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ABSTRACT: Following in the footsteps of established European case-law, the Lisbon Commercial
Court has set a relatively stable and sound framework for the assessment of decisions by associations
of undertakings under the Portuguese competition law. While a new Competition and Regulation
Court for first instance judicial review of the Competition Authority’s decisions is created, we set
about to revisit the Lishon Commercial Court’s jurisprudence on the subject; indeed, decisions by
trade or professional associations have been subject to intense review by the Portuguese Competition
Authority, and remain the field where most infringements to Portugal’s 2003 Competition Law
have been found.
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I. INTRODUCAO

“People of the same trade seldom meet together, even for merriment and
diversion, but the conversation ends in a conspiracy against the public,
or in some contrivance to raise prices. It is impossible, indeed, to prevent
such meetings, by any law which either could be executed, or would be
consistent with liberty and justice. But though the law cannot hinder
people of the same trade from sometimes assembling together, it ought to do
nothing to facilitate such assemblies, much less to render them necesmry.”

ADAM SMITH, An Inquiry into the Nature and Causes of the
Wealth Of Nations, Livro I, Capitulo X, par. 82.

A Ordem dos Médicos, a Associagio dos Agentes de Navegagio de Portugal, a
Ordem dos Médicos Veterindrios, a Associagdo dos Industriais da Panificagio de
Lisboa, a Ordem dos Médicos Dentistas e a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas
sdo algumas das entidades associativas consideradas “associa¢oes de empresas”
pelo Tribunal do Comércio de Lisboa', no ambito da apreciagio judicial das
decisdes da Autoridade da Concorréncia de aplicagio do artigo 4.°,n.° 1 da
Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho (a Lei da Concorréncia), disposi¢io que
proibe decisdes de associagdes de empresas, “qualquer que seja a forma que
revistam, que tenham por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir
de forma sensivel a concorréncia no todo ou em parte do mercado nacional’, em
termos em tudo idénticos aos previstos no artigo 101.°, n.° 1, do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TFUE).

1 No que respeita a aplicagao das regras da concorréncia em Portugal, o artigo 50.°, n.° 1, da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho (Lei da Concorréncia) consagra que “das decisées proferidas pela Autoridade que
determinem a aplicagdo de coimas ou de outras sangbes previstas na lei cabe recurso para o Tribunal de
Comérecio de Lisboa”, continuando o esforgo de (relativa) especializagdo do controlo judicial das decisdes
administrativas de aplicacao das regras da concorréncia, iniciada em 1999 com a alteracao do artigo 28.°
do Decreto-Lei n.° 371/93, de 29 de Outubro (pela Lei n.° 3/99, de 3 de Janeiro, a Lei de Organizagao e
Funcionamento dos Tribunais Judiciais), que determinou que “das decisées do Conselho da Concorréncia
cabe recurso para o Tribunal de Comércio de Lisboa” (cabendo até entao recurso para o Tribunal Judicial
da comarca de Lisboa).

2 Recorde-se que o efeito directo do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE e o sistema de aplicagao descentralizada
das regras europeias de defesa da concorréncia estabelecido pelo Regulamento (CE) n.° 1/2003, de 16 de
Dezembro de 2002, relativo a execucao das regras de concorréncia estabelecidas nos artigos 81.° e 82.°
do Tratado, JO L oo1, 2003, determina que os tribunais (e demais autoridades) nacionais sao obrigados
a verificar o preenchimento dos requisitos de aplicacao desta norma, designadamente a afectagao do
comércio entre os Estados-membros (cf., quanto a este ponto, as Orientagdes da Comissao sobre o conceito
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No presente artigo, discutimos a aplicagdo do artigo 4.° as diversas “formas
institucionalizadas de cooperagio” empresarial’, incidindo nas decisoes judiciais
adoptadas a partir da “modernizac¢io” do Direito nacional da concorréncia
em 2003%, por entendermos que o conhecimento da aplica¢do da Lei da
Concorréncia pelos tribunais ¢ fundamental para compreender o processo de
consolidagio do Direito da concorréncia em Portugal, tornando-se tio mais
premente — neste, como noutros dominios do Direito da concorréncia — no
momento em que se assiste a criagio do Tribunal de Concorréncia, Regulacio e
Supervisio, e a ja anunciada intengio de promover a revisao do actual quadro
juridico concorrencial’.

Se o principal objectivo deste estudo ficou jd definido, iremos também
enquadrar a jurisprudéncia nacional no contexto europeu (ou “comunitério”)
em que a aplicagdo do Direito da concorréncia pelas autoridades nacionais
se insere. De facto, a aplicagio descentralizada do Direito europeu da con-
corréncia implica uma osmose entre os quadros referenciais de aplicagdo do
Direito nacional e europeu da concorréncia, decorrente do envolvimento
das autoridades nacionais na aplicagio do Direito europeu (suportada pelos
mecanismos do Regulamento (CE) n.° 1/2003¢) e, principalmente, pelo

de afectagao do comércio entre os Estados-membros previsto nos artigos 81.° e 82.° do Tratado, JO C 101,
2004, p. 7). Sobre a aplicagao descentralizada do Direito europeu da concorréncia, cf. Moura e Silva, 2000
e Moreira, 2006.

3 Cf. Opiniao do Advogado-Geral Philippe Léger, de 10 de Julho de 2001, no processo C-309/99, Wouters,
par. 62.

4 Ainda ao abrigo do Decreto-Lei n.° 371/93, de 29 de Outubro, é de sublinhar a Sentenca do Tribunal
de Comércio de Lisboa de 9 de Mar¢o de 2001, que confirmou a decisao condenatéria do Conselho da
Concorréncia dirigido a entao Camara dos Técnicos Oficiais de Contas (a primeira dirigida a uma associagao
de empresas), e que seria confirmada pelo Tribunal da Relagao de Lisboa, no Acérdao de 5 de Fevereiro
de 2002, proferido no processo n.° 7050/001. Para uma panoramica geral das questoes relacionadas com
“modernizacao” do Direito portugués, intrinsecamente relacionadas com a modernizacao do Direito europeu
da concorréncia, cf. Moura e Silva, 2008: 41-44 e 61-84, Mendes Pereira, 2009: 12 ss., Cruz Vilaga, 2006:
12 ss., Morais, 2006a: 551 ss. e 2006b.

5 Este tribunal especializado foi criado pela Lei n.° 46/2011, de 24 de Junho, tendo por competéncia
“conhecer das questoes relativas ao recurso, revisdo e execugdo das decisoes, despachos e demais medidas
em processo de contra-ordenagdo legalmente susceptiveis de impugnagdo”, da Autoridade da Concorréncia,
Autoridade Nacional de Comunicacdes, do Banco de Portugal, da Comissao do Mercado de Valores
Mobiliario, da Entidade Reguladora para a Comunicagao Social, do Instituto de Seguros de Portugal e “das
demais entidades administrativas independentes com funcgées de regulagdo e supervisdo” (cf. artigo 2.°).
A revisdo do quadro legislativo nacional em matéria de concorréncia foi assumida pelo Estado portugués
no ambito do Memorando de Entendimento sobre as condicionalidades de politica econémica, de 17 de
Maio de 2011.

6 Cf.,em esp., os arts. 14.° a 16.°.
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extenso acquis jus-concorrencial europeu, impondo os principios fundamen-
tais do Direito da Unido Europeia uma obrigagio de interpretagio guase
indiferenciada das normas substantivas de concorréncia nacionais e da Unido
Europeia’.

Finalmente, a aplica¢io do artigo 4.° da Lei da Concorréncia as manifes-
tacdes de vontade colectiva em que se traduzem as decisdes de associagdes
de empresas permite, tal como em relagio aos demais tipos de coordenagio
empresarial nele previstos, abordar um vasto conjunto de problemas jus-con-
correnciais; o escopo deste artigo serd necessariamente mais limitado, procu-
rando apenas concretizar o conceito de “decisdo de associagdo de empresas”.
Assim, concentraremos a nossa atengio nas questoes relativas a caracterizagio
das “associagbes de empresas”, com vista a identificagdo dos actos passiveis de
qualifica¢do como “decisées”, afinal os elementos distintivos desta pritica em
relagdo as restantes tipologias de coordenagdo empresarial previstas e proibi-
das na Lei da Concorréncia, os acordos fout court e as priticas concertadas.

II. ASASSOCIACOESDEEMPRESASE O DIREITO DA CONCORRENCIA.
ENUNCIADO DAS QUESTOES FUNDAMENTAIS

O rationale da proibigio das decisdes de associagdes de empresas que, entre
nés, mantém-se substancialmente inalterada desde 19838, consiste na garantia
de efeito util da proibi¢io da coordenacdo de comportamentos empresariais,
permitindo abranger nao apenas as situagbes em que as empresas coordenam
os seus comportamentos entre si, actuando de forma concertada ou definindo
um plano de ac¢io comum no mercado (caso das préticas concertadas e dos
acordos), como através de uma proxy, ou seja, de uma estrutura ou organizagio
auténoma das empresas que a constituem, desde que as manifestagdes de

7 O que é reconhecido pelas prdprias instdncias judiciais nacionais: “a fonte deste preceito [artigo 4.° da
Lei da Concorréncia) é, claramente e de forma quase repetitiva o jd citado artigo [101.°] do Tratado, que tem
sido objecto de intenso labor por parte da Comissdo, do TPl e do TJC, o qual terd, evidentemente, que ser tido
em conta na interpretacdo e aplicagdo do artigo 2.°. Pode afirmar-se com sequranga que, com as devidas
adaptagées, é, no caso, ds orientagoes da Comissdo e decisoes desta e dos Tribunais Comunitdrios que deve
ir buscar-se a integragdo da norma. Os conceitos siGo os mesmos e tém sido intensamente trabalhados e
estudados e valem para o nosso direito interno como para o direito comunitdrio” (Tribunal de Comércio de
Lisboa, Sentencga de 12 de Janeiro de 2006, Ordem dos Médlicos Veterindrios, processo 1302/05.5TYLSB, p.
17). A titulo de exemplo mais recente, onde se reproduz a mesma nogao de identidade formal e substancial
das normas nacionais e europeias em matéria de proibicao de restricoes concorrenciais, cf. a Sentenga do
Tribunal de Comércio de Lisboa, de 29 de Abril de 2011, Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, processo
938/10.7TYLSB, p. 35.

8 Cf. art. 13.° do Decreto-Lei n.° 422/83, de 3 de Dezembro.
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vontade colectiva tenham o objecto ou efeito de condicionar ou alinhar os
comportamentos individuais dessas mesmas empresas no mercado em que
operam’.

As associagdes empresariais ndo sio proibidas enquanto tal; pelo contririo,
podem assumir um importante e relevante papel, servindo como féruns de
representagdo dos interesses das empresas perante poderes publicos e pri-
vados; podem também assumir importantes fun¢ées de auto-regulagio, na
defini¢do de boas préticas e padrdes de qualidade, ou mesmo condi¢des de
prestacdo de uma determinada actividade reconhecida como sendo de inte-
resse publico, sendo especialmente importantes, v.g., no dmbito das profissoes
liberais'.

Os problemas surgem quando as actividades por si desenvolvidas redun-
dam em restri¢ées concorrenciais, quando as empresas instrumentalizam
ou beneficiam das condi¢bes de reunido, troca de informagio e discussio de
questdes de interesse comum, oferecidas pelas associagdes, para coordenarem
comportamentos no mercado; nesse caso, as associagdes estardo envolvidas
em condutas objectivamente restritivas da concorréncia, como a fixagdo de
precos, ou outras que, pelo contexto juridico e econémico em que se desen-
volvem, apresentam um risco potencial de afecta¢do do contexto concorren-
cial em que uma determinada actividade econémica deve ser realizada'’. Em
qualquer uma daquelas circunstincias estaremos necessariamente perante
uma violagdo das regras de defesa da concorréncia, imputivel a prépria
associa¢do’.

9 Moura e Silva, 2008: 386.

10 Cf. OCDE (2008), e a Comunicagao da Comissao “Relatério sobre concorréncia nos servigos das profissoes
liberais”, COM (2004) 83 final, de 9 de Fevereiro de 2004 (adiante, o “Relatério sobre concorréncia nos
servigos das profisses liberais”).

11 Cf. OCDE, 2008: 8: “trade associations remain by their very nature exposed to antitrust risks, despite
their many pro-competitive aspects. Participation in trade and professional associations’ activities provide
ample opportunities for companies in the same line of business to meet reqularly and to discuss business
matters of common interest. Such meetings and discussions, even if meant to pursue legitimate association
objectives, bring together direct competitors and provide them with regular opportunities for exchange of
views on the market, which could easily spill over into illegal coordination. Casual discussions of prices,
quantities and future business strategies can lead to agreements or informal understandings in clear violation
of antitrust rules. It is for this reason that trade associations and their activities are subject to close scrutiny
by competition authorities around the world.” Quanto ao conceito de restricdes concorrenciais restritivas
pelo seu objecto ou efeito, cf. Morais, 2009.

12 Cf. Leibowitz, 2005: “So much for the good part of trade associations, the bad part of trade associations
is cartels. Unlike the good and the ugly aspects of trade associations, there really is nothing legally ambiguous
about cartels. They are always bad.”
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Assim, “o conceito de associagdo de empresas assume uma fungio especial no
artigo [101.°,0.° 1] do Tratadoe. Tem por objectivo evitar que as empresas possam
furtar-se as regras da concorréncia devido apenas a forma segundo a qual coorde-
nam o seu comportamento no mercado. Para garantir a efectividade deste principio,
0 artigo [101.°,0.° 1] abrange nio apenas as modalidades directas de coordenagio
de comportamentos entre empresas (o0s acordos e as pm’ticas concertadas), mas tam-
bém as formas institucionalizadas de cooperagio, quer dizer, as situagoes em que os
operadores econdmicos agem por intermédio de uma estrutura colectiva ou de um
drgdo comum’™>.

