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Da natureza juridica das Ordens
Profissionais: associa¢des publicas ou asso-
ciagOes de empresas”?

— a prop6sito de dois acérdaos do Tribunal de Justica
das Comunidades Europeias.

MANUEL FONTAINE CAMPOS

Classicamente, entende-se que as ordens profissionais, de que €
exemplo a Ordem dos Advogados, sdo pessoas colectivas de direito
publico, fazendo parte da Administragdo Piblica e, dentro da mesma,
da administragdo auténoma, como associagdes publicas.

Todavia, dois acérddos do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias (TJCE), ambos de 19 de Fevereiro de 2002, parecem colocar
em causa tal concepcdo. Na verdade o Acérdao do TJCE no Processo
C-309/99 (“Wouters”) determinou que a Ordem de Advogados holan-
desa deveria ser considerada como associagdo de empresas, para efei-
tos de submissdo ao direito comunitdrio da concorréncia. Também no
Acérdio relativo ao Processo n.° C-35/99 (“Arduino”), o TICE, ndo
classificando expressamente a Ordem dos Advogados italiana como
associagdo de empresas, pressupde na sua argumentacao tal classifica-
cdo!. Ora, se se pensar que a norma cuja aplicagdo € afirmada nesses
acérdios, nomeadamente a constante do art. 81.°, n.° 1, do Tratado de
Roma, tem como destinatarios-tipo entidades privadas, torna-se legi-

1 Cf. Acérdios do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Pr. n.° C-35/99 e C-309/99,

Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, pp. 1-01529 e ss., e I-01577 e ss., respectivamente.
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tima a questdo: as ordens profissionais, e nomeadamente a Ordem dos
Advogados portuguesa, sdo associagdes piiblicas ou associacdes de
empresas, entidades piblicas ou privadas?

i\ questéo. tem importancia, como decerto se adivinha, na determi-
nacdo do regime juridico a que as ordens profissionais em geral, e a
Ordem dos Advogados portuguesa em particular, estdo submeti’da
essencialmente no que se refere aos actos que pelas mesmas se'as’
adgptados. Comegaremos por, a este respeito, descrever de forma anr:}
tética o panorama da questdo a nivel interno, tal como se configurava
antt?s do surgimento dos referidos acordaos. Seguidamente rogcur
se-d descobrir se o entendimento do TICE implica altera’ I(;es a ?ri
panorama. Nesta andlise, utilizaremos o exemplo da Ofdem d;
Advogados portuguesa, por nos parecer que a mesma configura o araS
digma de uma ordem profissional, no sentido cl4ssico do termo o

I - A Ordem dos Advogados como associacio piblica.

. A Ordem dos Ad.v?gados, Jé o referimos, tem sido considerada
mo parte da administracio auténomaz2. Esta pode ser definida

2 R .. G e
nistraAﬁ (:il'v1ds.ao da Adrmpl:stragao Piblica em administragdo directa do Estado admi-
e ;;9 0 m] 1(riec:;a e adnn.ms'triiqao auténoma tem dignidade constitucional — res,ulta do
Est.ado 1\} oav;) ); (;1 gonsgluxqzo da Repuiblica Portuguesa. Na ordem constitucional do
, rdem dos Advogados estava incluid ini
hasedlis it : uida na chamada Administragio
s S 0 a «modalidade de administraci i
. corre 0 desenvolvida por i-
acdes profissionais ou a outro titulo re i ey sociais i
. presentativas de interesses de grupos sociais ri
. . ociais pri-
g.éngs, emb.or.a for?emente integrada no Estado» — MARCELLO CAETANPS Manualpde
ireito Administrativo, vol. 1, 10, Ed., Coimbra, Livraria Almedina 198’4 p. 384. A

vistg no Decreto-Lei n.° 23.048. Neste sentido, cf
Justica, de 8 de Margo de 1985, Proc. n. 40§
Justiga, n.° 345, pp. 292 ¢ $S., que ac
.«caraclen’sticas da Administragdo medi
Jé nessa época, a natureza de corporag
Para uma narrativa histérica desta que

Ac6rddo do Supremo Tribunal de
766 - 4.* Secgio, in Boletim do Ministério da
rescenta que o facto de lhe caberem fungdes
ata, [terd dado] assim a Ordem dos Advogados
40 piiblica ou de associacdo piblica» — p- 297.’
stdo, veja-se, ainda, ALBERTO Luis, Ordem dos

Advogados, in Revista da Ordem dos Advogados, n.° 52 pp- 1473 e ss
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como sendo «aquela que prossegue interesses publicos proprios das
pessoas que a constituem e por isso se dirige a si mesma, definindo
com independéncia a orientacdo das suas actividades, sem sujeicao a
hierarquia ou 2 superintendéncia do Governo» 3. As ideias principais
que lhe subjazem sdo, entdo, por um lado, a coincidéncia entre o inte-
resse publico e os interesses proprios das pessoas que a constituem — o
que justifica a atribuicio do cardcter publico as instituicdes que dela
fazem parte; por outro lado, a auto-regulacio ou auto-governo dessas
instituicdes pelos seus membros — o que nos permite compreender o
epiteto de “auténoma” que lhe € atribuido.

Por sua vez, e dentro do espectro mais amplo da administracdo
auténoma, as associacdes puiblicas foram jd caracterizadas como «pes-
soas colectivas publicas, de tipo associativo, criadas para assegurar a
prossecucdo de determinados interesses publicos pertencentes a um
grupo de pessoas que se organizam para a sua prossecugio» *.
Distinguem-se das autarquias locais e das regides auténomas por nao
serem pessoas colectivas de populacdo e territério — na verdade, o seu
ambito pessoal de jurisdi¢do nao € definido pelo territério, e pela popu-
lagdo que nele habite®. Por outro lado, diferenciam-se dos institutos
ptblicos, que fazem parte da administragdo indirecta do Estado, na
medida em que estdo dotadas de um substrato pessoal, enquanto estes
tém um substrato meramente «funcional-patrimonial» 7. Paralelamente,

3 FREITAS DO AMARAL, Curso de Direito Administrativo, vol. 1, 2.* Ed., Coimbra,
Livraria Almedina, 1996, p. 393.

4 FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 400. Outros preferem defini-las como «pessoas
colectivas publicas de tipo associativo criadas por grupos de cidaddos com interesses
publicos préprios especificos, com a finalidade de prosseguir estes». Assim, JOAO
CAUPERS, Introdug¢ao ao Direito Administrativo, 6.* Edigdo, Lisboa, Ancora Editora,
2001, p. 107. A diferencga estd na consideragdo, por este dltimo autor, de que as associ-
agDes publicas fazem parte daqueles entes piblicos «constituidos por grupos humanos
que o Estado nao criou, antes se limitando a reconhecé-los e a dot4-los de um estatuto
juridico publico» — idem, ibidem, p. 90.

5 Cf. FREITAS DO AMARAL, op. cit., pp. 394-395. Quanto a esta distingdo, ver ainda
VITAL MOREIRA, Administra¢do Auténoma e Associagdes Piiblicas, Coimbra, Coimbra
Editora, 1997, pp. 140-142.

6 Incidentalmente, refira-se que o Estatuto da Ordem dos Advogados confirma esta
tese, ao prescrever, no n.° 2 do art. 2.° que «[a]s atribui¢cdes e competéncias da Ordem
dos Advogados s@o extensivas a actividade dos advogados e advogados estagidrios nela
inscritos no exercicio da respectiva profissdo fora do territério portugués».

7 VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 317-327 e 395-396 — trata-se de um critério que cor-
responde a distingdo cldssica entre a corporagao e instituicao e/ou fundagao. Num sen-
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apartam-se dos chamados consércios publicos, j que estes resultam da
associagdo de entidades publicas (o que implica um entendimento
estrito do conceito de associagdo piiblica, enquanto limitado s associ-
acdes de particulares, ou as associagdes de associagdes dos mesmos) 8.
Finalmente, distinguir-se-iam das associagdes privadas, uma vez que,
contrariamente a estas, que sdo criadas «pelos particulares ou pelas
entidades piiblicas €nquanto particulares», as associagoes publicas
seriam «como tal qualificadas pela lei» ou «criadas por acto de autori-
dade do Estado para exercer poderes piblicos» 9.

