérias actividades profissionais
subordinadas a directivas sectoriais.

O principio-chave deste novo sistema baseia-se na ideia de
confianga miitua e encontra consagracdo, essencialmente, no
art. 3.° desta directiva, o qual vem dispor que, as autoridades de um
Estado-membro, quando confrontadas com uma situagio em que
um ndo nacional pretende obter uma autoriza¢do para ai exercer
uma profissdo independente, ndo podem recusar a esse cidadio o
referido acesso, alegando que o mesmo ndo possui habilitagdes
para o efeito, se o candidato for titular de um diploma que em outro
Estado-membro lhe permita o acesso aquela profissdo. O parale-
lismo com a decisdo proferida no acérdao Viassopoulou (°?) é evi-

(*%) Para uma visdo histérica deste processo, ver C. BoTELHO Moniz, op. cit. na
nota 1, pp. 319-320.

(%) Para uma panoramica geral das principais disposi¢des da directiva, ver J. Han-
DOLL, op. cit. na nota 5, pp. 195-200.

(®*» Cit. supra nanota 38.
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dente. Exige-se, porém, que se trate de uma profissdo regulamen-
tada no Estado onde o diploma foi obtido.

Este principio ndo tem, contudo, valor absoluto ja que, em
determinadas situagdes, pode haver diferengas importantes entre o
tipo de qualificacdes certificados pelo diploma obtido no Estado de
origem e aquelas que sio exigidas pelo Estado de acothimento. Isto
significa, portanto, que face a um pedido formulado por um pro-
fissional liberal, nacional de outro Estado-membro da Comuni-
dade, titular de um diploma obtido noutro Estado-membro que ndo
o de acolhimento, este tltimo Estado tem a possibilidade de veri-
ficar o grau de similitude entre as qualificaces atestadas pelo refe-
rido diploma e o tipo de formagao exigida para o exercicio daquela
profissio no seu préprio territ6rio (3*). Se desse exame compara-
tivo resultar que as habilitagdes conseguidas no Estado de origem
sdo insuficientes, em termos de corresponderem a um tempo de
estudos inferior em mais de um ano ao que € praticado no Estado
de estabelecimento, ou de haver diferencas substanciais no tocante
ao contetido da formagdo, as autoridades do Estado de acolhimento
terdo legitimidade para exigir do candidato o suprimento dessas
insuficiéncias, através de um exame de aptiddo ou de um estdgio
de adaptag@o.

A opgio entre estes dois regimes é, normalmente, deixado a
livre escolha do candidato, com a excepgéo das profissdes que exi-
gem um conhecimento preciso do direito nacional, entre as quais
se inclui, naturalmente, a de advogado, sendo que, neste caso, as
autoridades nacionais podem determinar imperativamente a apli-
cagdo de um destes dois regimes (**). Refira-se, a titulo de curiosi-
dade, que dos quinze paises membros da Comunidade, apenas um,
a Dinamarca, seguiu o regime do estagio de adaptacdo, tendo todos
os restantes optado pelo regime da prova de aptiddo, o qual permite
evidentemente um controlo mais eficaz e apertado dos conheci-
mentos do candidato. A decisdo do Estado-membro de estabeleci-
mento deverd ser tomada num prazo maximo de quatro meses,
contados desde a data da apresentagdo do requerimento apresen-

(*» Ver o artigo 7.° da directiva.
(**) Ver o artigo 10.° da directiva.
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tado pelo candidato, devera ser devidamente fundamentada e sus-
ceptivel de recurso (¥).

Esta directiva foi notificada aos Estados-membros em 4 de
Janeiro de 1989, impondo o seu art. 12.° um prazo de dois anos
para as autoridades nacionais procederem a sua transposicao, prazo
esse que terminou, portanto, no dia 4 de Janeiro de 1991.

6. O projecto de directiva do CCBE relativo ao exer-
cicio do direito de estabelecimento dos advogados
— Remissao

Nao obstante o importante contributo dado pela directiva
89/48 e pela jurisprudéncia do TJCE para a plena implementagdo
da liberdade de estabelecimento dos advogados no espaco da
Comunidade Europeia, particularmente no que respeita a resolug@o
do problema do reconhecimento mituo de diplomas, a verdade &
que, continuavam a subsistir determinadas situagdes para as quais
nao existia qualquer regulamentag¢do normativa expressa, nem
qualquer modelo decisério discernivel na jurisprudéncia do Tribu-
nal das Comunidades.

Com efeito, o regime da directiva 89/48 dirigia-se exclusiva-
mente as hipéteses em que um determinado advogado, depois de
obter a sua qualificagao profissional no Estado A, se pretendia
estabelecer no Estado B, para af exercer a sua profissdo com o
titulo do Estado de acolhimento. Os advogados que pretendessem
instalar-se noutro Estado-membro para af exercerem com base no
seu titulo profissional de origem eram perfeitamente deixados
margem do sistema.

O CCBE — Conseil Consultatif des Barreaux de la Com-
munauté Européene —, entidade que representa os cerca de
450.000 advogados da Europa e que tem tido, a partir do inicio da
segunda metade da década de 70, um papel fundamental no estudo
e resolugio de questdes relacionadas com a coordenacio e harmo-
nizag¢do das condigdes de exercicio da profissdo de advogado no

() Artigo 8.° da directiva.
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espago comunitério, veio a aprovar, em Outubro de 1992, um pro-
jecto de directiva destinado justamente a fazer face a este quadro
legislativo lacunar. Este projecto consagrava a possibilidade de os
advogados comunitérios exercerem 0O seu direito de estabeleci-
mento segundo duas modalidades distintas e dando oportunidade
ao advogado estrangeiro de exercer a sua profissdo de acordo com
o seu titulo de origem. No capitulo IV deste estudo teremos oca-
sido de examinar detalhada e rigorosamente as linhas essenciais
deste projecto de directiva e, bem assim, aquilatar da forma como
o mesmo viria a dar origem 2 Directiva 98/5/CE do Parlamento
Europeu e do Conselho.

III. A aplicagio do regime comunitirio da livre prestacio de
servigos a profissio de advogado

1. Delimitacéio geral

Por servigos devem entender-se, nos termos do art. 60.° do
Tratado (actual artigo 50.° CE), quaisquer “prestagdes realizadas
normalmente mediante remuneragio, na medida em que ndo sejam
reguladas pelas disposigdes relativas a livre circulagdo de merca-
dorias, de capitais e de pessoas”. Nos termos da alinea d) daquele
preceito, a situagdo dos profissionais liberais estd expressamente
abrangida por esta liberdade (*°).

O regime da livre prestagdo de servigos pode aplicar-se em
quatro tipos de circunstancias. A situagio cldssica é aquela em que
o prestador de servigos se desloca a outro pais da Comunidade para
af praticar um determinado acto proprio da sua actividade profis-
sional (7). Para além desta hipStese hd ainda que considerar os

(%) Sobre a aplicabilidade das regras sobre livre prestacdo de servigos aos profis-
sionais liberais e designadamente aos advogados, ver J. CL. Bonicor, “The Free Move-
ment of Lawyers and the Relevant Case-law of the Court of Justice of the European Com-
munities”, Current Trends and Developments in the Case-law of the Court of Justice of the
European Communities, Vol. 1, 1994, pp. 147-160.

(") Por exemplo, um advogado portugués que se desloca a Franga para af prestar
uma consulta jurfdica a um cliente de nacionalidade francesa.
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casos em que € o destinatdrio do servigo que se desloca ao pais do
prestador deste (°®) , as situagdes em que é o proprio servigo que
atravessa fronteiras, permanecendo o prestador e o destinatirio do
mesmo, cada um no seu préprio pafs (*) e, finalmente a hip6tese
€m que tanto o prestador de servigos como o destinatdrio exercem
os seus direitos de livre circulagdo encontrando-se num terceiro
Estado-membro ().

2. Concretiza¢do do principio da nao discriminacdo em
razao da nacionalidade em matéria de livre prestagio
de servicos pelos advogados

Principio estruturante de todo o regime comunitério da livre
prestagdo de servigos, jd o dissemos, é o da ndo discriminagdo em
fungdo da nacionalidade, consagrado no art. 60.° do Tratado
(actual artigo 50.° CE) (%1).

Em conformidade com o disposto no artigo 59.° do Tratado
(que passou, aps alteragdo, a artigo 49.° CE), competia aos Esta-
dos-membros proceder a supressio progressiva, durante o periodo
de transi¢do, de todas as restrigdes 2 livre prestacio de servigos no
seu territ6rio por nacionais de outros Estados-membros. Em com-
plemento desta regra-base o art. 63.° (que passou, ap6s alteragéo,
a artigo 52.° CE), vinha prever a aprovagio de um Programa Geral
e de directivas de liberalizagio enfeudados & prossecugdo do
mesmo objectivo.

Atingiu-se, porém, no final do periodo de transicdo, & seme-
lhanga do que se passava alids também em matéria de direito de
estabelecimento, uma situagdo em que, apesar da adopgdo de tais
Programas Gerais e da aprovagio de algumas directivas destinadas
a implementar a livre prestagdo de servigos, subsistiam ainda mul-

() Ser4 o caso, por exemplo, de um cliente, de nacionalidade belga, que se des-
loque 2 Holanda para consultar um advogado holandés.

(**) Por exemplo, 0 caso em que um advogado francés envia, por fax, a resposta a
uma consulta juridica a um cliente dinamarqués.

(®) Ser4 o caso de um advogado estabelecido na Alemanha e um cliente italiano
se encontrarem no Laxemburgo, para af o primeiro prestar os seus servigos ao dltimo.

(®") Ver supra, Capitulo I, ponto 4.
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tiplas restrigdes a sua plena concretizagao (52), o que colocava
necessariamente em causa o respeito pela regra do tratamento
nacional.

Caberia ao TICE solucionar este problema no seu acérdao
Van Binsbergen (%), determinando que os artigos 59.°e60.°,n.°3
do Tratado, os quais obrigam os Estados-membros a conceder no
seu territério, aos nacionais dos outros Estados-membros a possi-
bilidade de ali prestarem servigos nas condigdes previstas pela res-
pectiva legislagdo nacional para os seus proprios cidaddos, produ-
ziam efeito directo. Tal significava que, ap6s o termo do periodo
transitério, essas disposigdes se tornavam directamente aplicdveis
em todos os paises da Comunidade, independentemente de quais-
quer medidas de execugdo e invocéveis pelos particulares em juizo
nos tribunais nacionais (%).

Dava-se, nestes termos, um impulso decisivo no sentido de
conferir efectividade a regra-chave nesta matéria — a de que o
prestador de servigos fica submetido, no Estado-membro onde rea-
liza a sua prestagdo ao regime jurfdico aplicavel aos nacionais
desse mesmo Estado. No entanto, a aplicagdo deste regime aos
ndo-nacionais, nem sempre poderia ser feita de uma forma perfei-
tamente idéntica A que tem lugar quanto aos cidaddos nacionais,
sob pena de se estar a retirar todo o efeito til a distingdo essencial
tragada pelo Tratado entre a liberdade de estabelecimento e a livre
prestagdo de servigos. Consciente da necessidade e da importancia
de fixar limites rigorosos entre estes dois dominios e procurando
sempre salvaguardar um campo de aplicagdo suficientemente
amplo para o regime juridico da livre prestagdo de servigos, o Tri-
bunal tomou também posigdo sobre esta matéria no acérdao Van
Binsbergen. Assim, o Tribunal considerou que, exigir-se ao presta-
dor de servigos que resida no Estado onde 0s mesmos sdo presta-

(%) Ver a este respeito, G. MARENCO, op. cit. na nota 46.

6% Ac. de 3 de Dezembro de 1974, Proc. n.° 33/74, cit. supra na nota 9. Entre os
muitos comentdrios doutrinais a este julgamento, ver Y. Loussouarn, RTDE, 1975,
pp. 518-531; O.EM. Guravry, JTDE, 1975, pp. 100-103; G. MorsE, ELR, 1975, pp. 67-
-69; M. NeviLLE, The Journal of Business Law, 1975, pp. 168-169.

(*9) Ver o cons. n.° 10.
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dos, tem por consequéncia 6bvia, o retirar de todo o sentido a dis-
tingdo entre direito de estabelecimento e livre prestacdo de servi-
€0s, a que estd alids, inerente a ideia de ndo haver, da parte do pres-
tador de servigos, uma instalagio habitual no territério onde os
servigos sdo prestados (5%). Além do mais, esclareceu ainda o Tri-
bunal, exigir ao prestador de servigos que residisse no Estado onde
tem lugar a prestacdo resultaria numa clara distorgdo ao principio
da ndo discriminagdo em matéria de livre prestacdo de servigos,
discriminagdo essa que deixaria de ter por fundamento a naciona-
lidade para passar a basear-se na residéncia. O TICE, bem ciente
do entrave que tal tipo de exigéncia podia vir a constituir para a
prossecugdo dos objectivos comunitdrios, marcou de forma cate-
gorica, neste seu acorddo, a sua posigo, determinando a elimina-
¢do de todas as restrigdes a livre prestagio de servigos decorrentes
da residéncia dos sujeitos envolvidos.

