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SENTENGA DO TRIBUNAL DO COMERCIO DE LISBOA

Em 29 de abril de 2011, o Tribunal do Comércio de Lisboa (“Tribunal do Comércio” ou “Tribunal”) deu parcial provimento
ao recurso interposto pela Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas (Ordem) da decisdo condenatéria da Autoridade da
Concorréncia (AdC). O Tribunal confirmou a pratica de uma contraordenagéo p.p. pelo artigo 4.°, n.° 1 da Lei n.° 18/2003
e do artigo 81.° do Tratado da Comunidade Europeia ("TCE") - atual artigo 101.° do Tratado sobre o Funcionamento da
Unido Europeia (“TFUE”). Esta préatica consistiu na adogdo de um regulamento, o Regulamento da Formagédo de
Créditos, que segmentou de modo artificial 0 mercado da formagéo obrigatéria dos técnicos oficiais de contas (TOC),
reservando um terco deste mercado a propria Ordem e impondo, em relagdo a outra parte, condigbes de acesso
discriminatorias em detrimento dos concorrentes.

O Tribunal absolveu, contudo, a Ordem da pratica de um abuso de posi¢do dominante, p. p. pelo artigo 6.%, n.° 1, da Lei
n.° 18/2003, da qual vinha acusada, por segmentar mercados, impor condi¢bes discriminatdrias de acesso aos seus
concorrentes. Segundo o Tribunal, esta factualidade decorria da aprovagéo e aplicagéo do referido regulamento, julgado
e punido nos termos do artigo 4.%; ndo constituia um comportamento autdnomo passivel de, per se, configurar um ilicito.

O Tribunal do Comércio reduziu o valor da coima de 114.654,10 euros para 90.000 euros; declarou a nulidade das
normas do referido Regulamento; e ordenou a publicagdo de um extrato da Sentenga num jornal diario de circulag&o,
tendo condenado, ainda, a Ordem nas custas do processo. Da Sentenga do Tribunal do Comércio cumpre-nos realgar
0s seguintes aspetos:
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a)  Deciséo de uma associagéo de empresas

Apoiando-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica da Unido Europeia (“Tribunal de Justica”), nomeadamente no
acorddo Wouters, o Tribunal considerou que os TOC sdo operadores econémicos que prestam servicos mediante
remuneragdo. Porquanto, constituem empresas no sentido do artigo 2.° da Lei n.° 18/2003 (atual artigo 3.° da Lei da
Concorréncia). Tendo reconhecido que a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas é uma pessoa coletiva de direito
publico, criada com o objetivo de controlar o acesso e o exercicio da profissdo, bem como de representar e defender os
interesses dos seus associados; o Tribunal considerou a Ordem uma associa¢do de empresas, nos termos do referido
artigo.

Apoiando-se na jurisprudéncia do Tribunal de Justica, nomeadamente no acérddo Société Technique Miniere’, o Tribunal
qualificaou como uma decisdo de associagdo de empresas, a aprovagdo, pelo Conselho Diretivo da Ordem, do
Regulamento da Formagéo de Créditos. Segundo Tribunal, tratava-se de uma resolugdo aprovada por um 6rgdo social,
que representava e vinculava a Ordem, destinada a todos os seus associados e tomada no ambito da defesa dos seus
interesses.

b) Restrigéo sensivel da concorréncia

O Tribunal do Comércio comegou por afirmar que a conduta em apre¢go ndo preenchia uma das situacdes
exemplificativas elencadas no n.° 1, do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003. No entanto, segundo o Tribunal, 0 Regulamento
aprovado interferia, com o regular funcionamento do mercado, influenciando tanto a oferta como a procura,
nomeadamente por: (i) a segmentacédo entre formagéo institucional (inferior a 16 horas a que correspondiam 12 dos 35
créditos) e formacgdo profissional (superior a 16 horas); (i) o facto de a formagdo institucional ser ministrada
exclusivamente pela Ordem; (iii) o facto de ser a Ordem quem decide quais as entidades que podem dar formacéo e (iv)
o tipo de formac&o a ser ministrada. O Tribunal concluiu que «a aprovagédo da Regulagédo da Formacéo de Créditos tem
como efeito a restricdo da concorréncia no mercado nacional, (...) sem necessidade de aquilatar se alguma entidade
deixou de estar no mercado da formagéo apds a aprovagdo do requlamento em andlise uma vez que, como referimos,
estamos perante um ilicito em que a lei se basta com o perigo». O Tribunal ndo aceitou o argumento, de que a restrigo
ndo era sensivel, atendendo ao nimero de formadores inscritos. O Tribunal contrapds que tal ndo alterava o facto que as
formacOes inferiores a 16 horas s6 puderem ser ministradas pela Ordem. Por ultimo, o Tribunal ndo considerou
preenchidas as condigdes cumulativas do artigo 5.° da Lei n.° 18/2003, nem do n.° 3 do artigo 101.° do TFUE, porquanto
esta restrigdo ndo estava justificada. O Tribunal referiu, ainda, estar em presenca de uma infragcdo permanente, uma vez
que o Regulamento se encontrava em vigor.