O objectivo da proibi¢do é o mesmo quer se trate de um acordo, de uma
pritica concertada ou de uma decisdo de associagio de empresas: garantir que
os operadores econémicos determinam livremente a sua actuagdo no mer-
cado™, procurando abranger manifestagdes de cooperagio empresarial restri-
tivas da concorréncia no mercado com maior ou menor grau de sofisticagio
e formaliza¢io®; finalmente, a distingdo entre acordos, priticas concertadas
e decisdes de associagbes de empresas ndo pretende criar barreiras formais
entre diversos tipos de comportamentos eventualmente abrangidos pela proi-
bi¢do, mas sim incluir todas as formas possiveis de coordenagio empresarial®®.

Aqui chegados, importa determinar os elementos diferenciadores das con-
dutas qualificdveis como “decises de associagdes de empresas”: desde logo,
o elemento nuclear é a existéncia de uma “associa¢io”, entendida como uma
estrutura organizacional auténoma das empresas que a constituem, tendo
por objecto a discussdo e representagdo comum dos seus interesses. A forma
juridica, o estatuto e a natureza dessa estrutura sdo irrelevantes, interes-
sando outrossim a qualifica¢io dos elementos pessoais que a compdem como

13 Opiniao do A-G Léger no processo Wouters, cit., par. 62.

14 Cf. Orienta¢oes da Comissao relativas a aplicagao do 81.°, n.° 3, do Tratado CE. Quanto a (re)afirmacao
do principio da autonomia empresarial enquanto leitmotiv da tutela da concorréncia no Direito da Unido
Europeia, cf. o Acérdao do Tribunal de Justica de 4 de Junho de 2009, T-Mobile Netherlands BV e o. c. Raad
van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, processo C-8/08.

15 Permitindo imputar as préprias associagdes empresariais os comportamentos dos seus membros. Cf.
Faull & Nikpay, 2007: par. 3.102. No mesmo sentido, Mendes Pereira, 2009: go.

16 Cf., em esp., os Acdrdaos do Tribunal de Justica de 16 de Dezembro de 1975, nos processos apensos C-40
a48/73,50/73, 54 a 56/73, 111, 113 e 114/73, Cobperatieve Vereiniging “Suiker Unie” UA e o. c. Comissdo; de
8 de Novembro de 1983, IAZ International Belgium NV e o. c. Comissdo, processos apensos 96 a 102, 104,
105, 108 e 110/82; de 31 de Margo de 1993, nos processos apensos C-89/85, C-104/85, C-114/85, C-116/85,
C-117/85 e C-125/85 a C-129/85, Ahlstrém Osakeyhtié e o. c. Comissdo; de 4 de Junho de 2009, T-Mobile, cit.



ASSOCIACOES DE EMPRESAS E LEI DA CONCORRENCIA | 321

“empresas”, e o facto de tal estrutura prosseguir fins relacionados com as acti-
vidades econémicas desenvolvidas por tais empresas.

Em segundo lugar, haverd que apurar o que se entende por “decisio”. Os
exemplos da jurisprudéncia da Unido Europeia nesta matéria sio vastos e,
como veremos, a jurisprudéncia nacional tem também concluido pela verifi-
cagdo de “decisdes” no ambito de condutas associativas muito dispares entre
si; aqui seremos confrontados com uma nogio funcionalista do conceito de
decisdo que, ultrapassando a necessidade de apurar efectivamente os proces-
sos internos de tomada de posi¢do ou a sua obrigatoriedade, de facto ou de
direito, para os destinatdrios, procura determinar se a mesma tem por objecto
ou como efeito influenciar ou determinar o comportamento das empresas
associadas no dmbito das actividades econdmicas por si desenvolvidas'’.

Importa, contudo, ressalvar duas questdes: a determina¢do dos compor-
tamentos imputdveis directamente as empresas ou a associagdo nio ¢ uma
operagio que possa conduzir a resultados fungiveis, quando os requisitos de
preenchimento da conduta tipica (nfo obstante o objectivo comum da proi-
bi¢do) sio distintos. Até por questdes de imputagio e responsabilizagio sub-
jectiva, podemos verificar condutas eventualmente restritivas da concorréncia
que deverdo ser analisadas como um acordo ou uma pritica concertada, e nao
como uma decisdo da associagdo eventualmente envolvida'®; por outro lado, a
qualifica¢do dos elementos subjectivos que compdem uma associagdo como
“empresas” nio ¢ condi¢do suficiente para a sua submissdo as regras de con-
corréncia, como veremos adiante a propésito do enquadramento especial das
ordens profissionais.

Finalmente, a prépria associagio poderd ser considerada como uma
empresa, para efeitos de imputagio de condutas qualificadas pelos artigos 4.°
e 6.°da Lei da Concorréncia (e artigos 101.° e 102.° do TFUE) como acordos,
praticas restritivas ou abusos de posicio dominante, mas nio € necessirio, nem
sequer relevante, determinar se a referida associagio estd directamente envol-
vida em actividades econémicas para ser abrangida pela proibi¢io das “decisges

17 Quanto a caracterizagao funcionalista dos elementos que constituem as condutas proibidas pelo artigo
101.%, n.° 1 do TFUE e do artigo 4.° da Lei da Concorréncia, designadamente quanto as decisoes de
associagoes de empresas, cf. Jones & Sufrin, 2008: 146 ss., Whish, 2008: 97 ss., Korah, 2007: 40 ss. Por
todos, cf. Morais, 2009.

18 Podendo concluir-se, por exemplo, por um acordo entre empresas e uma decisdo de associagdo de
empresas, em relacdo a um conjunto de condutas restritivas da concorréncia que sejam imputdveis,
simultaneamente, as empresas e a associacao. Cf. Acérdao do Tribunal de Justica, de 11 de Julho de 1989,
SC Belasco e o. c. Comissdo, processo 246/86.
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de associages de empresas restritivas da concorréncia”; dito de outro modo, nio
¢ necessario que a associagdo seja simultaneamente uma empresa para que as
disposi¢cdes da Lei da Concorréncia e do TFUE lhe sejam aplicaveis®.

IT1I. O CONCEITO DE ASSOCIACAO DE EMPRESAS

IIL.1. A empresa como conditio sine qua non da associagio de empresas
Desde a entrada em fun¢des da Autoridade da Concorréncia, o Tribunal do
Comércio de Lisboa foi confrontado com virias decisdes condenatérias tendo
por base condutas ou comportamentos restritivos da concorréncia imputados
a associagbes empresariais e de profissionais liberais®.

Ao proibir as decisdes de associagées com objecto ou efeito restritivo da
concorréncia, o legislador reconhece implicitamente que a possibilidade —
rectius, a liberdade — de as empresas se reunirem e associarem para discus-
sdo de questdes de interesse e representagdo comum constitui um incentivo
natural 4 coordenagio de comportamentos no mercado, precisamente por se
tratar de um contexto institucional apropriado para o desenvolvimento de
estratégias comerciais comuns, definigdo de barreiras de acesso ao mercado,
monitorizagio e sancionamento de comportamentos desviantes de tais estra-
tégias®!; em bom rigor, as associagbes de empresas podem agir como verda-
deiros “cartéis” institucionalizados e organizados desde a sua constitui¢io®,

19 De facto, a inclusdo das associagdes de empresas no escopo de aplicacdo do artigo 101.°, n.° 1, do
TFUE nao implica que estas desenvolvam directamente actividades econémicas, uma vez que nesse caso
estardo desde logo abrangidas enquanto “empresas”. Por isso, uma associacdo de empresas podera ser
responsabilizada nao apenas pelas “decisdes” que adopte enquanto tal, mas também pelas praticas por
si desenvolvidas enquanto “unidade econdmica’, ou seja, enquanto empresa. Cf. Odudu, 2006: 52 ss.

20 A primeira decisao condenatéria da Autoridade da Concorréncia dirigida a uma associagao de empresas
data de 2005 (cf. comunicado da Autoridade da Concorréncia n.° 7/2005, de 12 de Julho de 2005), tendo
por destinatario a Ordem dos Médicos Veterinérios. A data em que escrevemos o presente artigo, a dltima
decisao condenatéria da Autoridade relativa a uma decisao de associagao de empresas, e ja objecto de
apreciacao judicial, data de 2010, destinada a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas (cf. comunicado da
Autoridade da Concorréncia n.° 6/2010, de 18 de Maio de 2010). Pendente de recurso judicial encontra-se
ainda a decisao condenatéria da Autoridade dirigida a Associagao Nacional das Empresas de Parques de
Estacionamento (cf. comunicado da Autoridade da Concorréncia n.° 1/2011, de 19 de Janeiro de 2011).

21 “The costs of establishing and enforcing a cartel can be facilitated if there exists an easy way for firms
to meet and co-ordinate their activities without raising the attention of competition authorities. One such
mechanism is via the establishment of a trade association”. Cf. Bishop & Walker, 2010: 173 ss.

22 Decisdo da Comissao Europeia 80/917, de 9 de Julho de 1980, National Sulphuric Acid Association.
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podendo as empresas nelas associadas encontrar nesse ambiente institucional
o meio perfeito para coordenarem os seus comportamentos no mercado®.

Para que estas disposi¢bes possam ser aplicadas a quaisquer estruturas ou
organizagdes associativas, importa desde logo determinar se os elementos
subjectivos que as constituem sio “empresas” para efeitos de aplica¢do do
Direito da concorréncia.

A nogio de “empresa” em Direito da concorréncia merece amplo consenso,
assentando na identificagio de um elemento subjectivo (uma organizagio de
meios) e objectivo (a prossecu¢do de uma actividade econdmica, ou seja, da
oferta de bens e servicos num determinado mercado), independentemente
da forma assumida e do fim, lucrativo ou ndo, que prossiga®*; como tal, o
conceito jus-concorrencial de empresa nio depende da caracterizagdo juri-
dico-formal de uma entidade, mas sim da existéncia de uma estrutura de
meios (dos recursos fisicos ou humanos necessirios ou adequados 2 reali-
zagio da actividade) organizados para a prossecu¢io de uma determinada
actividade econémica, e na autonomia deciséria ou comportamental, ou seja,
na capacidade de determinagio auténoma das condutas necessdrias ao desen-
volvimento da actividade econdémica em causa. Assim, para além dos exem-
plos tipicos de actividades comerciais ou empresariais, também os clubes de
tutebol, cooperativas e profissionais liberais*, como médicos, advogados ou
revisores de contas, ao desenvolverem uma actividade econémica podem ser
qualificados como empresas.

No caso das associagdes, e por estarmos perante uma cooperagio institu-
cionalizada (i.e., através de uma entidade auténoma das empresas que a cons-
tituem), a jurisprudéncia da Unido Europeia define os elementos e requisitos
que permitem a caracterizagdo de uma entidade como “associagio de empre-
sas”, ressalvando a flexibilidade exegética imposta pelo caso concreto: desde

23 Tome-se, a titulo de exemplo, o conjunto de condutas adoptadas no ambito da Societé Coopérative
des Asphalteurs Belges, descritas no Acérdao do Tribunal de Justica Belasco, cit.

24 Cf. Acérdao do Tribunal de Justica de 23 de Abril de 1991, Klaus Hofner e Fritz Elser c. Macroton GmbH,
processo C-41/90, onde se fixou que o conceito de empresa abrange “qualquer entidade que exer¢ca uma
actividade econémica, independentemente do seu estatuto juridico e do seu modo de financiamento” (par.
21), e os Acérdaos subsequentes, de 19 de Janeiro de 1994, SAT Fluggesellschaft mbH c. Eurocontrol,
processo C-346/94 e de 18 de Marco de 1997, Diego Cali & Figli Srl c. Servizi ecologici porto di Genova
SpA, processo C-343/95. Cf. ainda Morais, 2006a: 331 ss. e 2009: 17 ss., Mendes Pereira, 2009: 68 ss. e
Moura e Silva, 2008: 230 ss.

25 Cf,, entre outros, os Acérdaos do Tribunal de Justica, de 18 de Junho de 1998, Comissdo c. Itdlia, processo
C-35/96, e de 12 de Setembro de 2000, Pavel Pavlov e o. c. Stichting Pensioenfonds Medische Specialisten,
processos apensos C-180 a C-184/98.
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logo, o conceito de “associagio” deve ser analisado casuisticamente, tendo em
conta os objectivos e actuagdo dessa entidade®, e ndo a forma ou estatuto
juridico que possa assumir, a sua natureza publica ou privada, a composi-
¢do dos 6rgios da sua estrutura ou outros, podendo abranger cooperativas,
associagdes empresariais, associagdes profissionais com poderes de regulagio
e associagdes de associagdes?, independentemente do seu eventual envolvi-
mento directo em actividades econdémicas: importa sim que a associagdo em
causa seja composta por empresas que desenvolvam, em geral, a mesma acti-
vidade, e que represente os interesses dessas empresas (ou do sector em que se
inserem) perante outros operadores econémicos, o Estado e demais entidades
publicas e os consumidores em geral.

Como tal, a qualificacio de uma determinada organizagio de tipo asso-
ciativo enquanto “associacdo de empresas” dependerd da verificagdo cumu-
lativa de um elemento subjectivo, tratando-se de um conjunto de empresas
agrupadas numa organizagdo com a finalidade de representa¢do dos asso-
ciados, e de um elemento objectivo, sendo caracterizada (necessiria mas nio
exclusivamente) como um instrumento da manifestagio da vontade dos seus
membros, susceptivel de condicionar, coordenar ou determinar o seu com-
portamento no dmbito da actividade econémica por si desenvolvida; caso
ambos os elementos estejam reunidos, estaremos perante uma associa¢do de
empresas na acep¢ao do artigo 4.° da Lei da Concorréncia e do artigo 101.°,
n.° 1, do TFUE, estando as suas condutas e actividades, enquanto eventuais
“decisbes”, sujeitas & apreciagdo jus-concorrencial.

