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1. Distinguem-se as profissdes liberais por um conjun-
to de tracos, entre os quais a exigéncia de qualificacdes
profissienais especificas, o cardcter intelectual dos ser-
vicos, a independéncia no exercicio da profissdo, a con-
Jugacado entre a satisfacdo de interesses de clientes e a
realizacao mediata de um interesse publico na disponi-
bilidade e idoneidade do tipo de servicos e, antes de tudo
o resto, a natureza fiduciaria da relacao estabelecida en-
tre profissional e cliente.

As mais importantes profissdes liberais tendem hoje em
dia - em paises de regime democratico e economia de
mercado - a ser simultaneamente tituladas, reguladas e
colegiadas. Tituladas, por s6 poderem ser exercidas por
quem seja detentor de um grau académico universitario
ou politécnico. Reguladas, por se encontrar o seu exerci-
cio legal ou regulamentarmente sujeito a determinados
requisitos e exigéncias que integram um estatuto profis-
sional. Colegiadas, enfim, por sobre elas incidir a regula-
mentacao e a jurisdicdo de uma corporagao profissional,
sem inscricao na qual é ilicito o exercicio da actividade.

2. Se as profissdes liberais tém um enquadramento com
largos anos no dmbito do Direito Comunitario, sé na Ultima
década do Século XX é que a Comissao e os tribunais comu-
nitarios comecaram a aplicar-lhes o direito da concorréncia.
0 caminhe foi aberto por decistes destes 6rgaos e s6 mais
tarde a matéria passou a fazer parte da agenda legislativa.

O ponto de partida da aplicacdo do Direito Comunité-
rio da concarréncia aos profissionais liberais e as suas
carporagoes ¢ o artigo 81 do Tratado da Comunidade
Europeia (TCEJ, que proibe acordos e decisdes de asso-
ciagdes de empresas, bem como praticas concertadas,
que tenham efeitos restritivos da concorréncia. Na lei
portuguesa da concorréncia [Lei n.? 18/2003, de 11 de
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Junhol, aguela disposic&o encontra correspondéncia no
artigo 4.°. O Tribunal de Justica da Comunidade Euro-
peia (TJCE] tem vindo a considerar que a actividade dos
profissionais liberais «cabe no conceito de empresa para
efeitos de aplicacdo das regras comunitarias da concor-
réncia», ja que, nesse contexto, «empresa» «abrange,
independentemente do seu estatuto juridico e do seu
modo de funcionamento, qualguer entidade que exerca
uma actividade econémica, designadamente a consis-
tente na oferta de bens ou servicos num determinadc
mercado»', assumindo, para além disso, «os riscos fi-
nanceiros inerentes ao exercicio dessa actividade»?, As-
sim, na jurisprudéncia comunitaria, foram gualificadas
como «empresas» os despachantes alfandegérios, os
médicos especialistas independentes e os advogados®.
Numa decisdo recente, a Comissdo considerou que tam-
bém os arquitectos preenchem este conceito®.

Para efeito da fixacao deste ambito ao conceito de «em-
presa», o TICE nao considerou relevante o facto de os
profissionais liberais serem obrigados a respeitar regras
deontoldgicas ou, no caso dos advogados, exercerem ac-
tividades ligadas a administracdo da justica, j& que «a
eventual missao de «servico plblico» de que é investido
0 advogado nao tem por efeito subtrair esse profissional
ao dominio do direito da concorréncia»®,

3. Mas as instituicdes comunitarias nao se tém limitado
a encarar as actividades dos profissionais liberais, en-
tendidos individualmente ou através das sociedades em
gue se reinam para o exercicio da profissdo. Nao é que,
em teoria, este plano seja totalmente irrelevante. Mas,
na pratica, pelo menos no que respeita aos advogados
no actual centexto portugués, ndo parecem realistas hi-
poteses como as de acordos de reparticao de clientela
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entre as majores sociedades de advogados ou de esti-
pulacao de honoraries minimos entre os advogados de
uma comarca. Na verdade, o plano em que tem incidido
a intervencao das instituicdes comunitarias e a de certas
autoridades nacionais da concorréncia - entre as quais
a nossa - € o das associacoes profissionais para o efeito
concebidas como «associagdes de empresas».
Quanto ao facto de certas organizacdes profissionais te-
rem a natureza de associacées publicas - como sucede
com a Ordem dos Advogados portugueses — o TJCE j3
afirmou que «o estatuto de direito piblico de um orga-
nismo nacional [...] nao obsta & aplicacdo do artigo [81]
do Tratado. [...] [0] quadro juridico [...] em que s3o to-
madas essas decisdes, tal como a qualificacdo juridica
dada a esse quadro pelas diferentes ordens juridicas na-
cionais, ndo relevam para efeitos da aplicabilidade das
regras comunitarias da concorréncia ...»°.