Alids, outras decisdes mais recentes do TICE vieram confir-
mar, de forma inequivoca, a sua determina¢do em excluir do
ambito de aplicagdo do regime juridico da livre prestagao de servi-
¢os todas aquelas situagdes em que a aplicagdo de determinados
requisitos da regulamentag@o legal em vigor no pais de estabeleci-
mento ao cidaddo ndo-nacional tinham por alcance eliminar todo o
efeito ttil daquela dicotomia.

Exemplos bem notérios desta orientacio jurisprudencial e
demonstrativos do empenho do Tribunal das Comunidades em asse-
gurar uma delimitagio rigorosa do Ambito de incidéncia de cada um
destes dois regimes sdo os acorddos Sdger (%) e Gebhard (7).

No primeiro, o TICE veio afirmar de forma categérica que “o
Estado-membro néo pode sujeitar a prestagio de servigos no seu
territério ao cumprimento de todas as condigdes exigidas a um
estabelecimento, sob pena de privar de qualquer efeito til as dis-

(%) Ver os cons. n. 11 e ss.

(*) Acérdao do TICE de 25 de Julho de 1991, no Proc. C-76/90, Sdger, Col. 1991,
p- 1-4221. Ver as anotagdes de W. H. Rori, CMLRev., 1993, pp. 145-154 e de
R. Barents, Euridica, 1991, n.° 7, pp. 9-10.

(*) Acérddo do TICE de 30 de Novembro de 1995, no Proc. C-55/94, Gebhard,
cit. supra na nota 16.
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posi¢cdes do Tratado destinadas precisamente a garantir a livre
prestagdo de servigos” (5%).

No segundo, o Tribunal precisou que o caracter temporério de
uma actividade determinada ndo exclui a possibilidade do presta-
dor de servigos se dotar, no Estado de acolhimento, de uma dada
infraestrutura, designadamente um escritério ou gabinete, na
medida em que a mesma seja necessdria a prossecucao dessa acti-
vidade (%). J4 aqui demos conta de como, no caso sub judice, o
Tribunal veio a considerar que a situagdo de Gebhard era recondu-
tivel a liberdade de estabelecimento e ndo & livre prestagdo de ser-
vigos, ji que 0 mesmo exercia a sua actividade de forma estavel e
continua noutro Estado-membro da Comunidade, com base num
domicilio profissional fixo a partir do qual se dirigia aos residen-
tes nesse mesmo Estado (7).

3. Interdigdo das restri¢des formalmente nio discrimina-
torias

Claramente identificivel na jurisprudéncia do TICE, parti-
cularmente a partir dos finais dos anos 70, e em paralelo com o
que se comegava a verificar também em matéria de liberdade de
estabelecimento, é a tendéncia, para a adopgdo de um entendi-
mento amplo do principio da ndo discriminagdo em razao da
nacionalidade em matéria de liberdade de prestagdo de servi-
¢os (""). De acordo com esta, deve entender-se que o art. 60.°
(actual artigo 50.° CE) proibe, ndo s as restrigdes a livre presta-
¢io de servigos que traduzem uma discriminagdo formal, mas tam-
bém, todas aquelas restricdes que, ndo se apresentando como for-
malmente discriminatérias, tenham por efeito entravar, de modo
injustificado, o objectivo de garantir a plena implementagio da
livre prestagdo de servigos no espago comunitdrio.

(%) Cons. n.° 13.

(*®) Ver os cons. n.* 26, 27 e 39.

(" Ver os cons. n.** 28 e 39.

(™ Ver J. HanpoLL, op. cit. na nota 5, pp. 176-189.
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Impde-se, a este respeito, constatar que, a partir do acérddo
Webb (), mas sobretudo do acordio Séger, (") o TICE vai trans-
por, para o dominio da livre prestacdo de servigos, a doutrina das
exigéncias imperativas, construida pela primeira vez no seu acér-
déo Cassis de Dijon (7). Este julgamento, proferido a proposito da
livre circulagdo de mercadorias, tracou as linhas fundamentais de
uma distingdo que se viria a tornar cldssica em toda a jurisprudén-
cia do Tribunal entre medidas formalmente discriminatérias e
medidas indistintamente aplicdveis, podendo aquelas ser permiti-
das apenas com base em excepgOes expressamente previstas no
Tratado e estas também com base nas chamadas exigéncias impe-
rativas (). Quanto a este dltimo aspecto, aquele Tribunal consa-
grou a possibilidadade de os Estados-membros adoptarem medidas
de efeito equivalente a restrigdes quantitativas, justificando-as com
base em determinados interesses superiores, admissiveis na
medida em que preenchessem determinados requisitos, designada-
mente, o da proporcionalidade.

Transpondo a doutrina Cassis de Dijon para o terreno da livre
prestagdo de servigos (“®), o Tribunal considerou que seriam per-
mitidas as restri¢des que tivessem por base a invocagio, por parte
dos Estados-membros, “de razdes imperiosas de interesse geral e
aplicdveis a qualquer pessoa ou empresa que exerca uma activi-
dade no territério do Estado destinatério, na medida em que tal

("?) Acérdio do TICE de 17 de Dezembro de 1981, no Proc. n.° 279/80, Webb,
cit. supra na nota 40,

(™) Acérdio do TICE de 25 de Julho de 1991, no Proc. C-76/90, Sdiger, cit. supra
na nota 66.

(™) Acérdio do TICE de 20 de Fevereiro de 1979, no Proc. 120178, Rewe ( “Cas-
sis de Dijon” ), Col. 1979, p. 649.

(™) A propésito da distingdo entre medidas formalmente discriminatérias e medi-
das indistintamente aplicdveis e respectivas justificagdes, ver M. WAELBROECK, “Mesures
d’effet equivalent, discrimination formelle et materielle dans la jurisprudence de la Cour
de Justice”, Liber Amicorum Frederic Dumon, T. 1, 1983, pp. 1329-1343; C. BoreLHo
Moniz, “O conceito de medida de efeito equivalente: critérios e limites”, Separata do
Boletim do Ministério da Justica, Documentagdo e Direito Comparado, n.° 20, 1984,

() Quanto a este aspecto , ver recentemente G.TEsauro, “The Community’s
Internal Market in the Light of the Court of Justice”, Yearbook of European Law, n.° 15,
1995, p. 7: “the tendency (...) to read the Treaty provisions on the movement of persons
and services so as to bring them into line with the liberalising provisions on the movement
of goods”.
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interesse n3o seja salvaguardado por normas a que o prestador
esteja sujeito no Estado-membro onde estiver estabelecido” (7).
Fez-se assim a aplicagdo necessdria da teoria das exigéncias impe-
rativas em matéria de prestagdo de servigos, temperada, como nao
poderia deixar de ser, numa drea tdo sensivel como a que nos
ocupa, por uma reforgada ideia de proporcionalidade, na medida
em que o TICE veio neste contexto exigir que “as referidas exi-
géncias devem ser objectivamente necessarias a fim de garantir o
cumprimento das regras profissionais e garantir a protec¢ao do
destinatério dos servigos, ndo devendo ir além do necessario para
alcangcar esses objectivos” ("®). Esta evolugdo jurisprudencial, hoje
em dia perfeitamente consolidada, apresenta-se, a nosso ver, Como
fundamental para o cabal desenvolvimento da livre prestagéo de
servigos. Transportando para este dominio toda a riqueza juridica
das suas decisdes em matéria de medidas de efeito equivalente, o
TICE constroi assim um sistema coerente de acordo com o qual se
torna possivel atacar todas as restrigdes a esta liberdade ainda que
formalmente ndo discriminatdrias e, por outro lado, justificar essas
mesmas restrigdes, desde que as mesmas correspondam a razdes
imperativas de interessse geral, atendiveis face ao Direito Comu-
nitario.

Refira-se ainda que, num caso e noutro, a existéncia dessas
restrigdes assenta na mesma base: a inexisténcia de regulamenta-
¢do comum ou harmonizada no espago comunitdrio, relativamente
a uma dada matéria. Assim, na medida em que, numa determinada
drea, exista esse tipo de coordenagdo legislativa deixard de se jus-
tificar a aplicagdo das diversas legislagdes nacionais nessa matéria
e, bem assim, se tornard desnecessario recorrer aos critérios deci-
sérios estabelecidos na jurisprudéncia do TICE (). No dmbito da
advocacia a situagdo € precisamente esta, em resultado da aprova-

(") Ac. Séger, cit. supra na nota 66, cons. n.° 15.

(™ Idem.

(") No seu acérdio Keck e Mithouard (ac6rddo de 17 de Novembro de 1993,
Procs. apensos C-267 e 268/9, Col. 1993, p. 1-6097), o Tribunal de Justica teve ocasido de
rever de forma importante a sua posi¢io no que respeita 2 interdigéo das medidas de efeito
equivalente 2 livre circulago de mercadorias e 2 disting#o entre medidas formalmente dis-
criminatérias e medidas indistintamente aplicdveis, com consequéncias aprecidveis para as
outras liberdades de circulagfo. Trata-se de matéria que nfo cabe aqui aprofundar.
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¢ao da directiva 77/249/CEE (%), a qual, veio estabelecer um con-
junto bastante detalthado de regras visando a plena efectivagdo da
livre prestagdo de servigos pelos advogados no espaco da Comuni-
dade Europeia.

4. A directiva 77/249/CEE relativa 2 livre prestacio de
servigos dos advogados

O Conselho de Ministros da Comunidade Europeia, repu-
tando fundamental a constru¢io do mercado comum a efectivagdo
da livre prestagdo de servigos dos advogados no espago comunitd-
110, veio a aprovar, em 22 de Margo de 1977, a supra-referida
directiva, cujo contetido importa agora sinteticamente analisar.

Cumpre, logo a partida, salientar que, como o esclarece o seu
art. 1.°, n.° 1, “a presente directiva aplica-se, dentro dos limites e
condigGes nela previstos, as actividades dos advogados exercidas
como prestagdo de servigos”. O mesmo é dizer: ficam excluidas do
seu ambito as actividades que se enquadrem no exercicio da liber-
dade de estabelecimento.

A directiva aplica-se aos advogados, devendo entender-se por
estes, nos termos do seu art. 2.°, n.° 1, “todas as pessoas habilita-
das para exercer as suas actividades profissionais”, sob uma das
variadissimas designag¢des que a profissio tem nos diversos Esta-
dos-membros. Compete ao Estado de origem definir, através da
sua legislagdo interna, quem pode assumir a qualidade de advo-
gado e em que condigdes.

Os Estados-membros podem, contudo, “reservar para deter-
minadas categorias de advogados a competéncia para a elaboragio
de documentos auténticos que confiram poderes para administrar
os bens de pessoas falecidas ou digam respeito a constituicio ou 2
transmissdo de direitos reais sobre bens iméveis” (8}).

Por seu turno, o art. 6.° da directiva contém uma norma diri-
gida aos advogados vinculados por contrato de trabalho, prevendo
a possibilidade de os Estados-membros vedarem aos profissionais

(*® JOCE L 78, de 26 de Margo de 1977, p. 7.
(1) Cf. artigo 1.°,n.° 1.



630 PEDRO CABRAL

nessas condigdes, isto é, “aos advogados assalariados, vinculados
por um contrato de trabalho a uma empresa piblica ou privada, o
exercicio da actividade de representa¢do e defesa em juizo dessa
empresa, se tal for o regime aplicével aos advogados estabelecidos
nesse Estado-membro”.

No entanto, a disposigdo central desta directiva €, sem divida,
o seu art. 4.°. Este preceito vem, com efeito, estabelecer uma dis-
tingdo essencial, condicionante do regime aplicavel a livre presta-
¢do de servigos pelos advogados, entre actividades judiciais (ou
mais propriamente de representagdo ¢ defesa de clientes em juizo
ou perante autoridades piiblicas) e extra-judiciais destes profissio-
nais,

No que concerne ao primeiro tipo de fungdes, o principio
geral, fixado no art. 4.°, n.° 1 da directiva, € o de que o seu exerci-
cio obedece no Estado membro de acolhimento as mesmas condi-
¢Oes que este Estado impde aos profissionais ai estabelecidos.
Consagra-se, porém, uma importante excepgao a esta regra: a nao
submissdo do advogado prestador de servicos a quaisquer requisi-
tos de residéncia ou inscri¢do numa organizagao profissional no
Estado em questdao. Sublinhe-se ainda, neste contexto, que, no
exercicio de actividades judiciais, o advogado estd sujeito a um
principio de dupla deontologia (3), j que o facto de n&o estar vin-
culado a inscrever-se numa organizagao profissional do Estado de
acolhimento ndo o exime da observancia das regras profissionais
vigentes nesse mesmo Estado, 4 cabega as de deontologia, €, além
disso, continua obrigado a respeitar também as regras profissionais
a que esteja adstrito no seu Estado de origem.