Entre nés, a qualificacio de determinados profissionais liberais como
empresas, para efeitos da submissio das respectivas associagdes profissionais
ao Direito da concorréncia, mereceu acolhimento pelo Tribunal de Comér-
cio de Lisboa em processos que tiveram origem em decisdes condenatdrias
da Autoridade da Concorréncia dirigidas 8 Ordem dos Médicos Dentistas®,

26 Cf. a Opinido do A-G Léger no processo Wouters, cit.: “regra geral, a associagio agrupa empresas do
mesmo ramo e encarrega-se de representar e de defender os seus interesses comuns em relagdo aos outros
operadores econémicos, aos organismos governamentais e ao ptblico em geral” (par. 61).

27 Cf. Decisdes da Comissao Europeia 95/188, de 30 de Janeiro de 1995, Coapi, e 86/595, de 26 de
Novembro de1986, Meldoc, e o Acérdao do Tribunal de Justica de 19 de Fevereiro de 2002, /. C. . Wouters
e o. ¢. Algemene Raad van de Nederlandse Orde van Advocaten, processo C-309/99.

28 Cf. Sentenca de 14 de Dezembro de 2005, no processo 1307/05.6TYLSB, Ordem dos Médicos Dentistas:
“os médicos dentistas inscritos na OMD sdo operadores econémicos que prestam servicos num determinado
mercado (da satde oral), podendo exercer essa actividade de forma dependente ou independente, auferindo
uma remuneragdo pelos servicos que prestam. Consequentemente, é manifesto que os médicos dentistas,
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2 Ordem dos Médicos Veterindrios?, 2 Ordem dos Médicos®® e 3 Ordem
dos Técnicos Oficiais de Contas’!. Pela sua natureza, menos duvidas foram
suscitadas em relagdo aos agentes de navegagio®, aos transportadores rodo-
vidrios de mercadorias® ou aos industriais de panificagio e pastelarias®, onde
a relagdo causal entre a existéncia de uma estrutura associativa que congrega

enquanto profissionais liberais, exercem uma actividade econémica e constituem empresas na acepgédo do
citado artigo 2.°” (pp. 20-21).

29 Cf. Sentenca de 12 de Janeiro de 2006, no processo 1302/05.5TYLSB, Ordem dos Médicos Veterindrios:
“face a este quadro conclui-se que os médicos veterindrios inscritos na OMV sdo operadores econémicos
que prestam servicos veterindrios, de forma dependente ou independente, percebendo pela mesma uma
remuneragdo. Assim sendo, os médicos veterindrios que exercem de forma independente a sua actividade
econdmica sdo profissionais liberais, cabendo, pois, na definicdo de empresa prevista no art.° 2, n.° 1 da
Lei n.° 18/03.” (p. 19).

30 Cf. Sentenca de 18 de Janeiro de 2007, no processo 851/06.2TYLSB, Ordem dos Médicos: “os seus
associados [da Ordem dos Médicos] exercem a profisséo através de actividade pdblica, enquanto funciondrios
publicos integrados no Servico Nacional de Sadde, no qual prestam servigos a titulo independente 2189
médicos, enquanto profissionais liberais ou através de sociedades sujeitas ao regime e transparéncia fiscal,
sendo seu dever exercer a actividade de acordo com as normas legais, éticas e deontoldgicas aplicdveis a
sua actividade, nomeadamente as previstas no Cédigo deontolégico da Ordem dos Médicos. Atendendo a
esta factualidade, importa considerar que os médicos associados da arguida, enquanto profissionais liberais,
oferecendo servicos remunerados num mercado especifico, desenvolvendo uma actividade econémica,
constituem empresas no sentido referido.” (p. 33).

31 Cf. Sentenca de 29 de Abril de 2011, no processo 938/10.7TYLSB, Ordem dos Técnicos Oficiais de
Conta: “Os técnicos oficiais de contas prestam auténoma e onerosamente um servico, essencialmente
intelectual, num mercado, mediante remuneragdo. Face a este quadro, conclui-se que os técnicos oficiais de
contas, inscritos na Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, sdo operadores econémicos que prestam os seus
servicos, de forma dependente ou independente, percebendo pela mesma uma remuneragdo; sdo profissionais
liberais, cabendo, pois, na definicdo de empresa prevista no artigo 2.°, n.° 1 da Lei 18/03, de 11/6.” (p. 39).

32 Cf. Sentenca de 28 de Julho de 2006, no processo 261/06.1TYLSB, AGEPOR — Associagdo dos Agentes
de Navegagdo de Portugal: “|...] os agentes de navegagdo, que sGo associados da AGEPOR, na qualidade de
operadores econémicos, prestam diversos servicos especializados remunerados, no mercado especifico das
actividades portudrias e maritimas. Assem sendo, podemos concluir que os agentes de navegagdo, associados
da arguida, oferecendo servicos remunerados num mercado especifico, desenvolvendo uma actividade
econdmica, constituem empresas no sentido referido. Considerando-se estes empresas, o silogismo ndo
poderd ser outro sendo o de que a AGEPOR constitui uma associagdo de empresas |[...]” (p. 48).

33 Cf. Sentenca de 23 de Junho de 2010, no processo 412/09.4TYLSB, ANTRAM — Associagdo Nacional
de Transportadores Ptblicos Rodovidrios de Mercadorias: “A Associagdo Nacional de Transportadores
Pdblicos Rodovidrios de Mercadorias (ANTRAM) é uma associagdo patronal que abrange as empresas que
desenvolvam a actividade de transporte rodovidrio de mercadorias [...] As empresas que exercem a actividade
de transporte rodovidrio de mercadorias podem ser associadas da arguida e sdo operadores econémicos
que prestam servigos. Logo a arguida é uma associagdo de empresas.” (p. 23).

34 Cf. Sentenca de 25 de Junho de 2010, no processo 178/09.8 TYLSB, AIPL — Associagdo dos Industriais
de Panificagdo de Lisboa: “Atenta a descrigdo do objecto estatutdrio da Associagdo Arguida, bem como o
enquadramento dos seus associados — produtores e/ou vendedores de pdo e outros produtos de pastelaria
e panificagdo, para comercializagdo num determinado mercado — é claro o enquadramento dos associados
da Arguida como empresas para efeitos da aplicagdo da Lei n.° 18/2003 e, em sequéncia, da Arquida como
associagdo de empresas.” (p. 34).
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empresas como associados e a qualificagdo dessa estrutura como associagdo de
empresas foi determinada de forma quase imediata pelo Tribunal.

Em todas estas ocasides a cumulag¢do dos elementos subjectivo e objectivo
que referimos supra, em especial no que respeita a ligagdo wumbilical entre o
conceito de empresa e o de associagdo de empresas, foi o resultado de um
mesmo exercicio silogistico empregue pelo Tribunal quando confrontado com
manifestagdes de vontade de coordenagio de comportamentos empresariais
imputdveis a uma associagdo, tanto perante associacoes de empresas sem
poderes de autoridade publica, como perante associagbes de profissionais
liberais dotadas de tais poderes, nomeadamente poderes de regulagio.

Todavia, analisados tais arestos mais atentamente, verifica-se que o per-
curso ndo é necessariamente o mesmo, preocupando-se o Tribunal, em espe-
cial no caso das ordens profissionais, em escalpelizar o objecto e finalidades
de tais associagdes, por um lado, e as condi¢bes que presidiram a adopgdo da
manifestagdo de vontade sué judice, por outro, como condi¢des prévias a sua
sujeicdo as regras de defesa da concorréncia. Ou seja, o Tribunal, em par-
ticular perante associa¢des de profissionais liberais, procura determinar se,
nio obstante a qualificagdo de tais profissionais como empresas ndo merecer
duvidas, as associagdes que os representam podem, ainda ser, ser considera-
das associagdes de empresas para efeitos de aplicagio do artigo 4.° da Lei da
Concorréncia.

Este iter decidendi (pelo qual a empresa ¢ condigdo necessdria, mas nao sufi-
ciente, para a qualificagio de uma determinada associagio como associagio de
empresas) é no essencial a adopgio pelo Tribunal do Comércio dos parimetros
de aplica¢do do artigo 101.2,n.° 1, do TFUE as associagbes de profissionais
liberais, consolidados nos acérddos Wouters e Arduino®, de 19 de Fevereiro
de 2002. A especificidade desta matéria impde neste contexto uma andlise
auténoma, ainda que sucinta, da sujei¢do das ordens profissionais ao Direito
da concorréncia.

II1.2. As ordens profissionais como associa¢des de empresas no Direito
europeu da concorréncia

A fronteira entre o que é uma actividade legitima da associagdo de empresas
— muitas vezes reconduzida, com maior ou menor propriedade, ao lobbying —
e 0 que constitui uma restri¢do concorrencial torna-se de dificil demarcagio

35 Acérdao do Tribunal de Justica de 19 de Fevereiro de 2002, Manuele Arduino e o., processo C-35/99.
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quando a associa¢do em causa possui poderes de regula¢do ou ordenagio da
actividade econémica das empresas associadas. Em especial, quando se trata de
associagoes (ou “ordens”) de profissionais liberais, com poderes de regulagio
do exercicio de uma determinada actividade devolvidos pelo Estado; aqui,
a delimitagdo entre o que ¢ ou nio abrangido pelo 4mbito de aplicagio do
Direito da concorréncia ocorre a dois niveis: em primeiro lugar, na defini¢do
do que constitui uma decisdo de uma associagdo de empresas ou uma medida
imposta por uma associagio dotada de poderes de autoridade publica, e
na sequéncia do exercicio de tais poderes; em segundo lugar, tratando-se
de uma decisio de associagio de empresas em sentido préprio, haverd que
determinar quais os casos em que serd necessirio sujeitd-la a um juizo de
proporcionalidade que procure balangar as restri¢des causadas a concorréncia
com o interesse geral prosseguido por essa medida.

A importancia deste apuramento — que exige, mesmo numa andlise intro-
dutéria 4 aplicagdo jurisprudencial de um conceito normativo como decisio
de associagio de empresas, a exposi¢io dos principais pardmetros da andlise jus-
-concorrencial das ordens profissionais enquanto associagdes de empresas — é
evidente quando se verifica que, entre 2005 e 2010, das sete decisdes judiciais
do Tribunal do Comércio de Lisboa em matéria de decisdes de associagoes de
empresas, quatro dizem respeito precisamente a ordens profissionais®.

Para compreender as especificidades do tratamento desta matéria, devemos
considerar em primeiro lugar a natureza das actividades em causa, tratando-se
de profissdes, como no caso dos médicos, advogados, engenheiros, farmacéu-
ticos ou contabilistas, onde a regulamentagio publica e a auto-regulagio sdo
muito intensas, por via da obediéncia da prestagio desses servigos a critérios
de interesse geral. As regras a que tais profissdes estdo sujeitas impdem um
c6digo ético ou deontolégico que condiciona a liberdade de cada prestador
individual, em obediéncia ao interesse publico subjacente a prépria activi-
dade, aos requisitos técnicos necessarios a sua prestagdo e ao “bem publico”
que configuram®’.

36 Refira-se que a mais recente decisao da Comissao Europeia de aplicagao do artigo 101.° do TFUE a
uma associagao de empresas respeita também a uma ordem profissional, no caso a Ordre national des
pharmaciens francesa. Cf. Decisao da Comissao de 8 de Dezembro de 2010, no processo COMP/39.510
LABCO/ONP.

37 Cf. Relatério sobre concorréncia nos servicos das profissoes liberais, cit., p. 4: “existem essencialmente
trés razées que podem justificar um determinado nivel de regulamentagédo dos servicos das profissoes
liberais: a assimetria de informagdes entre os clientes e os prestadores de servicos, que constitui uma
caracteristica inerente aos servicos profissionais e que implica que os profissionais revelem um elevado



328 | JOAO PATEIRA FERREIRA

Confrontados com este enquadramento, podemos deparar-nos com duas
alternativas de regulacio: pelo Estado (em sentido amplo), quando ¢ a auto-
ridade publica que determina as condi¢bes que uma empresa ou profissio-
nal deve preencher para o exercicio de determinada profissio, ou através da
auto-regulacdo, ou seja, quando tais condi¢oes sdo definidas pelas préprias
empresas ou profissionais, normalmente através de associagbes representa-
tivas constituidas para o efeito. No primeiro caso, estaremos perante uma
medida estatal, em principio ndo sujeita as regras de defesa da concorrén-
cia®; no segundo caso, estaremos perante acordos entre empresas, decisées de
associagoes de empresas ou priticas concertadas entre empresas que, restringindo o
acesso ou condicionando o exercicio de determinada profissio ou actividade,
configuram prima facie uma violagdo do artigo 101.° do TFUE ou do artigo
4.2 da Lei da Concorréncia.

Quando a auto-regulagio por associa¢des de profissionais resulta da devo-
lugdo dos poderes do Estado®, encontramos uma confluéncia de factores que
simultaneamente explicam e justificam a aplicagio do Direito da concorrén-
cia (e os seus limites), em relagio as ordens profissionais: por um lado, um
poder devolvido de regulagio de determinada actividade econémica, em obe-
diéncia a principios de interesse geral, com impacto na prépria qualificagio
da associa¢do (€ uma associacio de empresas? € uma autoridade pziélica?); por
outro lado, um potencial elevado de infrac¢do as regras da concorréncia, ao
confundir-se na mesma organizagio um poder de regulagio econémica com
a representagdo dos interesses dos prestadores dessa actividade, que podem

nivel de conhecimentos técnicos que os consumidores poderdo ndo possuir; 0s aspectos externos uma vez
que estes servicos podem ter um impacto sobre terceiros; e o facto de alguns servicos profissionais deverem
produzir ‘bens piblicos’ importantes para a sociedade em geral”.

