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TRIBUNAL DA RELACAO DE LISBOA
Proc.’ 5352/07-9

0 Secclo

PN

Acordam na 9.* Sec¢do do Tribunal da Relagdo de Lisboa:

I - No processo n° 851/06.2TYLSB do 3.° Juizo do Tribunal do Comércio de
Lisboa, por sentenga de 18 de Janeiro de 2007, foi decidido julgar parcialmente

procedente o recurse de impugnagio judicial e, consequentemente:
a) Condenar a arguida Ordem dos Médicos pela pratica da contra-ordenagao

prevista e punida nos art.%s 4°n.° 1 al. a) e 43.° n° 1 al. a) da Lei 18/2003 de 1 1.06 e

81°n.° 1 al. a) do Tratado CE na coima de € 230.000,00 (duzentos e trinta mil 2uros).
b) Determinar que a arguida Ordem dos Médicos faca publicar, com
identificagio completa dos autos a que respeita, no Diario da Republica, uma sumula

da presente decisdo, que inclua a parte decisoria e em jornal nacional de expansio

nacional, apenas a parte decisdria da mesma, no prazo de 20 dias uteis a contar do

transito em julgado da decisdo.

(e

Il - Inconformada, a Ordem dos Médicos interpds recurso(s) formulando as

seguintes questdes:
1. A incompeténcia do Tribunal do Comércio para apreciar decisoes da

Ordem dos Médicos,
2. Nulidade da sentenca por omissdo de prontincia;

3. Declaragiio de incompeténcia da autoridade administrativa para punir a
Ordem dos Médicos, atenta a natureza juridica desta altima e a sua qualidade de

entidade reguladora sectorial;
4. Declaragdo de nulidade do processo contra-ordenacional, por omissdo de

um procedimento probatorio essencial. ordenando a baixa do processo  autoridade

administrativa;
5. Declaragdo de ilegalidade da decisdo da autoridade administrativa por

violagsio dos principios da imparcialidade e da legalidade, ordenando a remessa do

precesso A autoridade administrativa para nomeacdo de instrutor independente:;

6. Declaragdio da inexisténcia de qualquer conduta ilegal por parte da Ordem

dos Médicos e portanto, de qualquer fundamento para aplicagdo da coima ou
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sangdes acessorias por parte da autoridade administrativa, absolvendo-se a

recorrente.

II1 — Em resposta o Ministério Publico, veio manifestar-se nos sentido da

improcedéncia do recurso interposto.
IV — Transcreve-se a decisdo recorrida,

I. Questao prévia — incompeténcia do Tribunal de Comércio.

1.

Nio obstante ter interposto o recurso perante este tribunal veio a recorrente
Ordem dos Médicos suscitar a questio da incompeténcia material deste Tribunal,
alegando para o efeito que: sendo a Ordem dos Médicos uma pessoa colectiva
publica, os seus actos devem ser fiscalizados pelos Tribunais Administrativos e
Fiscais. A eventual ilegalidade e subsequente declaragdo dos art’s 81° e 82° do
Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, sé pode ser apreciada pelos Tribunais
Administrativos e Fiscais e nunca por um Tribunal Judicial. Acrescenta que, néo
sendo assim estaremos perante um violagdo clara do art.® 212.° n.° 3 da CRP e
simultaneamente do art.° 211° n.° 1 do mesmo diploma legal, sendo inconstitucional
a interpretagio do art® 50° n.° 1 da Lei 18/2003, no sentido de o Tribunal de
Comércio ser competente para apreciar a legalidade dos actos praticados pela Ordem

dos Médicos ao abrigo do seu poder regulamentar.

Alegou a Autoridade da Concorréncia concluindo pela competéncia do
Tribunal de Comércio face a questdo em apreciagdo e pela ndo verificagdo da

inconstitucionalidade suscitada.

2.
Factos a considerar:
| — Por decisio datada de 26.05.2006, a Autoridade da Concorréncia aplicou

4 Ordem dos Médicos uma coima no valor de € 250.000,00 ¢ a titulo acessorio
ordenou que a arguida faga publicar o sumario da decisdo no Diario da Repblica e
parte decisoria num jornal nacional de expansio nacional, no prazo de 20 dias uteis a

contar do transito da mesma.
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2 _ Fundamentou a condenagio referida em 1, na violagdo, a titulo doloso, do

- disposto nio n.° 1 do art.° 4° da Let 18/2003 de 11.04. bem como no n° 1 do art.® 81°

do Tratado CE, ao impor. com caracter vinculativo. a pratica de honorarios minimos

e méximos nos termos das tabelas de honorarios adoptadas. consubstanciando a

. conduta, uma decisio de associegdic.de empresas que tem por objecto e por efeito

restringir a concorréncia entre 0s médicos em regime liberal, interferindo na
determinagdo do preco dos respectivos servicos pelo livre jogo do mercado,
constituindo tal violagio, contra-ordenagdo punivel nos termos da alinea a) don?° |

do art.® 43° do referido diploma legal.

3. Fundamentagio.
Determina o art.® 50° n.° 1 do regime juridico da concorréncia aprovado pela

Lei 18/2003 de 11.06 que: “Das decisdes proferidas pela Autoridade que determinem
a aplicagio de coimas ou de outras sangdes previstas na lei cabe recurso para o
Tribunal de Comércio, com efeito suspensivo™.

Defende a recorrente que, sendo uma pessoa colectiva publica. os seus actos
devem ser judicialmente fiscalizados pelos Tribunais Administrativos e Fiscais.

Estabelece o art.’ 4° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
aprovado pela Lei 13/2002 de 19.02 o ambito da jurisdicdo dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, referindo nomeadamente na alinea b): “fiscalizacdo da
legalidade das normas e demais actos juridicos emanados por pessoas colectivas de
direito publico ao abrigo de disposi¢bes de direito administrativo ou fiscal, bem
como a verificagio da invalidade de quaisquer contratos que directamente resulte da
invalidade do acto administrativo no qual se fundou a respectiva celebragio™.

Refere por sua vez o citado pela recorrente art.® 10° do Dec.-Lei 10/2003 de
18.01 que criou a Autoridade da Concorréncia que: “Até & entrada em vigor do
diploma que estabelega o regime processual dos recursos a que se refere o n.° 2 do
art° 38° dos Estatutos anexos a este diploma (a saber: decisdes da Autoridade em
procedimentos administrativos, respeitantes a matéria da concorréncia, bem como a
decisio ministerial a que alude o art.® 34° dos Estatutos) as decisdes ai previstas sdo
impugnéveis junto dos tribunais administrativos, de acordo com as regras gerais

aplicaveis ao contencioso administrativo”. .
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Na espécie. antes de mais, importa referir, que estd em causa a aplicagio de
uma coima e consequentemente direito contra-ordenacional € ndo qualquer relagdo
administrativa ou de direito administrativo.

Assim sendo, ao contrario do que pretende a recorrente, nao obstante a sua
natureza juridica, a matéria em apreciagdo ndo cabe nem no disposto no citado art.°
4° al. b) do ETAF, nem no mencionado pela recorrente art.° 10° da Lei 10/2003 que
se refere claramente a procedimentos administrativos, nao se incluindo os processos
contra-ordenacionais (cft. o art.® 38° n.° 1 dos Estatutos da Autoridade).

Importa pois concluir pela competéncia deste Tribunal para apreciar a
matéria em andlise.

No que respeita & inconstitucionalidade suscitada, ¢ nosso entendimento que
ndo estando em causa a apreciagdo de uma relagdo administrativa ou de direito
administrativo, no se verifica qualquer violagdo dos normativos constitucionais
citados pela recorrente, ndo sendo a interpretagdo referida a feita por este tribunal

para se considerar competente para apreciar o presente recurso.

4. Decisdo.

Pelo exposto declara-se este Tribunal de Comércio materialmente competente
para apreciar o recurso interposto pela Ordem dos Médicos da decisdo da Autoridade
da Concorréncia de 26.05.06 que the aplicou uma coima no valor de € 250.000,00 e a
titulo acessorio ordenou que a recorrente faga publicar o sumario da decisdo no
Diario da Republica e parte decisoria num jornal nacional de expansdo nacional. no

prazo de 20 dias uteis a contar do trdnsito da mesma.

II. Admissdo recurso.

Porque tempestivamente interposto de decisdo recorrivel e por quem tem
legitimidade para o efeito, tratando-se do Tribunal competente, admito o presente
recurso, com efeito suspensivo — art.° 50° n.° 1 Lei 18/2003 de 11.06 ¢ 59° R.G.C.O.
(Regime Geral dos llicitos de Mera Ordenagéo Social, publicado pelo Dec.-Lei
433/82, republicado pelo Dec.-Lei n.° 244/95 de 14.09 e alterado pela Lei 109/2001
de 24.12, aplicavel “ex vi art.° 49° da Lei citada).

Nio se mostra viavel a decisdo por simples despai'cho (art.® 64° n.° 1 do
RGCO).

(-+4)
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Conceds s -autoridades --administrativas a oportunidade de trazerem 2
audiéncia os elementos que reputem convenientes para uma correcta decisdo,
podendo um representante participar na audiéncia; para o efeito comunique a
autoridede administrativa a data da audiéncia (art.* 70° n% 1 e 3 RGCO).

Face a natureza dos elementos referentes aos processos disciplinares

constantes dos autos devem os mencionados elementos manter-se confidenciais.

( Sentenga )

1. Relatério

Ordem dos Médicos, interpds recurso de impugnagio da decisio da
Autoridade da Concorréncia de 26.05.2006, que lhe aplicou uma coima de €
250.000,00 por violagdo dolosa do disposto no n° 1 do art.® 4° da Lei 18/2003 de
11.06, bem como do n.° 1 do art.° 81° do Tratado CE. ao impor, com caracter
vinculativo, a pratica de honorérios minimos e maximos, nos termos das tabelas de
honorérios por si adoptadas, consubstanciando, a conduta, uma deciséo de associagdo
de empresas, que tem por objecto e também por efeito restringir a concorréncia entre
os médicos, em regime liberal, interferindo na determinagéo do prego dos respectivos
servigos pelo livre jogo do mercado, constituindo tal violagdo uma contra-ordenagao
punivel nos termos da alinea a) do n.° 1 do art.® 43° do mesmo diploma legal.

Ordenou ainda, a Autoridade da Concorréncia, a titulo de san¢do acessoria,
a0 abrigo do art.® 45° da Lei 18/2003 de 11.06, que a arguida fa¢a publicar o sumério
da decisdo, a fornecer pela Autoridade, na 1l Série do Diario da Republica ¢ a parte
decisoria, nos termos e conforme copia a comunicar, num jornal nacional de
expansdo nacional, no prazo de 20 dias uteis a contar do trinsito em julgado da
mesma.

Pediu a recorrente, que sejam julgados procedentes os pedidos de:

- declaragdo de incompeténcia do Tribunal de Comércio de Lisboa para
apreciar o presente processo;

- declaragio de incompeténcia da autoridade administrativa para punir a

Ordem dos Médicos, atenta a natureza juridica desta dltima e a sua qualidade de

entidade reguladora sectorial;
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- declaragdo de nulidade do processo contra-ordenacional, por omissdo de um
procedimento probatorio essencial, ordenando a baixa ‘do processo a autoridade
administrativa;

- declaragio de ilegalidade da decisdo da autoridade administrativa por
violagdo dos principios da imparcialidade e da legalidade, ordenando a remessa do
processo a autoridade administrativa para nomeagdo de instrutor independente;

- declaragiio da inexisténcia de qualquer conduta ilegal por parte da Ordem
dos Médicos e portanto. de qualquer fundamento para aplica¢io da coima ou
san¢des acessorias por parte da autoridade administrativa, absolvendo-se a
recorrente.

Alegou para o efeito em sintese:

Como questdes prévias:

A) a incompeténcia do Tribunal do Comércio para apreciar decisdes da
Ordem dos Médicos, questio que foi conhecida no despacho de admissdo de recurso.

B) a incompeténcia legal da autoridade administrativa para’ punir a
recorrente, dizendo, em sintese, que. se as contra-ordenagdes se aplicam de facto a
pessoas colectivas, nada na Lei da Concorréncia aponta para que as pessoas
colectivas piblicas, como a Ordem dos Médicos. tenham sido abrangidas pelo
legislador, pelo contrario, concluindo-se que, no direito portugués da concorréncia
vigente, a Autoridade da Concorréncia carece de competéncia para aplicar coimas as
ordens profissionais, pelo que a decisdo da Autoridade da Concorréncia € ilegal.
Acrescenta que, para além de ilegal ¢ também inconstitucional, por violagdo do art.®
267°n.°4do C.R.P.