No que diz respeito as actividades extra-judiciais, o advo-
gado, em principio, fica apenas sujeito as regras profissionais
vigentes no Estado de origem. O n.° 4 do art. 4.° vem, ainda assim,
impOr a aplicagdo cumulativa de certas normas profissionais do
Estado de acolhimento, relativas a aspectos fundamentais do exer-
cicio da profissdo, “na medida em que tais normas possam ser
cumpridas por um advogado ndo estabelecido no referido Estado e
o seu cumprimento se justifique objectivamente para assegurar,

(®%) Sobre o alcance deste principio, ver G. FLECHEUX e S. DENINIOLLE, “La profes-
sion d’avocat”, Juris Classeur Europe, Fasc. 730, pardgrafo 127.
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nesse Estado, o correcto exercicio da actividade de advogado, a
dignidade da profissdo e o respeito das regras relativas a incompa-
tibilidades”. Estabelece-se assim uma espécie de rule of reason,
inspirada na jurisprudéncia do Tribunal das Comunidades, deter-
minando a obrigatoriedade de observancia dessas regras apenas
quando para isso existir uma justifica¢io objectiva, nos termos da
referida disposi¢do da directiva. Neste nicleo duro de regras,
imperativo para todos os advogados que exercam a sua actividade
num dado Estado, podem incluir-se um conjunto importante de
regras: as normas relativas ao segredo profissional, & publicidade,
as que disciplinam as relagdes entre colegas, as que regem as
incompatibilidades e ainda as que estabelecem eventuais proibi-
¢Oes de assisténcia a determinado tipo de clientes, designada-
mente, a proibi¢do de dar assisténcia juridica a clientes com inte-
resses opostos.

A actividade de representagio e defesa de clientes em Jjuizo
pode ainda ser submetida, pelo Estado de acolhimento a duas con-
digOes, previstas no art. 5.° da directiva: (1) a obrigacao do advo-
gado ndo-nacional se apresentar ao Bastonario da Ordem local e ao
Presidente do Tribunal perante o qual vai pleitear; (2) a obrigacdo
de actuar em concerto com um advogado estabelecido no Estado
de acolhimento, o qual se torna responsavel pela sua actuacdo. Esta
segunda exigéncia imposta pela directiva veio desencadear acesa
polémica, designadamente em face da legisla¢iio alemd, muito res-
tritiva nesta matéria. Teremos, mais adiante, oportunidade de, neste
contexto, analisar o acérddo Comissdo c. Alemanha (), do qual
resultou a condenagio do Estado alemio por incumprimento da
directiva 77/249, ao consagrar um regime demasiado restritivo da
autonomia do advogado prestador de servigos, no quadro da con-
certacdo com o colega estabelecido no pais de acolhimento.

Saliente-se, ainda, que o art. 7.°, n.° 1 da directiva confere is
autoridades competentes dos Estados-membros a possibilidade de
“pedir ao prestador de servigos a prova da sua qualidade de advo-
gado”. Trata-se, afinal, de exigir ao advogado nio-nacional que
faga prova da sua qualificagfo profissional. Esclarea-se que o ndo

(*) Acérddo do TICE de 25 de Fevereiro de 1988, no Proc. n.° 427/85, Comissdo
c. Alemanha, Col. 1988, p. 1154.
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cumprimento das obrigacGes em vigor no Estado de acolhimento,
designadamente, a inobservancia do disposto no art.4.° da directiva
em anélise, conduz, nos termos do art. 7.°, n.° 2 da mesma, a apli-
cagdo do regime sancionatorio previsto por este mesmo Estado de
acolhimento com todas as consequéncias legais estabelecidas nas
suas regras substantivas e processuais.

5. Concretizacio pritica do regime juridico consagrado
na directiva 77/249/CEE

5.1. Concretizacdo jurisprudencial

O regime juridico consagrado na directiva em andlise encer-
rava alguns pontos menos claros, sendo de extrema importancia,
neste contexto, examinar algumas decisdes do TICE, cujo contri-
buto para a sua compreensao € essencial.

5.1.1. O problema da dupla deontologia e 0 Ac. Giillung (**)

Uma das questdes que maiores ddvidas suscitava prendia-se
com o alcance a atribuir a regra de dupla deontologia, consagrada
no art. 4.°. A clarificagio deste problema ficou, em larga medida,
a dever-se a0 ac6érddo Gullung, em que o Tribunal veio determinar
que a directiva 77/249/CEE deveria “ser interpretada no sentido de
que as suas disposi¢des ndo podem ser invocadas por um advogado
estabelecido num Estado-membro com o objectivo de exercer no
territério de outro Estado-membro as suas actividades enquanto
prestador de servigos quando, neste dltimo Estado-membro, o
acesso A profissdo de advogado lhe tenha sido proibido por razbes
relativas a dignidade, honorabilidade e probidade” (*). Tratava-se,
no fundo. como o esclareceu o préprio Tribunal, de conferir apli-
cagfio pratica ao preceituado no art. 7.°, n.° 2 da directiva, dei-

(**) Acordio do TICE de 19 de Janeiro de 1988, no Proc. 292/86, Gullung, Col.
1988, p. 131. Ver os comentdrios de J. Lonsay, ELR, 1988, pp. 275-279 e de A. Brunois,
RTDE, 1988, pp. 421-435.

(% Gullung, cons. n.° 22,
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xando na inteira disponibilidade das autoridades do Estado-mem-
bro de acolhimento a fixagdo das consequéncias do ndo cumpri-
mento das obrigagGes em vigor nesse mesmo Estado.

No caso aqui em andlise, Gullung tinha j4 visto ser recusada
a sua pretensao ao exercicio do direito de estabelecimento naquele
Estado, por as autoridades do mesmo terem considerado que ele
ndo preeenchia os requisitos de dignidade, honorabilidade e probi-
dade, indispenséveis ao exercicio da profisséo.

A decisdo do TICE veio estabelecer como principio geral
nesta matéria que, essa primeira recusa, fundada ela prépria na
inobservéncia de regras vigentes no Estado de acolhimento, era
suficiente para que este Estado pudesse, sem mais, vedar o exerci-
cio da profissdo em causa a referida pessoa, mesmo que agora ela
viesse tentd-lo por via da livre prestagdo de servigos.

5.2.2. O problema da actuacfio em concerto e os acérddos Comissdo c.
Alemanha (*%) e Comissdo c. Franga (*')

Problematica se revelou também a interpretagdo do art. 5.° da
directiva, nomeadamente, no tocante amplitude a dar a interpre-
tagdo da obrigacdo de agir de concerto com um advogado estabe-
lecido no pais de acolhimento.

O problema colocou-se pela primeira vez face a determinadas
disposigdes do direito interno alemio que impunham aos advoga-
dos estrangeiros, prestadores de servicos na Alemanha, a obriga-
¢ao de agir de concerto com um colega estabelecido na R.F.A. no
exercicio de actividades de caricter judicial, mesmo em situacdes
em que a legislagdo daquele pais nio determinava a representacio
obrigatdria através de advogado.

A legislagio alema fazia, para além disso, uma série de outras
exigéncias da margem de autonomia de que o advogado prestador

(¥) Acérddo do TICE de 25 de Fevereiro de 1988, no Proc. n.° 427/85, Comissdo
¢. Alemanha, cit supra na nota 82. Ver as anotagdes de J.H. Hersors, CDE, 1988, pp. 508-
-519;J. Lonsay, ELR, 1988, pp. 347-350; C. O’CoNaLLL, Gazette of the Incorporated Law
Society of Ireland, 1988, pp. 259-264.

(*) Acérddo do TICE de 10 de Julho de 1991, no Proc. C-294/89, Comissdo
¢. Franga, Col. 1991, p. 1~ 3591, comentado por X. Rutz CaLzapo, Noticias CEE, 1992,
pp. 97-104.
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de servigos deveria poder dispor, ndo obstante a previsdo legal da
concerta¢do. Exigia-se assim, por exemplo, que o advogado com
quem o prestador de servigos agia em concerto fosse designado
mandatério no processo. Em segundo lugar, impunha-se que o
advogado prestador de servicos apenas podia intervir em audién-
cias de julgamento acompanhado pelo colega alemdo com quem
agia em concerto, estando obrigado a fazer prova da concertacao
sempre que tivesse de praticar um qualquer acto no processo. Em
terceiro lugar, proibia-se o advogado prestador de servigos de visi-
tar clientes presos ou com eles trocar correspondéncia, a menos
que o fizessem acompanhados ou, no segundo caso, por intermé-
dio de um colega estabelecido na R.F.A. Finalmente, determinava-
-se a obrigatoriedade de inscri¢do dos advogados prestadores de
servigos junto das instancias judiciais relativamente as quais esta-
vam autorizados a exercer o mandato judicial, do que resultava
uma evidente limitagdo territorial da sua actuagao profissional.

O TICE foi colocado perante todos estes problemas numa
acgdo por incumprimento interposta pela Comissao contra a R.FA.
por inadequada transposicdo da directiva 77/249. No seu acérdao
de 25 de Fevereiro de 1988, Comissdo c. Alemanha (**), o Tribu-
nal veio a considerar que as supra-mencionadas exigéncias, impos-
tas pela legislacdo alema nao eram nem indispensdveis, nem
mesmo tteis, N0 que respeita a garantir o necessario apoio ao advo-
gado prestador de servigos no exercicio da sua actividade profis-
sional. Na realidade, a obrigagao de agir de concerto com um advo-
gado local ndo tinha outro objectivo que ndo fosse o de garantir o
pleno respeito pelo bom funcionamento da justica e a cabal pro-
tecgdo dos interesses dos clientes, assegurando ao advogado nao
nacional o apoio necessdrio para exercer a sua actividade com a
méxima eficdcia num sistema judicidrio diferente do seu. Conse-
quéncia légica de todo este raciocinio, os referidos aspectos do
regime legal alemdo foram declarados incompativeis com a disci-
plina juridica consagrada na directiva 77/249/CEE ¢ a R.FA. con-
denada por incumprimento.

Um problema de caracteristicas bastante semelhantes colo-
cou-se a propésito de determinadas disposigbes do direito interno

(3%) Cit supra na nota 82.
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francés, as quais vinham, também elas, imp6r condigdes franca-
mente apertadas na forma de garantir a concertagdo com um advo-
gado estabelecido no pais de acolhimento.

Mais uma vez, o TICE, desta vez em acérddo de 10 de Julho
de 1991, Comissdo c¢. Franca (*¥) veio reiterar a ideia que ndo era
legitimo impdr a obrigagdo de agir de concerto em situagBes em
que a representacao por advogado ndo era obrigatéria ou relativa-
mente a actividades ndo caracterizdveis como judiciais. O Tribunal
reafirmou assim uma interpretagdo teleolégica do art. 5.° da direc-
tiva 77/249, entendendo que o dever de concertagao ali previsto se
deve, afinal, conter dentro dos limites necessarios realizacdo dos
objectivos que presidiram a produgio desta norma, ou seja, asse-
gurar o necessario apoio ao advogado estrangeiro no desempenho
das suas fungdes no quadro de um sistema judicirio que ele ndo
conhece. Desta forma, consegue efectivamente garantir-se, indi-
rectamente, o bom funcionamento da justiga e a protecgio indis-
pensavel dos interesses dos clientes em ver os seus casos tratados
diligente e eficazmente.

5.2. Concretizacio normativa a nivel comunitirio — O Cédigo
Deontolégico do CCBE

O CCBE (Conseil Consultatif des Barreaux de la Commu-
nauté Européene / Comissdo Consultiva das Ordens de Advogados
da Comunidade Europeia), j4 o dissemos, ¢ o orgio representativo
dos muitos milhares de advogados europeus.

O seu aparecimento ficou a dever-se a criagio no seio da
Unido Internacional dos Advogados (International Bar Associa-
tion) de uma subcomissdo encarregada do estudo das repercussdes
da CEE na profissao de advogado, Desta subcomissdo nasceria em
1960, em larga medida, devido ao dedicado esforgo do suigo H.P.
Schmid, o CCBE, cuja sede seria fixada em Bruxelas ().

(*) Cit. supra na nota 87.

(%) Para uma panoramica breve da histéria e actividades do CCBE, ver G. KRrem.
LIS, op. cit. supra na nota 4. Ver também, M. Gour, “A propos de la proposition de direc-
tive du Conseil des Communautés Européennes concernant le droit d’établissement des
avocats”, Gazette du Palais, 17-18 novembre 1995, p. 1285.
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Reconhecido em 1978, pela Comissdo Europeia, como o
organismo oficial de consulta da Comunidade para todas as ques-
tSes relacionadas com o exercicio da profissdo forense, 0 CCBE ¢,
hoje em dia, constituido por 17 delegagdes nacionais: 15 dos Esta-
dos-membros da Unido Europeia e 2 do Espago Econémico Euro-
peu, existindo ainda vérios outros paises detentores da qualidade
de membros observadores.

O CCBE constituiu, desde cedo, um ponto de contacto funda-
mental entre as Ordens de Advogados nacionais e as Instituigdes
da Comunidade Europeia, contribuindo de maneira decisiva para a
coordenagio das condigdes de exercicio da profissdo de advogado
no espago europeu. O dominio essencial de actuacgdo do CCBE tem
sido o da deontologia profissional, dominio em que se insere, alids,
a Declaragdo de Pertgia, adoptada em 16 de Setembro de 1977,
primeiro grande esfor¢o no sentido de estabelecer uma base
comum para um Cédigo de Deontologia Comunitdria, inspirado
em principios comuns aos varios paises membros da CE. No
entanto, tratava-se ainda de um documento muito genérico e com
um conteddo relativamente incipiente.