38 Nao obstante as regras de concorréncia do Tratado se dirigirem as empresas, também impedem que os
Estados adoptem medidas que ponham em causa o seu efeito Util — neste caso, a medida estatal pode ser
contrdria ao artigo 101.° do TFUE; por outro lado, no ambito da Unido Europeia, e em especial no ambito
das chamadas liberdades econémicas fundamentais que constituem o cerne da constituigio econémica
europeia, as medidas estatais podem ser configuradas como restri¢des a livre prestagao de servicos, a
liberdade de estabelecimento ou a liberdade de circulagao de capitais, conforme o caso, constituindo
por isso violagdes do Direito da Unido Europeia pelos Estados-membros em causa. Naturalmente, nao
aprofundaremos aqui esta matéria.

39 Cf. Freitas do Amaral, 2010: 366 ss. Para uma analise da problematica da sujeicdo das ordens
profissionais — enquanto associa¢oes publicas de entidades privadas, criadas para a prossecucao de fins
de interesse geral, como a regulacao e disciplina do exercicio de determinadas actividades profissionais
— ao Direito da Concorréncia, pugnando in fine pela nao aplicacao das regras de defesa da concorréncia,
em especial das normas de cariz sancionatério, a tais associa¢des por entender que os principios definidos
pela jurisprudéncia da Uniao Europeia nesta matéria contrariam a natureza publica da actuagao das ordens
profissionais nacionais, cf. Sérvulo Correia et al., 2010.
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por essa via determinar, condicionar ou limitar o exercicio de uma determi-
nada actividade econémica em beneficio préprio e para 14 do escopo admis-
sivel ou necessdrio a sua boa regulagio.

Nos Acérdios Wouters e Arduino o Tribunal de Justica reconhece a natu-
reza especifica da actuagio destas associa¢des — em especial pelo papel que
desempenham na regulagio e defini¢do de critérios de actuagdo deontold-
gica de determinadas profissdes liberais, actuando por devolugio de poderes
do Estado, e reconhecendo-lhes expressamente poderes de regulagio e con-
formagdo da prestacio de uma determinada actividade econémica —, que as
autonomiza das demais associagbes empresariais, impondo um conjunto de
critérios 4 luz dos quais nem sempre uma associagio de profissionais liberais
serd uma “associagdo de empresas”, mesmo que nio esteja em causa a qualifi-
cagdo de tais profissionais como empresas (e como tal, a sua sujei¢io indivi-
dual ao Direito da concorréncia), e nem sempre uma decisdo dessa associagio,
mesmo que restrinja a concorréncia, deverd ser considerada proibida a luz do
artigo 101.2,n.° 1 do TFUE®.

E importante notar, desde logo, o seguinte: em primeiro lugar, a jurispru-
déncia do Tribunal de Justica nesta matéria, conforme definida nestes dois
acérdios, enquadra-se num contexto mais amplo de andlise do ambito do
poder reservado aos Estados de regularem, por motivos de interesse geral, as
condi¢bes de prestagio de determinadas actividades profissionais nos respec-
tivos mercados nacionais. Nio é por acaso que as questdes de concorréncia em
ambos os casos surgem pari passu com os limites e excepgdes oponiveis pelos
Estados a liberdade de estabelecimento e 4 liberdade de prestagio de servigos,
previstos no Tratado*; em segundo lugar, a jurisprudéncia Wouters devera ser
compreendida a luz da doutrina das restrigges acessorias, ou seja, das restri-
¢oes concorrenciais admissiveis por se considerarem objectivamente neces-
sdrias & prossecugdo ou salvaguarda de outros interesses meta-concorrenciais
merecedores de tutela, e assim, inserindo-se num contexto mais amplo de

40 Como se refere no Relatério sobre a concorréncia nos servicos das profissdes liberais, cit., p. 19, par. 71,
(retomando a jurisprudéncia Wouters e Arduino), “um organismo que requla o comportamento profissional
ndo é, contudo, uma associagdo de empresas se for composto por uma maioria de representantes das
autoridades publicas e se estiver sujeito a critérios de interesse publico previamente definidos. As normas
aprovadas por um organismo profissional apenas podem ser consideradas medidas estatais se o Estado
tiver definido os critérios de interesse publico e os principios fundamentais a que a requlamentagéo deve
obedecer e se o Estado conservar o seu poder de decisdo em dltima instdncia”.

41 Cf. Acérdao do Tribunal de Justica Pavel Paviov, cit.
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defini¢do dos objectivos e limites das regras de defesa da concorréncia*; em
terceiro lugar, e mais préximo das questdes que interessam aqui analisar, as
decisdes do Tribunal de Justi¢a nos processos Wouters e Arduino sio também
o resultado de uma evolugio na andlise do papel das associa¢des de empresas
no contexto de aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE a casos em que
as restri¢des concorrenciais, a existirem, surgem por via de uma intervengio
publica ou medida estatal, i.e., quando estdo em causa decisdes das associagdes
adoptadas na sequéncia de obriga¢des ou imposi¢des publicas, ou de medidas
publicas que tém na sua base (ou sdo o resultado) da influéncia das associa-
¢oes. apenas neste contexto muito especifico que esta jurisprudéncia pode
ser compreendida.

Do que se trata, ao cabo e ao resto, é¢ do reconhecimento do conteido mul-
tifuncional de tais estruturas associativas e da compreensio que muitas das
actividades por si desenvolvidas nio respeitam necessariamente ao dmbito
de aplicagdo do Direito da concorréncia, nomeadamente, quando actuam
enquanto “autoridades publicas”, e apenas nesse estrito 4mbito: assim, quando
estejam em causa actividades que, pela sua natureza, pelas regras a que estio
sujeitas ou que, pelo seu objecto, ndo digam respeito a “trocas econémicas”
ou que sejam desprovidas de qualquer conteddo comercial, ndo serd possivel
qualificar a associagio em causa como uma “associagio de empresas”, e tais
actividades ndo poderdo ser analisadas a luz das regras do artigo 101.° do
TFUE®; igualmente, quando se trate do exercicio de prerrogativas de poder
publico, e a associagdo em causa prossiga, nos termos de um mandato legal,
uma missdo de interesse geral, actuando como uma autoridade publica, as
regras de concorréncia apenas serdo aplicdveis as actividades da associagio
que ndo se insiram em tais prerrogativas*.

42 Cf. Mendes Pereira, 2009: 113.
43 Par. 57 do Acdérdao do Tribunal de Justica Wouters, e demais jurisprudéncia ai citada.

44 Wouters, par. 55. Todavia, o Tribunal nao deixa de condicionar o recurso a esta argumentagao ao
preenchimento de trés requisitos adicionais: para que as regras de concorréncia nao se apliquem as
actividades das ordens profissionais quando estas actuam na prossecucdo de uma missao de interesse
geral conferida ou reconhecida pelo Estado, 1) O Estado deve definir os critérios de interesse geral que
nortearao a conduta da ordem profissional; 2) deve definir os principios gerais essenciais aos quais as
regras impostas pela ordem profissional se devem conformar, e 3) deve preservar o seu poder de decisao
em dltima instancia (par. 68 a 69). Sobre a relevancia deste acérdao na jurisprudéncia da Uniao Europeia
em matéria de ordens profissionais, nao deixando de criticar um certo enviesamento da aplica¢ao do artigo
101.°,n.° 1, do TFUE em torno de critérios de interesse publico, que parecem subjacentes a jurisprudéncia
af firmada (em especial nos “testes” a que fazemos referéncia), cf. Forrester, 2006.



ASSOCIACOES DE EMPRESAS E LEI DA CONCORRENCIA | 331

O cerne do Acérdao Wouters reside na apreciagio de uma restri¢do concor-
rencial a luz do principio da proporcionalidade: o Tribunal considerou que a
Ordem dos advogados neerlandesa constituia uma associagio de empresas,
e que o acto em causa (a proibi¢io da pratica profissional multidisciplinar)
constituia uma decis@o de associagio de empresas, susceptivel de restringir a
concorréncia nos termos e para os efeitos do artigo 101.° do TFUE®.

Todavia, uma vez preenchido o escopo de aplica¢io da proibigio, o Tribu-
nal acaba por introduzir um juizo de proporcionalidade para avaliagio dessa
restricdo a luz dos interesses que a sua imposi¢ao visa acautelar, ou seja, nao
obstante verificar-se uma restri¢io concorrencial, sendo necessdria para a
prossecucio de fins inerentes a prestagdo da prépria actividade econémica em
causa, o Tribunal ird ponderar a sua compatibilidade com o artigo 101.°, n.°
1 do TFUE*, o que a Comissdo qualificaria posteriormente como “excepgdo
Wouters™.

Esta jurisprudéncia, nio obstante nio ser isenta de criticas ao introduzir
um crivo de apreciagio do interesse geral subjacente aos poderes delegados
pelos Estados as associagoes de profissionais liberais para efeitos de aplicagio
do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE (e ndo ao abrigo de um eventual balanco

45 Designadamente, porque os seus membros sao eleitos apenas pelos associados, sem qualquer
intervencao estatal, e porque as medidas em causa nao eram adoptadas por imposicao do Estado, mas
apenas no interesse do exercicio da profissao (par. 61 ss.).

46 Como se refere no par. 97 deste aresto, “importa, todavia, sublinhar que qualquer acordo entre empresas
ou qualquer decisdo de uma associagdo de empresas que restrinja a liberdade de acgdo das partes ou de
uma delas ndo fica necessariamente sob a algada da proibicdo constante do artigo 85.° n.° 1 do Tratado.
Com efeito, para efeitos da aplicacdo desta disposicdo a um caso concreto, hd que, antes de mais, atender
ao contexto global em que a decisdo da associagdo de empresas em causa foi tomada ou produziu os seus
efeitos e, particularmente, aos seus objectivos, ligados, no caso em aprego, & necessidade de conceber regras
de organizagdo, de qualificacdo, de deontologia, de controlo e de responsabilidade, que ddo a necessdria
garantia de integridade e experiéncia aos consumidores finais dos servicos juridicos e a boa administragdo
da justica. Importa, em seguida, examinar se os efeitos restritivos da concorréncia que dai decorrem sdo
inerentes a prossecugdo dos referidos objectivos”. Mais recentemente, no Acérdao de 18 de Julho de 2006,
Meca Medina c. Comissdo, processo C-519/04 P, o Tribunal de Justica retomou esta ponderagdo, numa
formulagao mais abrangente: “qualquer acordo entre empresas ou qualquer decisdo de uma associagéo
de empresas que restrinja a liberdade de acgdo das partes ou de uma delas néo fica necessariamente sob a
al¢ada da proibicdo constante do artigo 81.5 n.° 1, CE. De facto, tendo em vista a aplicagdo desta disposi¢céo
a um caso concreto, hd que, antes de mais, atender ao contexto global em que a decisdo da associagdo de
empresas em causa foi tomada ou produziu os seus efeitos e, particularmente, aos seus objectivos. Importa,
em sequida, examinar se os efeitos restritivos da concorréncia que dai decorrem sdo inerentes a prossecu¢do
dos referidos objectivos e se sdo proporcionados a esses objectivos” (par. 42).

47 Cf. Relatdrio sobre concorréncia nos servigos das profissoes liberais, cit., p. 20, par. 74.
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econémico positivo nos termos do n.° 3 da mesma disposi¢do)*®, apresenta
contudo uma orientago suficientemente clara quanto a sujei¢do in genere das
associagdes de profissionais liberais as regras de concorréncia, delimitando
algo finamente os dominios em que a aprecia¢do jus-concorrencial poderd
ceder perante outros interesses®.

Se a jurisprudéncia definida no Acérddo Wouters seria determinante para a
avaliagdo da compatibilidade entre decisées de associagoes de empresas res-
tritivas da concorréncia e a proibigio do artigo 101.° do TFUE, haverd ainda
que ter em conta a eventual natureza puiblica da restrigdo concorrencial, nio
obstante a mesma ser o resultado, necessdrio ou eventual, da intervenc¢io de
uma associagdo de empresas no processo que culminou com a adopgio dessa
restri¢ao.

Esta questdo seria objecto do Acérdao Arduino: neste processo, estava em
causa a compatibilidade da tabela de honorarios minimos e maximos que os
advogados italianos poderiam cobrar pelos seus servicos, tabela essa que seria
adoptada pelo Ministério da Justica com base numa proposta apresentada
pelo Consiglio Nazionale Forense da Ordem dos Advogados italiana (que seria
obrigatoriamente consultada sobre esta matéria)*™.

48 Esta ponderagao do interesse geral na auto-regulacao das profissoes liberais, e os seus reflexos na
aplicacao do Direito da concorréncia as associagoes representativas destes profissionais é também uma
questao suscitada a nivel da aplicacdo da Secgao | do Sherman Act, nos Estados Unidos da América. Cf.
Blumenthal, 2006: 1: “the courts have rejected arguments that markets for professional services operate
differently from other markets and that the professions should be exempt from antitrust enforcement or
subject to special rules. Because the professions are often subject to additional forms of governmental
oversight, however, the application of traditional antitrust principles will sometimes be accepting of limited
displacement of competition in furtherance of other objectives”.

49 Note-se, os interesses prosseguidos com a restricdao concorrencial, e ndo os efeitos pré ou anti-
concorrenciais eventualmente identificados que sejam o resultado da restricao, uma vez que nao se verifica
uma sobreposicao entre o ambito de aplicacao do artigo 101.%, n.° 3 do TFUE e o juizo de proporcionalidade
da restrigao concorrencial a luz dos interesses (meta-concorrenciais) por si protegidos. De facto, resulta
daqui que uma restricdo concorrencial podera ser justificada em dois tempos: um primeiro momento,
quando se trata de verificar o preenchimento dos requisitos de aplicagao do artigo 101.°, n.° 1 do TFUE,
demonstrando que a restricao da concorréncia é objectivamente necessaria (inerente) a prossecugao de
um objectivo meta-concorrencial merecedor de tutela; um segundo momento, que apenas sera necessario
caso falhe a primeira demonstragao, invocando os efeitos pré-competitivos da restricao para efeitos de
aplicagao do artigo 101.°, n.° 3 do TFUE. Cf. Relatério sobre concorréncia nos servigos das profissoes
liberais, cit. p. 21, par. 8o.