A ideia subjacente criagdo e/ou reconhecimento de associagoes de
entidades privadas, para efeitos da atribuicdo as mesmas da personali-
dade juridica piiblica, parece ser a de que determinados interesses
publicos coincidem, ndo necessariamente com os interesses privados de
cada um dos associados, mas com os interesses préprios do conjunto
dos profissionais 1%, E nio apenas isto: pressupde-se ainda que a profis-

tido diferente, FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 400, para o qual a distingdo radicaria no
facto de os institutos publicos prosseguirem interesses do Estado, e as associacdes
publicas interesses publicos préprios dos seus associados. Mas, na verdade, as fungdes
de regulagdo piiblica conferidas as associagdes puiblicas sdo fungdes claramente esta-
duais, embora objecto de uma devolugdo para corporagdes infra-estatais. Por outro
lado, tal distin¢do nao logrou resolver as dividas relativamente ao problema de saber
se as ordens profissionais, como «corporagdes piblicas», deveriam ser inseridas na
administragdo indirecta do Estado (neste sentido, ROGERIO E. SOARES, A Ordem dos
Advogados. Uma Corporagdo Piiblica, in Revista de Legislacdo e de Jurisprudéncia,
ano 124.°, n.° 3807, 1991, p- 163) ou, pelo contrario, na administrag@o auténoma (neste
sentido, JORGE MIRANDA, As associagoes publicas no direito portugués, Lisboa, 1985,
PP- 25-26 apud FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 414, JJ. GOMEs CANOTILHO e VITAL
MOREIRA, Constitui¢do da Repiiblica Portuguesa anotada, 3.* Ed., Coimbra, Coimbra
Editora, 1993, p. 782, e, actualmente, o préprio FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 414),

8 Cf. VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 393-395,

? VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 398-401. Para outras distingbes, nomeadamente em
relagdo as «comunidades locais ou sectoriais ndo personificadas», e s associacoes de
utilidade publica, vd. idem, ibidem, pp. 396-398 e 401-403; em relagdo as institui¢des
particulares de solidariedade social e as «entidades auto-reguladoras», vide Joio
CAUPERS, op. cir., pp. 107-108.

10 Afastamo-nos parcialmente, a este respeito, de FREITAS DO AMARAL, quando diz
que «[...]a lei entrega a uma associagdo de sujeitos privados — muitas vezes individuos
— a prossecugdo de um interesse piiblico [...], 0 qual coincide com os interesses parti-

culares desses sujeitos privados» — FREITAS DO AMARAL, op. cit., p. 404 (itdlico nosso).
Os interesses particulares dos profissionais, inclusivamente no exercicio da profissio,
podem ser muito diversos, e alguns podem mesmo ser ilegitimos. O que se visa garan-
tir €, justamente, que determinados interesses privados de certos profissionais ndo pos-
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sdo ou classe, reunida associativamente, e dgtada dos correspgnde.nttes
poderes juridico-publicos, poderd fiar cumprimento aos regen 0s 1: n(:,;
resses publicos de uma forma mais adequada e oportuna do que
i statal 1. .
emlfc\iiies:(:ct:?atzées publicas néo se reduzem as associagﬁes de prf)ﬁs~SI-
onais. Funcionalmente categorizadas, podemos ter ainda assqmaciioes
publicas econdémicas, culturais, de assisténcia e seguranga som.al, es-
portivas e religiosas '2. Mas, a verdade é que «os exemplps mmsgor:\s-
picuos [de associagdes piiblicas] sdo as ord(.ans~prof1551.ona1fs» .daz
ordens podem ser caracterizadas como «assoc1ago,es .pubhcas ofl:ma ”
por membros de certas profissdes de interesse pgbl{co. com o fim ’Ci(;
por devolucao de poderes do Estadlo,lzegular e disciplinar o exerci
tiva actividade profissional» 4.

. T&SJI:COS artigos inicia?s do Estatuto da Ordem dOS'Adovoijlg:Shqufé
o preAmbulo do diploma que o aprovou (Decreto-Lei n.° 8 ; S, czmo
de Marco) confirmam a natureza'da O:‘dem dos Advogg 0titui i
associacdo publica. Assim, o artlgo .1. define-a como «msadvo(i B
representativa dos licenciados em Direito que |[...] gxercerg a ol
cia». Além disso, e sobretudo, reconhece-lhe 0s atnb.ut(’)s. a indepe
déncia e da autonomia, e confere-lhe personalliiad.e Jundxca.. O‘ axjugg
2.°, n.° 1, estipula que as atribui¢des e c0{11peten01as deslta. 11(1)st1trl:§m-
sdo aquelas conferidas pelo Estatuto, isto €, resplgm da el.l SSipﬁcé_la
bulo, por seu lado, ndo deixa margem para duvu‘:las, a(: (v aE S
como «associagao publica». Por outro lado, o artigo 3.° do Es ;

: " d 0.
sam ser levados até ao fim ou, sendo-o, que tais profissionais sofram a dtev:::;a;zm
i i i ibli 0s inter -
a dentificar o interesse piiblico com
Logo, parece-nos nao se dever i . ; A Lo
jei iacdo, mas antes com os interesses da profissao, :
culares dos sujeitos da associacao, . phiecmp b
iati todo. Isto independentemente do fac 3
0 substrato associativo, como um ! : el iy
ificar a prossecucdo de interesses p.

e em casos concretos, se poder veri . . ula o
parte da associagdo piblica em causa, sendo tal conduta ilegitima mas dificilmen
controlavel. o o o .

11 Estard aqui em causa mais uma concretizagao do principio da su})mdlarl;cti;jdio,
tao em voga nos nossos dias, quer a nivel interno quer, sobretudoi,ﬂadnfva(;t 'C(:)n;:s - n‘;

3 Spri ituci o artig oy 1
a 2 6prio comando constitucion,
Tal ndo nos deve surpreender: € o pr man ons e
impd ilizaca das associagdes publicas para, en s

1, que impde a utiliza¢@o da figura cas par : >
xirgar os servigos das populacgdes e [...Jassegurar a participagio dos interessado
sua gestdo efectivar. '

12 Cf. VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 403-404.

13 VITAL MOREIRA, op. cit., p. 382.

14 FREITAS DO AMARAL, op. cit., pp. 405-406.




302 DIREITO E JUSTICA

nomeadamente nas alineas b), ¢) e f) do n.° 1, confere atribuicGes a
Ordem que sdo tipicamente aquelas das associagdes publicas profissio-
nais, isto €, atribui¢des de regulagdo e disciplina do exercicio da activi-
dade profissional '3

Naéo restam ddvidas, portanto, de que a Ordem dos Advogados €
uma associagdo publica '6 — serd até o protétipo de associacao publica.
Mas a que regime estdo submetidos os actos dos respectivos 6rgaos?

II - O regime juridico das associacdes publicas.

No que respeita a organizacio das associacdes publicas, a doutrina
dominante vai no sentido de as mesmas estarem sujeitas, em parte, ao
regime juridico aplicdvel aos institutos publicos e, quanto ao restante,
ao regime das associagdes privadas !7. Quanto ao seu funcionamento,
poder-lhes-4 ser aplicado o direito publico ou o direito privado. Tudo
dependerd de estar em causa, ou nidio, o exercicio de poderes publi-
cos '8, Este «regime misto de direito publico e de direito privado» ou

15 Outro argumento favordvel a esta classificagdo, que permite claramente afastar a
hipétese da configuragdo da Ordem como instituto publico, € o referido por FREITAS DO
AMARAL, op. cit., pp. 414-416: do art. 199.°, al. d), da C.R.P, resulta que a administra-
¢do indirecta do Estado est4 sujeita a um poder de superintendéncia (de orientagdo) por
parte do Governo, enquanto a administragio auténoma est4 sujeita a um mero poder de
tutela (de fiscalizagao). Ora, no Estatuto da Ordem dos Advogados nio se encontram
consagrados poderes de superintendéncia a exercer pelo Governo, uma vez que o
mesmo nao a orienta, nao lhe define objectivos de gestdo, ndo a financia, néo aprova o
Seu orcamento nem as suas contas — cf. idem, ibidem, p. 415.