C) auséncia de parecer da entidade reguladora da saude, dizendo, em
sintese, que : constata-se, da consulta dos autos, que a Autoridade da Concorréncia
nada comunicou a entidade reguladora da saide. ndo existindo qualquer parecer
desta entidade, verificando-se uma omissdo de um procedimento probatdrio que, tal
como estd configurado, dever-se-4 reputar de essencial, encontrando-se 0 processo
ferido de nulidade, constatada tal omisséo.

D) auséncia de auditor/instrutor independente, dizendo, em sintese, que: a0
confrontarmos as disposigdes legais (que enuncia). vigentes em Portugal, com as
regras vigentes na Comissio Europeia para o mesmo tipo de processos
sancionatérios, constatamos que existe uma diferenca essencial, que afecta

gravemente a constitucionalidade das decisdes da Autoridade. ndo existindo qualquer
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separacdo entre instrug¢do € decisdio, como acontece na Comissdo Europeia e como
impde a Constituigdo da Reptiblica Portugnesa. Conclui dizendo que a decisio da
Autoridade da Concorréncia € ilegal, por violagdo expressa dos art®s 39° e 40° do
Cad. Proc. Penal e do art.° 41° n.° 2 do Regime Geral das Contra-ordenag0es e que a
nio se entender assim, os art’s 17°, 19° e 22° da Lei n.° 18/2003 de 11.06 sdo
inconstitucionais quando interpretados no sentido de ndo serem aplicaveis aos
processos contra-ordenacionais abertos no ambito da Lei da Concorréncia as regras
dos arts 39° e 40° CPP, por violagdo do preceituado no n 10 do art.° 32°e non.° 2
do art.® 266° ambos da CRP.

E) Incompeténcia da Autoridade da Concorréncia para aplicar san¢des por
violagdes do art.® 81° do Tratado (embora a arguida ndo tenha configurado a mesma
como questio prévia), dizendo em sintese, que 0 artigo 23° do Regulamento CE n.°
1/2003, restringe-se, Nos seus proprios termos, a decisdes da Comissdo Europeia;

No que respeita ao mérito diz a recorrente que:

a)  ndo resulta claro nem do Tratado, nem da Lei 18/2003 e no que respeita
a esta ultima, da conjugagdo do disposto no art.® 2° com 0 art.° 4°, que a Ordem dos
Médicos possa ser considerada uma associagio de empresas, ainda que
exclusivamente para efeitos de aplicagdo da lei da concorréncia. acrescendo que a
Ordem dos Médicos é uma entidade reguladora com poderes publicos de autoridade
e que actua na prossecucdo do interesse plblico. mesmo quando define critérios de
fixacdo de pregos, ja que estes ndo tém por objecto intrinseco a defesa dos interesses
econdmicos dos médicos, mas dos doentes;

b) as actividades de auto-regulagdo fundadas no interesse publico ndo
constituem actividade economica e, consequentemente, estao afastadas do direito da
concorréncia;

c) a Ordem dos Médicos, através da fixagio de honorarios minimos e
méximos ndo pretendeu restringir a concorréncia, sendo as normas referentes a
fixagdo de honorarios aprovadas com o intuito de fomentar a defesa dos interesses
dos doentes. bem como a dignidade da profissdo e a qualidade do acto médico.

d) o Cédigo de Nomenclatura e Valor Relativo dos Actos Médicos
(CNVRAM) € um instrumento de referéncia na caracterizagdo da terminologia e
respectiva codificagio dos actos médicos e procedimentos, tendo sido este um dos

objectivos da sua elaboragdo e aprovagéo.
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e) o mercado relevante no que respeita a prestagio de cuidados de saide,
ou a actividade médica, abarca tanto os médicos como também todas as sociedades
comerciais e demais pessoas colectivas privadas e do sector social que se dedicam
ao exercicio da medicina e que representam uma parte muito significativa do
mercado; < ‘

f) a actuagdio da Ordem dos Médicos n3o influencia de forma
determinante as condigdes de venda dos servigos médicos no territdrio portugués, ja
que os consumidores tém ao seu alcance. em qualquer ponto do teritdrio,
alternativas de fornecimento deste tipo de servigo;

g)  no que respeita ao mercado geografico idéntica situagdo ocorre, pois 0s
particulares, com maior incidéncia naqueles que residem nas zonas fronteirigas,
deslocam-se com frequéncia significativa a Espanha, para ai obterem os servigos
médicos;

h) as caracteristicas da Ordem dos Médicos, da profissdo que regula,
reconduzem a situacdio em aprego ao artigo 3° n.° 2 da Lei 18/2003 de 11.06 e ao
artigo 86° n.° 2 do TCE;

i)  na decisdo impugnada foi desrespeitado o onus da prova subjectivo, ja
que a Autoridade da Concorréncia se limitou a presumir que o objecto das decisGes
era a restricio da concorréncia independentemente dos condicionalismos que as
envolvem.

i) a Ordem encontra-se numa situagdo de erro sobre a proibi¢do, nunca
tendo entendido como aplicaveis. 4 sua situagdo, as normas de proibi¢do invocadas
pela autoridade;

k) mesmo que se entenda dever ser a arguida punida a titulo de
negligéncia, jamais teve consciéncia da ilicitude;

) o comportamento ndo € grave;

m) deveria a colaboragéio prestada pela Ordem dos Médicos ter sido levada
em linha de conta na determinagio da coima;

n) a Autoridade da Concorréncia, tendo apenas em atengio os rendimentos
da categoria B, declarados pelos associados da Ordem dos Médicos, ndo tratou de
separar os rendimentos provenientes de convengdes que os mesmos médicos

possuem com sistemas ou subsistemas de saude publicos e privados.
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Respondeu a_Autoridade da Concorréncia, alegando, em sintese, no que ora
nos interessa, que: '

a)  a natureza publica da Ordem dos Médicos, ndo lhe permite uma
actuagdo isenta de controlo e fiscalizacdo da legalidade, inserindo-se, no ambito de
aplicagdo da Lei 18/2003 tanto as “pessoas colectivas privadas” como as “pessoas
colectivas publicas”, afigurando-se no entanto ¢ssa  qualificagdo totalmente
irrelevante face ag enquadramento da mesma como “associagdo de empresas™;

b) as Ordens profissionais nio revestem as definidoras caracteristicas de
independéncia, imparcialidade e isen¢do. quer do ponto de vista organico, que do
ponto de vista funcional. necessarias a caracterizagio das entidades reguladoras
sectoriais, autoridades administrativas independentes, porque as suas fungdes
reconduzem-se, pelo menos de forma predominante, 3 representacdo dos interesses
dos respectivos associados;

¢) a Entidade Reguladora da Saude nio tem quaisquer competéncias
regulatdrias face a matéria;

d)  ainvocagdo da auséncia de parecer da Entidade Reguladora de Satde ¢
extemporanea, nio tendo a questio sido suscitada em sede de processo de contra-
ordenagio;

€) a confluéncia de atribui¢des instrutérias e decisorias, além de serem
intencionalmente consagradas pelo legislador ordinario na Lei da Concorréncia sio
integralmente compativeis com a RGCO e, bem assim com os principios
constitucionais que regem as garantias em processo criminal, maxime os constantes
do art.° 32° da CRP;

f) o legislador consagrou no art® 22° n.° 2 da Lei da Concorréncia a

: : 3 © .
competéncia da Autoridade da Concorréncia para aplicagdo dos art®s 81° e 82° TCE:
g) a natureza de associagio publica da Ordem dos Médicos. em caso
o

algum poderia obstar & sua inser¢io no ambito de aplicagdo material da Lei da

Concorréncia; |
h) também da conjugagio dos art®s 2° n® 1 e 4° n° | da Lei da

~ T 34 . de
Concorréncia resulta a clara subsungdo da Ordem dos Médicos ao conceito

“associacdo de empresas”; .
i)  alimitagdo do prego dos servigos no dmbito de um codigo deontolégico

ndo constitui um meio adequado a salvaguardar os direitos dos doentes;
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j) o facto de os valores de referéncia para o calculo dos honorarios cujos
limites foram fixados pela Ordem ndo terem sido alterados desde 1997, apenas
permite verificar que a fixagdo desse valores ocorreu com 0 €xpresso objectivo de
cristalizar os honorarios dos médicos, impedindo que estes praticassem 0s pregos
ditados pelo livre funcionamento do mercado;

k) a prestagiio de servigos que nado se encontram visados pela decisdo
objecto do processo sancionatdrio em apreco i.e.. ndo integrados na pratica em
regime independente, ndo se apresentam como verdadeiras alternativas de prestagido
para a generalidade dos doentes;

I) o mercado geografico relevante compreende a area em que as empresas
fornecem produtos ou servi¢os, em que as condi¢des de concorréncia sdo
suficientemente homogéneas e que podem distinguir-se de areas geograficas vizinhas
devido ao facto, em especial, das condigdes de concorréncia.

m) do ponto de vista da oferta existe uma clara limitagio da concorréncia
a0 nivel das condi¢des da oferta dos servigos médicos;

n) do ponto de vista da procura, a existéncia de uma tabela de honorarios
nio permite a negociagio das condigdes remuneratorias mais favoraveis
relativamente a prestag@o de servigos médicos;

0) nunca a ordem dos médicos poderia subsumir-se a previsdo dos artigos
3° da Lei da Concorréncia e 86° do TCE.

p) a decisio da Ordem dos Médicos relativa & fixagio de honorarios nos
termos que resultam da conjugagdo do Codigo da Nomenclatura, das tabelas de
honorérios elaboradas pela recorrente e do Codigo Deontologico preenche todos os
elementos do tipo legal de contra-ordenagao;

q) nio ha qualquer razdo para afastar o dolo:

r)  adecisio de fixagio de honorérios ¢ uma infrac¢do muito grave;

s) adecisio da Ordem constitui uma infrac¢do permanente;

)  arecorrente € autora da infrac¢do;

u) o que a recorrente apelida de “colaboragio" deve ser caracterizado
como mero cumprimento de uma obrigagdo legal;

v) todos os membros da Ordem, enquanto empresas vinculadas pelas

regras em causa, participaram necessariamente no comportamento proibido;
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w) o volume de negocios de uma ou véarias empresas tera que reconduzir-se

obrigatoriamente an rendimento que as mMesmas declaram junto da administra¢do

tributaria.
x) estabelece-se no artigo 43° n.° 2 da Lei da Concorréncia, uma directa

relagdo entre a coima a aplicar € 0 "volume de negocios agregado anual das empresas

associadas que hajam de participar no comportamento proibido”.

Foi proferido despacho recebendo o recurso de impugnagio e designada data
para julgamento, conhecendo-se no mesmo a questdo prévia suscitada de

incompeténcia do Tribunal.

Realizou-se audiéncia de julgamento.

2. Saneamento.

O Tribunal é competente internacionalmente, em razio da matéria e da
hierarquia.

A recorrente ¢ dotada de personalidade judiciaria. de legitimidade “ad
causam” € esta regularmente representada e patrocinada.

O processo ¢ o proprio.

Questdes preévias:

a) incompeténcia legal da autoridade administrativa para punir a
recorrente.

Defende a recorrente que a Autoridade da Concorréncia carece de
competéncia para aplicar coimas as ordens profissionais, pelo que a decisdo ora
objecto de recurso ¢ ilegal, sendo também inconstitucional por violagdo do art.® 267°
n.° 4 da Constitui¢io da Republica Portuguesa.

Cumpre decidir:
Nos termos do art.’ 1 n.° 2 dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia,

aprovados pelo Dec.-Lei 10/03 de 18.01 "A Autoridade tem por missdo assegurar a
aplicagdo das regras da concorréncia em Portugal, no respeito pelo principio da
economia de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento
eficiente dos mercados, a reparticdo eficaz dos recursos € OS interesses dos

consumidores, nos termos previstos na lei e nos presentes Estatutos”.
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A referida Autoridade tem 0s seus poderes e atribui¢des estabelecidos,
respectivamente nos seus art’s 6° e 7° dos referidos Estatutos, que nos eximimos de
reproduzir face a sua vastidéo.