50 Questdo que seria igualmente suscitada entre nés, ainda que em vol d’oiseau, no processo Agepor
(cf. infra).
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O Tribunal, comegando por recordar a responsabilidade dos Estados em
assegurar o efeito util das normas sobre concorréncia dos Tratados®, conclui
de seguida que “a este respeito, o facto de um Estado-Membro confiar a uma orga-
nizagdo profissional a elaboragio de um projecto de tabela de prestacoes nio priva
automaticamente de natureza estatal a tabela finalmente estabelecida” (par. 36), o
que sucederd quando “os memébros da organizagio profissional podem ser qualifi-
cados como peritos independentes dos operadores econdmicos em causa e sejam obri-
gados por lei a fixar as tabelas tomando em consideracdo ndo apenas os interesses das
empresas ou das associagoes de empresas do sector que os designou, mas igualmente
o interesse geral e os interesses das empresas dos outros sectores ou dos utentes dos
servigos em causa” (par. 37).

Entendeu ainda o Tribunal que os factos do processo demonstravam que
“ndo se verifica que o Estado italiano tenha renunciado a exercer o seu poder de
decisdo em iiltima insténcia ou a controlar a execugio da tabela | ...] por um lado, o
CNF apenas estd encarregado de elaborar um projecto de tabela que, enquanto tal,
€ destituido de forca vinculativa. Na falta de aprovagao pelo Ministro, o projecto
de tabela ndo entra em vigor, continuando a aplicar-se a antiga tabela aprovada.
Em consequéncia, o Ministro tem o poder de fazer alterar o projecto pelo CNF (...).
Por outro lado, [ ...] prevé que a liquidagio dos honordrios é efectuada pelas auto-
ridades judiciais com base nos critérios referidos [...], atendendo a gravidade e ao
niimero de questoes tratadas. Além disso, em determinados casos excepcionais, o juiz
pode, através de decisao devidamente fundamentada, derrogar os limites mdximos
e minimos” (par. 40 a 42)*2.

A jurisprudéncia do Tribunal firmada no Acérdio Arduino encontra ante-
cedentes imediatos no Acérddo Pave/ Pavlov, que representa o culminar da
inflexdo da jurisprudéncia relativa a aplica¢do das regras da concorréncia aos
Estados e s associagdes de empresas envolvidos na imposi¢io de restrigcoes
concorrenciais através de medidas estatais®, quer porque os acordos e deci-

51 Par. 25: “existe violagdo dos artigos 5.° e 85.° do Tratado quando um Estado-Membro impoe ou favorece
a celebragdo de acordos contrdrios ao artigo 85.° ou reforca os seus efeitos, ou retira a sua prépria
regulamentagdo a sua natureza estatal, delegando em operadores privados a responsabilidade de tomar
decisbes de intervengdo de interesse economico”.

52 O Tribunal adoptou idéntica postura em processos mais recentes, envolvendo ainda a Ordem dos
Advogados italiana. Cf. Acérdaos do Tribunal de Justica, de 17 de Fevereiro de 2005, Giorgio Emanuele
Mauri c. Ministero della Giustizia e o., processo C-250/03, e de 5 de Dezembro de 2006, Frederico Cipolla
c. Rosaria Portolese e Stefano Macrino e o. c. Roberto Meloni, processos apensos C-94/04 e C-202/04.

53 Cf. os Acérdaos do Tribunal de Justica de 30 de Janeiro de 1985, BNIC, processo 123/83, de 30 de
Abril de 1986, Nouvelles frontiéres, processos apensos 209 a 239/84, de 1 de Outubro de 1987, Viaamse
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soes de associagbes eram o resultado de tais medidas estatais (entendendo-se
assim que o Estado promovia a viola¢do das regras da concorréncia), quer
porque a delega¢do em empresas ou seus representantes do poder decisério
relevante em matéria econémica, sem balizas de interesse publico definidas
claramente pelo Estado, constitufam uma descaracterizagio da natureza esta-
tal dessa regulamentagdo®. A partir destes casos, o Tribunal concluiu pela nio
violagdo das regras de defesa da concorréncia quando a restri¢io em causa
seja o resultado de uma decisio do Estado®, que nio deixe as empresas (ou
associagdes de empresas) qualquer margem de liberdade que lhes permita
adoptar um comportamento alternativo, ndo restritivo’®.

A jurisprudéncia definida na peugada dos Acérdios Pavlov e Arduino
retira da esfera de aplicagdo do artigo 101.°,n.° 1, do TFUE um conjunto de
comportamentos que, até ai, nele se subsumiam. Se os motivos subjacentes a
estas decisbes sdo claros — uma decisdo de uma associagdo de empresas que
consista apenas na apresentagio de uma proposta de tabela de pregos a auto-
ridade publica competente para a sua adopg¢do, no dmbito de um processo
de decisio complexo onde virias entidades sejam chamadas a intervir, ndo ¢é
restritiva da concorréncia per se — nao é menos certo que os resultados podem
ser perniciosos®”: de facto, se a adopg¢do de uma proposta de tabela de precos
pela associagdo nio representa uma violagdo das regras da concorréncia, entio

Reisburo, processo 311/85, de 21 de Setembro de 1988, Van Eycke, processo 267/86 e de 9 de Setembro
de 2003, CIF, processo c. C-198/01.

54 Cf. Acérdaos do Tribunal de Justica, de 30 de Abril de 1986, Lucas Asjes e o., processos apensos 209
a 213/84, BNIC cit., de 18 de Junho de 1998, Corsica Ferries France SA c. Gruppo Antichi Ormeggiatori del
porto di Genova Coop. Arl e o., processo C-266/96, de 21 de Setembro de 1999, Albany International BV c.
Stichting Bedrijfspensioenfonds textielindustrie, processo C-67/96, e Pavel Pavlov cit.: nos primeiros casos,
verificando-se a adopc¢ao de uma tabela de pregos minimos pelo Estado, na sequéncia de uma proposta
apresentada pela associagao profissional representativa do sector, o Tribunal concluia verificarem-se duas
violagdes distintas: em primeiro lugar, o facto de a associagao propor uma tabela de pregos ou honorarios
minimos constituia ja uma decisdo de associagdo de empresas, violadora do artigo 101.%, n.° 1 do TFUE;
em segundo lugar, o facto de o Estado adoptar essa tabela constituia nova violagao, desta vez imputada ao
préprio Estado, por p6r em causa por esta via o efeito Gtil das regras europeias de defesa da concorréncia.
Nos acérdaos Corsica Ferries, Albany e Pavel Pavlov, pelo contrario, o Tribunal entendeu que uma proposta
de tabela de precos minimos apresentada por uma associagao a uma autoridade publica para a sua
aprovacao nao pode ser considerada como tendo, por si s6, um objecto ou efeito restritivo da concorréncia.

55 Desde que ndo sejam determinados quaisquer elementos relativos a colusdo entre empresas. Cf. os
Acérdaos do Tribunal de Justica, de 17 de Novembro de 1993, Meng, processo C-2/91, Ohra, processo
C-245/91, e Reiss, processo C-185/91, e de 9 de Junho de 1994, Delta, processo C-153/93.

56 Cf. Acérdao CIF, cit., e o Relatério sobre concorréncia nos servicos de profissoes liberais, cit., p. 20,
par. 77.

57 Forrester, 2006 e Vossestein, 2002.
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a sua adopgio pelo Estado também ndo constituird uma viola¢ao do seu dever
de assegurar o efeito util das regras de concorréncia do Tratado (uma vez
que neste caso ndo haveria nenhuma restri¢io concorrencial que pudesse ser
imputada a associagdo, para além da proposta)®.

O Tribunal teve oportunidade de alterar esta sua jurisprudéncia nos pro-
cessos apensos Cipolla e Macrino, uma vez mais em torno de tabelas de hono-
ririos aprovadas nos termos da legislagio italiana®; aqui, a Comisso sugeriu
a revisdo da jurisprudéncia fixada no Acérdio Arduino quanto a natureza
estatal das medidas em causa, propondo uma apreciagio da proporcionalidade
da medida a luz da sua interpretagio da excepedo Wouters, apresentada no seu
relatério de 2004 sobre profissdes liberais®, o que bem se compreende: con-
frontada com as decisdes Wouters (avaliagio da proporcionalidade) e Arduino
(determinagdo da natureza estatal de uma medida com efeitos restritivos da
concorréncia), a Comissdo procurou em primeiro lugar delimitar a medida
da avaliag¢do da proporcionalidade, sujeitando-a a um rigoroso crivo de apre-
ciagdo da invocagio da proporcionalidade da restri¢do a luz dos interesses
merecedores de tutela que essa medida, necesséria e exclusivamente, visaria
acautelar, e em segundo lugar, condicionar as situagdes em que as restrigdes por
via de medidas de natureza estatal pudessem ser invocadas, designadamente,
quando as associagdes sdo chamadas a pronunciar-se no dmbito de processos
normativos publicos que terdo como resultado uma restri¢io concorrencial.

Quanto a nés, muito embora as oportunidades que se apresentaram ao
Tribunal em Cipolla e Macrino ndo assentassem em matéria de facto que
permitisse, salvo uma expressa inflexdo da jurisprudéncia anterior, adoptar
o proposto pela Comissio em relagio as medidas de natureza estatal, seria
sempre preferivel trazer tais questdes para o campo de andlise oferecido pelo
artigo 101.° do TFUE, permitindo uma avaliagio das consequéncias restri-

58 Cf. a Opindo do Advogado-Geral Jacobs ao processo Pavlov, de 23 de Margo de 2000, par. 161 e 163,
que seria retomada, neste ponto, pelo Advogado-Geral P. Léger na sua opiniao no processo Arduino. Em
ambos os casos, os A-G Jacobs e Léger entenderam ser preferivel que se decidisse que a proposta da
tabela apresentada pela Associagao constituiria uma restricao concorrencial, juntamente com a adopcao
da mesma pelo Estado (que assim reforcaria o efeito restritivo da concertagao necessaria a adopgao da
referida proposta), em linha com a jurisprudéncia definida no Acérdao BNIC, mas que se considerasse
compativel com o artigo 101.°, n.° 1 do TFUE a luz dos interesses publicos subjacentes a adopgao da referida
restricao concorrencial (invocando assim a avaliacdo da proporcionalidade da restricao, a luz do que seria
finalmente adoptado pelo Tribunal no Acérdao Wouters).

59 Cf. Acérdao do Tribunal de Justica de 5 de Dezembro de 2006, Frederico Cipolla, cit..

60 Para uma apresentacao sucinta das questdes em confronto nestes acérdaos e nas propostas apresentadas
pela Comissao, cf. Deisenhofer, 2005.
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tivas da concorréncia impostas por uma medida, a luz dos interesses publicos
subjacentes a sua adop¢io, do que liminarmente afastar a aplicagio das regras
de concorréncia e apreciar tais restri¢des a luz das obrigagdes dos Estados em
matéria de liberdade de prestagio de servigos ou de estabelecimento®. De
facto, as regras aplicadas aos profissionais liberais, sejam elas provenientes da
auto-regulagio corporativa, sejam decorrentes de medidas estatais (normal-
mente adoptadas na sequéncia da audi¢do dos representantes dessas profis-
sdes), implicam restrigdes concorrenciais que apenas podem ser justificadas
a luz de um interesse geral suficientemente oponivel aos interesses salva-
guardados pelas regras de defesa da concorréncia; assim, no caso da advoca-
cia, podendo ser justificivel a adop¢do de medidas que visem salvaguardar
um direito universal de acesso a justica assentes, por exemplo, na fixagio de
honorérios mdximos, ja a fixagdo de honordrios minimos pareceria apenas
justificavel pelo objectivo de evitar que os advogados concorram entre si em
matéria de honorarios — ali, o interesse geral oponivel até poderd ser passivel
de justificagdo, aqui ndo.

Todavia, mais do que limitar a aplicag¢io do artigo 101.° do TFUE (ou
admitir uma zona de exclusio que beneficie apenas as ordens profissionais), a
jurisprudéncia Wouters e Arduino introduz restri¢des muito relevantes a actu-
acdo das ordens profissionais e as associa¢des de empresas com poderes de
autoridade (ou fungdes de auto-regulagio), estipulando os critérios de andlise
das condutas por si assumidas: em especial, porque o Tribunal de Justi¢a con-
sente uma avaliagdo de proporcionalidade da restri¢do concorrencial quando
a decisdo representa uma regulacio especifica da actividade profissional em
causa, imposta por necessidades especificas decorrentes da prépria actividade
que impdem critérios de equilibrio e protec¢io dos consumidores (por via da
assimetria de informagfo), ou justificada por critérios objectivos e concreti-
zéveis de interesse geral, nio admitindo que tais consideragdes meta-con-
correnciais tenham em conta, exclusiva ou principalmente, os interesses dos
préprios profissionais®?, e porque as condigdes em que a interveng¢do de uma

61 A decisao do Tribunal, mantendo a jurisprudéncia Arduino, seria suportada pelo Advogado-Geral
Miguel Poiares Maduro, na sua Opiniao de 1 de Fevereiro de 2006: “apesar de a aplicagdo de uma tabela
de honordrios de advogados limitar fortemente a concorréncia entre advogados, ndo podem, no entanto,
subsistir ddvidas quanto a sua legalidade a luz dos artigos 10.° CE e 81.° CE, uma vez que o Tribunal de
Justica concluiu, no acérdédo Arduino, jd referido, que essa tabela era estabelecida pelo Estado e néo decorria
da delegagdo por este dltimo num agrupamento de empresas” (par. 40).

62 Ou outras considerag¢des nao relacionadas com as necessidades especificas de prestacao dos servicos
em causa, como por exemplo a necessidade de proteccdo dos profissionais ou empresas associadas perante
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associagdo de empresas na adopgio pelo Estado de uma restri¢io concorren-
cial pode ser admissivel a luz do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE sio limitadas.