16 O Tribunal Constitucional (Acérdio n.° 497/89, de 13 de Julho de 1989, Proc. n.°
181/85, 2.* Secgdo, in Boletim do Ministério da Justica, n.” 389, pp. 280 e ss.) j4 veio
expressamente reconhecer a Ordem dos Advogados como associagio piiblica.

' Cf. FREITAS DO AMARAL, op. cit., pp. 408-409. Poe-se, no entanto, a questio de
saber qual o critério de distingiio entre os assuntos a que se aplica um regime e os
assuntos a que se aplica o outro. A «natureza associativa» ou o «caricter publico» das
questdes ndo constituem critérios precisos de distingdo. Para além do que esteja pre-
visto na Constituigdo, o regime a que as associagdes piiblicas estdo sujeitas resultar4
essencialmente dos diplomas legais que criem ou reconhecam as mesmas. Daf que
FREITAS DO AMARAL recorra s «vrias leis organicas das associagdes piiblicas existen-
tes na ordem juridica portuguesa» para apresentar um resumo do que seja um regime
Juridico geral dessas associagoes — cf. idem, ibidem, pp. 410-413.

'8 Cf. FREITAS DO AMARAL, ibidem.
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«regime juridicamente dualista» 1%, resulta do caracter hibrido destas
entidades, simultaneamente de natureza associativa e com personali-
dade juridico-publica. Portanto, parece que as associagdes publicas,
mesmo a nivel interno, ndo podem ser encaradas de forma simplista,
para efeitos da determinacido do regime a que estdo submetidas. Na
verdade, tal seria demasiado redutor, atendendo a complexidade da sua
natureza.

Efectivamente, verifica-se nelas uma dialéctica publico/privado que
apenas poderd ser convenientemente entendida se se tiver em conta o
facto de que as associagdes publicas, e sobretudo as corporagdes profis-
sionais, exercem, para além de funcdes de regulacéo piiblica, fungdes
de representacdo e defesa de interesses profissionais. N@o significa que,
em paralelo ou ao lado das fungdes piblicas, tais associagdes exercam
fungdes estritamente privadas. Em relac@o as fungdes de representagéio
e defesa de interesses profissionais, na verdade, e por forca da natu-
reza publica das ordens profissionais, deve considerar-se que opera uma
«mediagdo publicistica dessas fungdes» 2%, que impede que as corpora-
¢Oes se possam comportar como meros grupos de interesse. De todo o
modo, a mediagdo publicistica dessas tarefas ndo as converte em fun-
¢oes da mesma natureza das tarefas oficiais de regulag@o profissional.
Estas sdo originariamente tarefas publicas, estaduais; as outras, tarefas
originariamente privadas e, logo, subordinadas as primeiras 2!.

Interessa-nos aqui, sobretudo, saber em que medida € que os actos
das associagdes publicas podem ser considerados como actos que tra-
duzam o exercicio de fungdes ptblicas. E que, para efeitos da aplica-
¢do do direito comunitario da concorréncia, como veremos, esta distin-
¢do € fundamental: se estiver em causa, em organizagdes do tipo da
aqui escrutinada, um acto de autoridade publica, entao 0 mesmo nao
estard submetido aos ditames do art. 81.°, TCE; o contrdrio acontecerd
se ndo estiver em causa um acto de autoridade publica. Da mesma
forma a nivel do direito interno: se estiver em causa o exercicio de
poderes puiblicos, o regime aplicdvel € o de direito piblico; caso con-
trério, aplica-se o direito privado.

19 As expressdes sdo de VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 488-489.

20 VITAL MOREIRA, 0p. cit., p. 414.

21 Assim, a prossecugdo dos interesses originariamente privados do grupo profissi-
onal ndo pode nunca prejudicar os interesses originariamente publicos. Cf. VITAL
MOREIRA, op. cit., p. 409-414, 495 e ss.
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) VITAL MOREIRA considera como integrando o exercicio de uma fun-
¢ao publica, estando sujeitos a um regime de direito publico, os seguin-
tes aspectos de organizagdo e funcionamento das associag:c")és plib]gicaS'
0 regime de designagdo e constitui¢do dos 6rgdos e o seu funciona-.
mento, o 'regime de admissdo e de exclusio de socios, o regime disci-
plmar, a utglagﬁo e disciplina profissional, a fungéo certificativa, a fun-
¢40 normativa e a fixagdo de tarifas e honorérios. Trata-se de tareifas em
g:(::s ?2 corporagdo surge como poder piiblico perante os seus mem-

Passando da enumeracio casuistica a uma resposta sistemética ao
probl?r{la enunciado, parece poder dizer-se que, estando em causa o
exercicio de competéncias directa e especificamente conferidas pela
lei, v1s§md0 a prossecucdo de atribui¢des determinadas na mels)ma
(essenglalrl?ente, de regulagdo publica), a actividade das corporagoes
proﬁssxonals ¢ de natureza piiblica; Nestes casos, a lei funciona cgm
]lmltf: e condigdo habilitante da actividade da associacdo (principio d0
]e~gahd2}d§ da. administrag@o). J4 estando em Jogo a prossecugio di fun:-i
coes ong_mzinamente privadas, a lei é um mero limite da actuacao licita
da associagdo, podendo esta fazer tudo aquilo que néo lhe seja barrado
pelos estatutos e ndo seja incompativel com as suas fungdes piiblicas
As corporagdes dispdem af «de capacidade civil geral, limitada a enas'
pela compatibilidade com os seus fins publicos» 23., Vale parapela
quanto ao exgrcfcio destas fungdes, o principio da especialidade or?-,
1Amd(_) da teoria geral das pessoas colectivas. Compartilham ;m:st
ambito, da condigdo das entidades privadas 24, ’ )

A este respeito, no entanto, € preciso ter em conta os limites consti-
tu’c1(')nalmente consagrados a extensdo das fungdes das associaco
pubhc.as.. O estatuto das associagdes puiblicas € definido, desde lo § ss
ansutulgﬁo €, nomeadamente, nos artigos 165.°, n.° l: al. s) eg26’7 °
n.,s .1, 2 e 4. Do n.° 4 deste dltimo artigo resulta que as ass,ocia (”x.es,
p}lbl'lcas «[...] ndo podem exercer fungdes préprias de associa c”)esgs'
d1(.:a15 [ ..]». Aqui poderia colocar-se a seguinte questdo: se ne‘I}n a ;g-
p‘na.lel pode conferir as associagdes ptiblicas esse tipo d‘e funcdes (I;i -
dicais), que sdo funcdes de defesa dos interesses dos seus rcl;lembrol:
como se pode compreender que tal resulte da «capacidade civil gera1>:

22 Cf. VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 490.
2 VITAL MORERA, op. cit., p. 504,
24 Cf. VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 500-506.
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que lhes acabamos reconhecer? Aqui hd que distinguir: na verdade, a
proibicdo do exercicio de fungdes préprias dos sindicatos tem sido
entendida apenas como interdi¢do do desempenho de fungdes de repre-
sentacdo e defesa nas relagdes laborais, mas ndo do desempenho de
fungdes de representagdo e defesa profissional 2.

Assim, a luz do quadro juridico-doutrinal portugués, e apesar da
auséncia de fronteiras rigorosamente definidas, parece que se pode
afirmar que, quando esteja em jogo o uso de competéncias atribuidas
por lei, tendo em vista a prossecugio de fins de regulagéo do acesso e
da pratica profissional, estaremos perante o exercicio de funcdes
publicas, perante uma actuacdo de autoridade publica. J4 se estiver em
causa a actuacdo da associagdo no &mbito da sua capacidade civil geral,
com 0s mesmos meios a que podem recorrer as pessoas privadas, tendo
em vista a prossecugdo de fungdes de representacdo e defesa dos inte-
resses profissionais, teremos de concluir que a mesma estd a exercitar
funcoes privadas.