Mais globalizante e pormenorizado na regulamentacio juri-
dica que estabeleceu viria a ser, sem ddvida, o documento apro-
vado na sessdo plendria do CCBE reunida em Estrasburgo, a 28 de
Outubro de 1988, a que foi atribuida a denominagdo de Cddigo
Deontolégico dos Advogados da Comunidade Europeia.

O ponto 1.3.1. do Preambulo deste Cédigo da-nos, desde
logo, a conhecer a preocupagdo essencial dos seus autores em
garantir que a profissdo de advogado seria capaz de acompanhar o
processo de integragdo comunitdria no pleno respeito por um
nicleo bdsico de regras que deviam, sempre e, em qualquer parte
do territério dos Estado-membros, nortear a actuagdo dos advoga-
dos. Fixava-se, nestes termos, o objectivo essencial de definir
“regras uniformes, aplicdveis a todos os advogados da Comuni-
dade, seja qual for a Ordem a que pertengam, relativamente a sua
prética além fronteiras”. Assumia-se ainda, de forma clara, que 0
estabelecimento dessas regras tinha, “especificamente, por fim,
atenuar as dificuldades resultantes da aplica¢do de uma dupla
deontologia, prevista no art. 4.° da directiva 77/249 de 22 de
Margo de 1977”.
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No seu ponto 2, o Cédigo Deontolégico do CCBE enumera os
principios fundamentais a que a actuaco de todos os advogados da
Comunidade Europeia se deve submeter, a saber:

ponto 2.1.) Independéncia;

ponto 2.2.) Confianga e integridade moral;

ponto 2.3.) Segredo profissional;

ponto 2.4.) Respeito pelas regras deontolégicas das outras
Ordens;

ponto 2.5.) Incompatibilidades;

ponto 2.6.) Publicidade pessoal;

ponto 2.7.) O interesse do cliente;

vindo, de seguida, os pontos 3, 4 e 5 desenvolver as linhas de forca
essenciais que devem orientar os advogados nas suas relagdes, res-
pectivamente, com os clientes, os tribunais e, finalmente, com os
outros advogados.

E, sem divida significativa a mais-valia trazida por este
Cédigo a concretizagdo da livre prestacdo de servicos dos advoga-
dos, nomeadamente, pelo estabelecimento de uma base deontold-
gica de referéncia, comum a todos os Estados-membros, bem
patente na redacgdo do seu ponto 1.2.2. Com efeito, esta disposi-
¢do, depois de se reconhecer que “cada Ordem tem as suas regras
especificas, decorrentes das suas tradigoes préprias”, vem, sinto-
maticamente, assumir que, as regras proprias de cada Ordem se
referem, contudo, “aos mesmos valores e, na maior parte dos
casos, revelam uma base comum”.

Este Cédigo significa o claro reconhecimento, por parte das
Ordens de Advogados de todos os Estados-membros da Comuni-
dade Europeia, da importancia que a uniformizagio das regras
deontoldgicas no espago europeu assume. Ela &, alids, claramente
assumida como um instrumento fundamental para a realizacdo de
um verdadeiro mercado interno para os profissionais do foro, mer-
cado esse alicergado em sélidas exigéncias éticas que é imprescin-
divel salvaguardar e reforcar pela continuada aproximacdo das
entidades representativas dos advogados dos vérios paises mem-
bros da CE.
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5.3. Concretizagiio a nivel do direito interno portugués —
Os artigos 173.° A a 173.° F do Estatuto da Ordem

dos Advogados

O art. 189.° do Tratado de Roma tem uma formulag¢do bem
clara: “a directiva vincula o Estado-membro destinatdrio quanto ao
resultado a alcangar, deixando, no entanto, as instincias nacionais
a competéncia quanto a forma e aos meios”.

Nestes termos, a directiva 77/249/CEE impondo aos Estados
da Comunidade a obrigagdo de prosseguirem determinados resul-
tados, tendentes a garantir a plena efectivagdo da liberdade de pres-
tagio de servigos dos advogados no espago europeu, deixava nas
mios destes a escolha dos meios adequados para concretizarem
esse objectivo. Tornava-se necessdrio, pois, criar condic¢des de
aplicagdio prética das directrizes fixadas no acto comunitério, atra-
vés da adopgdo de providéncias normativas de direito nacional.

A adesio de Portugal as Comunidades Europeias, em 1985,
com efeitos a partir de 1 de Janeiro de 1986, tornou imperativo
que, também o nosso pais, fizesse aprovar no seu ordenamento
juridico interno, normas destinadas a permitir a livre prestagio de
servicos em Portugal por parte de advogados provenientes de
outros paises da Comunidade.

O cumprimento de tal objectivo viria a ser assegurado pelo
Decreto-Lei n.° 119/86, de 28 de Maio, que viria a aditar ao Esta-
tuto da Ordem dos Advogados (Decreto-Lei n.° 84/84, de 16 de
Mar¢o), um Titulo 1I-A, compreendendo os artigos 173.° A a 173.°
F. O essencial do regime ali consagrado pode sintetizar-se em
alguns paragrafos.

O art. 173.° A delimita, no seu n.° 1, o 4mbito de aplicagdo
pessoal daquele regime, esclarecendo que o mesmo se aplica “aos
advogados provenientes de qualquer dos Estados-membros das
Comunidades Europeias e neles autorizados a exercer as suas acti-
vidades e que as pretendam exercer em Portugal”, para, logo em
seguida, no seu n.° 2, definir que devem entender por prestagoes de
servigos “todas as actividades ocasionais de representagao € man-
dato, sob qualquer forma, perante qualquer tribunal ou autoridade
puiblica, e outras autorizadas aos advogados portugueses”.
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O art. 173.° C dé-nos a conhecer, no seu n.° 1, quem sdo as
pessoas que podem ser autorizadas a exercer a advocacia no nosso
pais, fixando o seu n.° 2 a obrigagio dos advogados estrangeiros
usarem o “seu préprio titulo expresso na lingua ou numa das lin-
guas do Estado-membro das Comunidades Europeias, com a indi-
cagdo do organismo profissional a que pertencer ou da autoridade
Jurisdicional junto da qual esteja autorizado a exercer a respectiva
actividade profissional”. O n.° 3, por seu turno, prevé a possibili-
dade de o advogado comunitdrio ser chamado a fazer prova da sua
qualidade, através do pedido de “exibigio do titulo comprovativo
do seu direito a exercer a sua profissdo no Estado-membro de pro-
veniéncia” (°}).

Disposigdo central de todo o regime de prestacdo de servigos
em Portugal por advogados de outros pafses membros da CE §,
inequivocamente, o art. 173.° D que transpde para o direito portu-
gués a célebre obrigagio de agir de concerto, prevista no art. 5.° da
directiva 77/249. Este preceito determina assim que, “a represen-
tagao e o mandato judicial s6 podem ser exercidos de acordo com
a orientagdo de advogado inscrito na Ordem dos Advogados por-
tuguesa”.

No capitulo sempre problemdtico da deontologia profissional,
o art. 173.° E apresenta-se como verdadeiramente lapidar, estabe-
lecendo a obrigagdo de os advogados comunitarios cumprirem um
conjunto essencial de regras que constituem o cerne do estatuto
profissional dos advogados estabelecidos em Portugal, qualquer
que seja a natureza (judicial ou extra-judicial) dos servigos por eles
prestados. Assim, “em matéria de representagio e mandato judi-
cial, bem como no que respeita as regras reguladoras do modo de
exercicio da profissdo, designadamente as respeitantes a incompa-
tibilidades, segredo profissional, relages entre colegas, proibigdo
de patrocinio de partes com interesses opostos e publicidade, os
advogados comunitarios, estdo sujeitos as condi¢des de exercicio e
regras deontol6gicas aplicdveis aos advogados portugueses”.

(®") Para facilitar o cumprimento desta formalidade 0 CCBE elaborou um modelo
universal de cartdo de identificagdo para os advogados comunitdrios. A este propdsito, ver
L. Misson e M. Lucas, “La libre circulation des avocats dans la CEE”, JUS Letter Bulle-
tin, 1989, p. 20.
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Vigora, portanto, nos dominios referidos, o chamado principio da
dupla deontologia. Ao respeito pelas regras deontoldgicas do
Estado de acolhimento deve pois acrescentar-se a obrigacdo de
actuagdo de acordo com as directizes do Estatuto Profissional
vigente no Estado de proveniéncia do advogado, do qual este
nunca se desliga. Quanto as restantes matérias (as ndo compreen-
didas no n.° 1), vigora a regra de que o advogado comunitario ape-
nas fica vinculado as regras em vigor no Estado de origem.

Por dltimo, cumpre chamar a atenc¢do para o art. 173.°F o
qual vem determinar quais as sangdes aplicdveis no caso de incum-
primento por parte de um advogado comunitério das disposigoes
do Titulo II-A do Estatuto da Ordem dos Advogados. Assim, 0
n.° 1 deste preceito, evidenciando a especial gravidade das viola-
¢Bes ao disposto no art. 173.° E, estabelece que as sangdes aplica-
veis sdo as “sangdes disciplinares previstas para os advogados por-
tugueses, sendo, porém, a sangao de suspensdo substituida pela de
proibigdo tempordria do exercicio em Portugal da actividade pro-
fissional”.

Tal é, nas suas linhas essenciais, o teor da transposi¢do para o
direito interno portugués do regime juridico consagrado na direc-
tiva 77/249/CEE

IV. A nova Directiva 98/5/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho tendente a facilitar o exercicio permanente da
profissio de advogado num Estado-membro diferente
daquele em que foi adquirida a qualificacdo profissional *?»

1. Razéo de ordem

Este capitulo constitui, dada a actualidade e a importancia das
questdes que nele se pretendem tratar, a parte essencial do presente
estudo. Procuraremos, pois, na exposi¢ao que se vai seguir, expor
todos os pontos que nos parecem fulcrais a respeito do regime

(®?) Em geral sobre a nova directiva, ver G. FLECHEUX, “La profession d’avocat”,
Juris Classeur Europe, Fascicule 730, 1998; J.- Cl. Skchg, “La directive 98/5/CE sur le
droit d’établissement des avocats, JTDE, janvier 1999, p. 7.
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Juridico consagrado na nova directiva, nunca perdendo de vista
0s aspectos que suscitaram maior polémica e examinando, se pos-
sivel numa perspectiva critica, as solugdes relativamente a eles
adoptadas.

Convém desde j4 indicar qual o método proposto para levar a
cabo tal andlise. Assim, comegaremos por atentar no quadro legis-
lativo existente em matéria de direito de estabelecimento dos advo-
gados, dando conta das suas insuficiéncias e lacunas. Em seguida,
descreveremos, de forma sumdria, as diversas etapas do processo
de adopgdo da nova directiva. Num momento posterior, concen-
trar-nos-emos no verdadeiro exame substancial do contéudo desta.
Este exame, depois de uma breve nota introdutéria relativa ao
ambito pessoal de aplicagdo da nova directiva, serd dividido em
trés secgdes, correspondentes a um igual nimero de matérias-
-chave por ela reguladas. A primeira destas secgOes terd por
objecto o regime do direito de estabelecimento dos advogados com
base no titulo profissional de origem. A segunda sec¢io sers dedi-
cada a questdo da integragdo do advogado no Estado de acolhi-
mento, isto €, ao exercicio por este advogado da sua profissao com
base no titulo deste dltimo Estado. A terceira e dltima sec¢do ana-
lisard a problemadtica do exercicio em grupo da advocacia por
advogados estabelecidos num Estado-membro diferente daquele
em que adquiriram a sua qualificagdo profissional. Finalmente,
teremos oportunidade de indicar quais as medidas estabelecidas
pela directiva no que respeita a sua implementagao.

2. As insuficiéncias do quadro legislativo existente

O CCBE, organizagdo representativa de todos os advogados
da Comunidade Europeia cedo tomou consciéncia da necessidade
de ir para além da definigdo de algumas regras gerais tendentes ao
reconhecimento de diplomas no sentido de garantir a efectivagdo
da liberdade de estabelecimento dos advogados no espaco da
Europa Comunitéria.

A directiva 89/48 assegurava esse mesmo reconhecimento,
mas a sua regulamentagdo, para além de muito genérica, tinha o
inconveniente de no ter em conta determinadas especificidades
préprias a profissdo de advogado. O seu sucesso foi, pois, no que
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aos advogados diz respeito, algo limitado. Desde logo, o regime
juridico por ela estabelecido revelou-se particularmente oneroso
para os advogados j4 possuidores de uma experiéncia profissional
no Estado de acolhimento pois ndo ha divida de que para estes
profissionais a exigéncia complementar de um estégio ou de um
teste de aptiddo é, na maior parte dos casos, excessivamente dis-
suasiva (°%).

Quanto a nos, a circunstancia de todos os Estados-membros,
excepgdo feita 2 Dinamarca, terem optado pelo sistema do teste de
aptiddo agrava ainda mais esta situagdo. Com efeito, sdo bem
conhecidos os inconvenientes deste tipo de prova, cuja organiza-
¢do e modalidades sdo deixadas a discricionariedade de cada
Estado-membro. O préprio artigo 1.°, alinea g) da Directiva 89/48
peca por uma consideravel imprecisdo. Por exemplo, o critério da
diferenga substancial entre formagGes ndo se encontra em parte
alguma definido, assim como a delimitagdo do préprio objecto do
exame.