Da analise do mencionado diploma, nomeadamente das dispdsiqées citadas,
conclui-se que a mencionada entidade que sucedeu ao Conselho da Concorréncia € 2
Direcgo Geral do Comércio € da Concorréncia. tem poderes transversais sobre 2
economia portuguesa para aplicagdo das regras da concorréncia, em coordenagdo
com os 6rgios de regulagdo sectorial. Esse facto alias ressalta desde logo da mengao
feita no preambulo do diploma, que refere que "Q primeiro trago caracteristico desta
nova entidade ¢ o seu cardcter transversal, no que respeita & misséo de defesa da
concorréncia: a nova Autoridade terd pois a sua jurisdi¢do alargada a todos os
sectores da actividade econdémica”.

A Ordem dos Médicos. tal como a mesma refere, é uma pessoa colectiva
publica, que foi objecto de uma sangdo por parte da Autoridade da Concorréncia, por
aplicagdo do disposto no art.’° 4° n.° | da Lei 18/2003 (Lei da Concorréncia), bem
como do n.° 1 do art.° 81 do Tratado das Comunidades Europeias.

Ora sendo os poderes da Autoridade da Concorréncia alargados nos termos
referidos, nfio se verificam existirem razdes para excluir nos termos mencionados
pela arguida, a aplicagdo desses poderes a Ordem dos Médicos, por ser uma pessoa
colectiva publica, nio distinguindo o legislador e nao cabendo ao intérprete
distinguir.

Esta posigio é reforgada, analisando a Lei 18/2003 de 1 1.06 que, logo no seu
artigo primeiro, refere que: "A presente lei € aplicavel a todas as actividades
econémicas exercidas, com cardcter permanente ou ocasional nos sectores
privado, publico e cooperativo”, nio excluindo a lei da concorréncia a sua
aplicagdo ao exercicio de actividades econdmicas no sector publico.

No que respeita a subsungio das Ordens profissionais e designadamente da
Ordem dos Médicos, ao conceito de entidades reguladoras sectoriais e
consequentemente numa posigdo de colaboragéio, face ao disposto no art.® 15° da Lei
da Concorréncia, desde logo a propria recorrente invoca um argumento contrério a
consideragio da validade desta posi¢ao, a existéncia da Entidade reguladora sectorial
da Saude, ndo se alcangando a razdo de ser da existéncia da mesma, se as Ordens

Profissionais, do sector da satde (passe a imprecisdo) Ordem dos Médicos e Ordem
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dos Médicos Dentistas, fossem subsumiveis a0 conceito de entidades reguladoras

sectoriais. Mas mesmo que nao se entenda o referido argumento como vélido, basta
ver a definicdo da Ordem dos Meédicos. resultante do seu Estatuto, em que esta é
definida estatutariamente como representante dos licenciados em Medicina que
exercam ou tenham exercido em gualquer regime de trabalho a profissdo médica e
que tem por finalidades, entre outras:

"(...) fomentar e defender os interesses da profissdo médica a todos os niveis,
nomeadamente no respeitante a promogao scio-profissional, a seguranca social e as
relagdes de trabalho” (n.° | do art° 1 e 6° do referido Estatuto aprovado pelo Dec.-
Lei 282/77 de 05.06), para concluirmos que a recorrente ¢ um organismo de
representagio e promogdo dos interesses de uma classe. ndo reunindo deste logo as
caracteristicas primarias das entidades reguladoras sectoriais, como sejam a isengdo €
imparcialidade. Confira-se alias, a proposito, no que respeita a propria Autoridade da
Concorréncia, o referido no preambulo do diploma que a criou (ja citado Dec.-Lei
10/2003): "Finalmente sublinha-se o estatuto de independéncia que, pelo presente
diploma, ¢ conferido & Autoridade".

Carece assim também de razdo a recorrente nesta parte.

No que respeita a impossibilidade de aplicagdo da coima as Ordens
Profissionais, afigura-se também de afastar o argumento redutor da recorrente,
tratando-se a norma em apre¢o de uma norma que define a medida de coima, sendo
destinatiria da sangdo a "associagio de empresas” apenas se aplicando o referido
preceito apos o enquadramento de um determinado comportamento como proibido

nos termos do art.’ 4° da Lei 18/2003.

Por ultimo e no que respeita & mengao constitucional da autonomia das
associagOes publicas, ndo vistumbramos em que medida, a invocada autonomia das
associagdes publicas, € violada, com a aplicagdo das normas ora em aprego, ndo
sendo essa autonomia afectada em nosso entender pela sua aplicagio, tanto mais que
o legislador. como vimos supra, teve em atengdio e consagrou expressamente a
possibilidade de aplicag@o das normas jusconcorrenciais a entidades publicas. Uma
coisa ¢ autonomia outra bem diferente € a possibilidade de as referidas entidades
poderem ser sancionadas por determinado tipo de comportamentos violadorés. em
equiparago com entidades privadas e cooperativas.
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Falecem assim totalmente os argumentos da recorrente nesta parte.

b) auséncia de parecer da Entidade Reguladora da Saiide.

Defende a rtecorrente que a Autoridade da Concorréncia. néo fazendo
qualquer comunicagdo a Entidade Reguladora da Satide omitiu um procedimento que
dever-se-a considerar essencial e como tal, o processo esta ferido de nulidade.

Refere o art.®° 29° n.° | da ja citada Lei da Concorréncia (Dec.- Lei 18/2003)
que:

"Sempre que a Autoridade tome conhecimento (...) de factos ocorridos num
dominio submetido a regulagio sectorial e susceptiveis de serem qualificados como
praticas restritivas da concorréncia, dd imediato conhecimento dos mesmos &
autoridade reguladora sectorial competente em razio da matéria, para que esta se
pronuncie num prazo razoavel fixado pela Autoridade”.

Esta em causa, na espécie, a aplicagio do referido preceito. relativamente a
Entidade Reguladora da Saude criada pelo Dec.-Lei 309/2003 de 10.12., entidade
que de acordo com o art.° 3° do referido diploma tem por objecto "a regulagdo, a
supervisio e o acompanhamento (..), da actividade dos estabelecimentos,
instituicdes e servigos prestadores de cuidados de saude™.

A questo que se coloca € a de saber se a Autoridade da Concorréncia, neste
caso em concreto, deveria ter dado cumprimento ao referido no citado art.” 29°n.° 4.

Mencionam os citados Estatutos da referida Entidade Reguladora, no seu
artigo 8° n.° 2 alinea a) que: "Ndo estdo sujeitos a regulacdo da ERS: a) Os
profissionais de saide no ambito das atribuigSes das respectivas Ordens ou
associa¢des profissionais". Na espécie estd em causa um comportamento imputado a
Ordem dos Médicos, ou mais concretamente estio em causa diplomas e
regulamentagdes emanados da referida Ordem. Assim sendo, importa considerar
assistir razio a Autoridade da Concorréncia, quando refere que a matéria em apreco,
na decisdo recorrida, ndo encontra em dominio submetido a regulagdo. A exclusdo é
clara; no dmbito das atribui¢des das Ordens, como é claramente o caso, a ERS ndo
regula. Ora ndo regulando a referida entidade, nao se verifica qualquer omissdo de
procedimento nos termos referidos, por ndo se tratarem, no caso €m aprego, de
“factos ocorridos num dominio submetido a regulagdo sectorial®.

E assim improcedente igualmente o requerido e alegado pela recorrente nesta

parte.
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¢) auséncia de auditor/instrutor independente.

Alega a recorrente que ndo existindo qualquer separacdo entre instru¢io e
decisdo, como acontece na Comissdo Europeia € como impde a Constituigdo da
Republica Portuguesa, a decisio em aprego ¢ ilegal e caso assim ndo se entenda
inconstitucional.’

Em primeiro lugar, importa referir, que a infracgdo as normas previstas na
Lei 18/2003 de 11.06 e as normas comunitarias, constituem contra-ordenagdo, nos
termos do art.° 42° puniveis com coima (art.° 43°) e sangdo acessoria de publicitagdo
da infrac¢do (art.® 45°). Seguem 0 regime das contra-ordenagdes, previsto no Dec.-
Lei 433/82 de 27.10, com as subsequentes alteracGes, com as especificidades
previstas na citada lei da concorréncia. Sendo aplicavel o regime das contra-
ordenacdes, apenas por via subsidiaria, face ao disposto no art® 41° do RGCO ¢
aplicvel, como direito subsidiario, o Cdd. de Processo penal.

Ou seja, a ordem nesta matéria € ver em primeiro lugar o regime da Lei da
Concorréncia (art’s 22° a 29°). apos o RGCO e apenas hum momento posterior se
necessario ¢ se admissivel, o direito processual penal que devera ser aplicado
devidamente adaptado.

Feitas estas consideracdes, importa ter em atencdo as mesmas, para referir
que, a confluéncia, numa mesma entidade, dos poderes de instrugio e decisdo, foi
conscientemente consagrada pelo legislador, desde logo na Lei da Concorréncia €
num segundo plano, na aplicagdo, por uma primeira via subsidiéria, no RGCO (no
qual é igualmente prevista essa confluéncia), apenas surgindo num terceiro plano
subsidiario, o Céd. de Processo Penal, cuja aplicagdo devera ser ponderada face aos
critérios que analisamos € devidamente adaptado, sendo claramente diversos os
principios que regem 0 direito contra-ordenacional e o direito penal.

No que respeita a esta matéria, importa citar o referido no Acérddo do
Tribunal Constitucional 278/99 (em www. tribunalconstitucional.pt/acordaos) “No
dominio do processo contra-ordenacional, este Tribunal tem-se pronunciado 0o
sentido de uma n#o estreita equiparagdo entre esse ilicito e o ilicito criminal (cfr.
acérdio n.° 158/92), sem deixar, no entanto, de sublinhar * a necessidade de serem
observados determinados principios comuns que O legislador contra-ordenacional
serd chamado a concretizar dentro de um poder de conformagio mais aberto do que
aquele que lhe cabera em matérias de processo penal”, como se escreveu no acorddo
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n.° 469/97, publicado no mesmo jornal oficial, II. Série de 16.10.1997. Na verdade, a

menor ressondncia ética do ilicito contra-ordenacional subtrai-o as mais “rigorosas
exigéncias de determinagdo validas para o ilicito penal” (Maria Fernanda Palma e
Paulo Otero “Revisio do Regime Legal do llicito de Mera Ordenagfo Social in
“Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Vol, XXXVII 2, 1996,
pag. 564).

Ou seja, importa afastar, no caso, a visdo redutora, aplicada pela arguida, face
A natureza propria e diversa dos processos em causa, ndo sendo desde logo de
concluir no sentido proposto pela recorrente, apenas pela mera confluéncia dos
referidos poderes, impondo ter-se em atengdo, a natureza dos processos em aprego €
as normas que lhe sdo aplicdveis.

A acrescer o facto de, da decisio da Autoridade da Concorréncia, poder ser
interposto recurso de impugnacdo judicial, sendo que a decisdo ao ser remetida a
juizo pelo Ministério Publico, terd necessariamente de equivaler a acusacgio,
produzindo-se, em Tribunal, prova sobre os factos constantes da mesma, a que se
seguira a sentenga, possibilidade que afasta desde logo, em ultima "ratio", a violagdo
dos direitos do arguido, designadamente de defesa. '

Afasta-se assim a alegada ilegalidade por violagdo dos citados artigos 39° e
40° do Céd. de Processo Penal, face 4 aplicagdo que vimos dever ser feita do referido

diploma e a natureza dos processos em causa ¢ do art.° 41° n.° 2 do RGCO, pela

mesma ordem de razdes.

Quanto 4 invocada violagdo dos artigos 32° n® 10 e 266° n° 2 da
Constituigdo, importa analisar em particular o disposto nos referidos normativos.

Determina, o primeiro dos referidos preceitos que:

Art.° 32° n.° 10 “Nos processos de contra-ordenagéo, bem como em quaisquer
processos sancionatorios, sdo assegurados ao arguido, os direitos de audicdo e
defesa”.

Referem com interesse, relativamente a esta norma, Jorge Miranda, Rui
Medeiros, em Constituigio Portuguesa Anotada que: “0 n.° 10 garante ao arguido em
quaisquer processos de natureza sancionatéria os direitos de audiéncia e de defesa.
Significa ser inconstitucional a aplicagio de qualquer tipo de sangdo, contra-
ordenacional, administrativa, fiscal, laboral, disciplinar, ou qualquer outra, sem que 0

arguido seja previamente ouvido e, possa defender-se das imputagdes que lhe sédo
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feitas (...) A Constituigdo proibe absolutamente a aplicagdo de qualquer tipo de

sang¢do sem que a0 arguido seja garantida a possibilidade de se defender” (Tomo 1.