No entanto, uma hipétese diversa desde logo tem de ser reconhe-
cida: a do exercicio de fungdes publicas através de actos de gestdo pri-
vada. Na verdade, é reconhecida em geral as pessoas colectivas puibli-
cas a capacidade de usar meios juridico-privatisticos tendo em vista a
prossecug¢do de fins piblicos. Normalmente, estarao em causa actos
que apenas de uma forma mediata se relacionam com o fim piiblico em
causa (exemplo classico: o exercicio de fungdes piiblicas implica, habi-
tualmente, a emanagio de actos em forma escrita, o que exige, por sua
vez, a existéncia de papel, cuja aquisi¢do pode ser efectuada através de

meios de direito privado). Contudo, existem ainda situagdes em que o
fim piblico é prosseguido directamente através de meios privatisti-
cos 26. Ai, podem colocar-se problemas particulares em termos da apli-
cagdo do direito da concorréncia — pois que se torna mais complexa a
resposta ao problema de saber se estamos perante actos de autoridade
publica e, portanto, se o referido direito € aplicével ou ndo.
Este problema especifico coloca dificuldades ao dualismo juridico
referido, que €, como vimos, uma solugio dada ao problema da confi-

25 Cf. VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 409-411.

26 Cf. ROGERIO E. SOARES, Licdes de Direito Administrativo (policopiadas),
Universidade Catélica Portuguesa — Faculdade de Direito — Porto, 1980, pp. 8 e 9; M.
ESTEVES DE OLIVEIRA, Direito Administrativo, Coimbra, 1980, pp. 65 e ss., 216-217;
VITAL MOREIRA, op. cit., pp. 489.
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questionada a conformidade de tais organizagdes com a liberdade de
iniciativa econémica, ou liberdade de empresa. E que, como diz VITAL

MOREIRA:

«|as associacdes publicas profissionais] detém importantes funcdes de
regulagdo profissional e econémica. Cabe-lhes emitir regulamentos, praticar 0s
actos de condicionamento e de certificagdo estabelecidos na lei (inscri¢@o e
registo profissional, autorizagdes, certificados), aplicar as medidas disciplinares
e sancionatérias. A sua ac¢do pode por isso afectar a liberdade profissional e a
liberdade econémica constitucionalmente garantidas» *.

O que aqui se coloca em evidéncia, repare-se, € que as associagdes
piblicas, por intermédio de poderes de autoridade publica (regula-
mentares, disciplinares, e outros), podem afectar a liberdade econé-
mica, nomeadamente a livre concorréncia entre 0s seus associados.
Compreendidas as coisas deste modo, poderd existir algum controlo da
forma como tais associacdes e, em particular, as ordens profissionais,
exercem os seus poderes, face ao direito comunitdrio da concorréncia?

O Tribunal de Justica entendeu que sim 3.

IV — O Acérdio do TJCE no Processo n.° C-309/99 (“Wouters”).

Para melhor compreender o sentido e extensdo das decisdes do
TICE, convém relatar, ainda que de forma breve, o pano de fundo liti-
gioso que conduziu as mesmas.

Assim, no Processo n.° C-309/99, estavam em causa diversas ques-
toes prejudiciais que um tribunal holandés, o Raad van State, no uso do
poder conferido pelo art. 234.° do Tratado de Roma, submeteu ao
TICE, a propésito de litigios entre diversos advogados holandeses e a
respectiva Ordem dos Advogados. Os litigios surgiram no seguimento
de decisdes, dos conselhos de vigilancia das Ordens dos distritos de
Amesterdio e de Roterddo, que proibiram tais advogados de exercer a

contrarias a Constitui¢do as disposi¢des legais obrigando os advogados a inscreverem-
se na Ordem dos Advogados e a pagar as respectivas quotizagdes.

30 VITAL MOREIRA, op. cit., p. 467.

31 J4 ViTAL MOREIRA reconhecia que «[n]a Unido Europeia e nos paises que a cons-
tituem, o principio da concorréncia reduz drasticamente as possibilidades de medidas
de regulacio que impliquem restri¢des a liberdade de estabelecimento ou limitagdes da
liberdade de produgdo ou fixagdo administrativa de precos, que eram dominios fortes
da regulagdo corporativa tradicional [...]» — VITAL MOREIRA, 0p. cit., p. 476.
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com as disposi¢des relativas a livre prestacao de servicos e ao direito
de estabelecimento.

O Tribunal de Justica respondeu que o regulamento de 1993 deve-
ria ser considerade como uma decisdo de uma associacdo de
empresas, para efeitos da aplicagdo do art. 85.° (81.°), n.° 1, do Tratado
de Roma. Assim, a Ordem dos Advogados holandesa foi considerada,
para esses efeitos, uma associagdo de empresas. Todavia, de tal facto
ndo decorre necessariamente que a decisdo em questdo seja proibida.
Implica apenas que a mesma pode ser escrutinada a luz do art. 85.°
(81.°), n.° 1. Assim, o TJCE respondeu ainda que o regulamento de
1993 ndo violava esta norma — dado «que foi razoavelmente que [a
Ordem dos Advogados] pdde considerar que a referida regulamenta-
¢do, apesar dos efeitos restritivos da concorréncia que lhe sio ine-
rentes, é necessdria para o bom exercicio da profissio de advogado,
tal como se encontra organizada no Estado-Membro em causa» 2.

Quanto as restantes questoes, o TICE estipulou, por um lado, que
ndo se pode considerar que os advogados ocupem uma posi¢ao domi-
nante colectiva na acepg¢ao do artigo 86.° (82.°) do Tratado. Logo, esta
norma néo era aplicdvel. Por outro lado, apesar de estipular que as nor-
mas do Tratado relativas ao direito de estabelecimento e a livre presta-
¢do de servigos se podem impor igualmente as regulamentagdes de
natureza ndo publica destinadas a disciplinar, de forma colectiva, o tra-
balho independente e as prestagdes de servigos, considerou que o regu-
lamento de 1993 ndo violava tais normas, e isto pelas mesmas razdes
pelas quais n@o violava o art. 85.° (81.°), n.° 1: o facto de ser necessa-
rio para o bom exercicio da profissao de advogado, tal como se encon-

tra organizada na Holanda.

V - O Acérdao do TJCE no Processo C-35/99 (“‘Arduino”).

No Processo C-35/99 o Pretore de Pinerolo, 6rgao jurisdicional ita-
liano, havia colocado duas questdes prejudiciais ao TJCE. O litigio

o
[81.°, n.s 1 e 2). Paralelamente, o Raad van s; 32 Acérddo do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par. 110
ate, colocou a questao (sublinhado nosso). Para uma abordagem critica desta conclusdo, vide STEFANO
BASTIANON, «Due pronunce, tanti problemi, nessuna soluzione: ovvero, gli avvocati e
I’antitrust secondo la Corte di giustizia», in Il Foro Italiano, 2002, IV, pp. 188-197. Ver,
ainda, ADRIAN J. VOSSESTEIN, «Case C-35/99, Arduino|...]; Case C-309/99, Wouters
[...]», in Common Market Law Review, 2002, pp. 856-859.
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spbjaccnte ao processo nacional surgiu na sequéncia de um acidente de
viagdo envolvendo o veiculo do demandado, Manuele Arduino, e um
outro automdvel, conduzido por D. Dessi. Chegada a quesiﬁo ao
Pretore, e obtida uma decisdo, coube a este 6rgéo jurisdicional liquidar
as despesas incorridas no processo por D. Dessi, e postas a cargo de M
Arduino. '
Sucede que nessas despesas se inclufam os honoririos do advogado
de D. Dessi. Ora, quanto a tais honor4rios, era aplicdvel uma tabela que
estabele-cia os critérios de determina¢do dos mesmos, bem como li‘r]ni-
tes lméx1mos e minimos. Essa tabela € fixada, de dois em dois anos por
deliberagao do Consiglio Nazionale Forense (Conselho Naciona;l da
Ordem dos Advogados italiana), organismo de direito publico, sendo
tal deliberagio submetida a aprova¢io do Ministro da Justica de’ ois d
obtidos diversos pareceres. SRS

O Pretore de Pinerolo afastou a aplicagio da referida tabela. Em
recurso, a Corte Suprema di Cassazione, anulou a decisio proferida
pelo Pretore, considerando ilegitima a nio aplicac@o da tabela, reme-
tenc.lo-lhe novamente o processo. E neste momento que o i’retore
decide colocar as questdes prejudiciais ao TICE. Basicamente, tais
que_stées condensam-se em saber da conformidade face aos art; 52
(hoje, art. 10.°) e 85.° (81.°) do Tratado CE da aprovacao por. m;l
Estado-membro, por via legislativa ou regulamentar, de uma tabela
como a descrita, com base num projecto elaborado por uma ordem pro-
fissional de advogados.