Tais imprecisdes acabaram por ter um resultado 6bvio: uma
aprecidvel disparidade de regimes entre os Estados-membros.
Neste contexto, duas grandes tendéncias sao identificaveis (**): um
primeiro grupo de Estados de uma tendéncia que poderemos qua-
lificar de “liberal”, puseram em prética um sistema caracterizado
por uma simples verificagdo das competéncias do advogados pro-
venientes de outros Estados-membros, verificagdo circunscrita a
determinadas matérias juridicas, relativamente as quais a prepara-
¢do destes advogados aparenta ser insuficiente; um segundo grupo
de Estados, de tendéncia marcadamente proteccionista, concebe 0
referido teste de aptiddo como um verdadeiro exame englobando
geralmente todos os dominios do direito € 0 qual constitui, 0 mais
das vezes, um verdadeiro obsticulo ao acesso a profissdo para os
nao-nacionais ().

) X. de Roux, “Vers I'Europe des avocats”, Rapport d’information de I’Assem-
blée Nationale du 10 octobre 1985, p. 15.

(%) Ver a descrigfio que delas faz X. de Roux, op. cit. na nota anterior, p. 16 € ss.

(%) 1.-J. Daicre, “Quelle Europe des avocats? Simple assimilation ou véritable
intégration?”, Gazette du Palais, 21-23 avril 1996, p. 4.
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Uma outra grave insuficiéncia do regime fixado pela Direc-
tiva 89/48 reside no seu préprio ambito de aplicagdo. Vimos jad que
a mesma se aplica exclusivamente aos advogados que exercam sob
o titulo do Estado de acolhimento. Os advogados que pretendam
exercer a sua actividade noutro Estado-membro com base no seu
titulo de origem sdo pois pura e simplesmente ignorados pela
Directiva. A tnica op¢ao ao dispor de tais profissionais € de renun-
ciar ao seu titulo de origem para se poderem estabelecer noutro
Estado-membro para af exercerem a advocacia com o titulo deste
altimo Estado. Esta situagdo ¢ perfeitamente incompreensivel num
mercado que se pretende perfeitamente integrado para os profis-
sionais liberais. Mais assim € se se pensar no enorme niimero de
advogados comunitdrios hoje em dia estabelecidos num pais dife-
rente daquele em que obtiveram a respectiva qualificagdo profis-
sional (%). O estatuto destes profissionais é, face s lacunas exis-
tentes na Directiva 89/48, no minimo, ambiguo.

Continuando cada um dos Estados-membros a ser soberano
em matéria de estabelecimento permanente de advogados nacio-
nais de outros Estados-membros no seu territério, tal tipo de exer-
cicio é permitido por um certo nimero de paises, proibido por
outros (*’), gerando-se assim um quadro mais ou menos cadtico (%)
de exercicio do direito de estabelecimento pelos advogados comu-
nitérios. Tal quadro é agravado ainda pela diversidade de regimes
nacionais aplicdveis as modalidades de exercicio em grupo da
advocacia que todos os textos legislativos comunitdrios parecem
pura e simplesmente ignorar.

Ora, foi justamente com o objectivo de suprir todas estas insu-
ficiéncias que as institui¢des comunitérias, sob a iniciativa do
CCBE, se empenharam, a partir de 1995, na adopg#o de uma direc-
tiva sobre o estabelecimento dos advogados num Estado-membro
diferente daquele em que adquiriram a respectiva qualificagéo pro-
fissional.

() Pense-se simplesmente nos muitos escritérios multinacionais de advogados
existentes nas grandes cidades europeias como Bruxelas, Paris ou Londres.

(") Ver a andlise que destas disparidades de regime € feita por M. Gour, op. cit.
supra na nota 90. Ver também H. ApamsoN, Free Movement of Lawyers, p. 60 e ss.

(*®) Trata-se de caracterizagio feita por G. FLECHEUX e S. DENINIOLLE, “La profes-
sion d’avocat”, Juris Classeur Europe, Fasc. 730, para. 120.
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3. O projecto de Directiva do CCBE sobre o exercicio do
direito de estabelecimento pelos advogados comunita-
rios e os seus desenvolvimentos

Ciente das distor¢des acima apontadas e das suas consequén-
cias nocivas para a livre circulagao dos advogados na Comunidade
Europeia, o CCBE empenhou-se, sobretudo a partir dos inicios dos
anos 90 (**), na busca de solugdes que permitissem o seu enqua-
dramento e que levassem, em iltima instncia, a colocag@o em pé
de igualdade de todos os advogados e utentes do direito.

Ap6s largos meses de estudo e discusséo, a organizagao repre-
sentativa dos advogados europeus aprovaria, em Outubro de 1992,
em Lisboa, um projecto de directiva sobre esta matéria, 0 qual teve
por principal inovagdo a consagra¢io da possibilidade de exercicio
do direito de estabelecimento pelos advogados segundo duas
modalidades diferentes: de acordo com o titulo profissional do
Estado de origem — home title —, ou de acordo com 0 titulo pro-
fissional do Estado de acolhimento — host title.

Tal projecto foi, em seguida, submetido a apreciagdo da
Comissdo Europeia, que viria, por sua vez, em 30 de Marco de
1995, a apresentar, com base nele, uma proposta de directiva com
base nos artigos 49.° € 57.°, n.° 1 e 2 do Tratado (199). Tal proposta
foi objecto de pareceres do Comité Econdmico e Social (1°') e do
Parlamento Europeu ('%2). Este tltimo, adoptado em 19 de Julho de
1996, sugeria a introdugdo de um certo nimero de modifica¢Oes
a proposta inicial da Comissdo e levaria, em ultima andlise esta
instituicdio a ter de adoptar uma nova proposta modificada (19%)
sobre esta matéria. No seguimento do procedimento previsto no
artigo 189.°B, Parlamento Europeu e Conselho viriam, em 16
de Fevereiro de 1998, a adoptar o texto definitivo da direc-
tiva 89/5/CE (1%4).

(**) Ver supra nota 90.

(" OCE C 128, 25 de Maio de 1995, p. 6.

(1) JOCE C 256, 2 de Outubro de 1995, p. 14.
(%% JOCE C 198, 8 de Julho de 1996, p. 2.

(1%) JOCE C 355, 25 de Novembro de 1996, p. 19.
(") JOCE L 77, 14 de Margo de 1998, p. 36.
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Refira-se que a base juridica que acabou por ser retida para a
adopgdo da directiva foram os artigos 49.°, 57.°, n.° 1 e 57, n.° 2,
primeira e terceira frases, o que permitiu assim contornar o requi-
sito de unanimidade previsto pelo n.° 2 do artigo 57.° (%) e cul-
minou na aprovagdo da directiva por maioria qualificada, tendo o
Luxemburgo votado contra. Este Estado, descontente com a base
Juridica utilizada, veio inclusivamente a introduzir no Tribunal de
Justiga recurso de anulagdo da directiva (!%).

4. O novo regime juridico aplicivel ao direito de estabe-
lecimento dos advogados

4.1. Ambito pessoal

Cumpre aqui simplesmente precisar qual o 4mbito pessoal de
aplicagdo da directiva 98/5/CE. Este é definido de forma rigorosa
pelo seu artigo 1.°.

Assim, eslarece o n.° 2 daquele preceito que, para efeitos da
presente directiva, se deve entender por advogado qualquer pessoa,
nacional de um Estado-membro, habilitada a exercer as suas acti-
vidades profissionais com base num dos titulos profissionais men-
cionados na directiva. O préprio artigo 1.°, n.° 2 , alinea a) elenca
em seguida os titulos profissionais vélidos para esse efeito.

4.2. O exercicio do direito de estabelecimento por um advogado
migrante com base no titulo profissional do Estado de origem

A regra fundamental nesta matéria € o artigo 2.° da directiva.
Esta disposigdo vem agora prever que um advogado se pode esta-
belecer noutro Estado-membro da Comunidade Europeia para af
exercer a sua actividade profissional com base no titulo de origem

(') Oartigo 57, n.° 2 do Tratado impde um requisito de unanimidade para a adop-
¢do de directivas cuja execugdo implica para pelo menos um Estado-membro uma modi-
ficagdo dos principios fundamentais consagrados na respectiva legislagdo no que concerne
2 formagio e ao acesso de pessoas fisicas ao exercicio de profissdes liberais.

(1%)  Proc. C-168/98, recurso introduzido em 4 de Maio de 1998. Ver G. FLecuEux,
op. cit. na nota 98, p. 8.
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e isto, acrescente-se, sem qualquer limitagdo temporal quanto a
essa possibilidade ('*7). Requisito fundamental para que o advo-
gado nestas condigOes possa exercer a sua actividade ¢ a sua ins-
crigio junto da autoridade competente do Estado-membro de
acolhimento, tornada obrigatéria pelo artigo 3.%, n.° 1 da directiva.
Tal exigéncia, recorde-se, ja resultaria alias do decidido pelo tribu-
nal no acérdio Gullung ('™).

Nos termos do artigo 5, n.° 2, o advogado que exer¢a com
base no titulo profissional de origem pode inclusivamente dar con-
sultas juridicas sem restrigoes quanto as matérias sobre as quais
estas podem incidir, o que significa a faculdade de dar tais consul-
tas relativamente ao proprio direito do Estado de acolhimento.

(7 Uma tal limitagio temporal encontrava-se consagrada na proposta original da
Comissio. No seu artigo 2.° aguela proposta permitia o exercicio da advocacia com base
no titulo de origem apenas por um periodo de cinco anos, findo o qual, o advogado teria
de se integrar completamente na profissio sob o titulo do Estado de acolhimento. Tal
regra, de contornos extremamente imprecisos deu azo a grandes discussdes interpretativas.
Desde logo, nido se compreendia o que aconteceria se passados cinco anos de exercicio da
profissiio de acordo com o home title 0 advogado ndo pretendesse integrar-se plenamente
na profissio do Estado de acothimento. Teriam as autoridades deste Estado poderes para
o obrigar a deixar o pais? Certamente, ser-lhe-ia vedado, pelo menos, o exercicio da pro-
fissio no seu territério. Mas, e se passados mais dois ou trés anos o advogado regressasse
aquele pais, pretendendo novamente exercer a advocacia com base no seu home title?
£ ficil perceber que a aplicagio de uma regra deste tipo seria muito dificil de controlar e
que mdltiplos seriam os artificios a que 0s advogados poderiam recorrer para a contornar.

As vdrias solugdes propostas deram elas também por sua vez lugar a viva contro-
vérsia e a uma clara cisdo das posigdes nacionais nesta matéria. Posigdes radicalmente
opostas eram defendidas por franceses, favordveis a limitagio temporal do exercicio com
base no titulo de origem e britdnicos, partiddrios de uma integracao automdtica na profis-
sdo do Estado de acolhimento. Deste debate ddo conta X. de Roux, op. cit. supra na nota
93, p. 36 ¢ ss. e J.-J. DAWGRE, op. cit. supra na nota 95,p 10 ess.

Posigio desfavordvel A limitagdo temporal acabariam por tomar, n0s seus respecti-
vOs pareceres, tanto o Comité Econémico e Social como o Parlamento Europeu. Alids, o
préprio CCBE, na sua Sessdo Plendria de Novembro de 1995, realizada em Dresden, vol-
tou a subscrever a posigio antes expressa no seu projecto de directiva, propondo a modi-
ficagdo do art. 2.° da proposta da Comissio, em termos de conceder ao advogado migrante
a possibilidade de exercer a sua profissio, sem limite de tempo, em qualquer outro Estado-
-membro da Comunidade, de acordo com o seu titulo de origem. A solugdio definitiva-
mente adoptada, acolhendo as criticas destas instituigdes € de aplaudir ao vir suprimir um
obstéculo injustificado ao exercicio da advocacia por nacionais de outros Estados-mem-
bros com base no seu titulo profissional de origem.

(‘%) Proc. 292/86, cit. supra na nota 84, cons. n.° 30.
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Relativamente a este ponto muitas foram as inquietagdes
manifestadas. O Comité Econémico e Social, por exemplo, veio,
no seu parecer de 5 de Julho de 1995 sobre esta matéria, exprimir
grandes reservas “quanto 2 solugdo encontrada no sentido de se
atribuir ao advogado migrante, a faculdade de, desde o inicio da
sua deslocagdo, dar, nessa qualidade, consultas juridicas em maté-
ria de Direito do Estado de acolhimento, isto €, sem que, neces-
sariamente, tenha frequentado, antes, quaisquer estagios ou cursos
de formagdo complementar naquelas matérias, ou sem que a sua
competéncia nesse dominio tenha sido submetida a qualquer espé-
cie de avaliagdo prévia.” E completava o Comité: “é manifesto
que, nesse caso, os direitos dos consumidores ficam insuficiente-
mente acautelados” (199).