c) Afetacé@o do comércio entre os Estados Membros

Ao apurar se a conduta em apreco afetava o comércio entre os Estados Membros, o Tribunal guiou-se pela
Comunicacdo da Comissao sobre este conceito e pelo relatério sobre a concorréncia nos servigos das profissdes liberais,
elaborado também pela Comiss&o. O Tribunal concluiu pela afetagdo do comércio entre Estados Membros, dado que a
deciséo criava barreiras a entrada no mercado nacional e dificultava a integragéo econdmica pretendida pelo Tratado.

d) Abuso de Posigdo Dominante

O Tribunal concordou com a AdC quanto ao mercado relevante (mercado nacional da formagéo dos TOC) e quanto a
existéncia de uma posi¢cdo dominante - a Ordem era a Unica entidade que ministrava formagao profissional e
institucional sem limitagdo de conteldos; tinha a exclusividade da formagéo institucional; tinha competéncia para aprovar

1 Acordéo do Tribunal de Justiga, de 30 de junho de1966, Société Technique Miniére v Maschinenbau Ulm GmbH, no proc. 56/65,
Colet. 1966, p. 381.
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as outras entidades que pretendiam entrar no mercado e as agdes de formagao por elas propostas. Contudo, o Tribunal
discordou da AdC quanto a existéncia de um abuso. Segundo o Tribunal, os comportamentos alegadamente abusivos
resultavam da aplicacdo do Regulamento da Formagdo de Créditos, porquanto ndo constituiam um comportamento
auténomo passivel de configurar um ilicito.

DECISAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA: REENVIO PREJUDICIAL PARA O TRIBUNAL DE JUSTICA

Em 15 de novembro de 2011, o Tribunal da Relagéo de Lisboa suspendeu a instancia e, nos termos do artigo 267.° do
TFUE, submeteu ao Tribunal de Justica duas questdes prejudiciais. Primeira, se a circunstancia de a OTOC ser
legalmente obrigada a instituir um sistema de formagao obrigatéria destinada aos seus membros, a fim de garantir aos
cidaddos o fornecimento de um servico credivel e de qualidade, e de essas regras ndo terem influéncia direta na
atividade econdmica dos técnicos oficiais de contas, tem incidéncia na aplicagéo do artigo 101.° TFUE. Segunda, se uma
ordem profissional como a OTOC deve ser considerada uma associacdo de empresas na acegdo do artigo 101.°, n.°1,
do TFUE, quando adota um regulamento como o regulamento controvertido ou, pelo contrario, uma autoridade publica.
Terceira, se, atendendo a jurisprudéncia Wouters?, em que estava em causa a regulamentacdo com influéncia na
atividade economica dos profissionais membros da ordem, os artigos 101.° e 102.° do TFUE opunham-se a uma
regulamentagdo em matéria de formagdo que ndo tem influéncia direta na atividade econdémica daqueles profissionais.
Quarta, se o direito da concorréncia da Unido se opde a que uma ordem profissional exija aos seus membros que sigam
uma formacdo exclusivamente ministrada por ela propria em condi¢des como as que estdo em causa no processo
principal.