O‘ TICE considerou, e isto no seguimento de vasta jurisprudéncia
aptenor 33, que um Estado-membro viola as regras de direito comunita-
po da concorréncia e, nomeadamente, o art. 85.° (81.°) do Tratado, se
impuser, favorecer, ou reforcar os efeitos dos actos de empresas’ ou
associagoes de empresas proibidos por essa norma, ou ainda se retirar
«@ sua p.répn'a regulamentacio a natureza estatal, delegando em opera-
dores privados a responsabilidade de tomar decisdes de intervencdo de
nature;a econémica» 34, isto €, se contribuir pela sua conduta para reti-
rar CfCItO.l’ltil as regras de concorréncia aplicéveis as empresas.

-T.o~daV1a, € quanto ao caso sub judice, o Tribunal de Justica foi da
opinido que o Estado italiano n@o violou as referidas regras. Repare-se
no entanto, na argumentagdo do TICE a este respeito: este tribunai

33 Referida em notas 43 a 46, infra.

3 Ac6rdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-35/99, cit., par. 35.

——
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poderia ter considerado a Ordem dos Advogados como organismo
piiblico, e a fixagdo da tabela de honordrios como um acto de autori-
dade publica. Em tal caso, o art. 85.° [81.°] ndo seria aplicavel. Mas ndo
foi esse 0 caminho seguido: o TICE argumentou no &mbito da juris-
prudéncia atrés referida, que é aplicdvel quando esteja em causa uma
actuacio empresarial a que o Estado vem posteriormente dar cober-
tura. Como bem lembrou o advogado-geral, nas Conclusdes referentes
a este processo, «a jurisprudéncia actual do Tribunal de Justica exige,
para se poder declarar que uma medida legislativa ou regulamentar é
incompativel com os artigos 5.° [10.°] e 85.° [81.°] do Tratado, que a
medida estatal seja precedida de um acordo entre empresas que, em si
mesmo, seja contrdrio ao n.° 1 do artigo 85.° [81.°] do Tratado» 8,

Tal jurisprudéncia apenas foi afastada porque se entendeu que o
Ministro italiano ndo estava vinculado pelo projecto do CNF, e que lhe
cabia a ele ponderar da compatibilidade da tabela com o interesse geral.
Isto €, estaria em causa um acto estatal a se, ¢ ndo um mero refor¢o da
actuacdo privada. Ademais, a medida foi considerada de natureza
piblica, ndo por ser oriunda da Ordem dos Advogados, mas por ter sido
adoptada pelo Ministro. A este respeito, o Tribunal de Justica veio afir-
mar que nao existiam garantias suficientes de que «o CNF se comporte,
na elaboracio do projecto de tabela, como um prolongamento dos pode-
res publicos agindo para fins de interesse geral» %,

Parece-nos, assim, que 0 TJCE pressupds na sua argumentacéo que
a actuaciio do CNF seria uma actuacfio de concertacfio empresarial, e
que a Ordem dos Advogados deveria ser considerada como uma associa-
¢do de empresas. Nas suas Conclusdes, o advogado-geral concluiu
expressamente que a Ordem italiana deveria ser considerada uma associ-
agdo de empresas®’. Simplesmente, como a tabela aprovada pelo CNF
ainda estava sujeita a aprova¢do do Ministro, nas condigdes indicadas, os
seus efeitos produzem-se em virtude desse acto juridico-piblico. Dai que
ndo esteja submetida ao art. 85.° (81.°) do Tratado. O TICE n@o se pro-
nunciou expressamente sobre o problema, parece-nos, porque nao neces-
sitava de o fazer para responder as questdes suscitadas pelo Pretore. Mas
o que € certo € que tal classificagdo estd pressuposta na sua argumentagao.

35 Conclusdes do advogado-geral Léger, de 10 de Julho de 2001, Proc. C-35/99,
Colectanea de Jurisprudéncia, 2002, pp. 1-01529 e ss., Par. 43.

36 Acérdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-35/99, cit., par. 39.

37 Cf. Conclusdes de 10 de Julho de 2001, Proc. n.° C-35/99, cit., par. 55.
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VI - Fundamentos da consideracgfio de ordens de advogados como
associacdes de empresas.

Uma vez que decorre dos dois acérddos do Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias a consideragio das Ordens de Advogados
holandesa e italiana como associagdes de empresas e, portanto, a sua
submissdo ao direito comunitério da concorréncia, cabe questionar das
razoes de tal classificagdo, que parece pdr em causa a natureza juri-
dico-publica dessas corporagdes. Tais fundamentos encontram-se
essencialmente no Acérddo “Wouters”, nas Conclusdes do advogado-
geral Léger referentes a esse processo, e nas Conclusdes do mesmo
advogado-geral no processo “Arduino” 38,

O TICE e o advogado-geral comegam por considerar que os advo-
gados exercem uma actividade econémica3®. Logo, devem ser tidos
como empresas, para efeitos de aplicagdo do art. 85.° (81.°). Depois,
procuraram «determinar se, quando adoptam regulamentos como o
Samenwerkingsverordening 1993, as ordens profissionais devem ser
consideradas associagdes de empresas ou, pelo contrario, autoridades
publicas» “0. Na verdade, a aplicacdo do direito comunitério da con-
corréncia e, nomeadamente, do art. 81.° do Tratado de Roma, pressu-
poe a verificagdo de que os acordos, decisdes ou praticas concertadas
foram adoptados por «empresas» ou «associagdes de empresas» 41,

38 Estes Ac6rddos do TICE relativos a ordens de advogados foram precedidas por
outras decisdes andlogas relativas a médicos (Ac6rddo de 12 de Setembro de 2000,
“Pavlov”, Proc. C-180/98 a C-184/98, Colectinea de Jurisprudéncia, 2000, pp. 1-6451
e ss.) e a despachantes alfandegdrios (Acé6rddo de 18 de Junho de 1998, “CNSD”, Proc.
C-35/96, Colecténea de Jurisprudéncia, 1998, pp- 1-3851 e ss.). Mais remotamente,
registe-se a decisdo do TJCE de desconsideragéo da personalidade juridica publica de
um organismo agricola interprofissional francés, e da correspondente aplicagio do art.
81.° do TCE: cf. Acérdao de 30 de Janeiro de 1985, “BNIC v. Clair”, Proc. n.° 123/83,
Colec. 1985, pp. 391 e ss.

39 Na verdade, como resulta do Acérdéio do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc.
n.° C-309/99, cit., par. 48: «os advogados oferecem, contra remuneragao, servicos de
assisténcia juridica consistentes na preparacéio de pareceres, contratos ou outros actos,
bem como na representagio e na defesa em juizo. Além disso, assumem os riscos finan-
ceiros correspondentes ao exercicio das suas actividades, pois, em caso de desequilibrio
entre as despesas e as receitas, tem de ser o préprio advogado a suportar os défices».

0 Acérdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par. 56,
(sublinhado nosso).

41 A jurisprudéncia comunitéria tém preenchido o conceito de “empresa”, incluindo
nele qualquer entidade que desenvolva uma actividade econémica, que ofereca um pro-
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Tenha-se em atencdo que, de qualquer forma, os Estados-membros
ndo podem, pelos seus actos, distorcer a concorréncia no mercado
comum. Nao podem, nomeadamente, forgar ou facilitar a concluséo de
acordos entre empresas restritivos da concorréncia, e nao podem adop-
tar medidas que facilitem ou reforcem a producdo dos efeitos anticon-
correnciais desses acordos (art. 10.°, conjugado com os artigos 3.°, al.
g), e 81.° todos do TCE)“2. Assim, embora o TJCE j4 tenha conside-
rado que, se a prtica contrdria a concorréncia € requerida pela prépria
legislac@o nacional, de tal forma que as empresas ndo tém outra hip6-
tese sendo adoptar a referida pratica, o art. 81.° nao lhes € aplicével,
nao podendo as mesmas ser responsabilizadas 43, afirmou ainda, ndo
obstante, a responsabilidade do préprio Estado-membro — a aplicag@o
do art. 81.° servird para sustentar contra 0 mesmo uma ac¢ao por
incumprimento (art. 226.° do TCE) #4.