Py

Coimbra Editora, pag. 363).
Ou seja, se € certo que resulta da norma citada que o legislador pretendeu a

aproximagao referida pela arguida, essa aproximagdo ao Direito Processual Penal, a
nivel constitucional, foi restringida, tal como se constata da interpretagao do
pormativo, que consagra “apenas”, constitucionalmente, a nivel dos referidos
processos, directamente, 0s direitos de audiéncia e defesa, ou seja, 0 direito de o
arguido ser previamente ouvido ¢ o direito de se poder defender. Ora os referidos
direitos ndo se podem considerar de forma alguma violados no caso, face ao disposto
desde logo no artigo 50° do RGCO que estabelece que ndo ¢ permitida a aplicagdo de
uma coima ou de uma sangio acessoria, sem antes se ter assegurado ao arguido a
possibilidade de, num prazo razoével, se pronunciar sobre a contra-ordenago que lhe
¢ imputada e sobre a sangio ou sangdes em que incorre € Como vimos, em ultima

“ratio" em sede de recurso e perante uma entidade jurisdicional '

Quanto ao artigo 266° do diploma fundamental. diz 0 mesmo que: "1. A
Administragio visa a prossecugdo do interesse publico. no respeito pelos direitos ¢
interesses legalmente protegidos dos cidadios. 2. Os Orglos e agentes
administrativos estdio subordinados a Constituicdo e a lei e devem actuar, no
exercicio das suas fungdes, com respeito pelos principios da igualdade, da

proporcionalidade, da justica, da imparcialidade e da boa-fé".

Quanto a este artigo, ndo explicita a recorrente. qual, ou quais, os principios
consagrados no mencionado dispositivo, no seu n.° 2, considera violado(s), no
entanto, face as consideragdes feitas anteriores, designadamente sobre a natureza do
direito em causa e garantias do processo. entendemos ndo se verificar qualquer

violagio constitucional no sentido referido.

1. Cfr. a analise feita desta matéria no recente acorddo 659/2006, 2° secgao do
Tribunal Constitucional e a jurisprudéncia do mesmo tribunal citada na mencionada decisdo. em

www.tribunalconstitucional.pt/acordaos, concluindo-se na decisdo referida que: » _dada a diferente natureza

dos ilicitos em causa € a menor ressondncia ética do’ ilicito de mera ordenagdio social, com reflexos nos
regimes processuais proprios de cada um deles, nao & constitucionalmente imposto ao legislador a

equiparagdo das garantias em ambos os regimes”.
17

| SECRETARIA JUDICIAL - 21 322 29 92
Rua do Arsenat, Letra G — 1100-038 LISBOA - Telef. 213222900 - Fax: REF. ADMINISTRATIVA - 21 347 98 44



91-B — Tip. Nab#io, Lda. - Tomar

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

d) Incompeténcia da Autoridade da Concorréncia para aplicar
sancdes por violagdes do art.° 81° do Tratado.

Refere a recorrente, embora ndo a qualificando como questdo prévia, que a
Autoridade niio pode aplicar coimas. a condutas que violem o direito europeu da
concorréncia, dizendo em sintese, que o artigo 23° do Regulamento CE n.° 1/2003,

restringe-se, NOs seus proprios termos, a decisdes da Comissio Europeia.

Dispde o mencionado artigo 23° do Regulamento citado no que respeita as
coimas a aplicar pela Comissdo. Retira a recorrente. do mencionado artigo. que a
Autoridade da Concorréncia nio pode aplicar coimas a condutas violadoras do
direito europeu da concorréncia.

Refere o art.° 5° do mesmo regulamento. que: "As autoridades dos Estados-
membros em matéria de concorréncia tém competéncia para aplicar. em processos
individuais, os artigos 81° e 82° do Tratado. Para o efeito, podem, actuando
oficiosamente ou na sequéncia de denuncia, tomar as seguintes decisdes:

- exigir que seja posto termo a infracgéo,

- ordenar medidas provisorias,

- aceitar compromissos,

- aplicar coimas, san¢des pecunidrias compulsérias ou qualquer outra
sangio prevista pelo respectivo direito nacionais".--

Menciona por sua vez o art.” 6° n.° 1 al. g) dos Estatutos da Autoridade que:
"(...) incumbe & Autoridade (..) exercer todas as competéncias que o direito
comunitario confira as autoridades administrativas nacionais no dominio das regras
de concorréncia aplicaveis as empresas” .

Ora incumbindo a Autoridade da Concorréncia exercer as referidas
competéncias e consagrando claramente o regulamento citado a competéncia as
autoridades nacionais para aplicar os referidos artigos 81° ¢ 82° do tratado ¢
designadamente aplicar coimas, nao se considera ser de vingar a tese da recorrente,
sendo o tipo contra-ordenacional claramente preciso, ao referir a violagdo dos
normativos citados e a possibilidade de "aplicar coimas. sangdes pecunidrias
compulsdrias ou qualquer outra san¢do prevista no direito nacional”.

Se ¢ certo que o artigo 23° citado foi directamente pensado para a aplicacéo

de coimas por parte da Comissdo e ndo por parte das Autoridades nacionais, esse
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facto, salvo melhor entendimento. nio exclui face a clara previsdo do artigo 5% a

competéncia das Autoridades nacionais para aplicar san¢des nos termos previstos no
referido artigo, "sangdes previstas no direito nacional”.

Nio ¢ assim de confirmar a tese da recorrente nesta parte.

3. 1. Factos provados.

Resultam provados, da prova documental e testemunhal, 0s seguintes factos
com relevancia para a decisdo da causa:

1 — A Ordem dos Médicos ¢ definida estatutariamente, cOmo representante
dos licenciados em Medicina que exergam ou tenham exercido em qualquer regime
de trabalho a profissdo médica, sendo independente dos orgaos do Estado.

2 — A Ordem dos Médicos tem por finalidades. entre outras; “defender a
ética, a deontologiae a qualificagio profissional médicas, (...) fomentar € defender os
interesses da profissdo médica todos os niveis nomeadamente no respeitante a
promog¢ao socio-profissional, & seguranga social e as relagdes de trabatho; (...) velar
pelo cumprimento da lei, do (...) Estatuto € respectivos regulamentos. nomeadamente
no que se refere ao titulo e a profissdo de médico (...) emitir a cédula profissional e
promover a qualifica¢@o profissional dos médicos”.

3 _ O nuimero total de membros com inscrigdo em vigor na Ordem dos
Médicos 4 data de 31.12.2004 ¢ de 33.751 médicos, dos quais 2.074 oriundos de
paises da Unido Europeia.

4 — O exercicio profissional da Medicina em territorio nacional esta
subordinado & inscri¢do na Ordem dos Médicos.

5 _ Podem inscrever-se na Ordem os Portugueses ou estrangeiros licenciados
em Medicina por escola superior portuguesa ou estrangeira, desde de que, neste
dltimo caso, tenham obtido equivaléncia oficial do curso, devidamente reconhecida
pela Ordem.

6 — Os médicos exercem 2 sua profissdo, através de actividade publica.
enquanto funcionarios piblicos integrados no Servigo Nacional de Saude;

7 - ... no qual também prestam servigos a titulo independente 2.189 médicos;

8 - ... ou privada, enquanto profissionais liberais;

9 - ... ou através de sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal.

10 — E dever do médico exercer a sua actividade de acordo com as normas
legais, éticas € deontoldgicas aplicaveis a sua actividade, nomeadamente as previstas

Rua do Arsenal, Letra G - 1100-038 LISBOA — Telef. 21 3222900 - Fax‘gEgRTmaé-?&%Ck: g: gi.z, gg 2‘3

91-B - Tip. Nabsio, Lda. - Tomar -



91-B - Tip. Nab4o, Lda. - Tomar

TRIBUNAL DA RELAGCAO DE LISBOA

no Cédigo Deontolégico da Ordem dos Médicos, aprovado em reunido de Plenario
dos Conseihos Regionais da Ordem dos Médicos de 23 de Fevereiro de 1985.

11 — Determinam o artigo 13° do Estatuto e 3° do Cédigo Deontolégico,
respectivamente que:

Artigo 13° do Estatuto.

Sio deveres dos médicos:

a)  Cumprir o presente estatuto e os respectivos regulamentos;

b) Cumprir as normas deontoldgicas que regem o exercicio da profissao
médica (...);

e) Cumprir e fazer cumprir as deliberagdes e decisdes dos orglos da
Ordem, tomadas de acordo com o Estatuto (...) —art.° 13° Estatuto;

Artigo 3° do Cédigo Deontologico.

(Ambito)

1. As disposi¢des reguladoras da Deontologia Médica sdo aplicaveis a
todos os Médicos, no exercicio da sua profissdo, qualquer que seja o regime em que
esta seja exercida.

2. Os principios afirmados no numero anterior ndo sio prejudicados pelo
facto de, em face de leis em vigor, ndo ser possivel a sua aplicag@o ou sancionada a
sua violagdo™.

e

12 - Nos termos do n® 1 do art® 5° do Codigo Deontoldgico, “o
reconhecimento da responsabilidade disciplinar dos Médicos emergentes de
infraccdes a deontologia e Técnica Médicas ¢ da competéncia exclusiva da Ordem
dos Médicos™.

13 — O regime de calculo dos honorarios do Médico resulta da conjuga¢io
dos seguintes diplomas: Cédigo Deontologico, Codigo de Nomenclatura e Valor
Relativo de Actos Médicos € Regulamento dos Laudos a Honorarios.

14 - O Cédigo Deontolégico estabelece, no seu primeiro titulo que: “A
deontologia médica é o conjunto de regras de natureza ética que, com caracter de
permanéncia e a necessaria adequagdo historica na sua formulagdo. o Médico deve
observar ¢ em que se deve inspirar no exercicio da sua actividade profissional”
(artigo 1°), as quais “sdo aplicaveis a todos os Médicos, no exercicio da sua
profissio; qualquer que seja o regime em que esta seja exercida (n.° 1 do art.® 3°).

15 — Estes profissionais, também “no exercicio da sua profissio”, sdo técnica
e deontologicamente independentes e responsaveis pelos seus actos “nao podendo ser
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subordinados a orientagao técnica € deontolégica de estranhos a profissdo médica no
exercicio das fungdes clinicas™

16 — E da competéncia exclusiva da ordem, nos termos do n.° 1 do art.° 5°do
Cédigo Deontologico a verificagdo “da responsabilidade disciplinar dos Médicos
emergente de infracgdes a Deontologia e Técnica Médicas™.

17 — Nos termos do n.° 1 do art.° 139° do mesmo Codigo a transgressdo “dos
deveres constantes do Estatuto da Ordem dos Meédicos ou das normas do (...) Codigo
Deontoldgico constitui o infractor em responsabilidade disciplinar, a conhecer pelos
rgdos competentes da Ordem dos Médicos, nos termos do estatuto respectivo”.

18 - O Estatuto Disciplinar dos Médicos rege, de acordo com o disposto no
n.° 2 do art.’ 139% “O exercicio da jurisdi¢do disciplinar da Ordem dos Médicos, as
informagdes. o procedimento e as sangdes disciplinares, bem como 0s respectivos
efeitos”.

19 — O Cédigo deontologico dedica o seu Capitulo VI aos honorarios,
constando desse capitulo, entre outros, os art’s 81°¢ 82° que regem:

Artigo 81° - Principios gerais.

| — Na fixagdo de honordrios deve 0 Médico praceder com justo critério.
atendendo a importancia do servigo prestado, & gravidade da doenga. ao tempo
despendido, s posses do interessado e aos usos e costumes da terra.

2 — As tabelas de honorarios aprovadas pela Ordem dos Médicos devem
constituir a base de critérios de fixagdo de honorérios previstos no nimero um;

3 — E licita a cobranca de honordrios a doentes que, incluidos em esquemas
devidamente programados, faltem e disso ndo déem conhecimento ao Médico com
um minimo de antecedéncia.

Artigo 82° - Proibi¢do da Concorréncia.

l. O Meédico ndo deve reduzir os quantitativos dos seus honorarios com 0
objectivo de competir com os colegas, devendo respeitar os minimos consignados
nas Tabelas referidas no artigo 81°.

7. O Médico tem a liberdade de, sempre que O entender, prestar
gratuitamente os seus cuidados.

20 - O “Cédigo de Nomenclatura e Valor relativo de Actos Médicos™
comummente conhecido por “Tabela da Ordem dos Médicos " cuja elaboragdo e

emissdo ¢ da responsabilidade da Ordem dos Médicos. ordena. codifica e avalia
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todos os actos médicos possiveis de efectuar em cada uma das especialidades
médicas.