Segundo a jurisprudéncia comunitaria, uma organizacao

profissional s6 escapard a qualificacdo de «associacio

de empresas» se, cumulativamente, os seus 4rgaos
competentes:

il Forem compostos por uma maioria de representan-
tes do poder politico, por este nomeados:

(i) Os seus membros forem obrigados pela legislacio
nacional a tomar as suas decisées tendo apenas em
conta um determinade nimero de critérios de inte-
resse publico, reservando o Estado para si o poder de
«decisdo em ultima instancia».

De acordo com esta jurisprudéncia, para além de uma

eventual Justificacdo do estabelecimento de uma proi-

bicdo de renovacdo do mandatc’, deve ser assegurada

a independéncia dos titulares dos 6rgaos em face dos

profissionais representados pela organizacao®,

Nao se verificando quanto a elas os requisitos que an-

tecedem, as ordens profissionais deverao, para as insti-

tuicdes comunitarias agindo em matéria de concorrén-
cia, ser qualificadas como «associacdes de empresas»

e, nessa medida, estardc sujeitas ao disposto no arti-

go 81.°, n.° 1, do TCE, de nada valendo a invocacdo, a

este propésito, do principio da autonomia institucional?.

Como € 6bvio, porém, os requisitos em causa chocam

frontalmente com a natureza de uma ordem profissional

enquante associacao publica no Direito portugués. As
associagdes publicas integram a administracdo autdno-
ma (Constituicao, artigo 199.9, alinea d) ). E a autonomia
significa uma organizacdo interna baseada na forma-

cao democratica dos érgdos (idem, artigo 267.°, n.° 4)
entendida como instrumento de livre prossecucio dos
fins proprios do estrato associativo no quadro da lei. Nao
seriam pensaveis nem a nomeacao estadual dos titula-
res dos 6rgaos, nem a reserva ao Estado de um poder
de supervisdo que envolvesse a revogacao substitutiva
dos actos dos drgaos da Ordem, nem a auséncia de vin-
culo representativo entre os profissionais colegiados e
os titulares dos érgdos da associacao piblica. Esta en-
contra-se, pois, «condenada» a qualificacdo de «asso-
ciacao de empresas» para efeito do Direito Comunitario
da concorréncia. Assim sendo, as deliberacdes dos seus
orgdos que tenham por objectivo ou efeito impedir, res-
tringir ou falsear a concorréncia no mercado comum, ou
que al exercam efeito anti-concorrencial, cairdo sob o
exercicio do poder de controlo e repressao dos érgdos
comunitarios, desde que tenham incidéncia sobre o co-
mércio intracomunitéario.

4. Tal orientacdo comunitaria desvaloriza a dupla essén-
cia das ordens profissionais. Se, por um lado, estas re-
presentam interesses particulares dos seus associados,
a verdade € que também lhes € atribuida a prossecucao
de interesses publicos. E é para este Ultimo efeito que o
legislador lhes confere poderes regulatdrios. O respeito
da heranca juridica de diversos Estados membros reco-
mendaria que, ao menaos, 0s 6rgdos comunitarios distin-
quissem entre as actividades de representacéo dos pro-
fissionais colegiados e as de autoregulacdo destinada &
prossecucao de interesses publicos. Mas ao TJCE, movi-
do aqui por uma ideologia neo-liberal de raiz anglo-sa-
xénica, ndo tem repugnado atribuir a actividades regula-
torias - como a recomendac3o de tabelas de honorérios
- a natureza de condutas econémicas através das quais
operadores de mercado procuram condiciona-lo. Deve
no entanto ressalvar-se que, a propdsito de regulacdo
da Ordem dos Advogados dos Paises Baixos, que profbe
0 exercicio conjunto da actividade de advocacia e de re-
visao de contas para evitar o risco de conflito de interes-
ses e de quebra do sigilo profissional, o TICE conside-
rou que o efeito restritivo da concorréncia se justificava
gracas a necessidade de garantir o correcto exercicio da
profissao de advogado. Nao haveria assim violacdo do
artige 81.%, n.° 1, TCE'. O Tribunal manifestou-se, pois,
pronto a subordinar uma visdo meramente economicis-
ta as exigéncias da deontologia, pelo menos quando do
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respectivo cumprimento resulte tambem a proteccéo