Por outro lado, da jurisprudéncia do tribunal comunitério resulta
ainda que préticas anti-concorrenciais da responsabilidade de determi-
nadas empresas no mercado ndo deixam de ser ilicitas pelo facto de

duto ou servi¢o no mercado, com autonomia de decisao, independentemente do esta-
tuto juridico dessa entidade ou do seu modo de financiamento. Neste sentido, veja-se o
Acérdao do TICE de 23 de Abril de 1991, Proc. n.° 41/90, Colec. 1991, pp. 1979 € ss..
Sobre esta questdo, ver ainda A.JONES/B.SUFRIN, EC Competition Law — Text, Cases,
and Materials, Oxford, Oxford University Press, 2001, pp. 89-100; e Soria O. Pais, O
Controlo das Concentragées de Empresas no Direito Comunitdrio da Concorréncia,
Almedina, Coimbra, 1996, pp. 115-120.

42 Cf. V. KoraH, An Introductory Guide to EC Competition Law and Practice, Tth
Ed., Oxford and Portland, Hart Publishing, 2000, pp. 144-149. Na verdade, se os
Estados se devem abster «de tomar quaisquer medidas susceptiveis de pér em perigo a
realizagdo dos objectivos» do TCE (art. 10.°), e se um desses objectivos € a criagdo de
um «regime que garanta que a concorréncia ndo seja falseada no mercado interno»
(art. 3.°, al. g)), entdo os Estados-membros ndo devem adoptar medidas que ponham
em causa esse regime, nomeadamente na parte em que € consagrado pelo art. 81.°.

43 Cf. Acérdio de 11 de Novembro de 1997, Proc. n.° C-359 e 379/95, Colec. 1997,
pp. 1-6265 e ss., par. 33. Neste sentido, ver ainda V. KORAH, op. cit., pp. 147-149.

4 Neste sentido, L.RITTER/W.D.BRAUN/F.RAWLINSON, European Competition Law:
A Practitioner’s Guide, pp. 751-754 e 783-787. Nao estd excluida a hipétese de, veri-
ficando-se uma responsabilidade conjunta do Estado e das empresas ou da associagdo
de empresas na distor¢do da concorréncia, a Comissao actuar contra ambos, embora
por meios diferentes. Cf. idem, ibidem, pp. 755. A aplicag@o dos arts. 81.° e 82.° aos
préprios Estados-membros, por intermédio do art. 10.°, foi afirmada, entre outros, no
Acérdao do TICE de 18 de Junho de 1998 (“CNSD”), Proc. C-35/96, Colec. 1998, pp.
3851 e ss..
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terem sido encorajadas ou estimuladas por entes piblicos 43, ou mesmo
pelo facto de os seus efeitos terem sido potenciados por medidas esta-
tais ulteriores 46

Regressando a questdo da qualificacdo das ordens profissionais, o
TICE considerou o estatuto interno de tais entidades, o facto de lhes ser
conferida uma personalidade juridica piblica, pouco mais do que indi-
ferente. Efectivamente, invocando jurisprudéncia constante, o tribunal
comunitério veio dizer que: «o artigo 85.° (81.°) do Tratado aplica-se a
acordos entre empresas e a decisdes de associagdes de empresas. O
quadro juridico em que esses acordos sdo celebrados e em que sdo
tomadas essas decisdes, tal como a qualifica¢do juridica dada a esse
quadro pelas diferentes ordens juridicas nacionais, ndo relevam para
efeitos da aplicabilidade das regras comunitérias da concorréncia» 7.

As ordens poderiam escapar a classificagdo como associacdes de
empresas se: i) a sua actividade fosse estranha 2 esfera das trocas
econdémicas, ou ii) tal actividade estivesse associada ao exercicio de
prerrogativas de poder piblico *3. Quanto ao primeiro ponto, o TICE
afastou a sua aplicagdo: € que o regulamento da Ordem dos Advogados
holandesa era susceptivel de afectar o mercado dos servigos juridicos.
Quanto ao segundo ponto, que € o que mais nos interessa, o TICE
comegou por considerar que uma tarefa de regulagio profissional,

45 Cf. Ac6rdao “BNIC v. Clair”, Proc. n.° 123/83, Colec. 1985, pp. 391 e ss..

4 Cf. Acérddos do TICE, “BNIC v. Aubert”, Proc. n.° 136/86, e “Agentes de
Viagens Flamengos”, Proc. n.° 311/85, Colec. 1987, pp. 4789 e ss. e pp. 3801 e ss., res-
pectivamente. Ver, ainda, SOFIA O. Pais, O Controlo das Concentragdes de Empresas
no Direito Comunitdrio da Concorréncia, pp. 133-134, n. 350. Para uma abordagem
exaustiva do problema da actuagdo das autoridades piiblicas face ao direito comunita-
rio da concorréncia, vd. CARL MICHAEL VON QUITZOW, State Measures Distorting Free
Competition in the EC, Kluwer Law International, The Hague — London — Boston,
2002, em especial pp. 216-222.

47 Ac6rdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., pars. 65 e 66.

48 Cf. Acérddo do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par.
57. A jurisprudéncia comunitdria elaborou progressivamente a nocdo de entidade
publica, para efeitos da ndo sujeigdo ao art. 81.° do TCE. Para o TICE o que distingue
essencialmente uma empresa de uma entidade piiblica € o tipo de fungdes que sdo exer-
cidas. Se tais fungdes forem de natureza piiblica, implicando, p. €x., o exercicio de
poderes de autoridade piiblica, entdo ndo estamos perante uma empresa. Veja-se, para
além do acérddo referido na nota 41, os Acérdios de 19 de Janeiro de 1994, Proc. n.°
C-364/92, Colec. 1994, pp. 43 e ss.; de 18 de Margo de 1997, Proc. n.° C-343/95,
Colec. 1997, pp. 1547 e ss.; e de 17 de Fevereiro de 1993, Proc. n.® C-159/91, Colec.
1993, pp. 637 e ss..
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como a que estava em causa no regulamento de 1993, nao correspondia
a uma competéncia tipica dos poderes piblicos 4°.

Ainda assim, resulta da jurisprudéncia do TICE que «uma entidade
ndo € qualificada de associag@o de empresas na acep¢ao do artigo 85.°
[81.°], n.° 1, do Tratado quando, por um lado, for composta por uma
maioria de representantes do poder piblico e, por outro, for obri-
gada pela legislacdo nacional a tomar as suas decisdes tendo em
conta um determinado nimero de critérios de interesse ptiblico» 5,

Sucede que a Ordem dos Advogados holandesa, tal como a portu-
guesa, € constituida apenas por advogados. O mesmo acontece com 0S
respectivos érgaos dirigentes, em relagdo a cuja composi¢do o Estado
ndo tem qualquer poder de intervenc@o. Por outro lado, o Estatuto da
Ordem holandesa, ao conferir competéncia regulamentar & mesma, ndo
a vincula a critérios de interesse publico claros e precisos, limitando-se
a postular o interesse do «exercicio correcto da profissdo». A isto
acresce que o mesmo Estatuto vincula os 6rgaos da Ordem a defender
os direitos e interesses dos advogados, nessa qualidade’!. Isto €, os
6rgaos da Ordem ndo estdo apenas vinculados a prossecugdo de inte-
resses originariamente puiblicos, mas também do que chamdmos inte-
resses originariamente privados. Pelo que o TJCE considerou a Ordem
uma associa¢do de empresas. Este ultimo ponto, por estar directamente
ligado a questdo que nos move neste estudo, merece um tratamento
complementar.

VII - Da dissociacio entre a fun¢io publica e a funcio privada na
actividade das ordens profissionais.