Aqui, sublinhamos que as decisdes das associagdes de empresas nio deixam
de estar sujeitas a apreciagio jus-concorrencial, mesmo que sejam o resultado
de uma obrigagio imposta pelo Estado®, ou ainda quando sirvam de base
para a adop¢io de medidas por parte do Estado®. Em ambos os casos, desde
que seja possivel imputar a associagdo um comportamento que tenha, ou seja
susceptivel de ter, um cardcter restritivo da concorréncia, a mesma serd sujeita
a aplica¢do das normas de defesa da concorréncia.

II1.2.1. As ordens profissionais na jurisprudéncia do Tribunal do Comércio
de Lisboa

Como referimos, o Tribunal do Comércio de Lisboa, confrontado com
decisées da Autoridade da Concorréncia que tém por destinatirios as ordens
profissionais, tem concluido pela sua qualificagio como associagdes de empresas
ndo apenas pela natureza empresarial dos profissionais associados —recorrendo
a jurisprudéncia da Unido Europeia consolidada na matéria — mas também
pela anidlise dos estatutos ou das finalidades dessas ordens profissionais,
procurando determinar se tais associagdes sio ou nio susceptiveis de servir
de instrumento da manifestagio da vontade dos seus membros, podendo

alteracdes das condig¢oes de mercado, nomeadamente crises econémicas. Para um debate em torno desta
questao, cf. Devlin, 2010.

63 Cf. Acérdao do Tribunal de Primeira Instancia, de 30 de Setembro de 2003, Atlantic Container Line
e 0. c. Comissdo, processos apensos T-191/98, T-212/98 a T-214/98 (par. 1130): “hd que lembrar que, de
acordo com jurisprudéncia assente, os artigos 85.° e 86.° do Tratado referem-se apenas aos comportamentos
anticoncorrenciais adoptados pelas empresas por sua propria iniciativa. Se ds empresas é imposto por uma
legislagdo nacional um comportamento anticoncorrencial, ou se esta legislagdo cria um quadro juridico que
elimina qualquer possibilidace de comportamento concorrencial da sua parte, os artigos 85.° e 86.° ndo
sdo aplicdveis. Numa situagdo deste tipo, como resulta das referidas disposicoes, a limitagdo concorréncia
ndo é causada por comportamentos auténomos das empresas. Pelo contrdrio, os artigos 85.° e 86.° do
Tratado podem ser aplicados se se revelar que a legislagdo nacional deixa subsistir a possibilidade de
uma concorréncia susceptivel de ser entravada, limitada ou falseada por comportamentos auténomos das
empresas...Por consequinte, se uma lei nacional se limitar a permitir, a encorajar ou a facilitar a adopgéo
pelas empresas de comportamentos anticoncorrenciais auténomos, estas continuam sujeitas ds regras da
concorréncia do Tratado”. No mesmo sentido, cf. o Acérdao do Tribunal de Justica de 14 de Outubro de
2010, Deutsche Telekom c. Comissdo, processo C-280/08 P, par. 56 ss. e, finalmente, a Comunicagao da
Comissao relativa as “Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal”, 2011/C 11/o1, par. 22.

64 Por exemplo, quando uma decisao de uma associagao relativa a fixagao de precos é adoptada pelo
Estado, que por essa via converte tal fixagao de precos numa obrigacao legal para as empresas abrangidas.
Cf. Decisao da Comissao 93/438, de 30 de Junho de 1993, CNSD, e o Acérdao do Tribunal de Primeira
Instancia de 30 de Marco de 2000, CNSD c. Comissdo, no processo T-513/93.
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condicionar, coordenar ou determinar o seu comportamento no dmbito da
actividade econémica por estes desenvolvida.

Atente-se, neste caso, 2 argumentacio expendida no processo Ordem dos
Meédicos, no recurso de impugnagio interposto por esta associagdo de uma
decisio condenatéria da Autoridade da Concorréncia: “no que respeita ao
mérito, diz a recorrente que: a) nao resulta claro nem do Tratado, nem da Lei
1872003 e no que respeita a esta iltima, da conjugacao do disposto no art. 2.°
com o art. 4.% que a Ordem dos Médicos possa ser considerada uma associagio de
empresas, ainda que exclusivamente para efeitos de aplicacdo da lei da concorréncia,
acrescendo que a Ordem dos Médicos ¢ uma entidade reguladora com poderes piibli-
cos de autoridade e que actua na prossecucio do interesse piblico, mesmo quando
define critérios de fixacdo de pregos, jd que estes ndo tém por objecto intrinseco a
defesa dos interesses econdmicos dos médicos, mas dos doentes; b) as actividades de
auto-regulacio fundadas no interesse piiblico nao constituem actividade economica
e, consequentemente, estdo afastadas do direito da concorréncia’ (sentenga cit., p-
3), ndo podendo o Tribunal, a luz do que referimos j4, ter outra conclusio
que nio a seguinte: “...basta ver a defini¢ido da Ordem dos Médicos, resultante
do seu Estatuto, em que esta é definida estatutariamente como representante dos
licenciados em Medicina que exercam ou tenham exercido em qualquer regime de
trabalho a profissdo médica e que tem por finalidades, entre outras: {...] fomentar
e defender os interesses da profissio médica a todos os niveis, nomeadamente no
respeitante a promogdo socio-profissional, a seguranga social e as relagées de trabalho
[...] para concluirmos que a recorrente é um organismo de representagio e promogdo
dos interesses de uma classe, nio reunindo desde logo as caracteristicas primdrias das
entidades reguladoras sectoriais, como sejam a isengio e a imparcialidade” (sen-
tenga cit, p. 9).

O mesmo percurso assente na andlise cumulativa da natureza empresarial
dos profissionais associados e da natureza das actividades da associag¢do, com
base nos seus estatutos ou regras do seu funcionamento, para poder entio
dai extrair a sujei¢do dessa estrutura associativa as regras de defesa da con-
corréncia, encontra-se também na recente decisio do Tribunal de Comércio
no processo Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, onde o Tribunal descreve as

65 De notar que esta decisao seria confirmada pelo Tribunal da Relagdo de Lisboa (Acérdao de 22 de
Novembro de 2007, no processo 5352/07-9), que rejeitou liminarmente o recurso interposto pela Ordem
dos Médicos. A mesma questao, reconduzida a alegada incompeténcia da Autoridade da Concorréncia
para sancionar a Ordem dos Médicos, foi igualmente suscitada perante o Tribunal Constitucional, que nao
a apreciou (cf. Acérdao n.° 632/2009, de 3 de Dezembro de 2009).
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atribui¢oes daquela associagdo para poder concluir que “a Ordem dos Técnicos
Oficiais de Contas é uma entidade criada com o objectivo de controlar o acesso e o
exercicio de uma determinada profissio (técnico oficial de contas) com o objectivo de
representar os interesses profissionais dos seus associados. [...] Os fins prosseguidos
pelas camaras profissionais — a ordenagdo do exercicio da profissdo liberal, a repre-
sentagdo exclusiva e a defesa dos interesses profissionais dos associados — ndo exigem
0 afastamento das normas sobre concorréncia” (sentenga cit., p. 40).

Nestes casos apreciados pelo Tribunal do Comércio, a sujei¢do das ordens
profissionais ao Direito da concorréncia surgia evidente, tanto pela natureza
das associagbes em questdo como pela representagdo dos interesses dos pro-
fissionais no exercicio da sua actividade econémica, como por nio se tratar
de questdes reguladas pelas ordens profissionais no exercicio de prerrogativas
de poder publico, conformado pela definicdo estatal de critérios de interesse
geral e dos principios a que tal exercicio estaria sujeito. E, como veremos,
conclusio idéntica seria atingida quanto a aplicagdo da excepgdo Wouters as
restri¢bes concorrenciais que seriam objecto destes arestos.

IV. O CONCEITO DE DECISAO DE ASSOCIACAO DE EMPRESAS

IV.1. Enquadramento geral

Damesmaforma que o conceito de associagio de empresas estd funcionalmente
relacionado com o conceito de empresa, também a qualificagdo de uma decisdo
de associagdo de empresas para efeitos de aplica¢do das regras de defesa da
concorréncia apresenta uma relagio de dependéncia com a concretizagio das
préticas de coordenacdo empresarial restritivas da concorréncia.

Como vimos, a proibigdo das decisdes de associagbes de empresas é ape-
nas uma forma distinta de abranger condutas que, sendo imputdveis a uma
organiza¢do auténoma das empresas, revestem a natureza de uma restri¢do
concorrencial horizontal, ou seja, de uma prética restritiva entre empresas do
mesmo sector e no mesmo patamar da cadeia de produgio ou distribui¢io de
um bem ou servigo.

Sendo certo que as associagdes desenvolvem virios tipos de actividades, é
naquelas que permitem ou constituem uma coordenagio das empresas asso-
ciadas que devemos concentrar as nossas atengoes, ou seja, podendo as asso-
ciagdes de empresas ser objecto de puni¢io a luz do artigo 101.° do TFUE,
os actos ou condutas por si adoptados que sejam reportados ao conceito de
“decisdao” mas que nada tenham que ver com a actividade econémica ou com
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o comportamento dos operadores econémicos seus associados no mercado,
naturalmente cairio fora do 4mbito de aplicagdo da norma.

Desde logo, a primeira questio a suscitar prende-se com a forma que uma
“decisdo de associa¢do de empresas” pode revestir; a segunda, claro estd, com
o seu conteudo.

A pritica e a jurisprudéncia europeias neste dominio sio vastas, tendo a
Comissio e os Tribunais concluido pelo preenchimento dos requisitos da
proibi¢do ndo apenas em relagio as decisbes formais assumidas pelas asso-
ciagdes nos termos estipulados nos seus estatutos e de acordo com as regras
definidas em termos de competéncia e representagio externa, mas também
outras manifestagdes que possam constituir uma forma de representagio da
vontade colectiva das empresas: a prépria constitui¢do da associagio, a esti-
pulacio de regras relativas ao seu funcionamento, normas de conduta obri-
gatodrias e recomendagdes nio vinculativas podem, assim, configurar decisoes
de associagdes de empresas sujeitas a proibi¢do do artigo 101.°, n.° 1, do
TFUE, tal como os comunicados da associagdo ou declaragdes publicas dos
seus representantes.

Para este efeito, uma decisido existe e pode ser imputada a associagio,
independentemente da sua forma, quer os respectivos associados a cumpram
ou nio%, desde que se possa assumir que essa manifestagio corresponde a
expressio da vontade da associagdo de empresas. Como referido pelo Tribu-
nal de Justica, “ainda que o seu texto a qualifique de ‘nio obrigatoria’, nem por isso
a recomendagdo deixaria de revestir a natureza de ‘decisdo’ de uma associacdo de
empresas. Basta, pam 0 efeita, que a recomendapdo seja conforme aos estatutos e que
tenha sido levada ao conhecimento dos seus membros, com observincia das regras
exigidas, enquanto expressdo da vontade da associagdo de empresas. 67,

Se a andlise da forma da decisdo da associagdo impde que a realidade mate-
rial em andlise seja articulada com o conteudo util da proibi¢do, impondo
assim uma metodologia de andlise funcionalista, o mesmo deverd ser conclu-
ido em relagdo ao feor ou conteiido da decisdo para determinarmos se a mesma
constitui uma restrigdo objectiva da concorréncia, i.e., se pelo seu propdsito
ou conteddo, “/imita a liberdade de uma ou mais empresas de determinar a sua

66 Cf. Acérdao do Tribunal de Justica IAZ, cit.

67 Cf. Acérdao do Tribunal de Justica, de 27 de Janeiro de 1987, Verband der Sachversicherer c. Comissdo,
processo 45/85, par. 26.
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politica no mercado de maneira auténoma™® — ou se é susceptivel de, tendo em
conta o contexto juridico e econémico em que é adoptada, restringir a con-
corréncia; em qualquer caso, a andlise do objecto ou efeito restritivo da con-
corréncia é necessariamente casuistico, ndo podendo limitar-se aos exemplos
classicos da frxagdo de pregos, reparticio de mercados, ou limitagio de produgio®.

Considere-se, a este propdsito, a eventual qualificagio como decisdo de
associagdo de empresas de um conjunto de comportamentos encadeados, aptos
ou tendentes a permitir a coordenagio dos comportamentos das empresas
no mercado, no dmbito das trocas de informagées sobre o funcionamento
de determinado sector. Sendo a disponibilidade da informagio relativa ao
funcionamento de um determinado mercado essencial para os operadores
do mesmo (mas também para potenciais concorrentes e consumidores), a
existéncia de intercimbios de informacio relevante, ou sensivel, sobre as acti-
vidades das empresas, designadamente sobre clientes, quantidades e pregos,
permitindo as empresas envolvidas ter acesso a um conjunto de informagio
relevante que lhes permita predeterminar o comportamento dos seus concor-
rentes e reduzir o grau de incerteza, inerentes ao processo concorrencial, em
especial quando essa informagio ¢ suficientemente desagregada e actual: um
sistema de recolha de informagdes promovido por uma associagdo de empre-
sas — legitimo, quando se trata da actividade de recolha e processamento de
elementos estatisticos genéricos sobre o funcionamento dos sectores de acti-
vidade em que os associados estejam representados e que constitui um instru-
mento fundamental para o desempenho da missdo das préprias associagdes
— pode traduzir-se, efectivamente, num esquema de troca de informagdes
entre empresas que tanto pode servir para facilitar a colusdo de condutas no
mercado, permitindo uma actuagio concertada, como introduzir um grau de

68 Cf. Opiniao da Advogada-Geral Verica Trstenjak, de 4 de Setembro de 2008, no processo C-209/07,
The Competition Authority c. Beef Industry Development Society, par. 42.