Julgamos, no entanto, que as preocupacdes do Comité ndo tém
razdo de ser. Com efeito, neste dominio, a ponderagio da bondade
ou ndo da solug@o adoptada tem de centrar-se na ideia fundamental
de protec¢do dos consumidores, isto €, no caso dos advogados, os
clientes. E a defesa dos seus interesses que justifica, em dltima an4-
lise, a existéncia de regras especiais para o exercicio da advocacia
por ndo nacionais, regras essas que se destinam, afinal, a garantir
que os advogados migrantes possuem um conhecimento suficiente
do Direito do Estado de acolhimento que lhes permita prosseguir,
com competéncia técnica e no pleno respeito pelas regras deonto-
l6gicas bdsicas desse Estado, a eficaz tutela juridica dos seus cons-
tituintes. Ora, parece-nos que esses elementos foram tidos em con-
sideragdo pela directiva ao exigir do advogado que exerce no
Estado-membro de acolhimento com o titulo profissional de ori-
gem que desenvolva as suas actividades profissionais com esse
titulo expresso na lingua ou numa das linguas oficiais do Estado-
membro de origem (''%). Prevé-se, alids, também que as autorida-
des do Estado de estabelecimento possam exigir do advogado indi-
cagOes complementares sobre a sua filiagdo profissional no Estado
de onde provém e até que, no limite, no caso de haver risco de con-
fusdo com o titulo profissional do Estado-membro de acolhimento,
as autoridades deste possam exigir que o advogado mencione o seu

(**) Parecer do Comité Econémico e Social, cit. supra na nota 101, pp. 14-15.
(" Artigo4.°,n° 1.
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Estado de origem (*!'). Afigura-se assim que 0s utentes do direito
estario em posigdo de saber exactamente aquilo com que podem
contar quando consultem os advogados em questdo. Neste con-
texto, é fundamental o papel das autoridades dos varios Estados,
dentro dos limites da competéncia que lhes € atribuida pelo referido
art. 4., de zelar pela apresentagdo o mais completa possivel aos
clientes dos advogados instalados no seu territério.

A directiva indica algumas excepgdes a equiparagdo plena
destes profissionais aos advogados do Estado de acolhimento.
Neste particular, cumpre chamar a atengao, desde logo, para os
n.o 2 e 3 do artigo 5.°, os quais vém especificar os dominios de
actividade cujo exercicio os Estados-membros podem vedar aos
advogados inscritos com base no titulo profissional do Estado-
-membro de origem, a saber:

— a preparagdo de documentos auténticos que habilitem o
advogado a administrar os bens de pessoas falecidas ou
que digam respeito a constitui¢ao ou transferéncia de direi-
tos reais sobre iméveis, se nesse mesmo Estado-membro
tais actividades se encontrarem reservados a determinadas
categorias especificas de juristas (''?);

— as actividades de representagdo e defesa de clientes em
processos judiciais, na medida em que tais actividades
estejam reservadas aos advogados do Estado-membro de
acolhimento (11%). Neste caso, o advogado inscrito com
base no seu titulo de origem, fica condicionado no exer-
cicio de fungdes judiciais, a obrigagdo de agir de con-
certo com um advogado estabelecido no paifs de acolhi-
mento (‘'*), em paralelo alids com o disposto no art. 5.°da
directiva 77/249/CEE.

(" Artigo4.°,n.°2.

(') Artigo, 5.°,n.° 2.

("% Artigo 5.°,n.° 3.

("% Tal obrigagio de agir em concerto foi originalmente concebida com um
ambito consideravelmente mais vasto. Com efeito, o projecto do CCBE impunha tal actu-
agfio concertada também no caso de representagdo de clientes perante autoridades ndo judi-
ciais. E de registar com aprazo que tal exigéncia, perfeitamente desajustada e em aberta
contradiciio com a jurisprudéncia do Tribunal das Comunidades relativa 2 obrigagio de
agir de concerto em matéria de livre prestacéio de servigos (ver a este propésito, o acérdao
Comissdo c. Franga, Proc. C-294/89, cit. supra na nota 87), tenha sido abandonada.
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O legislador comunitério prevé ainda que, “a fim de assegu-
rar 0 bom funcionamento do sistema judicial, os Estados-membros
podem prever regras especificas de acesso aos tribunais supremos,
tais como o recurso a advogados especializados” ('15).

No que respeita as regras deontolégicas e profissionais apli-
caveis no pais de acolhimento ao advogado estabelecido com base
no home title, rege agora o artigo 6.°, n.° 1 da directiva: “indepen-
dentemente das regras profissionais e deontoldgicas a que estd
sujeito no seu Estado-membro de origem, o advogado que exerca
com o titulo profissional de origem fica submetido as regras pro-
fissionais e deontoldgicas aplicaveis aos advogados que exercam
com o titulo profissional adequado do Estado membro de acolhi-
mento relativamente a todas as actividades que desenvolva no ter-
ritério deste dltimo”.

O n.° 3 deste preceito consagra uma excepgio a esta regra, na
medida em que admite que o advogado migrante seja dispensado
da realizag@o de um seguro de responsabilidade profissional ou da
inscri¢do num fundo de garantia profissional, se 0 mesmo compro-
var estar coberto, no Estado de origem, por um seguro ou garantia
de natureza equivalente ao do pais de acolhimento quanto as suas
modalidades e &mbito de cobertura.

Consequéncia fundamental que decorre do disposto no
art. 6.°, n.° 1 da directiva ¢, logicamente, a da obrigatoriedade de
respeito pelas regras locais de deontologia do Estado de estabele-
cimento, muito em particular no delicadissimo sector da publici-
dade profissional que, como sabemos, é objecto de regimes bem
distintos de alguns Estados-membros da CE para outros ('16).

Relativamente a questdo do exercicio de poderes disciplinares
sobre os advogados nestas condigdes rege o art 7.° da directiva.
A regra geral nesta matéria encontra-se definida no seu n.° 1: “Em
caso de incumprimento das obrigagdes em vigor no Estado-mem-
bro de acolhimento pelo advogado que exer¢a com o titulo profis-

(") Artigo 5.° n.° 3, in fine. Sem diivida, o legislador comunitério inspirou-se
aqui na solugio dada pelo Tribunal de Justiga no ac6érdio Comissdo c. Alemanha, Proc.
427/85, cit. supra na nota 82. :

(1% Sobre esta matéria, ver o excelente estudo de Susanne Milzer, Werbenglich-
keiten fiir Rechtsanwilte in der Europaischen Union, Dissertation Universitit Koln,
1994/95, Deutscher Anwaltverlag, Bonn, 1995.
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sional de origem, so aplicdveis as regras de processo, as sangoes
e os recursos previstos no Estado-membro de acolhimento”.
Aspecto fundamental e que consideramos francamente de aplaudir
neste artigo consiste na solugao adoptada de permitir a participa-
¢do das autoridades competentes do Estado de origem do candi-
dato na apreciagdo e decisdo de processos disciplinares de que o
mesmo seja objecto, no Estado de acolhimento (1.

Seguindo de muito perto a redacgdo do art. 10.° do projecto
do CCBE, o texto definitivo da directiva vai porventura ainda um
pouco mais longe que esse projecto no que respeita a pormenori-
zagio de um verdadeiro dever de cooperag#o imposto as autorida-
des do Estado de acolhimento sempre que se coloque a possibili-
dade de levantamento de um processo disciplinar a um advogado
estabelecido com base no seu home title. Tal dever consubstancia-
se, essencialmente, na comunicagdo as autoridades responséveis
do Estado de origem de todas as informag0es relevantes sobre a
conduta do advogado em questdo. Em especial, o art. 7.°,n°3da
directiva prevé agora que, “0 Estado-membro de acolhimento
tomaré todas as disposi¢bes necessdrias para que a autoridade
competente do Estado-membro de origem possa apresentar obser-
vagdes perante as instancias de recurso”.

Refira-se ainda o preceituado no n.° 5 do art. 7.° da directiva.
A suspensio ou profbigdo do exercicio da profissao pelo advogado
migrante no seu Estado de origem acarreta a correspondente inter-
digdo do exercicio da profissdo no Estado de acolhimento. Trata-se
afinal de uma simples tradugio prética da ideia que o estabeleci-
mento por parte de um advogado noutro Estado-membro da Comu-
nidade, quando feita sob o titulo profissional de origem, nao o des-
vincula da observéncia do estatuto profissional vigente no Estado
de onde ele ¢é origindrio, sendo que, qualquer infrac¢do a este se
acaba, afinal, por repercutir inexoravelmente sobre a sua vida pro-
fissional, mesmo que esta se encontre centrada fora do territorio
deste Estado.

Por tltimo cumpre chamar a atengdo para o artigo 8.° da
directiva, o qual vem definir como principio geral a possibilidade

("' Artigo 7.°, n.° 2.
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dos advogados inscritos no estado de acolhimento sob o titulo pro-
fissional de origem poderem exercer a sua actividade enquanto
assalariados. A defini¢o de “assalariado” retida por esta disposi-
¢ao € relativemente ampla, cobrindo aqueles que exergem a advo-
cacia a0 servi¢o de um outro advogado, de uma associacdo ou
sociedade de advogados, ou ainda, de uma empresa piiblica ou pri-
vada. Tal exercicio assalariado da advocacia apenas nio serd pos-
sivel num determinado Estado-membro na medida em que este
Estado ndo a permita aos advogados inscritos com o titulo do
estado de acolhimento. Garante-se assim que os advogados nestas
condigdes ndo sejam alvo de discriminagdes com base no seu titulo
profissional.

4.3. O exercicio do direito de estabelecimento por um advogado
migrante com base no titulo profissional do Estado de acolhi-
mento

O exercicio da advocacia por um advogado nacional de outro
Estado-membro sob o titulo do Estado de acolhimento encontra-se
regulado pelo artigo 10.° da directiva. O advogado nestas condi-
¢Oes dispde agora de trés possibilidades de integraciio na profissdo
do Estado de acolhimento.

Desde logo, o advogado que pretenda instalar-se a titulo defi-
nitivo no Estado de acolhimento para ai exercer a advocacia com
o titulo profissonal deste Estado dispde da solugio tradicional
de obter o reconhecimento do seu diploma nos termos da direc-
tiva 89/48 (118). Obviamente, 0 advogado que opte por seguir por
esta via, terd de se sujeitar as condi¢des relativamente rigidas de
reconhecimento fixadas por aquela directiva, designadamente a
necessidade de se submeter a um teste de aptidao.

Sdo as segunda e terceira hipéteses abertas ao advogado
migrante pela directiva 89/5 que verdadeiramente interessa anali-
sar pois delas resultam importantes desenvolvimentos para o esta-
tuto destes profissionais.

(""®  Artigo 10.°,n.° 2.
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Concentremo-nos primeiro no n.° 1 do artigo 10.°. Nos ter-
mos desta disposi¢do, os advogados que comprovem uma activi-
dade efectiva e regular (%) por um periodo de pelo menos trés
anos no Estado de acolhimento e em relagdo ao direito desse
Estado, incluindo o direito comunitdrio, podem ser dispensados da
realizacdo da prova de aptidao que, em principio, lhes seria exigi-
vel com base no art. 4.%, n.° 1, al. b) da directiva 89/48/CEE. Nos
termos da alinea a), do n.° 1 do artigo 10.°, € ao requerente que
compete fazer prova dessa actividade efectiva e regular por um
periodo de pelo menos trés anos no Direito do Estado de acolhi-
mento, fornecendo 2s autoridades deste Estado todas as informa-
¢oes e documentos tteis para comprovar tal exercicio.

De qualquer forma, refira-se que as autoridades responsdveis
do Estado-membro de acolhimento podem sempre, com base no
art. 10.°, n.° 1, al b) levar a cabo uma verificagdo do caracter regu-
lar e efectivo da actividade do advogado em causa podendo solici-
tar a este a prestagdo de esclarecimentos nesse sentido.

A decisio de ndo concessio da referida dispensa s6 pode
basear-se no ndo preenchimento do requisito da actividade regular
e efectiva. Tal decisdo tem de ser fundamentada e susceptivel de
recurso jurisdicional de direito interno (129).

Antes de abordarmos a terceira possibilidade de integracdo na
profissdo do Estado de acolhimento que se apresenta aos advoga-
dos detentores de um titulo profissional obtido noutro Estado-
membro cumpre fazer uma breve andlise critica do disposto no
artigo 10.°, n.° 1. Esta tem forgosamente que assentar numa pers-
pectiva histérica. Assim, é de evidenciar que a solugdo retida no
texto definitivo da directiva mantém-se perfeitamente fiel a pro-
posta inicial da Comiss@o. Ela traduz-se objectivamente numa
substituigdo do sistema do exame de aptiddo previsto na directiva
89/48 por uma simples avaliagdo documental de trés anos de exer-
cicio em termos estdveis da profissio de advogado no Direito do
Estado de estabelecimento o que envolve evidentemente alguns

(""%) Esta mesma disposigio elucida que por actividade efectiva e regular se
entende “o exercicio real de actividade sem outras interrupgdes para além das que possam
resultar dos acontecimentos da vida corrente”.

(1) Artigo 10.°,n.° 1, al. b), in fine.
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riscos no que respeita a protecgdo adequada dos utentes do direito.
Por esse motivo tal solugio foi alvo de diversas criticas prove-
nientes dos mais variados quadrantes ('2!).

Desde logo imimeras foram as inquieta¢des manifestadas
relativamente a nogio de actividade efectiva e permanente, depois
transfigurada em actividade efectiva e regular no texto definitivo.
O Comité Econémico e Social, por exemplo, dirigiu violentas cri-
ticas a esta férmula considerando que dela era impossivel retirar
um conteddo suficientemente rigoroso, minimamente adequado a
uma aplicagdo concreta (}22).