A este respeito, o 6rgdo jurisdicional de reenvio holandés havia
questionado o TICE quanto a saber se o artigo 85.° (81.°), n.° 1, do
Tratado exige que se dissociem as actividades exercidas pela Ordem
dos Advogados holandesa, de modo a s6 qualifica-la de associag@o de
empresas quando age no interesse dos seus membros; ou se, pelo con-

49 Cf. Ac6rdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par. 58.

50 Conclusdes do advogado-geral Léger, de 10 de Julho de 2001, Proc. C-309/99,
Colectanea de Jurisprudéncia, pp. 1-1577, par. 70.

51 Cf. Acérddo do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., pars.
59-62.
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trario, o simples facto de a mesma poder exercer o seu poder regula-
mentar no interesse dos seus membros seria suficiente para a qualificar
de associagdo de empresas pelo conjunto das suas actividades.

O TICE nao respondeu directamente a esta questdo, ou respondeu-
lhe apenas nos termos indicados32. O advogado-geral, por seu lado,
debrugou-se directamente sobre ela. Considerou a dissociagdo entre
actividades das associagdes piblicas de prossecucdo dos interesses dos
seus membros e actividades de prossecugdo de interesses piiblicos ori-
gindrios como impraticdvel, no que diz respeito as profissdes liberais:
«com efeito, a maior parte das regras adoptadas pelas autoridades pro-
fissionais neste dominio pdem em causa simultaneamente interesses
publicos e privados. Mesmo quando uma ordem profissional de advo-
gados fixa uma tabela obrigatéria para as prestagoes efectuadas pelos
seus membros, [poderia] ser sustentado que a tabela visa assegurar a
transparéncia dos honorérios e garantir o acesso dos cidaddos ao direito
e 2 justiga» 33,

Por outro lado, citando o advogado-geral Jacobs, o advogado-geral
Léger considerou aplicével o raciocinio de que seria «licito presumir
que, ao celebrarem acordos entre si em condi¢des normais, os operado-
res econémicos privados estdo a agir segundo os seus proprios interes-
ses e ndo no interesse publico. Assim sendo, as consequéncias dos seus
acordos ndo correspondem necessariamente ao interesse ptblico». Por
essa razdo, dever-se-ia optar, ao nivel da delimitagdo das entidades
sujeitas ao escrutinio previsto no art. 85.° (81.°) do Tratado, por uma
interpretagdo extensiva, ainda que depois se viesse a concluir pela nio
aplicac@o do seu n.° 2. O facto de a Ordem holandesa estar investida
por lei de poderes regulamentares e disciplinares seria absolutamente
irrelevante quanto a esta apreciagdo 5.

De qualquer forma, considerada a Ordem holandesa como associa-
¢ao de empresas, tal ndo impediria que, como se veio efectivamente a
verificar, se considerasse licita uma medida restritiva da concorréncia,
pelo facto de a mesma dar cumprimento a um interesse publico rele-

52 Num sentido contrério, concluindo pela existéncia de uma divergéncia de opinides
entre o advogado-geral Léger e o TICE, cf. ADRIAN J. VOSSESTEIN, «Case C-35/99,
Arduinol...]; Case C-309/99, Wouters [...]», in Common Market Law Review, 2002, p. 853.

53 Conclustes do advogado-geral, de 10 de Julho de 2001, Proc. C-309/99, cit., par. 85.

3% Conclusdes do advogado-geral, de 10 de Julho de 2001, Proc. C-309/99, cit.,
pars. 83 e 86.
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vante 3. Mas tal acontece sem que seja feita qualquer dissociacio de
funcdes.

VII - Critérios nacionais e critérios comunitédrios de qualificacdo
das ordens profissionais.

Sendo esta a posi¢@o da jurisprudéncia comunitdria, € facil atestar
como a mesma ndo corresponde ao quadro juridico-doutrinal portu-
gués, assente na possibilidade de distin¢ao entre a prossecucdo de inte-
resses originariamente publicos, por intermédio de poderes de autori-
dade publica, e a prossecugdo de interesses originariamente privados,
por intermédio da capacidade civil geral de que gozam todas as pessoas
privadas e, nomeadamente, as associagdes.

O que a jurisprudéncia comunitéria coloca em causa € justamente a
possibilidade dessa distin¢do, sobretudo quando estd em causa o uso de
poderes regulamentares, disciplinares e outros, tradicionalmente conside-
rados de autoridade piblica. Pode acontecer que tais poderes sejam utili-
zados, n@o para prosseguir interesses originariamente piblicos, ou ndo
apenas tais interesses, mas também aqueles originariamente privados.

Repare-se que, embora o TICE afirme muito claramente que as enti-
dades publicas ndo estdo directamente sujeitas a aplicacdo do art. 81.°
do Tratado, tal ndo conduz a uma iseng¢do de aplicagao relativamente as
Ordens profissionais, entre nés consideradas como associagdes publi-
cas. Tal s6 aconteceria se «um Estado-Membro, quando atribui compe-
téncias normativas a uma associagdo profissional, [tivesse] o cuidado
de definir os critérios de interesse geral e os principios fundamentais a
que a regulamentacdo aprovada pelas ordens profissionais deve obede-
cer e de conservar o seu poder de decisdo em tltima instancia. Nesse
caso, as normas aprovadas pela associacdo profissional conservam uma
natureza estatal e escapam as regras do Tratado aplicdveis as empre-
sas» °°. Isto €, apenas em tais casos se poderia presumir que estd em

55 Conclusdes do advogado-geral, de 10 de Julho de 2001, Proc. C-309/99, cit.,
pars. 84.

%6 Acérdao do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par. 68.
Refira-se que a Comissao Europeia, no seu «Relatério sobre a concorréncia nos servi-
cos das profissdes liberais», de 9 de Fevereiro de 2004 (COM (2004) 83 final), pars. 70
e 71, ja acolheu os critérios definidos pelo TJCE para distinguir os organismos publi-
cos das associacdes de empresas.
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causa a prossecucao do interesse publico. Nos restantes casos, como se
verificou, as normas aprovadas pela associagdo profissional apenas a
esta sdo imputaveis>’.

Assim, a distingdo entre a actividade das associagdes publicas, con-
sistente no exercicio de poderes de autoridade piblica, a que seria apli-
cdvel o direito publico, e aquela consistente no exercicio da capacidade
civil geral, a que seria aplicdvel o direito privado, € considerada pura e
simplesmente irrelevante, para efeitos da fiscalizagdo da conformidade
de tal actividade face ao direito comunitario da concorréncia.

Paradoxalmente, poder-se-d até dizer que, se seguirmos a jurispru-
déncia comunitdria, uma verdadeira ordem profissional (no sentido em
que a definimos) serd sempre considerada uma associacido de empresas.
Na verdade, uma corporag¢@o auto-governada pelos membros de uma
classe ou profissdo, tendo em vista prosseguir interesses que sao ao
mesmo tempo préprios e publicos, e adoptando decisdes de forma
auténoma, nao sujeita a tutela estadual, nunca se poderd assemelhar
aquela imagem dada pelo TJICE, que transcrevemos acima, € que pres-
supde sempre um «poder de decis@o em tltima instdncia» por parte do
Estado.

Face ao tratamento juridico “dualista” que encontrdmos ao nivel do
direito interno, pode dizer-se que o TJCE optou por um tratamento
“monista” destas associacdes. Na verdade, o direito da concorréncia
apenas deixard de lhes ser aplicdvel a partir do momento em que dei-
xarem de ser ordens profissionais. Se o forem, é-lhes sempre aplicével
(o que n@o quer dizer, muito pelo contrdrio, que 0s respectivos actos
sejam sempre considerados como restritivos da concorréncia ou, sendo-
0, que ndo sejam admissiveis).