21 - A “Tabela da Ordem dos Médicos” tera sido elaborada tendo em conta
factores como a experiéncia profissional, localizagdo geografica, tipo de doenga ou a
situagdio em que esta surge e a notoriedade de cada médico, os quais teriam de ser
ponderados, em conformidade com o prescrito pelos Estatutos da Ordem.

22 — A férmula encontrada para estimar cada acto médico, foi através de duas
varidveis “K” e “C” que significam:

- Varidvel “K” — ¢ aplicada quando existe um exercicio do proprio
médico. sendo ponderada como componente profissional (valor do préprio médico).
Segundo a tabela esta variavel deve oscilar entre um minimo e um maximo;

- Variavel “C” — é aplicada quando existe uma componente técnica (valor
do material ou equipamento utilizado na realizagdo do acto médico).

23 — Este cadigo desdobrado por 93 péginas, esta dividido essencialmente em
quatro tipos de actos médicos distintos:

- servicos e técnicas gerais (sd0 actos na sua generalidade realizados em
ambulatorio);

- actos cirurgicos;

- meios complementares de diagnostico (radiologia, anilises clinicas
etc.);

- medicina fisica e de reabilitagéo.

24 — A tabela de honorarios ndo tem uma duragdo delimitada e ja sofreu
varias altera¢des ao longo dos anos.

25 — A Ordem, a 19 de Abril de 1980, adoptou um Cdédigo de Nomenclatura

que determina o valor relativo aos Actos Médicos, cujas tabelas de honordrios foram

‘aprovadas a 31 de Maio de 1980 e publicadas nos nameros de Setembro e Outubro

desse mesmo ano, na revista da Ordem dos Médicos, com indicagdo expressa de que
a pritica de honorarios inferiores aos minimos estabelecidos constituia infracgdo as

alineas b) e f) do art.° 13° do Estatuto.
26 - O Cédigo de Nomenclatura de 1980 esteve em vigor até a adopgédo de

um novo Codigo de Nomenclatura em Dezembro de 1984.
27 -0 referido Codigo foi substituido. em 1992, por um novo Cadigo.,

aprovado pela Ordem a 22 de Agosto desse ano.
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28 - O referido Codigo foi substituido pelo Codigo de 1997, actualmente em

vigor.

29 - O actual Codigo foi aprovado em reunido do Conselho Nacional
Executivo da Ordem ocorrida nos dias 21 e 25 de Junho de 1997;

30 — O Codigo de 1997 determina um valor relativo de actos médicos,
atribuindo certa pontuagdo por acto médico € pelo valor de custo técnico que se
obtém pela multiplicagdo dessa pontuacdo pelo valor de K, relativamente ao acto
médico, ¢ o valor de C. relativamente a0 custo técnico inerente aos meios materiais e
humanos necessarios a execugdo do acto médico.

3] — Desde a sua aprovagdo em 1997, o Cddigo de Nomenclatura
actualmente em vigor foi objecto das seguintes alteragdes:

- 19 de Fevereiro 2002: alteragio dos valores relativos aos actos médicos/
Exames de Foro Oftalmoldgico;

- 18 de Margo de 2003: alteragGes aos valores “K™ e “C" do Cédigo de
Nomenclatura (conversio dos valores de escudos para euros);

- 17 de Julho de 2003: alteragdes aos valores relativos aos actos

médicos/patologia clinica;
- 14 de Outubro de 2003: alteragdes dos valores relativos aos actos

médicos/Medicina Fisica e de Reabilitagio;
- 18 de Maio de 2004: alteragio dos valores relativos aos actos

médicos/Dermatologia.
32 — A Ordem aprovou o Regulamentos dos Laudos a Honorérios a 16 de

Outubro de 1993.

13 — Nos termos do n.° 1 do art.° 1° do Regulamentos dos Laudos, compete
ao Conselho Nacional do Exercicio da Medicina Livre dar laudos aos honorarios.

34 — Considera-se honordrios a retribui¢do dos servigos profissionais do
médico, quando este exerca a sua profissdo de forma independente.

35 — O art® 2° do regulamento dos Laudos, estabelece, relativamente a
fixagdo de honorarios pelos médicos que:

i. Na fixagdo dos honorarios deve o médico proceder com moderagdo. de
acordo com o que dispde o n.° 1 do art.° 81°do Céodigo Deontologico da Ordem dos
Meédicos, atendendo & importancia do servigo prestado, 4 gravidade da doenga, ao
tempo despendido, a diferenciagdo técnica do clinico, 4 capacidade econdmica do

doente e aos usos e costumes da regido;
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2. O Cédigo de Nomenclatura e Valor Relativos de Actos Médicos, bem
como, as suas alteragdes, aprovadas pelo Conselho Nacional Executivo devem
constituir base do critério de fixagdo de honorarios previstos no numero anterior.

3. O médico deve respeitar os minimos consignados no Cédigo referido no
n.° 2 deste artigo sem prejuizo de prestar os seus servigos gratuitamente. (...)"

36 — Nos termos do art.° 3° do referido regulamento (“Dos custos técnicos”):

“l. O Acto Médico deve ser separado do valor correspondente ao Custo
Técnico inerente aos meios materiais e humanos necessarios a execugdo do acto.

2. O valor do Custo Técnico serd calculado na dptica de que os meios
técnicos ndo devem ser rentaveis em si mas apenas apoios ndo lucrativos & execugéo
dos actos médicos;

3. Assim, devem tdo so ser levados em conta a amortizagdo do capital
investido, o seu juro normal e o custo real dos encargos materiais ¢ humanos
necessarios ao funcionamento, dentro de uma frequéncia de utiliza¢@o razoavel mais
elevada;

4. O Valor do Custo Técnico sera actualizado anualmente pelo Conselho
nacional executivo sendo o indice expresso por pontos designados por C™.

37 — Na apresentagdo da conta os honorérios devem ser separados dos custos
técnicos, cujos valores devem ser especificados e datados.

38 — Nos termos do art® 5° do referido Regulamento: “os laudos sobre
honorarios podem ser solicitados ao Conselho nacional de Exercicio da Medicina
Livre pelos tribunais, pelos outros Conselhos da Ordem, e, em relagdo as respectivas
contas, pelo médico, seu representante ou sucessor, ou pelo doente, ou seus
representantes ou sucessores. Pode ainda solicitar laudo quem, nos termos legais ou
contratuais, seja responsavel pelo pagamento dos honorarios ao médicos™.

39 - A cobranga de honordrios em violagdo das regras pré-identificadas ¢é
susceptivel de constituir objecto de processo disciplinar, consubstanciando uma
violagdo de um dever estabelecido no Cddigo Deontoldgico.

40 - Nos termos do art.® 2° do Estatuto Disciplinar dos Médicos "comete
infracgdo disciplinar quem, por acgo ou omissdo violar, dolosa ou negligentemente,
algum ou alguns dos deveres decorrentes do Estatuto da Ordem dos Médicos, do
Cédigo Deontolégico, do presente estatuto, dos regulamentos internos ou das demais

disposi¢des aplicaveis".
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41 - Estio sujeitos a jurisdi¢do disciplinar da Ordem. todos os médicos
inscritos no momento da infrac¢3o.

42 - As penas disciplinares nas quais podem incorrer os médicos infractores
sio; adverténcia, censura, suspensdo até cinco anos. expulsdo, penas acessdrias,

perda de honorarios e publicidade da pena.

43 - O Conselho nacional executivo da Ordem dos Médicos deliberou em
19.07.2005, alterar o artigo 81° e revogar o artigo 82°. ambos do Cadigo
Deontoldgico,bem como alterar a redac¢ao dos artigos 2°. 3° e 12° do regulamentos
dos Laudos a Honorarios e ainda revogar a fixacdo dos valores minimo. médio e
maximo de K e a definigdo de valor de C.

44 - O Codigo de Nomenclatura e Valor Relativo dos Actos Médicos
(CNVRAM) foi suspenso na sua vigéncia.

45 - Foi ainda deliberado divulgar a deliberagdo na revista e no site da Ordem
dos Médicos e junto de todos os Colégios da Especialidade.

46 - Os orgdos da Ordem sdo compostos exclusivamente por médicos no
gozo de todos os seus direitos estatutarios.

47 - O plendrio dos Conselhos Regionais que aprovou o Cddigo
Deontolégico ¢ constituido pela totalidade dos membros consultivos dos Conselhos
regionais e por membros executivos dos mesmos conselhos, na proporgdo de um por
mil e quinhentos ou fracgéio de médicos inscritos nas respectivas sec¢des regionais.

48 - O Conselho Nacional Executivo da Ordem dos Médicos que aprovou o
Codigo de Nomenclatura é constituido pelo Presidente da Ordem e trés membros
designados, paritariamente por cada Consetho Regional.

49 - Determinam os art.s® 12° e 13° do Regulamento dos Laudos a Honorérios
que:

1. Finda a instrugio se a ela entender dever recorrer, € depois de
cumpridas as formalidades previstas neste Regulamento, deve o Relator formular o
seu parecer no prazo de 15 dias.

2. O parecer deve ser fundamentado e concluir pela concessdo ou nédo
concessio do laudo requerido.

3. No caso que entender que ndo deve ser concedido laudo, o Relator deve

quantificar o valor dos honorarios que, no seu entender. se tivessem sido praticados

mereceriam laudo favoravel.
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4. O parecer deve concluir pela concessdo de laudo se os valores em causa
estiverem compreendidos nos limites minimos € méaximo das tabelas definidas pela
Ordem dos Médicos (...).- art.° 12%¢;

... 3. Se o Conselho deliberar prescindir de visto o processo julgado e
aprovado ou rejeitado o parecer final do Relator. '

(...)

5. No caso de rejeigdo ou de o Relator ndo aceitar a modificagdo deliberada
pela maioria do Conselho o processo sera distribuido a novo Relator, que elaborara
novo parecer no prazo de 10 dias".

50 - Determina o art.° 86° do Cddigo Deontolégico que: na medida do
possivel, deve ser previamente estabelecido entre o Médico € o doente, 0 montante
exacto ou provavel dos honoréarios do mesmo".

51 - Das razdes que presidiram a elaborago das tabelas de actos médicos
prendem-se com a gestdo do sistema convencionado e com uma programacdo
correcta em economia da saude.

52 - O CNVRAM ¢ um instrumento de referéncia na caracterizacdo da
terminologia e respectiva codificagio dos actos médicos e procedimentos.

53 - A face mais importante do CNVRAM atina & nomenclatura dos actos.

54 - Tem também uma outra vertente que consiste na valoragdo relativa
desses actos.

55 - O CNVRAM foi elaborado pelos colégios de especialidades
reconhecidos e que se dedicaram a criar a terminologia e a valoragdo relativa dos

actos.

56 - Atenta a complexidade e a especificidade do acto médico releva ter um
pardmetro qualitativo para caracterizar a quantidade, destringando o niimero de actos
de valor relativo desses mesmos actos.

57 - Existem inumeras sociedades e instituicdes que desenvolvem a
actividade médica, tendo médicos ao seu servigo.

58 - A vinculacio que os médicos tém para com estas entidades reveste
vérias formas, que vio desde a participagdo no capital social, ao contrato de trabalho

ou a prestagio de servigos, no sector privado e social.

59 - Uma quota do mercado estd adstrita a sociedades comerciais de

prestagdo de cuidados médicos e outras pessoas colectivas de natureza privada.
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60 - No que respeita a satde oral existem diversos tipos de profissionais que
se encontram legalmente habilitados a tratar da boca. dentes maxilares e estruturas
anexas; os médicos dentistas e odontologistas.

61 - Os médicos dentistas estdo inscritos na respectiva Ordem dos médicos
dentistas e os odontologistas estdo sujeitos a um registo.

62 - As actividades de diagndstico, de monitorizagdo terapéutica e de
prevengio no dominio da patologia humana tanto podem ser desenvolvidas por
médicos como por farmacéuticos.

63 - Os farmacéuticos estdo inscritos na respectiva Ordem.

64 - Nenhum médico foi punido em processo disciplinar, pela Ordem dos
Meédicos, por desrespeito aos limites minimos do CNVRAM.

65 - Desde 1999 foram instaurados pela Ordem dos Médicos 13 processos
disciplinares por violagdo das regras de calculo dos honorarios do médico.

66 - Uma parte muito significativa da actividade médica privada, desenvolve-
se no ambito de convengdes celebradas com o Estado, designadamente com as ARS
e ADSE, bem como subsistemas de saude e contratos celebrados pelos médicos com
as diversas seguradoras.