ACORDAO DO TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA

O Tribunal de Justica considerou, seguindo a jurisprudéncia Wouters, que os técnicos oficiais de contas eram empresas;
€ que ao regulamentar a formagao obrigatéria - nomeadamente: ao impor sangdes ao técnico que néo se submete a
formacao obrigatéria por si determinada; ao regular o acesso de prestadores que pretendem ministrar tal formagao -; a
Ordem interferia nas trocas comerciais do mercado da formag&o. Acresce que, segundo o Tribunal, ao adotar o
regulamento controvertido, a Ordem n&o exercia prerrogativas tipicas de poder publico, apresentando-se antes como o
6rgdo de regulagdo de uma profissdo cujo exercicio constitui uma atividade econémica. Segundo o Tribunal de Justica,
ainda que fosse legalmente obrigada a instituir um sistema de formag&o obrigatéria, a Ordem tinha uma ampla margem
de apreciacdo na determinacdo dos principios, condi¢des e modalidades desse sistema. Também o facto de a Ordem
néo prosseguir fins lucrativos, ndo obstava a que fosse considerada uma empresa, uma vez que oferecia servicos em
concorréncia com operadores que prosseguem fins lucrativos?.

O Tribunal de Justica indicou qual a andlise e quais os elementos a ter em consideragdo para determinar se o
regulamento restringia a concorréncia. O Tribunal de Justiga alertou para duas grandes questdes. Primeira, analisar a
estrutura de mercado que resultava do regulamento — era necessario averiguar se a formag&o institucional e profissional
eram intermutaveis; caso em que, esta segmentagdo do mercado seria artificial, sendo necessario determinar em que
medida o regulamento reservava a Ordem uma parte ndo despicienda do mercado da formagdo. Segunda, analisar as
condigdes de acesso ao mercado pelos outros prestadores de formagao — era necessario averiguar em que medida estas
condigdes punham em causa a igualdade de oportunidades entre os diferentes operadores. O Tribunal de Justica
considerou ainda se os efeitos anticoncorrénciais suscetiveis de decorrer do regulamento - a saber, a eliminagéo da

? Acordao do Tribunal de Justica, de 19 de fevereiro de 2002, Wouters c. Comisséo, processo C-309/99, Colet. 2002 | -01577.
3 Acérdao, de 10 de janeiro de 2006, Cassa di Risparmio di Firenze e o., proc. C-222/04, Colet. 2006, p. [-289, para. 122 e 123; ¢
acordao, de 1 de julho de 2008, MOTOE, C-49/07, Colet. 2008, p. 1-4863, para. 27.
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concorréncia numa parte substancial do mercado e a fixacio de condigdes discriminatorias na outra parte - podiam ser
justificados. O Tribunal concluiu que tais restricdes, a verificarem-se, iam além do necessario para garantir a qualidade
dos servigos oferecidos pelos técnicos oficiais de contas, porquanto ndo eram justificaveis a luz do 101.%, n.° 3, do TFUE.
Também n&o eram justificaveis ao abrigo do 106.%, n.° 2, do TFUE, uma vez que, ao aprovar este o regulamento, a
Ordem nao prestava um servigo de interesse econdmico geral, e, ainda que assim se considerasse, as restrigdes de
concorréncia iriam além do necessario para garantir o cumprimento desse servi¢o. Nestes ternos, o Tribunal de Justica
declarou:

1. Um regulamento como o Regulamento da Formagédo de Créditos, adotado por uma ordem profissional como a
Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, deve ser considerado uma decisdo tomada por uma associa¢do de
empresas na acegédo do artigo 101.°, n.°1, TFUE.

A circunstancia de uma ordem profissional como a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas ser legalmente obrigada
a instituir um sistema de formagéo obrigatéria destinado aos seus membros ndo é suscetivel de subtrair ao dmbito
de aplicagdo do artigo 101.° TFUE as normas aprovadas por esta ordem profissional, desde que estas sejam
imputaveis exclusivamente a esta ultima.

A circunstancia de estas normas ndo terem uma influéncia direta na atividade econémica dos membros da referida
ordem profissional ndo afeta a aplicagdo do artigo 101.° TFUE, uma vez que a infragdo imputada a mesma ordem
profissional diz respeito a um mercado no qual ela prépria exerce uma atividade econémica.

2. Um regulamento que institui um sistema de formagé&o obrigatéria dos técnicos oficiais de contas a fim de garantir a
qualidade dos servigos prestados por estes ultimos, como o Regulamento da Formagéo de Créditos, adotado por
uma ordem profissional como a Ordem dos Técnicos Oficiais de Contas, constitui uma restricdo da concorréncia
proibida pelo artigo 101.° TFUE, na medida em que, o que cabe ao 6rgéo jurisdicional de reenvio verificar, elimine a
concorréncia numa parte substancial do mercado pertinente, em proveito dessa ordem profissional, e imponha na
outra parte desse mercado condigbes discriminatérias em detrimento dos concorrentes da referida ordem
profissionaly.