Trata-se de uma solucdo diferente para 0 mesmo problema: o da
coexisténcia de interesses originariamente publicos e de interesses ori-
ginariamente privados no campo das atribui¢des destas entidades.
Enquanto a nivel interno parece apostar-se na possibilidade de diferen-
ciagdo entre actividades que prossigam uns ou outros (o0 que acaba por
se traduzir mais na diferenciag@o entre actos de autoridade publica,
sujeitos ao direito publico, e actos de exercicio da capacidade civil
geral da associag@o, que estariam submetidos ao direito privado, sendo
certo que, na prética, os interesses privados da associagdo podem estar
na origem de actos de autoridade piblica), o direito comunitdrio aban-

57 Cf. Ac6rddo do TICE de 19 de Fevereiro de 2002, Proc. n.° C-309/99, cit., par. 69.
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dona o que considera ser uma quimera, e aplica a todos os actos das
associacdes publicas, quer visem prosseguir interesses publicos, quer
visem prosseguir interesses privados, o mesmo regime de fiscalizagido
da sua conformidade face ao direito da concorréncia. E que, na ver-
dade, a nivel comunitdrio receia-se a possibilidade de uma “contamina-
¢a0” de actos de autoridade ptiblica por interesses geneticamente priva-
dos. E, portanto, aposta-se numa atitude preventiva.

Quer uma solucdo, quer outra, tomam em conta a natureza especi-
fica das associagdes publicas em geral, e das ordens profissionais em
particular — o classificd-las como pessoa colectiva ptiblica ou associa-
¢do de empresas nao resulta, portanto, de uma diferente consideracio
da sua natureza, mas de diferentes solucdes para o problema de como
lidar com essa natureza.

O que nos questionamos € se, na verdade, a solu¢do comunitaria ndo
acabard por se introduzir no direito interno portugués, por forca do
principio do primado, afirmado nos Acérdiaos “Costa/ENEL” e
“Simmenthal”, do principio do efeito directo, afirmado, entre muitos,
no Acérdao “Van Gend en Loos”, e do principio da interpretacido con-
forme, estabelecido no Acérdao “Marleasing” 8.

Parece-nos que tal ndo deixard de acontecer, desde logo, ao nivel do
direito nacional da concorréncia (regulado, sobretudo, na Lei 18/2003,
de 11 de Junho — cf., em especial, o artigo 4.°). E que este direito foi,
em grande medida, decalcado do regime existente ao nivel do direito-
comunitdrio. A interpretacdo que, quer o Tribunal de Justica, quer a
Comissdo Europeia, fazem desse regime acaba por ser aplicada ao
direito nacional da concorréncia®®. Dai que também a concepgio

38 Acérdaos do TICE de 15 de Julho de 1964, Proc. 6/64, Colec. 1964, pp. 549 e
ss.; de 9 de Marco de 1978, Proc. n.° 106/77, Colec. 1978, pp. 243 e ss.; de 5 de
Fevereiro de 1963, Proc. n.® 26/62, Recueil 1963, pp. 9 e ss.; e de 13 de Novembro de
1990, Proc. n.® C-106/89, Colec. 1990, pp. 4135 e ss., respectivamente. Para uma abor-
dagem geral dos principios referidos vide JEAN-VICTOR Louis, A Ordem Juridica
Comunitdria, Luxemburgo, Servico das Publicacdes Oficiais das Comunidades
Europeias, 1995, pp. 137 e ss.. Para uma abordagem dos dois dltimos principios, refe-
ridos as directivas comunitérias, vide SOFiA O. PA1s, Incumprimento das Directivas
Comunitdrias — do Efeito Directo a Responsabilidade do Estado, in SOFia O. Pais/M*
DE FATIMA RIBEIRO, Dois Temas de Direito Comunitdrio do Trabalho, Porto,
Publica¢des Universidade Catdlica, 2000, pp. 13-35.

59 Neste sentido, SOFiIA O. Pais, O Controlo das Concentracdes de Empresas no
Direito Portugués, Universidade Catélica Editora, Porto, 1997, pp. 31, referindo-se ao
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“monista” do TICE v4 acabar por entrar, fatalmente, ao nivel do direito
nacional. E af teremos a situag@o curiosa de ver tribunais nacionais a
aplicar um regime previsto para associagdes privadas a associagdes
publicas. Néo se tratard de mais do que FAUSTO DE QUADROS j4 apeli-
dou de “europeizac¢do” ou “comunitariza¢do” do direito administrativo
nacional. O direito comunitério, por forga dos principios atrds referi-
dos, «penetra directamente no Direito Administrativo estadual, introdu-
zindo neste alteragdes que os 6rgao nacionais de criagdo e de aplicacdo
do Direito ainda n@o quiseram ou, porventura, até rejeitam» 60,
Terminamos a responder & questdo que haviamos colocado de ini-
cio: a de saber se as ordens profissionais e, em particular, a Ordem dos
Advogados s@o entidades piblicas ou privadas. A resposta ndo € abso-
luta. Se estiver em causa o direito nacional, serd considerada como
entidade publica quando exerca poderes de autoridade publica, e estard
sujeita ao direito privado quando actue no exercicio da sua capacidade
civil geral. Mas se estiver em causa o direito nacional ou comunitério

da concorréncia, estes ser-lhe-do aplicdveis como se de uma entidade
privada se tratasse.

Por isso, exige-se uma atengdo especial da parte dos 6rgdos das
ordens profissionais, no sentido de verificarem da conformidade dos
seus actos, em especial dos regulamentos, com o direito da concorrén-
cia, recorrendo se necessdrio ao pedido de avaliagdo prévia dirigido a

Dec.-Lei n.° 371/93, entretanto revogado pela Lei n.° 18/2003, néo parecendo que dessa
alteragdo resulte uma modificagdo do entendimento apontado. A este respeito, parece-
nos significativa a remissdo operada pela Lei n.° 18/2003 (art. 5.°, n.° 3) para os «regu-
lamento[s] comunitério[s] adoptado[s] ao abrigo do disposto no n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado que institui a Comunidade Europeia», bem como o facto de a mesma lei pre-
ver a adaptagdo do «regime juridico da concorréncia estabelecido na presente lei, bem
como no diploma que estabelece a Autoridade, [...] para ter em conta a evolucio do
regime comunitério aplicdvel as empresas, ao abrigo do disposto nos artigos 81.0 e
82.0 do Tratado que institui a Comunidade Europeia e dos regulamentos relativos ao
controlo das operagdes de concentragdo de empresas» (art. 60.°, n.° 1). Por outro lado,
o Regulamento (CE) n.° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002, cria um sis-
tema integrado de aplica¢@o do direito da concorréncia, nacional ou comunitario, atri-
buindo competéncia para tal, em primeira linha, as autoridades nacionais da concor-
réncia. Como € evidente, tal apenas potencia a uniformidade de interpretagio e
aplicagdo dos conceitos previstos num e noutro ordenamento juridico.

%0 FausTo DE QUADROS, A Nova Dimensdo do Direito Administrativo — O Direito
Administrativo portugués na perspectiva comunitdria, Coimbra, Almedina, 1999, pp. 26-27.
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Autoridade da Concorréncia (art. 5.°, n.° 2, da Lei n.° 18/2003)°¢!. E
isto por vérias razdes: tais actos, se contrdrios ao direito da concorrén-
cia, sdo nulos (art. 4.° n.° 2, da Lei n.° 18/2003); e, se verificados pela
Autoridade da Concorréncia, sujeitam a associagdo em causa a uma
coima (para além de sangdes acessérias) que pode ascender a «10% do
volume de negécios agregado anual das empresas associadas que
hajam participado no comportamento proibido» (art. 43.°, n.° 2, da Lel
n.° 18/2003), isto &, no caso de regulamentos profissionais, aplicaveis a
todos os inscritos na ordem, a 10% da soma do volume de negécios de
todos os associados, sendo que estes (art. 47.°, n.°4, da Lei n.° 18/2003)
sio solidariamente responséveis pelo pagamento da coima... %2

6! Note-se que a Comissdo Europeia, no seu «Relatério sobre a concorréncia nos
servigos das profissoes liberais», de 9 de Fevereiro de 2004 (COM (20‘\04). 83 fm.al),
pars. 31 a 47, apontou para a existéncia de regras restritivas da confzonenc1a relatlva}-
mente a diversas categorias de profissionais liberais em Portugal, designadamente audi-
tores, advogados, contabilistas e farmacéuticos. o

62 Normas anlogas podem ser encontradas no direito comunitério da concorréncia
—cf. arts. 1.°, 23.° e 24.° do Regulamento (CE) n.°® 1/2003.