67 - O valor K definido para os actos médicos pagos pelas Administragdes
Regionais de Saude aos médicos ¢ demais entidades que exercem a actividade
médica privada é substancialmente inferior ao K minimo constante da Tabela da
Ordem dos Médicos.

68 - As ARS sio as maiores recorrentes da medicina privada.

69 - E no imbito da prestagdo de servigos aquelas entidades que se efectiva a
maior quantidade de actos médicos.

70 - O nimero de médicos provenientes de Estados membros da EU tem
vindo a crescer de forma significativa e consistente.

71 - Foi de forma livre. consciente e voluntdria que a Ordem dos Médicos
aprovou e manteve em vigor até a deliberacéo de 19 de Julho de 2005, as regras que
fixam os honorarios.

72 - ... tendo intengdo de restringir, de forma sensivel, a concorréncia entre 0s

seus membros € no mercado.
73 - A Ordem dos Médicos teve no exercicio de 2003 proveitos no valor de €

683.818,91.
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74 - O rendimento resultante de actividade de médico, excluindo médicos
dentistas, apresentado pelo nimero de sujeitos passivos de IRS, que entregaram
declaragio, relativa ao ano de 2003, foi de € 393.378.453 4.

75 - No decurso do processo administrativo a Ordem dos Médicos prestou
todas as informagdes e documentos solicitados pela Autoridade da Concorréncia.

76 - Ndo sdo conhecidos antecedentes contra-ordenacionais a arguida.

3.2, Factos niio provados.

1 - As normas referentes & fixa¢do de honorarios foram aprovadas com o
intuito de fomentar a defesa dos interesses dos doentes, bem como a dignidade da
profissdo e a qualidade do acto médico.

2 - O referido em 51 era no sentido de alcancar o maximo de eficiéncia com o
minimo de custo.

3 - Que a quota referida em 59 seja muito significativa.

4 - A maioria dos jovens médicos opta por se especializar.

5 - As companhias de seguros negoceiam com os médicos os pregos.

6 - Desde 1999 foram instaurados 18 processos disciplinares por violagdo das

regras de calculo dos honorarios do médico.

3.3. - Fundamentacio da matéria de facto.

A nossa convicgdo sobre a matéria de facto resultou, da andlise da prova
documental junta aos autos em conjugac¢do com a prova testemunhal produzida em
audiéncia de julgamento, mais precisamente:

Factos provados:
1 - fls. 12 a 35 do processo administrativo (Estatuto da Ordem dos Médicos);

2 - fls. 12 a 35 do processo administrativo (Estatuto);

3 - fls. 190 do processo administrativo (informagéo prestada pela Ordem dos

Médicos);
4, 5 - fls. 12 a 35 do processo administrativo (Estatuto da Ordem dos

Médicos).
6 a 9 - informagdes prestadas pela propria arguida a fls. 2104, 2105, 3255.
10 - fls. 195 a 203 do processo administrativo (certiddo de acta e

documentos).
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11 - fls. 12 a 35 do processo administrativo ¢ 37 a 74 do processo
administrativo (estatuto e Cédigo Deontoldgico da Ordem dos Médicos).

12 - fls. 37 a 74 do processo administrativo (Codigo Deontoldgico).

13a19-fls. 37 a 74,78 a 128, 158 a 164 do processo administrativo (Codigo
Deontologico, Cédigo de Nomenclatura e Valor Relativo de Actos Médicos
(CNVRAM) e Regulamento dos Laudos a Honorarios).

20 - fls. 78 a 128 - do processo administrativo (CNVRAM).

21 - fis. 1901, 1902 - do processo administrativo referéncias feitas no
predmbulo do Caodigo de Nomenclatura e Valor Relativo de Actos Médicos, 1984,
pelo Conselho Nacional Executivo, na pessoa do Dr. Anténio Gentil Martins.

22.23- fls. 78 a 128 - do processo administrativo (CNVRAMY; Fls. 1901 e
1902, processo administrativo relativamente as variaveis .

24 229 - fls. 1868 a 1899, 1901 a 1952, 1954 a 2047, 278 a 379 - processo
administrativo (Codigos de Nomenclatura).

30 - fls. 78 a 128 - processo administrativo (CNVRAM).

31 - fls. 372 a 398 - processo administrativo (deliberagdes Conselho
Nacional Executivo da Ordem dos Médicos).

32 - fls. 2049 a 2062 - processo administrativo (deliberagdo aprovada em
reunidio do Plenario dos Conselhos Regionais da Ordem dos Médicos).

33 a 38 - fls. 158 a 164 - processo administrativo (regulamento dos laudos a
honorarios).

39 a 42 - Estatuto Disciplinar dos Médicos aprovado pelo Dec.-Lei 217/94 de

20.08.

43 a 45 - fls. 2146 a 2149 - processo administrativo (deliberagdo Conselho
Executivo da Ordem dos Médicos).

46 a 48 - fls. 12 a 35 - processo administrativo (Estatuto Ordem dos
Médicos).

49 - Fls. 58 a 164 - processo administrativo - (regulamento dos laudos).

50 - fls. 37 a 74 - processo administrativo (Codigo deontoldgico).

51 - mengdio feita no editorial da revista da Ordem dos Médicos de Setembro
de 1980, fls. 1896 processo administrativo, na qual se diz (assinado "Ordem dos
Médicos") que: "Ndo € necessério frisar que, sem existéncia duma tabela de actos

médicos, se torna impossivel qualquer sistema convencionado e uma programagao

correcta em economia de saude”.
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52 a 56 - resultou dos depoimentos das testemunhas: Manuela Arcanjo,
Economista e professora universitaria, ja tendo desempenhado fungdes de Ministra
da Saide de Outubro de 1999 a Julho de 2001, que referiu a importdncia da
existéncia do CNVRAM, tratando-se de um instrumento de referéncia,
designadamente nas negociag¢des com o Estado, no que respeita a qualificagio e
remuneragdo dos actos médicos, no ambito das convengdes celebradas. Das
referéncias feitas pela testemunha Paolo Casela, Presidente do Conselho Consultivo
da Ordem para o exercicio da medicina liberal, desde ha 3 anos, exercendo a
profissdo de médico desde hd 25 anos. que referiu e especificou a natureza do
CNVRAM, a sua fungdo como referéncia. Do predmbulo do CNVRAM revisto de
1997, no qual se refere "a colaboragdo com os Colégios" e do editorial constante da
Revista da Ordem dos Médicos de Setembro de 1980 que publicitou as "tabelas", no
qual se refere: "aproveita-se para a agradecer a todas as comissGes que trabalharam
neste assunto”. Do preimbulo do Cddigo de Nomenclatura e Valor Relativo dos
Actos Médicos (fls. 1901 e 1902 - revisio de 1984., no qual se refere
designadamente cjue o referido Cddigo devera ser "... utilizado por todos os Médicos,
muito especialmente no que respeita 8 Nomenclatura".

57 a 59 - resultou do depoimento das testemunhas Manuela Arcanjo, que o
referiu expressamente pelo contacto que teve com a profissdo, enquanto Ministra da
Saide; da testemunha Pedro Loureiro, médico ha 38 anos. que caracterizou o
mercado; Paolo Casela que igualmente referiu as caracteristicas do mercado e
também do depoimento da testemunha Rui Guimardes que referiu igualmente as
caracteristicas do mercado.

61 a 63 - Ordem dos Médicos Dentistas, Ordem dos Farmacéuticos; Dec.-Lei
233/01 de 25.08 (art.® 29°); Dec.-Lei 217/99 de 15.01, alterado pelo Dec.-Lei 534/99
de 11.12 e pelo Dec.-Lei 111/2004 de 12.05 (art.® 23°).

64 - resulta da anilise dos elementos referentes aos processos juntos aos
autos e do depoimento da testemunha Paolo Casela, que referiu ndo conhecer
nenhuma sangdio da Ordem dos Médicos por aplicagdo dos limites minimos.

65 - resulta da analise dos elementos conhecidos referentes aos processos
disciplinares juntos aos autos, resultando que apenas 13 respeitam a instauragio de
processos disciplinares por violagdo de calculo de honorarios; todos os do Conselho
Disciplinar do Sul, os n° 5/2001 e 22/2004 do Conselho do Centro e 0s n°s 8/2000;
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52/2004; 93/03 e 666/00 do Conselho do Norte. embora em alguns deles sem duvida

também se abordem outras questdes.

66 a 69 - resultou do depoimento das testemunhas: Manuela Arcanjo que
referiu a experiéncia e conhecimento da mesma, durante o periodo em que exerceu
fungdes enquanto Ministra da Satde, do depoimento da testemunha Rui Machado,
médico, que referiu relativamente ao facto 67 que o Estado ndo aplica a "tabela". Dos
elementos juntos aos autos no processo administrativo referentes as informagdes
prestadas a solicitagio da Autoridade da Concorréncia pelas ARS.

70 - informag3o prestada pela Ordem dos Médicos - fls. 2144.

71 e 72 - resulta dos factos de. a Ordem ter adoptado e elaborado sobre
responsabilidade da mesma, um Codigo de Nomenclatura em 1980, aprovando €
publicando tabelas de honorarios nesse mesmo ano, com indicagio expressa de que a
pratica de honorérios inferiores constituia infracgdo ao Estatuto, Codigo que foi
substituido varias vezes, ndo obstante a entrada em vigor em 1984 do Dec.-Lei
422/83 de 03.12, tendo vigorado, na parte respeitante a fixagao de honorarios durante
mais de 20 anos, tendo o referido Codigo sido aprovado pelo drgdo executivo da
Ordem dos Médicos. Do facto. relativamente a intengdo. de surgir no Codigo
Deontologico da Ordem sobre o esclarecedor titulo "proibigdo de concorréncia”, um
artigo, 82° n.° 1, que diz que "O Médico ndo deve reduzir os quantitativos dos seus
honorarios com o objectivo de competir com os Colegas, devendo respeitar 0s
minimos consignados nas Tabelas referidas no Artigo 81°" e ainda do facto de o
actual codigo de CNVRAM apenas ter sofrido alteragdes pontuais especificas
relativamente a especialidades (com excepgo da actualizagio dos valores para
euros). estando no cdmputo geral, os valores fixados, cristalizados desde 1997, factos
que permitem concluir pela inten¢do da arguida de restringir de forma sensivel,
tratando-se da entidade representativa de todos licenciados em medicina que exercem
actividade médica em territério nacional, a concorréncia entre os seus membros € no
mercado, ndo se podendo entender de outra forma a disposi¢do do Cddigo
Deontoldgico citada e a ndo actualizagdo dos valores estabelecidos nas tabelas, assim
como a possibilidade de aplicagdo de sangGes disciplinares e a efectiva instauragdo
de processos disciplinares por nio aplicagdo das "tabelas de honorérios".

73 - fls. 186 a 188 do processo administrativo (declaragdo de IRC).

74 - fls. 2634 do processo administrativo (informacéo prestada pela Direcgdo

Geral dos Impostos, Ministério das Finangas).
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75 - resulta da anélise do processo administrativo.

76 - resulta da analise do processo administrativo.

Factos ndio provados:

1 - Nio foi feita prova suficiente, sendo que as testemunhas que referiram
esses intuitos ndo revelaram conhecimentos directos e precisos, designadamente
sobre os factos presidiram & elaboragio e aprovagio das normas, ndo apresentando
conhecimentos concretos ou suficientemente fundamentados que permitam concluir
no sentido referido, limitando-se a transmitir a sua perspectiva pessoal sobre o
assunto.

2 - Nio foi feita prova.

3 ¢ 4 - ndo foi feita prova, designadamente com valores, tratando-se a
afirmago feita em 4 de caracter genérico.

5 - foi feita prova em sentido contrario, com o depoimento da ultima
testemunha, que referiu claramente que os valores aplicados no ambito das
convengdes celebradas pelas e com seguradoras sdo impostos aos médicos e ndo
negociados, dando o exemplo concreto do seu caso, no desempenho inicial de
fungdes.

6 - nio foi feita prova, concluindo-se, apds analise dos processos
disciplinares, que ndo foram instaurados o referido nimero de processos por violagéo

das regras de calculos dos honorarios dos médicos.

4. Fundamentos factico juridico e conclusivos.

Para a resolugio das questdes suscitadas nos autos cabe antes de mais
proceder a sua integragfio no quadro legal comunitério e nacional.