COMENTARIO

Este foi 0 primeiro caso em que se condena uma Ordem Profissional por uma decisdo que ndo tem uma implicagdo
direta na atividade econdémica dos seus membros, mas numa atividade econémica exercida pela propria Ordem.

O Tribunal do Comércio concluiu que o Regulamento de Formagéo de Créditos tinha por efeito restringir a concorréncia.
No entanto, disse ndo ser necessério analisar os seus efeitos concretos por tratar-se de um crime de perigo. Além da
confusdo entre infragdo por objeto, ou por efeito e a necessidade de demonstrar, ou ndo, os efeitos concretos da
conduta; o Tribunal do Comércio fez, mais uma vez, corresponder a dicotomia crime de perigo/crime de dano a destrinca
entre restricdo por objeto e restrigdo por efeito. Em nosso entender, tal correspondéncia ndo tem razéo de ser. Ao afirmar
que em presenga de uma infragdo por objeto, ndo é necessario aferir os respetivos efeitos, o Tribunal de Justica néo
disse que se bastava com a possibilidade de tal conduta vir, eventualmente, a restringir a concorréncia. Pelo contrério, o
Tribunal de Justica afirmou que se tratava de acordos ou praticas concertadas que pela sua natureza* constituem uma
restricdo a concorréncia, porquanto ndo é necessario verificar os efeitos concretos. Ou seja, a infragdo por objeto
pressupde a afeta¢do (o dano) da concorréncia®. A infragdo por objeto traduz-se, assim, numa presungéo que € ilidivel

4 Ver neste sentido o acordao do Tribunal de Justiga de1 de fevereiro de 1978, Miller International Schallplattten ¢. Comisséo, proc.
19/77, Colet. 1978 p. 131, para. 7.

5 No caso Expedia, o Tribunal presume que uma restrigo por objeto afeta de forma sensivel a concorréncia — ver acérddo do
Tribunal de Justiga, de 13 de dezembro de 2012, Expedia Inc c. Autorité de la Concurrence, proc. C-226, ainda ndo publicado, para.
37.
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nos termos do n.° 3 do artigo 101.° do TFUES. O Tribunal de Justica fez ainda uma destrinca entre infragdo por efeitos
atuais e infragéo por efeitos potenciais’. Em relagdo a Ultima é que se poderia, eventualmente, falar em crime de perigo,
na medida em que, neste caso, o dano ainda néo se verificou.

No que respeita a acusagao por abuso de posicdo dominante, vamos mais longe que a analise do Tribunal de Comércio.
Em nosso entender, a prépria posi¢do dominante advém da adogdo do Regulamento de Formagao de Créditos. Nao
obstante, a anélise do Tribunal do Comércio veio ao encontro da jurisprudéncia comunitéria segundo a qual para se
apurar uma infragdo ao artigo 102.° do TFUE nao basta ‘reciclar’ os factos constitutivos da infragdo ao artigo 101.° do
TFUES.

Alexandra Amaro

6 Ver neste sentido a Comunicagdo da Comisséo (2004/C 101/08) sobre Orientagdes relativas a aplicagdo do n.° 3 do artigo 81.° do
Tratado, para. 20 e 21.

7 Ver, neste sentido, os acérdaos do Tribunal de Justica de 10 de Dezembro de 1985, Fabriques d'Ebauches c. SA DK Investment,
proc. C-31/85, Colet. 1985, p. 3933, para.12; e de 17 de novembro de 1987, BAT e Reynolds ¢. Comisséo, proc. apensos C-142/84 e
C-156/84, Colect. 1987, p. 4487, para. 54.

8 Ver neste sentido o acorddo do Tribunal de Justica de 10 margo de 1992, Societa ltaliana Vetro SpA, Fabbrica Pisana SpA and
PPG Vernante Pennitalia SpA ¢. Comissé&o, proc. apensos T-68/89, T-77/89 e T-78/89, Colect. 1992, p.lI-1403, para. 360.
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