69 Cf. Opiniao da A-G V. Trstenjak, cit., par. 48 a 50: “o conceito de objectivo de restrigdo da concorréncia
também ndo pode ser reduzido a uma enumeragdo exaustiva. Jd o vocdbulo ‘designadamente’ no artigo
81.5 n.°1, CE, torna desde logo claro que as restrigbes a concorréncia abrangidas pelo artigo 81.% n.° 1, CE,
ndo estdo limitadas ds que sdo referidas no artigo 81. n.° 1, alineas a) a e), CE. Ndo podem, por isso, os
objectivos de restricoes a concorréncia ser limitados aos exemplos referidos no artigo 81.% n.° 1, alineas
a) a c), CE. Além disso, a nogdo de objectivo de restri¢do da concorréncia ndo pode ser reduzida a fixagdo
de precos, a partilha de mercados ou ao controlo da produgdo. O facto de os Tribunais da Comunidade
Europeia se terem ocupado em muitas decisées com estes tipos de restri¢des a concorréncia ndo significa
que acordos com uma finalidade diferente ndo possam ter como objectivo restricbes da concorréncia.”
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transparéncia no funcionamento do mercado que condicione uma estrutura
concorrencial assente na actuagio independente dos operadores econémicos™.

Ponto assente ¢ que as recomendagdes e outras manifestagées (sejam elas
publicas ou dirigidas apenas aos associados), que tenham por objectivo ou
sejam susceptiveis de coordenar o comportamento das empresas subsumem-
-se na proibi¢do do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE, independentemente de
quaisquer indicios relativos a existéncia de acordos ou préticas concertadas
envolvendo tais empresas’’; igualmente, tais manifestagdes de vontade colec-
tiva ndo podem deixar de estar relacionadas com as actividades econémicas
desenvolvidas pelas empresas associadas”™.

Mas essa relagdo com a actividade econémica das empresas associadas ¢
também condicional a adequagdo para a coordenagio de condutas no mer-
cado. De facto, a participagio de uma associagio num processo de negociagio
colectiva, ou no Ambito de mecanismos de concertagio social, estd certamente
relacionada com a actividade econémica das empresas associadas, mas essa
participagio, e as decisdes (enquanto manifestagdes de exteriorizagio de von-
tade colectiva) ai tomadas ndo serdo adequadas a coordenar o comportamento
das empresas associadas no exercicio da sua actividade econémica, e como tal
nio serdo susceptiveis de censura a luz da Lei da Concorréncia ou do Tra-
tado. Da mesma forma, quando estas associagdes sio ouvidas no ambito de
processos legislativos ou, em relagdo a sectores sujeitos a regulagido econd-
mica por parte de autoridades administrativas independentes, no ambito da
implementagio ou revisio da respectiva regulac¢io sectorial, as manifestagdes

70 Cf. Roques, 2009, e Bishop & Walker, 2010. Esta matéria passou ser objecto de tratamento especifico
pela Comissao, na sua Comunicagao relativa as “Orientagdes sobre a aplicagdo do artigo 101.° do Tratado
sobre o Funcionamento da Unido Europeia aos acordos de cooperagdo horizontal”, cit. (cf. par. 55 ss.).

71 O que nao impede, claro esta, que perante tais indicios, tanto a associagao como as empresas poderao
ser responsabilizadas, respectivamente, pelas decisdes, acordos e préticas concertadas em que estejam
envolvidas, e que um acordo celebrado pela associagdo possa ser considerado, afinal, como um acordo
entre as empresas membros da associagao.

72 Questao que foi particularmente desenvolvida no Acérdao Wouters. Af discutia-se a qualificagao da
Ordem dos Advogados neerlandesa como uma “associagao de empresas”, por um lado, e a regulamentacao
relativa a “praticas multidisciplinares” como uma “decisdo de associacdao de empresas”, por outro lado,
tendo o Tribunal concluido que a Ordem dos Advogados neerlandesa ao conformar o exercicio da profissao
da advocacia (no caso, proibindo as chamadas praticas multidisciplinares, i.e., de prestagao de servigos de
advocacia conjuntamente com outras actividades liberais, como contabilidade, auditoria ou outras), estava
a agir enquanto associagdo de empresas nos termos e para os efeitos do artigo 101.%, n.° 1, do TFUE, uma
vez que “tal regulamento constitui a expressdo da vontade de representantes dos membros de uma profissdo
para que estes adoptem um comportamento determinado no quadro da sua actividade econémica” (par. 64).
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imputdveis as associa¢des, no estrito ambito desses processos, também nio
serdo passiveis de sujei¢do a proibi¢do”.

IV.2. A aplicagio do conceito pelo Tribunal do Comércio de Lisboa

Assumindo expressamente a osmose analitica a que aludimos supra, o Tribunal
do Comércio tem seguido a jurisprudéncia da Unido Europeia nos diversos
arestos em que se pronuncia sobre decisdes de associagées de empresas,
pugnando por uma andlise funcionalista dos actos imputdveis as associagdes,
independentemente da sua forma. Neste sentido, concluiu que “as decisdes
de associagbes de empresas, na acepeao dos identificados diplomas legais, poderio
definir-se, entre outros, como actos de vontade colectiva emanados do orgao legal ou
estatutariamente competente da respectiva associagdio, embora ndo necessariamente,
uma vez que se deverd privilegiar, também neste dominio, uma interpretagao com
base na finalidade da proibicio, bastando que se verifique uma exteriorizacdo que
reflicta, com precisio mediana e inteligivel para os seus destinatdrios, o desejo ou a
vontade dessa associagdo coordenar o comportamento dos seus membros. [ ....] Assim,
a acepgdo de decisdo de associagdo de empresas constante do artigo 4.9 n.° 1 da Lei
n.° 18/2003 abrange necessariamente todo e qualquer comportamento que traduza
uma orientacdo emitida por uma associacdo, seja qual for a forma externa que possa

concretamente revestir, desde que tenha a susceptibilidade de exercer uma influéncia
sensivel sobre o jogo da concorréncia no mercado em causa. 774,
De facto, a generalidade das manifesta¢oes de vontade colectiva considera-

das restritivas da concorréncia respeita directamente a questdes relacionadas

com as condi¢des de exercicio da actividade das empresas em causa: no pro-
cesso Agepor, estava em causa a elaboragio, aprovagio e divulgacio de tabelas
de pregos miximos para os servi¢os prestados pelos agentes de navegagio,
as quais, tendo uma remota origem na defini¢do ministerial desses pregos,
passaram a ser elaboradas pela Associa¢do para orientagdo dos respectivos
associados”; no processo AIPL, o Tribunal admitiu a qualificagio de um sis-

73 Nos termos e condi¢bes que vimos supra, a propdsito da jurisprudéncia Arduino do Tribunal de Justica.
De facto, nada impede que no dmbito de tais processos, ou por causa deles, ndo sejam identificados
comportamentos qualificaveis como decisoes de associagdes de empresas, e punidos como tal.

74 Cf. Sentenca AIPL, cit., p. 32 a 33. Sublinhados no original.

75 E interessante notar a referéncia a defesa da Agepor quanto ao facto de a elaboracio das referidas
tabelas resultar de uma medida estatal. De facto, o Decreto-Lei n.° 76/89, de 3 de Marco (que define o regime
juridico da actividade de agente de navegacao) prevé, no seu artigo 15.°, que “1. O ministro responsdvel
pelo sector portudrio poderd fixar tabelas de tarifas mdximas a aplicar pelos agentes de navegagdo, tendo
em conta a proposta apresentada pela associagdo respectiva e o parecer que sobre a mesma for emitido
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tema de troca de informagdes sobre precos, estabelecido mediante o envio de
cartas pelo presidente de direcgdo aos associados a solicitar os pregos pratica-
dos, como uma decisio de associagdo de empresas, sendo significativo que em
tais cartas se exprimisse o objectivo de “orientar o sector”; finalmente, no pro-
cesso ANTRAM, o Tribunal considerou que a recusa de prestagio de servigos
pelas empresas associadas no 4mbito de uma disputa entre os transportadores
rodovidrios e a entidade gestora de um terminal de contentores com origem
na compensagio dos transportadores pelo tempo de espera excessivo no ter-
minal constitufa uma decisdo de associa¢do de empresas.

Nestes casos — com excepgio da decisdo proferida no processo ANTRAM
— a determinagdo do nexo entre a associagio de empresas, por um lado, e
a manifestacdo de vontade colectiva encerrada no conceito de decisdo, por
outro, foi atingida de forma directa. Na decisio ANTRAM, todavia, o Tribu-
nal considerou que o boicote referido configurava efectivamente uma deci-
sdo de associagdo de empresas, mas entendeu que nio podia ser imputada a
associagdo arguida, ja que “ndo se apurou que essa decisio tenha sido tomada pela
arguida, no seio da arguida ou sob a sua égide” (p. 24), muito embora tenha sido
demonstrado que a decisdo de recusa de prestagdo de servigos foi assumida
por um grupo de empresas associadas, que foi comunicada a associagdo, no
seio da qual essas empresas se reuniram e a qual foi solicitado apoio e suporte
logistico, inclusivamente para a convocagio e organizagdo das reunides do
referido grupo de empresas e para a divulgac¢do da sua decisdo e que, final-
mente, a associagdo divulgou as decisdes no seu size e em diversos comuni-
cados (p. 16 a 19). Manifestamente, neste aresto o Tribunal adoptaria uma
posi¢do excessivamente formalista — e ndo compagindvel, v.g. com a decisao
adoptada, apenas dois dias mais tarde, no processo AIPL — quanto a imputa-
¢do de uma manifestagio de vontade colectiva a associagio por entender que,
nio obstante o seu envolvimento, ndo havia assumido formalmente aquela
decisio™.

pela autoridade portudria. 2. Compete a autoridade portudria desencadear o processo de fixagdo de tarifas
mdximas referido no niimero anterior, devendo para o efeito solicitar a Associagdo dos Agentes de Navegagdo
a apresentagdo de uma proposta”. Neste caso, o Tribunal, referindo que o que estava em causa nao era a
elaboracao de uma proposta de tabela a pedido das autoridades portuarias, mas sim a sua aprovacao e
divulgacao pela associagao independentemente de tal pedido, entendeu ser desnecessario desenvolver os
critérios referidos na jurisprudéncia Arduino, embora citando-a (cf. p. 45).

76 Ajurisprudéncia da Uniao Europeia oferece exemplos bastantes do sancionamento dos comportamentos
coordenados de empresas que tenham participado em reunides onde tal coordenacao tenha sido discutida
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Se nas decisdes relativas a associagdes empresariais o enfoque parece residir
na andlise da prépria forma ou teor da decisio, e na sua adequagio enquanto
restri¢do concorrencial, nos processos relativos a ordens profissionais é evi-
dente, por um lado, uma maior atengdo aos elementos que demonstram a
liberdade e a autonomia das associa¢des na adop¢io de medidas restritivas
da concorréncia, e por outro lado, a ponderagio do interesse objectivo para a
prestagio da actividade que as justificaria, sendo entio marcante a influéncia
da jurisprudéncia Wouters na apreciagdo dos casos pelo Tribunal.

Sublinha-se, todavia, uma evolugio qualitativa da natureza das praticas
objecto de apreciagio judicial: se as primeiras decisdes dizem respeito, no
essencial, 4 defini¢do de tabelas de honoririos pelas ordens profissionais
envolvidas (matéria de facto em anilise nas sentencgas sobre a Ordem dos
Médicos Veterinirios, Ordem dos Médicos Dentistas € Ordem dos Médi-
cos), a decisdo mais recente envolvendo uma associagio de profissionais (a
Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas) diz respeito a uma restri¢io que nio
tem por objecto ou como efeito a restri¢io da concorréncia no mercado onde
os profissionais associados oferecem os respectivos servi¢os, mas sim num
mercado distinto, que apenas mediatamente se relaciona com aquele. Por
outro lado, é também evidente uma evolugio no percurso analitico empreen-
dido pelo Tribunal entre a sua primeira decisdo de aplicagio do artigo 4.° da
Lei da Concorréncia a associagdes de empresas (proferida a 14 de Dezembro
de 2005, no processo Ordem dos Médicos Dentistas), e a sua decisio de 18 de
Janeiro de 2007, no processo Ordem dos Médicos, estando esta mais préxima
do percurso analisado supra a propésito da jurisprudéncia Wouters.

Assim, em Ordem dos Médicos Dentistas, o Tribunal concluiu que “a apro-
vagdo pela assembleia geral da OMD de um Codigo Deontoligico bem como a
aprovagdo pelo respectivo Conselho Directivo de uma tabela de nomenclatura e de
valores relativos sao, indiscutivelmente, decisoes de uma associagio de empresas.
Trata-se, com efeito, em ambos os casos, de resolucoes aprovadas por orgaos sociais
da OMD, drgaos que a representam e vinculam, destinadas a fodos os seus asso-
ciados e tomadas no dmbito da defesa dos seus interesses. Logo, sdo decisdes de uma
associagdo de empresas” (p. 22).

No mesmo assento, o Tribunal concluiria que “a simples previsio no Codigo
Deontologico da existéncia de tabelas de honordrios a elaborar pela Ordem bem

(cf. Acérdaos Suiker Unie e T-Mobile, cit.), como das préprias associagdes organizadoras e facilitadoras de
tal coordenagao (cf. Acordao Belasco, cit.).
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como a referéncia expressa a que tal tabela tem de ser respeitada, tem por objecto
interferir na livre fixacdo dos precos, ou seja, tem por objecto interferir na livre
concorréncia, ou seja, tem por objecto impedir a concorréncia” (p. 25), sendo que
“esta decisdo [aprovagio de uma norma dos estatutos que prevé a existéncia
de uma tabela de honorarios] nem contribuiu para melhorar a produsio ou a
distribuicdo de bens ou servigos, nem para promover o desenvolvimento técnico ou
economico, pelo que ndo estd abrangida pelo art. 5.° que prevé os casos em que podem
ser consideradas justificadas as praticas restritivas. Logo, a decisio em aprego nio
pode considerar-se justificada. Independentemente de qual foi 0 objectivo da criagio
da norma, o certo é que nunca se poderia considerar serem esses interesses legitimos
Jd que, a partir do momento em que se violam disposicoes legais, designadamente as
regras da concorréncia, os interesses prosseguidos deixam de ser legitimos” (p. 26).