Com a adesdo de Portugal as Comunidades Europeias, em 1986, as normas
dos tratados comunitarios, de acordo com o disposto no artigo 8° da Constitui¢do
passaram a vigorar na ordem interna.

O tratado que instituiu a Comunidade Europeia (sendo a actual versdo a do
Tratado de Nice) estabeleceu a criagio de um mercado comum, de uma unido

econdmica e monetaria, com aplicagio de politicas e acgdes comuns.
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Foram criadas, entre outras, regras comuns de concorréncia. com destaque

para os art’s 81°e §2° do tratado, que estabelecem. respectivamente, na parte que nos

interessa, que:
] — Sdo incompativeis com 0 mercado comum e proibidos todos 0s acordos

entre empresas, lodas as decisoes de associagdes de empresas (...} que tenham por
objecto ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia (...) designadamente
(..r):

a) fixar, de forma directa ou indirectamente. os pregos de compra e venda.
ou quaisquer outras condigdes de transacgdo:

2 — Sdo nulos os acordos ou decisoes proibidos pelo presenie artigo” (art.’
81°%)e

“E incompativel com 0 mercado comum e proibido (...) o facto de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante (... )

Estas prdticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) impor. de forma directa ou indirecta, pregos de compra ou de venda ou
outras condigdes de transac¢do (.)"

Para a execucgdo das normas referidas surgiu, iniciaimente, o Regulamento n.°
17/62 e, posteriormente O Regulamento n.® 1/2003.

Estes, de acordo com 0 principio da primazia do direito comunitario sobre 0
direito nacional, sobrepGem-se a qualquer legislago, regulamentagdo ou preceito

nacional de qualquer outro tipo que determine o contrério.

No que respeita ao direito nacional, estabelece o art.® 81° al. f) da CRP que
“incumbe prioritariamente ao Estado, no dmbito econdmico e social, assegurar 0
funcionamento  eficiente dos mercados, de modo a garanlir d equilibrada
concorréncia entre as empresas, d contrariar as formas de organizacdo
monopolistas e a reprimir 0s abusos de posi¢do dominante e oulras praticas lesivas
do interesse geral .

A fim de dar cumprimento a €sses objectivos foi publicado, inicialmente o
Dec.-Lei 422/83 de 03.12, substituido pelo Dec.-Lei 371/93 de 29.10, que por sua
vez foi revogado pela Lei 18/2003, publicada em 1 1.06.2003, que passou a regular o
regime juridico da concorréncia, dispondo as normas a0 abrigo das quais a arguida

foi sancionada o seguinte:
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Art® 13° n° | Dec.-Lei 422/83 de 03.12: "Sdo considerados prdticas
restritivas da concorréncia os acordos enire empresas. ds decisdes de associa¢des
de empresas e as praticas concerladas, qualquer que seja a forma que revistam, que
tenham por objecto ou como efeito impedir. falsear ou restringir a concorréncia. No
todo ou em parte, do mercado nacional de bens ou servigos, nomeadamente as que
se traduzam em.

a) Fixar ou recomendar, directa ou indirectamente os pregos de compra ou
de venda..."

Art°2°ne 1 al. a) do Dec.-Lei 371/93 de 29.10: “Sdo proibidos os acordos e
prdticas concerladas enire empresas e as decisdes de associagdes de empresas,
qualquer que seja a forma que revistam. que tenham por objecto ou como efeilo
impedir, falsear ou restringir a concorréncia no todo ou em parte do mercado
nacional, nomeadamente os que se traduzam em:

a) Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda ou
interferir na sua determinagdo pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente. quer a sua alia quer a sua baixa’.

Art.° 4° n.° 1 al. a) da Lei 18/2003 de 11.06: “Sdo proibidos vs acordos entre
empresas. as decisoes de associugdes de empresas e as praticas concertadas entre
empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que lenham por objecto ou como
efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou em
parte do mercado nacional, nomeadamente os que se traduzam em:

a)  Fixar, de forma directa ou indirecta, os pregos de compra ou de venda
ou interferiv na sua determinagdo pelo livre jogo do mercado, induzindo,
artificialmente, quer a sua alta quer a sua baixa .

Art°43°n.2 | al. a) e 2 do mesmo diploma:

“] _ Constitui contra-ordenacdo punivel com uma coima que ndo pode
exceder, para cada uma das empresas parles na infrac¢do, 10% do volume de
negdcios no ultimo ano:

a)  aviolagdo do disposto nos artigos 4 ° 6% 7°(...):

2 — No caso de associacdes de empresas, ¢ coima prevista no niimero
anterior ndo excederd 10% do volume de negécios agregado anual das empresas

assaciadas que hajam participado no comportamenlo proibido”.
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Em sede de tipicidade subjectiva importa ter em aten¢@o o disposto no n.° 1
do art.°-8 do RGCO que refere que: “g¢ é punivel o facto praticado com dolo. ou nos
casos especialmente previstos na lei, com negligéncia” e 0 disposto no 43° n.° 6 da
Lei 18/2003 que prevéem que a negligéncia ¢ punivel.

Feito este enquadramento, analisemos as questdes em concreto suscitadas nos

autos, tendo em atengdo o tipo legal imputado & arguida.

a) sujeicio da arguida ao regime juridico da concorréncia, tendo em
atenciio as no¢des de empresa ¢ associagiio de empresa ¢ a natureza da arguida.

Determina o art® 1° n° 1 da Lei 18/2003 que o regime juridico da
concorréncia aprovado pela referida lei "... é aplicavel a todas as actividades
economicas exercidas, com caracter permanente ou ocasional, nos sectores privado.
publico e cooperativo".

Ao abrigo do Dec.-Lei 371/93 definiu o Conselho da Concorréncia empresa
como “... um conjunto coardenado de pessoas € bens que tem em vista a realizagdo
de um objectivo econdmico; com maior rigor, todo o sujeito de direito que exerga por
sua conta uma actividade na produgio ou na distribui¢do de bens ou servigos. ..y
(Parecer n.° 3/85; relatério de actividade, 1984/85, pag. 69).

Nos termos do art® 2° n.° 1 da Lei 18/2003 “Considera-se empresa, para
efeitos da presente lei, qualquer entidade que exer¢a uma actividade econdmica que
consista na oferta de bens ou servigos num determinado  mercado,
independentemente do seu estatuto juridico e do modo de funcionamento”.

A nivel da jurisprudéncia comunitaria, j2 foi entendido, que constitui
actividade econdmica qualquer actividade que se traduza na oferta de bens ou
servigos num determinado mercado (Acs T 18.6.98 Comissdo/Italia 35/96 Colect. P.
3851 n.° 36) e que o conceito de empresa abrange qualquer entidade que desenvolva
uma actividade econdmica, independentemente do seu estatuto juridico e do seu
modo de funcionamento (Acs. de 23.04.90 Hofner e Helser, 41/90, Colect. p. I, 1979,
n°21; TJ 17.2.93, Pucet ¢ Pistre 159/91 e 160/91 Colc. p. , 637, n.° 17; TJ 16.11.95.
Fédération Frangaise des Societés d” Assurance, 244/94 Colec. p. 1 -4103 n.° 14).

Na espécie, resulta que a Ordem dos Médicos ¢ uma instituigdo que
representa - 0S licenciados em medicina, que exercam ou tenham exercido em
qualquer regime de trabalho a profissio médica. A arguida é uma associagdo

profissional sem fins lucrativos.
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O exercicio profissional da medicina em territorio  portugués esta
subordinado a inscricdo na Ordem dos Médicos. A Ordem dos Médicos tem por
finalidades, entre outras: “defender a ética, a deontologia e a qualificagdo
profissional médicas, (...) fomentar € defender os interesses da profissdo médica a
todos os niveis, nomeadamente no respeitante a promocao sdcio-profissional, a
seguranga social e as relagdes de trabalho; (...) velar pelo cumprimento da lei (...) do
Estatuto e respectivos regulamentos nomeadamente no que se refere ao titulo e a
profissdo de médico (...) emitir a Cédula profissional e promover a qualificagio
profissional dos médicos".

Os seus associados exercem a profissio através de actividade publica,
enquanto funcionarios publicos integrados no Servigo Nacional de Saude, no qual
prestam servigos a titulo independente 2. 189 médicos, enquanto profissionais liberais
ou através de sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal, sendo seu dever
exercer a actividade de acordo com as normas legais, éticas e deontolégicas
aplicaveis a sua actividade, nomeadamente as previstas no Codigo Deontoldgico da
Ordem dos Médicos.

Atendendo a esta factualidade, importa considerar que, o0s médicos
associados da arguida, enquanto profissionais liberais, oferecendo servigos
remunerados num mercado especifico, desenvolvendo uma actividade econémica,
constituem empresas no sentido referido.

Quanto & Ordem dos Médicos, como vimos, a mesma € uma ordem
profissional representante dos licenciados em medicina, que exer¢am ou tenham
exercido em qualquer regime de trabalho a profissdo médica, tendo como objectivo.
controlar o acesso € o exercicio da profissdo médica, com intuito, entre outros, COmo
resulta dos seus estatutos, de "fomentar e defender os interesses da profisséo médica
a todos os niveis ..". Ora considerando esta natureza e os médicos enquanto
profissionais liberais como empresas, 0 silogismo ndo podera ser outro sendo o de
que a Ordem dos Meédicos constitui uma associagio de empresas € que
consequentemente a elaboragdo, aprovagio e divulgagiio de uma tabela de pregos

pelos seus associados, constitui uma decisao de uma associagio de empresas 2,

2 Cfr. com interesse, a nivel comunitario, Acorddo de 19.02.2002 - Processo crime contra Manuele Arduino
— Processo C-35/99, em que se analisa directamente a questdo de uma organizagdo profissional elaborar um
projecto de tabela, destituido de forga vinculativa, sujeito a aprovacao ministerial (colectanea da

jurisprudéncia 2002 pagina [-01 529 em http://europa.eu.int/eur-lex/pt

36
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Este silogismo ndo ¢ afastado pela natureza de associagdo publica da arguida
ou pelo fim prosseguido pela mesma, sendo que 0 estatuto publico da arguida, de
Ordem profissional, ndo afasta a aplicagdo das regras da concorréncia nacionais ou
comunitarias (como alias ja acima referimos), ja tendo sido afastada em momento

anterior, a concordancia com a qualificago da Ordem dos Médicos como entidade

reguladora sectorial.

Caracterizado o agente da infrac¢o, analisemos a acg#o tipica.

b) mercado relevante.

Assente o supra referido, importa concluir que o mercado a considerar, para
efeitos de analise da pratica da infrac¢do ¢, independentemente da existéncia do
exercicio da medicina noutros mercados, o da prestagdio de servigos de saude, por
médicos que exergam a actividade em territério nacional, enquanto profissionais
liberais, inscritos obrigatoriamente, cOmo vimos, na Associagdo Ordem dos Médicos,
do lado da oferta e do lado da procura, todos os que procuram 0s referidos servigos.

Sendo a Ordem dos Médicos, como ficou provado, uma associagao
profissional representativa dos licenciados em medicina, para cujo exercicio, a
inscrigio na Ordem ¢€ obrigatéria, aplicando-se o Codigo Deontolégico e o de
Nomenclatura e Regulamentos dos Laudos a todos os médicos nacionais e
estrangeiros que exercam a sua actividade médica no territorio nacional, o mercado
relevante, tera de ser considerado, em termos geograficos, como sendo o territorio
nacional.

Quanto a substituibilidade invocada, tanto a nivel de profissionais, como a
nivel geografico, ndo podemos concordar com o raciocinio da arguida. A
“concorréncia”, numa eventual franja restrita de mercado, ndo implica a influéncia.
de forma significativa, das condigdes de venda prevalecentes no mercado, ocorrendo-
nos a nos e a qualquer consumidor, iniimeras especialidades médicas, em que um
médico representado pela arguida, ndo ¢ substituivel por um médico dentista,
odontologista, farmacéutico etc., ou em que O consumidor residente em tetritorio
nacional, nfio tem. acesso em tempo atil e ndo acede por questdes temporais €

monetarias, aos servigos fornecidos em Espanha, apresentando-se claramente como

|SECRETARIA JUDICIAL - 21 322 29 92
Rua do Arsenal, Lotra G — 1100-038 LISBOA — Telef. 21 32220 00 — Fax |REp  ADMINISTRATIVA - 21 347 98 44



91.B - Tip. Nab3o, Lda. - Tomar *

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

falaciosa a afirmacfo da arguida de que: "a actuagdo da Ordem dos Médicos ndo
influencia de forma determinante as condigdes de venda dos servigos médicos no
territério portugués, ja que os consumidores tém ao seu alcance, em qualquer ponto
do territorio, alternativas de fornecimento deste tipo de servigos”, sendo a Ordem dos
Médicos, como a define os seus estatutos a representante dos licenciados em
Medicina que exergam ou tenham exercido em qualquer regime de trabalho a
profissdo médica.