dos consumidores dos servicos em causa. Parece assim

poder extrair-se do importante Acordao Wouters a con-

clusao de que o TJCE aceita que a regulacao das ordens

profissionais exerca efeitos restritivos da concorréncia

desde que eles sejam proporcionados ao bom exercicio

de uma profissao liberal por razées imperiasas de inte-

resse geral. Mas esta regulamentacao ndo podera ser

discriminataria (artigo 12 TCE].

0 «teste Wouters» tem diferentes graus de aplicabilida-

de (ou, até, nenhuma aplicabilidade) aos diversos «do-

minios problematicos»:

[i] acesso a profissdo e direitos reservados;

lii) precos fixos;

(iii) precos recomendados;

[iv] publicidade;

[v] regras sobre estrutura das «empresas» e praticas
multidisciplinares.

Erm matéria de tabelas de honorarios fixos, ou mesmo

recomendados, tem-se revelado nula a receptividade

por parte da Comissao.

5. No @mbito do Direito portugués, as questoes analisa-
das tém-se processado scbretudo no plano do relaciona-
menta entre a Autoridade da Concorréncia (anteriormen-
te, o Conselho da Concorréncial e as ordens profissionais
enquanto autoridades reguladoras sectaoriais.

Parece, no entanto, desde logo de mau agoiro que,
quando o artigo 6.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de
Janeiro - ou seja, o diploma que aprovou os Estatutos
da Autoridade da Concorréncia - dispde scbre a articu-
lacac desta Autoridade com as autoridades reguladoras
sectoriais, um elenco, ainda que exemplificativo, destas
Ultimas, ndo tenha reservado uma alinea as ordens pro-
fissionais. A verdade, porém, & que estas exercem auto-
regulacao revestida de autoridade publica. Nao parece
porisso questionavel que se lhes aplique o artige 29.° da
Lei da Concorréncia, que determina que, quando a Au-
toridade da Concorréncia tome conhecimento de factos
ocorrides num dominio submetido a requlacao sectorial
e susceptiveis de serem qualificados como praticas res-
tritivas da concorréncia, dé imediato conhecimento dos
mesmos a autoridade requladora sectorial competente
em razao da matéria para que esta se pronuncie num
prazo razoavel (n.? 1). O n.° 2 do mesmo artigo 29.° dis-
poe por seu turno que, quando for a autoridade regula-
dora sectorial a apreciar situacdes desse tipo, ela deve
dar imediato conhecimento do processo a Autoridade,
bem como dos respectivos elementos essenciais.
Destes preceites e de cutros que lhes proporcionam um
contexto e que nao poderemos esmiugar aqui, dir-se-a
que resultam dois principios gerais:
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(il um principio de respeito mituo pela respectivas atri-

buicoes e competéncias legalmente estabelecidas;
(il um principio de colaboracdo auxiliar nos procedimen-

tos cuja direccao a lei comete a cada uma delas.
Apesar de nao haver uma norma expressa com esse
conteldo na Constituicdo é, alids, possivel alicercar na
nossa Lei Fundamental um dever geral da colaboracéo
ou auxilio administrativo entre autoridades publicas.
Nao serd no entanto exagerado afirmar que, no seu re-
lacionamento com as ordens prefissionais, a Autoridade
da Concorréncia tem tendido a ignorar a autoridade re-
guladora sectorial para ver um simples operador eco-
nomico com a natureza de «associacdo de empresass.
Mas, se a Autoridade da Concorréncia quiser vir a dar
toda a prevaléncia a essa senda, ndo se podera dizer que
ela lhe surja desprovida de escolhos.