Também a expressao “Direito do Estado-membro de acolhi-
mento, incluindo o Direito Comunitario”, utilizada pelo artigo 10.°,
n.° 1, mereceu comentdrios desfavordveis da parte daquele 6érgio
comunitério. Criticava fundamentalmente o Comité que a referida
expressdo poderia ser interpretada em dois sentidos radicalmente
opostos: entender-se que o Direito Comunitdrio se encontra abran-
gido no Direito do Estado de acolhimento, bastando, nesse caso, ao
candidato ter praticado com caricter efectivo e permanente,
durante trés anos, em matéria de Direito Comunitério para ter
acesso ao titulo do Estado para onde migrou ou, alternativamente,
entender-se que tal expressdo quer significar que, tendo praticado
apenas no Direito do Estado de acolhimento e ndo no Direito
Comunitario, o advogado migrante estaria impedido de requerer o
referido acesso.

Julgamos que ambas estas criticas tém alguma razdo de ser e
que os aspectos em questdo podiam e deveriam ter sido objecto de
uma defini¢do de critérios mais precisa e mais rigorosa. Cremos,
porém, que tais inconvenientes poderdo, por duas vias, diferentes
mas complementares, ser atenuados. Assim, por um lado, compe-

('?") Por exemplo, C. BoTELHO MONIZ, op. cit. supra nanota 1, na p. 327, acerca da
proposta de directiva, considerava que “o exercicio pleno da profissdo em qualquer
Estado-membro, incluindo a representagio e defesa de clientes em juizo, perante os 6rgios
judiciais do Estado em causa, pressupde um controlo efectivo sobre os conhecimentos do
candidato, pelo menos no dominio do Direito Processual, que nfo se compadece com o
automatismo proposto”. )

(') Parecer do Comité Econémico e Social, cit. supra na nota 101, p. 15. Idéntica
opinido parece ter J. NerLicH, “Erleichterte Niederlassungsbedingungen fiir Europiische
Rechtsanwiilte in Sicht”, Monatsschrift fiir deutsches recht, 1996, p. 874 e ss.
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tir4 as autoridades competentes do Estado de acolhimento, no qua-
dro dos poderes de avaliagio que lhe sdo conferidos pelas ali-
neas a) e b) do n.° 1 do artigo 10.°, exercer um controlo adequado
e de boa-fé sobre as habilitagdes de cada candidato para exercer a
sua profissio no Estado de acolhimento sob o titulo daquele
Estado. Por outro lado, existir4 sempre a possibilidade de concre-
tizagio destas nogdes através da jurisprudéncia do TJCE, quando
este for chamado (e sé-lo-2 com toda a probabilidade) a pronun-
ciar-se sobre a nova directiva.

Resta ainda examinar a situagdo dos restantes advogados esta-
belecidos no pais de acolhimento, ou seja, aqueles que af exercem
com base no titulo de origem a sua profissdo, mas sem 08 tais
trés anos de prética no Direito do Estado de acolhimento. E o
artigo 10.°, n.° 3 da directiva que vem definir o seu estatuto, esta-
belecendo um regime que lhes € bastante favordvel sobretudo se
comparado com algumas das alternativas equacionadas durante o
processo conducente 4 adopgdo da directiva 89/5. O advogado nes-
tas condi¢des pode agora simplesmente solicitar as autoridades
competentes do Estado de acolhimento o direito de exercer a advo-
cacia com o titulo profissional deste Estado, sem ter necessaria-
mente de cumprir as condigdes fixadas na directiva 89/48, o
mesmo & dizer, sem ter que se sujeitar ao exame de aptiddo por
aquela previsto ('2).

Na sua decisdo a autoridade competente terd que tomar em
consideragio, por um lado, a actividade efectiva e regular do advo-
gado no seu territério, bem como os conhecimentos € experiéncia
que o advogado comprove possuir no direito do Estado de acolhi-
mento, além de toda e qualquer participagdo em cursos ou semind-
rios sobre aquele direito, incluindo o direito profissional e a deon-
tologia ('24).

Uma vez mais compete ao advogado submeter a autoridade
competente todas as informagdes e documentos liteis, nomeada-

(%) Na sua verso inicial, a proposta de directiva consagrava um regime bastante
mais rigido, de acordo com o qual, os advogados nas condi¢Ges acima descritas teriam de
se submieter a uma prova de aptiddo incidindo especificamente sobre duas matérias: direito
processual e regras deontol6gicas do Estado de acolhimento.

(') Artigo 10, n.° 3, al. a).
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mente no que diz respeito aos processos de que tratou. Mediante a
andlise desses mesmos documentos, aquela autoridade decidirs da
capacidade do advogado para prosseguir a sua actividade com o
titulo do Estado de acolhimento, no quadro de uma entrevista com
o candidato ('%%). Refira-se ainda que, no caso de decisio negativa,
sdo aplicdveis aqui também os requisitos da sua fundamentagéo e
susceptibilidade de recurso jurisdicional de direito interno (126).

Excepcional é a posibilidade consagrada no n.° 4, do ar-
tigo 10.° de a autoridade em questdo recusar ao advogado migrante
a concessdo dos beneficios previstos nos nimeros 1 a 3 daquele
mesmo artigo, no caso de entender que tal concessdo poderia lesar
a ordem publica, particularmente em razio de processos discipli-
nares, queixas ou outros incidentes que coloquem em questio a
competéncia ou a idoneidade do advogado ('?7).

Por maioria de razéo, os problemas e criticas que se suscita-
ram relativamente ao n.° 1 do artigo 10.° tém inteiro cabimento
também no que respeita ao seu n.° 3 (!2¥). As consideragdes acima
tecidas sobre essas criticas s3o, no entanto, também elas aqui apli-
cdveis. Consideramos, pois, que o sistema de verificagio de com-
peténcias gizado pela directiva, se utilizado correctamente, é um
mecanismo perfeitamente adequado para assegurar em permanén-

('¥) Artigo 10.°, n.° 3, al. b). O carécter algo lacénico desta previsdo normativa
suscita alguma perplexidade. Com efeito, parece-nos preocupante a mesma ndo prever
quaisquer critérios substanciais com base nos quais se possa aferir se a experiéncia do
advogado ndo nacional e se a sua prética, durante trés anos, no Direito do Estado de acolhi-
mento sdo realmente suficientes para lhe ser autorizado o ingresso na advocacia com o
titulo profissional deste Estado.

Além disso, cumpre ainda perguntar, quais s3o as consequéncias de as autoridades
do pais de acolhimento concluirem pela insuficiéncia das qualificagdes do advogado em
questdo? Em principio, poderd pensar-se que o mesmo tera de continuar a exercer a advo-
cacia com o titulo de origem, eventualmente reforgando a sua experiéncia no Direito do
Estado de acolhimento, para num momento posterior vir a requerer novamente 4 sua inte-
gragdo na profissdo com o titulo daquele Estado, nos termos do n.° 3, ou alternativamente
do n.° 1 do artigo 10.° da directiva.

(*%) Artigo 10.°, n.° 3, al. b), in fine.

(**) Também uma decisdo nestes termos tem que obedecer aos requisitos de fun-
damentacio e existéncia de um recurso jurisdicional de direito interno.

(‘%) Ou mais ainda até, visto existir neste contexto a possibilidade de conferir a um
advogado migrante o titulo profissional do Estado de acolhimento sem que este tenha
sequer exercido aquele direito por um minimo de trés anos.
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cia que s6 os advogados efectivamente possuidores da preparagao
suficiente no direito do Estado de acolhimento poderdo aceder ao
exercicio da advocacia sob o titulo profissional daquele Estado.
A nosso ver, a alternativa criada pela directiva ao sistema do
exame de aptiddo é assim francamente de aplaudir, ao permitir
introduzir no regime comunitério da liberdade de estabelecimento
dos advogados uma dose equilibrada de flexibilidade, compativel
com a garantia de um certo controlo da forma como os advogados
migrantes acedem ao exercicio da profissdo nos outros Estados-
-membros, mas, a0 mesmo tempo, concedendo-lhes a possibili-
dade de optar por outro sistema que nao o da sempre exigente refe-
rida prova.

4.4. Exercicio em grupo

Se é verdade que hoje em dia o exercicio da advocacia em
grupo é uma realidade bem presente na maior parte dos Estados-
“membros da Comunidade ('?), também é bem sabido que, nem
todos eles permitem o exercicio colectivo da advocacia (%),

Reconhecendo esta limitagdo como condicionante de toda a
sua constru¢io do regime do exercicio da advocacia em grupo, a
Comissdo Europeia estabeleceu, desde logo, na parte introdutéria
do art. 11.° da proposta de directiva que as demais regras nela pre-
vistas apenas se aplicariam na medida em que 0 Estado de acolhi-
mento admitisse, na sua legislacio interna, o exercicio colectivo da
advocacia. Nestes termos, em paises como a Itdlia ou a Grécia, 0
problema nem sequer se colocaria. Tal formulagdo acabaria por se
manter no texto final da directiva aprovada pelo Parlamento Euro-
peu e Conselho. Assim, nos termos da parte inicial do artigo 11.°,
“sempre que no Estado-membro de acolhimento for permitido o
exercicio em grupo aos advogados que exergam actividades com o
titulo profissional adequado, as normas que a seguir se enunciam
sdo aplicdveis aos advogados que pretendam exercer com €sse
titulo ou que se tenham inscrito junto da autoridade competente”.

(1) Ver cons. 15 da directiva 89/5.
(") A Grécia e a Itdlia, por exemplo, proibiam, de uma maneira geral, até hd bem
pouco tempo, O exercicio em grupo da advocacia.
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Na matéria do exercicio em grupo da profissio de advogado e
da sua articulagio com o direito de estabelecimento dos advogados
num Estado-membro diferente daquele em que adquiriram a res-
pectiva qualificagio profissional importa distinguir dois niicleos de
matérias fundamentais. Por um lado, o exercicio em grupo da
advocacia exclusivamente por advogados, por outro lado, a ques-
tdo dos chamados grupos pluridisciplinares. Procuraremos nos
paragrafos que se seguem tragar as linhas essenciais dos respecti-
vos regimes, concentrando-nos em primeiro lugar nos grupos com-
postos unicamente por advogados.

Neste contexto, importa desde logo salientar que as facul-
dades de exercicio em grupo da advocacia, conferidas pelo
artigo 11.° da directiva tém como beneficidrios todos os advogados
comunitdrios estabelecidos num Estado-membro diferente daquele
onde obtiveram o seu titulo profissional sdo colocadas na depen-
déncia da inscri¢io regular dos advogados em causa junto da auto-
ridade competente do Estado-membro de acolhimento. Assim, no
se realizando esta tltima, ndo serd possivel aos referidos advoga-
dos o exercicio da advocacia no Estado de acolhimento no quadro
de um grupo (131).

Posto isto, importa analisar os outros aspectos fundamentais
do regime do exercicio em grupo, definidos nos varios niimeros do
artigo 11.°.

Desde logo, o seu n.° 1 vem consagrar a possibilidade de
varios advogados que exercam com o titulo profissional de origem
num Estado-membro de acolhimento e sejam membros do mesmo
grupo no Estado de origem, poderem exercer a sua actividade no
Estado de acolhimento no 4mbito de uma sucursal ou agéncia do
seu grupo. Assim, por exemplo, dois advogados de uma sociedade
A, cuja sede fica em Espanha, e que exercam em Portugal com o
seu titulo profissional espanhol, poderdo pois constituir em Portu-
gal uma sucursal ou agéncia do seu gabinete de origem e exercer a
sua actividade no quadro desta. Neste caso, sempre que as regras
fundamentais que regem a actividade desse grupo no Estado-mem-

() Tal regra € alis perfeitamente 6gica visto que em tal hipétese também ndo
serd possivel aos advogados exercer a sua actividade no Estado de acolhimento mesmo a
titulo individual.
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bro de origem do grupo se revelem incompativeis com regras fun-
damentais do pais de acolhimento, devem ser estas tltimas a ser
aplicadas “na medida em que a sua observincia se justifique pelo
interesse geral, que consiste na protecgdo do cliente e de terceiros”.

Esta regra ¢ depois complementada pelo disposto no n.° 2 do
artigo 11.°, o qual vem estabelecer uma regra geral de acesso ao
exercicio em grupo da advocacia em favor de dois ou mais advo-
gados provenientes do mesmo grupo ou do mesmo Estado-mem-
bro de origem. Tal regra determina que as diversas modalidades de
exercicio em grupo acessiveis a dois ou mais advogados que exer-
cam sob o titulo do Estado de acolhimento devem também ser
acessiveis aos advogados que exergam de acordo com o titulo pro-
fissional de origem.

Finalmente, o n.° 3 do artigo 11.° vem impor aos Estados-
-membros a obrigagdo de tomar todas as medidas necessdrias no
sentido de permitir ainda a existéncia concreta de outras formas de
exercicio em grupo da advocacia, designadamente pela constitui-
¢do de agrupamentos entre advogados que exercam com O titulo
profissional de origem e que sejam provenientes de vérios Estados-
-membros diferentes (alinea a); e entre um ou mais advogados
referidos na alinea anterior e um ou vérios advogados do Estado-
-membro de acolhimento (alinea b).