Sendo certo que nio se pode deixar de concordar com o teor da decisdo —a
aprovagdo de uma tabela de honorérios ou a norma que prevé a sua aprovagio
sdo objectivamente restri¢des concorrenciais imputdveis a uma associagio de
empresas — a jurisprudéncia da Unido Europeia parece impor, nos casos das
profissdes liberais, que se determine em primeiro lugar se a restri¢io concor-
rencial é objectivamente necessdria para o bom exercicio da actividade, admi-
tindo casos em que tais restricbes podem ser consentidas. De facto, como
vimos ji, a aplicagio do balango econémico (previsto no artigo 5.° da Lei
da Concorréncia) apenas podera ocorrer posteriormente a avaliagio da pro-
porcionalidade da restri¢do, e apenas se esta ndo preencher os requisitos da
excepedo Wouters, matéria a que alids o préprio Tribunal daria especial atengio
na sua decisdo de 12 de Janeiro de 2006, em que apreciaria novo recurso de
impugnacio de uma decisdo condenatéria da Autoridade, desta feita contra
a Ordem dos Médicos Veterindrios, tendo por objecto, igualmente, normas do
Cédigo deontolégico destes profissionais que previam a aprovagio de tabelas
de honoririos, e decises da Ordem que efectivamente os aprovavam (maté-
ria de facto semelhante a apreciada na sentenca sobre a Ordem dos Médicos
Dentistas), tendo o Tribunal concluido, inter alia, que “nao ficou demonstrada
que essa fixacdo de precos seja necessdria para a boa prossecucio dos interesses dos
médicos veterindrios ou ao bom exercicio da profissao” (p. 33), trazendo a colagio
critérios de ponderagio da adequagio da restrigdo que respeitam a interesses
meta-concorrenciais, ¢ que como tal nio se podem enquadrar no artigo 5.°
da Lei da Concorréncia.

Este raciocinio é melhor exemplificado no ultimo aresto do Tribunal do
Comércio de Lisboa relativo a fixagdo de tabelas de honorarios por uma
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ordem profissional, de 18 de Janeiro de 2007, no recurso de impugnagio da
decisdo condenatéria da Autoridade da Concorréncia dirigido a Ordem dos
Médicos.

Das trés decisdes adoptadas entre 2005 e 2007 relativas a sujeigio das ordens
profissionais a Lei da Concorréncia, a sentenga proferida no caso Ordem dos
Meédicos ¢, porventura, a que melhor plasma na jurisprudéncia nacional o
percurso empreendido pelo Tribunal de Justica na apreciagio das decisbes
das associagbes de profissionais liberais, que encontrimos na jurisprudéncia
Wouters e Arduino’”: comegando por afastar a natureza publica da Ordem dos
Meédicos, e das medidas por si adoptadas, ndo obstante a sua natureza ou
estatuto de associa¢do publica, por entender que se trata, no que ao Direito da
concorréncia importa, de uma associagio de empresas (p. 33 e 34 da sentenga);
depois, por considerar a pritica em causa como estando prima facie abrangida
pela proibi¢do do artigo 4.° da Lei da Concorréncia, ji que, “na espécie, a ela-
boragdo, aprovagio e divulgagio, por parte da arguida de uma tabela (Cédigo) de
precos minimos e mdximos, surge como uma decisdo que tem por objecto restringir,
de forma sensivel, face & sua natureza e representativa no mercado em apreciagdo,
0 mercado portugués de prestagao de servigos médicos, a concorréncia no referido
mercado. De facto, a mera existéncia dessas tabelas restringe, nos termos referidos,
a livre concorréncia entre os vdrios agentes que actuam no mercado, surgindo como
um factor que inibe desde logo o livre jogo total de fixacio de precos, decorrente da
oferta e da procura, possuindo os vdrios agentes no mercado um elemento que per-
mite prever qual a politica de pregos a ter em consideragio pelos seus concorrentes’
(p- 38); finalmente, por ponderar os argumentos apresentados em justificagio
da pritica, na perspectiva da sua adequagio aos fins de interesse publico que
ditam uma regulagio restritiva da concorréncia, concluindo que “a qualidade
da pritica, os interesses dos doentes e a dignidade da profissio, nao sdo, nem podem
ser assegurados, pelo preco do servico médico prestado, devendo as mesmas ser asse-
guradas tendo em atengdo os principios de acesso a profissdo e o cumprimento de
regras deontoldgicas e nao principios economicistas, tendo a Ordem dos Médicos
e os proprios consumidores mecanismos para evitar e afastar comportamentos que

excedam ou violem essas regras no que respez'ta aos prepas” (p. 40)78.

77 Uma andlise critica da jurisprudéncia do Tribunal do Comércio em relagao a submissao das ordens
profissionais, e da Ordem dos Médicos em particular, a Lei da Concorréncia enquanto associagoes de
empresas pode ser encontrada em Sérvulo Correia et al,, 2010, ja citado.

78 Adiante (p. 41) o Tribunal concluiria ainda que “as regras de acesso a profissao, as regras profissionais,
designadamente deontolégicas e o facto de tal como é de conhecimento comum a procura, em geral ser
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Finalmente, a 29 de Abril de 2011, o Tribunal do Comércio adoptou a sua
— até a data — dltima decisdo tendo por objecto condutas imputadas a ordens
profissionais como decisdes de associagies de empresas, envolvendo a Ordem dos
Técnicos Oficiais de Contas (OTOC).

Esta sentenca foi proferida num recurso de impugnagio da decisio con-
denatéria da Autoridade da Concorréncia, que considerou que a OTOC
infringiu a Lei da Concorréncia enquanto associagio de empresas e enquanto
empresa, imputando-lhe assim duas infracgées distintas a Lei da Concorrén-
cia e ao TFUE, a titulo de artigo 4.° (decisdo de associagio de empresas) e
artigo 6.° (abuso de posi¢io dominante), no que, sublinhamos, constituiu a
primeira decisdo da Autoridade da Concorréncia em que uma associagio de
empresas foi também considerada uma empresa, e uma sua conduta enquanto
tal qualificada como um abuso de posi¢io dominante”.

Diferentemente do que foi objecto de apreciagio nas decisées anteriores,
as condutas imputadas 8 OTOC nio diziam respeito 2 fixagdo de tabelas de
honoririos, mas sim a determinag¢io das condi¢des de manutengio na activi-
dade de #écnico oficial de contas e dos efeitos que tais regras causavam na acti-
vidade de outros operadores econémicos. No caso, tratava-se da aprovagio
de um regulamento da OTOC destinado a regular as condi¢ées de formagio
profissional necessdrias para assegurar a actualiza¢io dos conhecimentos dos
técnicos de contas, impondo, inter alia, que apenas a formagio obtida junto
de entidades por si certificadas seria reconhecida para efeitos de preenchi-
mento do nimero de horas de formagdo anual requeridas.

A questdo aqui suscitada prendia-se com as condi¢des a preencher por
tais entidades formadoras para que a formagio por si ministrada pudesse ser
reconhecida pela OTOC, bem como pelo nimero de horas de formagio que
a ordem reservava obrigatoriamente para si, sendo claro o enquadramento
proposto pelo Tribunal nesta matéria: “na medida em que a Ordem dos Técni-
cos Oficiais de Contas estipula a obrigatoriedade de obtengio por fodos os Técnicos
Oficiais de Contas de uma média anual de 35 créditos em formagcao por ela pro-

superior a oferta no mercado em causa, assim como a auséncia de prova relativamente ao facto qualidade/
prego, sdo suficientes, para por si s6, proteger o consumidor relativamente aos excessos na fixag¢io ou
aplicagdo dos honordrios e atingir os objectivos gerais de qualidade na prestagdo dos servicos médicos,
defesa dos interesses dos doentes e dignidade da profissdo, néo se justificando a derrogagdo das normas
jusconcorrenciais para conseguir esses objectivos”.

79 Nao trataremos aqui das questdes relacionadas com a qualificagdo da OTOC como empresa, nem
da imputacao a esta associagao de uma conduta tipificavel como um abuso de posicao dominante, por
extravasarem o objecto do nosso estudo.
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movida ou aprovada, sendo 12 créditos anuais em formagdo exclusivamente por si
ministrada e que a propria decide quem sio as entidades que podem ministrar a
formagdo, e quais as formagées que atribuem créditos estd, obviamente, a interferir
com o regular funcionamento do mercado, influenciando a formagio da oferta e da
procura [ . .], ou seja, estd a adopmr um comportamento que provoca distorcées no
mercado” (p. 45).

Perante o preenchimento da proibi¢do do artigo 4.° da Lei da Concor-
réncia, o Tribunal tratou ainda de apreciar os argumentos apresentados pela
OTOC aluz da excepeao Wouters, por um lado, e de preenchimento dos requi-
sitos do balango econémico positivo, por outro. Assim, a OTOC havia ale-
gado que as condi¢oes de acesso a prestagdo da formagio obrigatdria para os
técnicos oficiais de contas visava prosseguir objectivos inerentes a profissao
(a actualizagdo permanente de conhecimentos), mas também, por essa via,
a protec¢do dos consumidores e da prépria administragio fiscal, e que essas
restrigbes preenchiam ainda os requisitos do artigo 5.° da Lei da Concorrén-
cia, nomeadamente o da sua indispensabilidade. Todavia, o Tribunal enten-
deu o contririo, concluindo que “para garantir o interesse dos consumidores e da
administragdo ndo se vislumbram necessdrias as limitagoes, designadamente em
termos temporais, introduzidas pelas figuras da formagio profissional e institucio-
nal, insitas no Regulamento, com exclusividade da segunda para a arguida, pelo
que o argumento nio procede” (p. 47).

De facto, o Tribunal tratou aqui de apurar se as restri¢des impostas pelo
regulamento de formagio da OTOC eram necessérias e indispensaveis (ine-
rentes) 4 boa prestagio da actividade dos técnicos oficiais, ou seja, se apenas
com o preenchimento daquelas condi¢des poderia a formagdo ministrada
preencher os objectivos propostos. Nao tendo a OTOC justificado cabal-
mente a ineréncia das restrigdes para a formagio adequada dos técnicos de
contas, nem cumprido com o énus de demonstra¢do dos requisitos do artigo
5.0 da Lei da Concorréncia, o Tribunal considerou que tais restri¢des nio
seriam justificaveis.

Como defendemos supra, a jurisprudéncia Wouters nio constitui um “livre-
-trinsito” para as associa¢oes profissionais deixarem de estar sujeitas ao 4mbito
de aplicagio das regras de defesa da concorréncia, apenas permitindo o seu
afastamento quando as restricdes em causa sdo necessdrias a prossecuc¢do dos
objectivos inerentes 4 regula¢io das actividades em causa; nem poderia ser de
outra forma — ao admitir a aplicagdo do artigo 101.°, n.° 1, do TFUE tem-
perada por consideragées de proporcionalidade, o Tribunal apenas admitiu
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que, tendo em conta as especificidades concretas de determinadas actividades
econdmicas, se considerassem as situagdes em que as restrices concorrenciais
sdo necessdrias (porque sio indispensdveis e porque nido existem alternati-
vas menos restritivas) a prossecugio dos objectivos de interesse publico que,
desde logo, impdem a regulag¢io dessas actividades. Em tudo o resto, tais acti-
vidades ndo podem deixar de estar, como as demais actividades econémicas,
submetidas as normas de defesa da concorréncia.

V. CONCLUSAO
Era nosso objectivo proceder a revisio da jurisprudéncia do Tribunal do
Comércio de Lisboa em sede de apreciagio das decisées da Autoridade da
Concorréncia dirigidas as associa¢des de empresas, em aplicagio do artigo 4.°
da Lei da Concorréncia. A andlise dos arestos emitidos por aquele Tribunal,
desde 2005 permite verificar uma evidente consolidagdo em torno de
restri¢bes concorrenciais classicamente imputadas a associagoes de empresas,
como sejam a fixagdo de tabelas de honordrios. Ainda assim, e até pela
expectivel adaptacido dos operadores econémicos a este esteio jurisprudencial
bem caracterizado, é evidente que a subsungio de comportamentos menos
convencionais ou ndo tipificados expressamente na Lei da Concorréncia
poderd suscitar outros problemas de aplicagdo, ainda nio suficientemente
testados. Por isso mesmo, nio deixam de ser assinaldveis as decisdes do
Tribunal do Comércio que incidiram sobre trocas de informagdes relativas a
precos promovidas por associagdes de empresas (caso da sentenga AIPL), ou
sobre a criagdo de barreiras concorrenciais artificiais pelas associagdes, através
dos seus poderes de auto-regulagio profissional (no caso da sentenga O7T0C).
A anilise das decisoes de associagdes de empresas e ordens profissionais a
luz dos principios definidos na jurisprudéncia da Unido Europeia, desconside-
rando o lastro histérico destas entidades entre nés e o tratamento que, noutras
sedes, estas possam merecer, ¢ bem o exemplo da consolidagio do Direito da
concorréncia portugués em torno dos principios e fundamentos do Direito
europeu da concorréncia, resultando numa elevada consisténcia das decisdes
proferidas pelo Tribunal do Comércio de Lisboa em sede de aplicagio do
artigo 4.° da Lei da Concorréncia as decisées de associagoes de empresas con-
sideradas restritivas da concorréncia. A recep¢io do acquis da Unido Europeia
pelo Tribunal do Comércio, mesmo nos casos em que nio se identificam os
pressupostos de aplicagdo das normas europeias, constitui assim um /eitmotiv
da jurisprudéncia nacional no ambito do Direito da Concorréncia.
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