6. Um primeiro ponto que merece ser sublinhado é o de
que a Autoridade da Concorréncia nao dispde de uma
base normativa suficiente para aplicar sancdes destina-
das a reprimir a violacdo de normas do Direito Comuni-
tério, designadamente a do artigo 81.°, n.° 1, TCE. Assim
é porguanto inexiste no tocante a aplicacdo do Direito
Comunitario por aquela entidade uma norma que defina
a moldura contra-ordenacional a aplicar, bem como os
critérios para a fixacao da medida da coima. Nao se trata,
alias, aqui, da aplicacdo de sancdes apenas a ordens pro-
fissionais, mas a qualquer entidade, piblica ou privada.
Quanto ao Direito nacional da concorréncia, a questao
poe-se em moldes diferentes, desde logo pargue o artigo
43.9,n.21, alinea a), e n.° 2, da Lei da Concorréncia con-
tém referéncia expressa ao artigo 4.2 da mesma lei, que
proibe as praticas restritivas. Quanto as ordens profis-
sionais, levantam-se, no entanto, problemas especificos
sobre os quais o legislador ndo dispde directamente.
Em primeiro lugar, ndo pode esquecer-se que — como ja
referimos - a nossa lei autoriza a subsuncao das ordens
profissionais, enquanto autc-reqguladoras, ao conceito de
«entidades reguladoras sectoriais» para efeito de carac-
terizacao da sua relacao com a Autoridade da Concorrén-
cia como sendo de colaboracao (e ndo de sujeicao).

Em segundo lugar, sendo as ordens profissionais pes-
soas colectivas puUblicas, forcoso é levantar a questdo
da admissibilidade de aplicacao de contra-ordenacdes.
Embera seja, no Direito portugués, «principio funda-
mental do direito das contra-ordenacdes, a responsabi-
lidade de entidades colectivas, a par da responsabilidade
individual»'', ndo pode ignorar-se que nem sempre fara
sentido a aplicacao de tais sancoes a entes pUblicos. Ra-
zoes literais, histdricas, sistematicas, estruturais e te-
leclégicas exigem, no minimo, uma cuidadosa crivagem
da sujeicao das autoridades reguladoras sectoriais ao
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regime sancionatério da Lei da Concorréncia.

Em terceiro lugar, parece de duvidosa constitucionali-
dade um entendimento da Lei da concorréncia que sub-
meta as ordens profissionais ao Direito sancionatério
nacional da concorréncia porquanto, n&o tendo o legis-
lador democratico sido explicito nessa inclusao, devera
prevalecer, prima facie, a garantia constitucional da au-
tonomia das associacdes publicas.

Por Ultimo, apresenta-se como legalmente impossivel
a aplicacao de varios preceitos da Lei da concorréncia
as ordens profissionais. Na realidade, esta lei identifica,
como destinatarios da sancdo, as «empresas associadas
que hajam participado no comportamento proibido» e,
adianta, como critério para calcular a medida da coima,
«10% do volume agregado anual das empresas associa-
das». Ora, em matéria de direito sancionatdrio publico,
nao sé se nao vislumbra de que forma se procederd a
identificacao das «empresas participantes» na pratica
proibida — cujo nimero sera certamente inferior, na pra-
tica, ao dos profissionais liberais colegiados - como se
nao alcanca maneira minimamente objectiva de apurar
qual seja o «volume agregado anual» das incertas em-
presas associadas no compaortamentao proibido.

7. No estado incipiente e difuso do relacionamento juridico
entre Autoridade da Concarréncia e ordens profissionais,
tudo pareceria, pois, desaconselhar repressivos rompan-

tes de ledo e recomendar antes o recurso a praticas de
auxilio administrativo de cariz pedagogico e elucidativo. e

* 0 presente pscrito apoia-se em passagens de um extenss parecer Juridico subscrito par .M.
Sérvule Carrela, Rui Medeiras, Tiago Fidalge de Freitas e Rul Langeiro
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¢ Prac. n.% C-35/96 Comissdo v lidlia [1998] Col. [-D3851, consideranda 40; Procs. n.® C-180/98
a C-184/98 Pavel Paviov [2000] Col. 1-04451, considerands 85, Cir. também Prec. n.° 123/83
BNIC [198E5] Col. 00391, considerando 17,

" Cfr As conclustes do Advogado-Geral Cosmas na Prac. n.° B-35/96 Comjssdo v, ltdlia [1998]
Cal. 1-02851, paragrafo 68.

8 Cfr. As coriclusBes do Advogado-Geral Cosmas no Proc..n.® C-35/96 Comissdo v, {tdlia [1998]
Cal. 1-03851, paragrafo 65. Proc. n.® C-185/91 Reiff [1993] Col. 1-5801, considerandos 4 e
17; Proc. n.® C-153/93 Delta Schiffahrts-und Sppeditionsgesellschaft [19941 Col. 1-02517, con-
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