Refira-se ainda que impende sobre o advogado que seja mem-
bro de um grupo no seu Estado de origem € que pretenda exercer
a sua actividade sob aquele titulo no Estado de acolhimento um
dever de informagdo, o qual se consubstancia na comunicagdo a
autoridade competente daquele Estado do facto de pertencer a um
grupo no Estado de origem e de fornecimento aquela autoridade de
todos os dados dteis relativos a esse grupo (**?).

Especialmente problematica, a matéria do direito de estabele-
cimento no quadro de grupos pluridisciplinares, constituiu um dos
pontos mais COntroversos nas discussdes conducentes & aprovagao
da directiva. Sobre esta questdo rege agora o artigo 11.°,n.° 5 desta
nos termos seguintes: “Em derrogagao dos pontos 1 a 4, o Estado-
-membro de acolhimento, na medida em que proiba aos advogados
que exergam com o titulo profissional adequado desse Estado o

(") Artigo11.°,n.° 4.
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exercicio da profissdo de advogado no ambito de um grupo que
inclua pessoas alheias a profissio, pode recusar a um advogado
inscrito com o titulo profissional de origem o exercicio no seu
territorio na qualidade de membro do seu grupo”. Visa-se assim
salvaguardar as legislagdes nacionais de uma série de Estados-
-membros, os quais, sendo manifestamente contra a interdiscipli-
naridade, ameagavam pura e simplesmente bloquear a adopgdo da
directiva caso tal garantia ndo fosse assegurada ('33).

Um dos pontos fundamentais para que os receios de algumas
delegagdes nacionais pudessem ser debelados residiu na delimita-
¢do exacta dos critérios que permitiam determinar quando deveria
considerar-se estar-se perante um agrupamento incluindo pessoas
alheias a profissao ('3*). Estava em causa concretamente o teor do
artigo 11.°, n.° 5 da proposta inicial da Comissio o qual definia
como Unico critério para operar tal delimitagi o exercicio do poder
no seio do grupo. Assim, se esse poder fosse exercido maioritaria-
mente por pessoas que ndo tivessem a qualidade de advogado
estar-se-ia perante um grupo pluridisciplinar, sendo possivel ao
Estado-membro de acolhimento activar a supra-referida salva-
guarda. Vdrias foram as delegagdes nacionais que reagiram de
forma adversa a esta cldusula, apontando que, na pritica, a proibi-
¢do do exercicio do poder de decisdo por ndo-advogados poderia
facilmente ser contornada (139).

O resultado de todas estas criticas acabou por ser a consagra-
¢d0 no texto definitivo da directiva de um conjunto de precisdes
adicionais quanto a delimitagdo da natureza do grupo. Assim, o
grupo serd considerado como pluridisciplinar no caso de verifica-
¢ao alternativa de uma das seguintes hipéteses: se o seu capital for
detido, no todo ou em parte por pessoas que ndo tenham a quali-
dade de advogado; se o poder de decis@o no seio do grupo for exer-
cido, de facto ou de direito, por pessoas que ndo tenham essa qua-
lidade; ou ainda, se a denominagéo sob a qual o grupo exerce a sua
actividade for utilizada por ndo-advogados ('3¢).

(*%) Ver a descrigo que das posigdes nacionais nesta matéria & feita pela Comis-
s80 nos considerandos iniciais da sua proposta de directiva, COM (94)572 final, p. 12 e ss.

(1) Ver X. de Roux, op. cit. supra na nota 93, p. 43 e ss.

('*) Idem.

(!*) Verartigo 11.°, n.° 5.
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Importa ainda chamar a atengio para uma importante salva-
guarda adicional introduzida pela parte final do artigo 11.°,n.° 5da
directiva nesta matéria. Com efeito, esta disposi¢ao vem agora per-
mitir ao Estado-membro de acolhimento proibir tout court 0 exer-
cicio da advocacia por advogados estabelecidos com base no titulo
profissional de origem no quadro de um agrupamento pluridisci-
plinar se as regras fundamentais que regem esse tipo de grupos de
advogados no Estado-membro de origem forem incompativeis
com as regras em vigor no Estado de acolhimento. Neste caso, este
dltimo Estado pode obstar a abertura de uma sucursal ou agéncia
daquele grupo no seu territério, sem que lhe seja necessdrio sequer
demonstrar que existe um risco para o interesse de potenciais clien-
tes ou terceiros. Esta norma constitui no fundo a contrapartida
essencial oferecida a alguns Estados-membros para que fosse
aceite, pelo menos no papel, a figura dos grupos pluridisciplinares.
Cremos, porém, que a larga margem de poder discriciondrio dei-
xada aos Estados-membros nesta matéria fard com que estes con-
tinuem a ser, pelo menos num certo niimero de Estados, mantidos
4 margem da lei.

A questdo da liberdade de estabelecimento das sociedades
profissionais de advogados, sobretudo no que respeita as socieda-
des de caricter multidisciplinar, estd longe de ter sido resolvida e
é, quanto a nés, um dos aspectos algo insatisfatérios da directiva,
sendo importante reflectir na possibilidade de para ela encontrar
num futuro préximo um enquadramento juridico mais rigoroso.
O contributo dado pela directiva 98/5 € certamente muito impor-
tante, e constitui sem ddvida, um ponto de partida seguro para a
defini¢io de um quadro normativo basico sobre a matéria, mas, €
justamente nesses termos que ele deve ser assumido, como sendo
simplesmente um primeiro degrau de uma alta escada que importa
continuar a subir passo a passo.

5. Implementagio

Cumpre nesta rubrica enunciar as regras definidas pela direc-
tiva quanto & sua implementacao pelos Estados-membros. Regem
nesta matéria os artigos 13.°a 16.° da directiva. Convém dar conta,
de forma suméria, do contéudo de cada uma destas disposigdes.
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Assim , desde logo, o artigo 13.° vem estabelecer um princi-
pio geral de cooperagio entre as autoridades competentes dos Esta-
dos-membros de origem e de acolhimento. Tal principio significa
na prética a troca de informagdes e a assisténcia mitua, designa-
damente com o objectivo de evitar que as regras aplicdveis no
Estado-membro de acolhimento possam ser eludidas. As autorida-
des competentes de ambos os Estados-membros devem ainda asse-
gurar a confidencialidade das informagdes trocadas.

Em segundo lugar, a directiva vem fixar aos Estados-mem-
bros a obrigacdo de designar as autoridades competentes para rece-
ber os pedidos e tomar as decisdes nela referidas até 14 de Marco
do ano 2000 ('%"). Caber4 depois a cada Estado-membro de infor-
mar os restantes Estados-membros e a Comissdo uma vez desig-
nada esta(s) autoridade(s).

Refira-se, em terceiro lugar, que a prépria directiva prevé um
mecanismo de controlo da sua prépria aplicacio. Assim , nos ter-
mos do seu artigo 15.°, compete & Comissio, no prazo de 10 anos
a contar da sua entrada em vigor ('3%), apresentar um relatério ao
Parlamento Europeu e ao Conselho relativamente a aplica¢io da
directiva. Neste relatério, a Comissdo devera formular as suas con-
clusdes e eventuais alteragdes a introduzir no regime agora insti-
tuido, depois de ter procedido a todas as consultas adequadas.
Trata-se de um sistema que é de saudar, permitindo um controlo
eficaz das condigbes de aplicacdo da directiva por uma entidade
independente. A esta cabe, em coordenagio com as autoridades
competentes dos Estados-membros, encontrar solugdes adequadas
que se coadunem com a evolugio econémica e profissional que a
actividade de advogado vier a conhecer.

Por iltimo, cumpre chamar a atengdo para o disposto no
artigo 16.°, o qual disciplina a sempre delicada matéria da trans-
posi¢do da directiva para o direito interno dos Estados-membros.
Neste contexto, o seu n.° 1 prevé que “os Estados-membros adop-
tardo as disposigOes legislativas, regulamentares e administrativas
necessarias para dar cumprimento a presente directiva até 14 de

(%) Cf. artigo 14.°.
(8 A presente directiva entrou em vigor no dia 14 de Margo de 1998, data da sua
publicacio no JOCE.
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Margo de 2000”. A mesma disposigdo vem ainda impor aos Esta-
dos-membros o dever de informar a Comissao quanto as modali-
dades de tal transposi¢do. Em particular, o n.° 2 do artigo 16.°
esclarece que “os Estados-membros comunicardo 2 Comissao o
texto das principais disposigdes de direito interno que adoptarem
no dominio regido pela presente directiva”.

Refira-se, a propésito da implementagdo da directiva, que o
texto da mesma deixa uma margem de discricionariedade relativa-
mente alargada aos Estados-membros no que respeita a disciplina
do exercicio da advocacia com base no titulo do Estado de acolhi-
mento. Nio s6 a nogio de actividade efectiva e regular depende
largamente da interpretagdo a fazer pelas autoridades competentes
dos Estados-membros como os proprios mecanismos de controlo
para aferir da realidade dessa actividade sdo também eles deixados
ao seu critério. J4 no que respeita ao exercicio com base no titulo
profissional de origem a margem de liberdade deixada pelo texto
da directiva aos Estados-membros é muito mais reduzida, ficando
aqueles vinculados a uma transposigao praticamente automatica
daquele texto para os seus ordenamentos juridicos internos.

Conclusoes

Cumpre aqui resumir nalguns paragrafos os resultados da
nossa andlise e em algumas linhas sintetizar a evolugdo e 0s prin-
cipais problemas que se colocam hoje em matéria de liberdade de
circulagio dos advogados na Comunidade Europeia. O acento
t6nico é colocado uma vez mais na nova directiva 98/5 e no que ela
representa para o futuro destes profissionais no mercado interno.

Cremos que as palavras do relatério final do Grupo de Alto
Nivel sobre a liberdade de circulagio de pessoas, escritas ainda
a propésito da proposta de directiva da Comissdo, sintetizam
de maneira adequada o nosso sentimento relativamente a nova
directiva:

“Cette proposition est porteuse d’un progres conside-
rable dans le domaine de la reconnaissance des qualifications
et plus largement de la libre circulation des personnes. Elle
est une expression remarquable du principe de la confiance
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mutuelle entre les Etats membres; elle est 2 méme d’offrir aux
professionels intéressés la possibilité d’exercer de fagon per-
manente dans un autre Etat membre sous leur titre d’origine
et elle renforce (...) I'information et la protection des citoyens
désireux de recourir 2 un avocat spécialisé dans le droit d’un
autre Etat membre” (!39),

Indiscutivelmente, um importante salto qualitativo realizado
pela nova directiva consiste nesta possibilidade conferida ao advo-
gado estabelecido num Estado membro diferente daquele em que
adquiriu o seu titulo profissional de ai exercer a sua actividade pro-
fissional com base nesse titulo. Trata-se de um passo significativo
no sentido da concretizagdo de um verdadeiro mercado interno
para estes profissionais que nio podemos deixar de saudar e que
simboliza uma importante abertura de espirito do legislador comu-
nitdrio praticamente sem paralelo no direito comunitario derivado.

De qualquer forma, parece-nos que o contributo fundamental
da nova directiva reside na substitui¢io da tradicional prova de
aptiddo por um mecanismo flexivel de verificagdo dos conheci-
mentos ¢ capacidade profissional, relativamente aos advogados
que pretendam exercer com base no titulo do Estado de acolhi-
mento. Com efeito, a situagio vigente a luz da directiva 89/48,
obrigava todos os advogados migrantes a sujeitarem-se a uma tal
prova, ou alternativamente a um estdgio de formagio antes de lhes
ser concedida a faculdade de exercer com o titulo profissional do
Estado de acolhimento. Ao suprimir tal tipo de controlo, manifes-
tamente exagerado no que respeita aos advogados detentores de
um minimo de experiéncia profissional, o legislador comunitario
dé provas de um sauddvel realismo na sua percepgio das situagds
Jd existentes no espago comunitrio. O novo mecanismo parece-
-nos constituir uma boa solugdo para o controlo das qualificacdes
dos advogados de outros Estados membros, na medida em que ofe-
rece 0 necessario equilibrio entre uma certa flexibilidade no que
respeita ao acesso ao titulo profissional do Estado de acothimento

("*) Rapport du Groupe de Haut Niveau sur la libre circulation des personnes, pré-
sidé par Mme. Simone Veil, 18 mars 1997, in “La reconnaissance des qualifications dans
un espace européen des formations et des professions”, Bruylant, 1998, p. 22.
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por parte dos advogados de outros Estados membros ¢ a indispen-
s4vel protecgdo dos clientes que normalmente ndo deixam de asso-
ciar a detengdo desse titulo profissional a um conhecimento apro-
fundado do seu direito nacional.

Os utentes do direito sio alids os principais beneficidrios do
novo sistema. A constante expansao de transacgdes transfronteiri-
¢as no grande espago do mercado interno comunitario implica a
constante expansao do nimero de situagdes regidas por diferentes
direitos nacionais. O estabelecimento em cada Estado membro de
advogados de outros Estados membros, com base no seu titulo de
origem ou com base no titulo do Estado de acolhimento € um ins-
trumento indispensével para que os cidadaos comunitarios possam,
a todo 0 momento, usufruir da protec¢ao juridica que esta realidade
implica.

Luxemburgo, 2 de Setembro de 1999.