No que respeita a substituibilidade e permutabilidade relativamente a outros
regimes de prestagdo de cuidados de saude (Servi¢o Nacional de Satde, subsistemas
ou convengdes e seguros), as condigdes de acesso a0s MESMOS € as Suas diversas
caracteristicas, afastam desde logo a conclusdo de se possam consideram 0s servigos
prestados permutaveis ou substituiveis em relagio aos servigos prestados pelos

médicos enquanto profissionais liberais.

¢) anilise da decisio em concreto - objecto ou efeito de impedir,
falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo em parte do
mercado nacional.--

Analisemos a decisio em concreto em causa nos autos, de fixagdo de
honorarios minimos e maximos, tal como previstos nos art’s 81° ¢ 82° do Cddigo
Deontoldgico e n° 2 e 3 do artigo 2° do Regulamento dos Laudos a fim de verificar
se a mesma é uma decisdo de associagdo de empresas que tém por objecto ou como
efeito impedir, falsear ou restringir de forma sensivel a concorréncia no todo ou parte
do mercado nacional.

Antes de mais importa chamar a colagdo algumas nogoes de mercado e de
concorréncia.

O mercado, como bem define o Prof. Fernando Araujo ¢ “... a interacgdo do
conjunto de vendedores € compradores, actuais e potenciais, que se interessam pela
transacgdo de determinado produto ou factor de produgdo” (Introducfio & Economia,
Almedina, pag. 144).

Quanto & concorréncia, esta em sentido amplo, pode dizer-se que: “...designa
a competigio entre dois sujeitos econbmicos ou sectores econdmicos, com o fito de
produzir ou comprar nas melhores condigSes. Ou seja, com menores custos de

produgdo a mais baixo preco de venda” (Antonio José da Silva Robalo Cordeiro, As

_|SECRETARIA JUDICIAL - 21322 29 92
Rua do Arsenal, Letra G — 1100-038 LISBOA - Tolef. 21 322 20 00 ~ Fax: |pEp  ADMINISTRATIVA - 21 347 98 44



91-B -~ Tip. Nabdo, Lda. - Tomar *

TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

coligagdes de empresas € 0S direitos portugués € comunitario da concotréncia —

Universidade Lusiada, Lisboa 1994, pag. 19). : -

Num extremo, podemos ter um mercado de concorréncia perfeita em que
nenhum comprador ou vendedor dispde de poder de mercado, transaccionam
operando sem conluio ou dominio entre eles.

Noutro extremo, temos situagdes em que 0 poder de mercado se manifesta
através da formagio de pregos, mas pela vontade de um {inico agente ou de um grupo
restrito de agentes.

Ndo passando pelos extremos, surge a ideia da concorréncia possivel.
aceitando-se que a concorréncia possa Ser sacrificada se determinados interesses
superiores o0 exigirem.

A ideia de concorréncia eficaz ou praticavel (“workable competition”) foi
uma nogdo formulada pelo economista americano John Maurice Clark. Esta “ndo
exclui a desigualdade das firmas nem a influéncia assimétrica das unidades
dominantes. Esta estabelece-se entre empresas de dimensdes diferentes, com custos €
horizontes diferentes que praticam politicas diferentes; tende ao progresso por um
aperfeigoamento dos métodos de produgdo, por uma diferenciacdo crescente da
qualidade e dos tipos de produtos e pelo desenvolvimento de novos produtos;
permite, por fim a difusdo dos beneficios devidos a este progresso em favor dos
consumidores através da diminuig@o dos pregos” (“Toward a concept of workable
competition”, American Economic Review, pag. 241).

E esta ideia de concorréncia eficaz que podemos considerar piasmada tanto a
nivel comunitario, como a nivel nacional. sendo a concorréncia ndo entendida como
um objectivo em si mesmo, aceitando-se que a mesma, tal como se referiu, possa ser
sacrificada se interesses superiores assim 0 exigirem (ndo obstante a proibigdo de
determinados comportamentos, em certas circunstancias devidamente justificadas,
esses comportamentos podem ser autorizados cfr. art.’ 81° n.° 3 do Tratado, art.” 5°
Dec.-Lei 371793 e 5° Lei 18.03).

Quanto 2o direito de defesa da concorréncia, o mesmo tem como fungdo.
numa no¢do muito linear, a preservagdo das estruturas concorrenciais do mercado,
contra 0 comportamento dos agentes econdmicos presentes nesse mercado.

Assentes estas no¢des vejamos:

A fixa¢do de forma directa ou indirecta de pregos ¢ desde logo, uma das

préticas proibidas pelas legislagio nacional e comunitaria, cOmo vimos.
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E compreende-se bem porqué. A fixagsio de pregos, constitui desde logo uma
limitagio ao funcionamento do mercado, vinculando os agentes econdmicos a
praticar pregos pré-determinados, ndo vinculando a discussdo entre os intervenientes
negociais € ndo permitindo o livre jogo da oferta e da procura. tendo em atengdo que
desde logo o mercado tem agentes de dimensdes, poderes econdmico € actividades
comerciais de estruturas bem diversas.

Tratando-se de pre¢os maximos. a fixagdo dos mesmos permite 2o
concorrente saber qual o “tecto” de precos fixados pelo concorrente, aproximando os
pregos praticados a0 mesmo, independentemente do jogo de mercado.

A auséncia de fixagdo de pregos, apresentaria desde logo a vantagem de
permitir a diminuig@o dos pregos dos servigos prestados, até a0 minimo adequado a
retribuicdo desses servigos.

Tratando-se de pregos minimos a fixagdo dos mesmos permite ao concorrente
saber 0 "minimo" que o concorrente fixard, limitando a autonomia entre 0s agentes
econdmicos e impedindo que os mesmos fixem pregos mais baixos. Essa fixagdo
permite igualmente que se reforcem os obstaculos aos novos concorrentes no
mercado, ¢ 4 entrada dos mesmos, uma vez que, podendo concorrer no mercado,
através do factor "diminuicio do prego", relativamente aos seus concorrentes. de
forma a conquistarem clientela inicial, estdo impedidos de o fazer.

A auséncia de fixagdo de pregos minimos permite desde logo que os
concorrentes concorram entre si, com total liberdade, podendo os consumidores
adquirir os bens ou servigos ao "melhor preco” e negociar, igualmente, de forma

mais favoravel, esses pregos.

Na espécie, a elaboragdo, aprovagdo € divulgaggio, por parte da arguida de
uma tabela (Cédigo) de pregos minimos e maximos, surge como uma decisdo que
tem por objecto restringir, de forma sensivel, face 4 sua natureza e representatividade
no mercado em apreciagio, o mercado portugués de prestacao de servi¢os médicos, a
concorréncia no referido mercado.

De facto, a mera existéncia dessas tabelas restringe, nos termos referidos, a
Jivre concorréncia entre os vérios agentes que actuam no mercado, surgindo €Omo
um factor que inibe desde logo o livre jogo total de ﬁxa(;ao de pregos, decorrente da
oferta e da procura, possuindo os varios agentes no mercado um elemento que

permite prever qual a politica de pregos a ter em consideragdo pelos seus
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concorrentes { no sendo 2 referida conclusio afastada pela possibilidade da pratica

“de actos gratuitos que desde logo serd uma opgdo, com um caracter certamente de

excepgio).
Estd em causa um ilicito nado de dano, mas de perigo, basta que 0 bem

juridico seja posto em perigo, ou seja basta a possibilidade de lesdo para que 2

infraccdo se considere cometida.

O comportamento da arguida, também produziu efeitos, de restrigio da
concorréncia, no mercado referido.

Prova disso, embora certamente relacionada com outros factores, ¢ a auséncia
de maior niimero de processos disciplinares referentes aplicagdo de honorarios que,

designadamente, excedam os valores constantes das tabelas, significando esse facto

_que os profissionais liberais em causa, tém em considera¢do, na politica de pregos

praticada, os pregos indicados nas tabelas da arguida.

Outro facto é a possibilidade de os médicos serem sancionados por néo
respeitarem a mesma, facto que por si sé permite concluir pela existéncia da
produgdo de efeitos de restrigdo de concorréncia, através da aplicagdo, em regra,
pelos médicos enquanto profissionais liberais, da referida tabela, sob pena de, ndo o
fazendo, serem sancionados disciplinarmente pelo facto.

Por Gltimo impde-se ter em atengdo que OS honorarios fixados estdo
ncristalizados" desde 1997, facto que permite concluir pela existéncia clara de efeitos
de restri¢ao da concorréncia, tendo em atengao a tendéncia genérica de aumento de

precos em geral de servigos e de produtos.
Concluimos assim pelo preenchimento do elemento objectivo do tipo.

Feita esta conclusdo avancemos para os fundamentos alegados de justifica¢ao
da conduta.

Determina o art.® 3° n.° 2 da Lei 18/2003 que: "As empresas encarregadas por
lei da gestdo de servigos de interesse economico geral ou que tenham a natureza de

monopdlio legal ficam submetidas a0 disposto no presente diploma, na medida em

_ que a aplicagdo destas regras ndo constitua obstaculo a0 cumprimento, de direito ou

de facto, da missio particular que the foi confiada".
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Refere. por sua vez 86° n° 2 do Tratado U.E. que: "As empresas
encarregadas da gestdo de servigos de interesse economico geral ou que tenham a
natureza de monopolio fiscal ficam submetidas a0 disposto no presente Tratado.
designadamente as regras da concorréncia, na medida em que a aplicagdo destas
regras ndo constitua obstaculo ao cumprimcntd, de direito ou de facto, da missdo
particular que lhes foi confiada - O desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve

ser afectado de maneira que contrarie 0s interesses da Comunidade”.

Antes de mais importa acrescentar alguns elementos relativamente a natureza
da arguida.

A arguida é uma associago piblica ou seja uma pessoa colectiva publica de
tipo associativo, criada para a assegurar a prossecu¢do de um interesse publico
determinado pertencente ao Estado. Trata-se no caso de uma associagdo publica de
entidades privadas, os médicos, tendo sido entregue aos mesmos, por devolugio de
poderes do Estado os poderes de regular e disciplinar o exercicio de uma
determinada actividade profissional, no caso a dos médicos.

Antes de mais a duvida que se coloca, face a esta definigdio, é a de que ndo ¢é
Ordem que é a empresa, mas sim 0 médico, sendo a Ordem a assoc.iat;io que oS
representa. Mesmo superada esta questdo, surge a questdo da caracterizagdo dos
servicos prestados. tendo em atengdo as atribui¢des da Ordem.

Por ultimo, surge a questio de saber se as normas jusconcorrenciais em causa
constituem "obstaculo ao cumprimento, de direito ou de facto, da missdo particular
que thes foi confiada". E aqui a resposta sem nenhuma davida é negativa. A ndo
existéncia de fixagdo de limites minimos e maximos de honordarios a aplicar, por
parte dos médicos, no permite afastar, ou obstaculizar o cumprimento da missdo
particular da Ordem enquanto entidade representativa dos médicos, face antes de
mais ao poder disciplinador e sancionatério que a mesma detém ou da missdo dos
proprios médicos, sendo desde logo argumento gritante nesse sentido, o facto de, tal
como ficou provado, os valores dos actos médicos pagos pelas ARS serem inferiores
a0s valores estabelecidos no Codigo em apre¢o € de as ARS serem as maiores
recorrentes aos servigos privados. A acrescer o facto de existirem as ja citadas regras
deontoldgicas e poderes disciplinares e sancionatorios que permitem considerar que,

mesmo com aplicagdo das normas jusconcorrenciais em aprego ¢ portanto com a
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aboli¢io das referidas tabelas, os médicos podem prosseguir a missdo que lhes €
confiada.

A qualidade da pratica, 0S interesses dos doentes € a dignidade da profissdo,
ndo sdo, nem podem ser assegurados, pelo prego do servigo médico prestado,
devendo as mesmas: ser asseguradas tendo em atengdo, os principios de acesso a
profissdo € 0 cumprimento de regras deontologicas € nao principios economicistas,
tendo a Ordem dos Médicos ¢ 0s proprios consumidores mecanismos para evitar e
afastar comportamentos: que excedam ou violem essas regras no que respeita aos
pregos.

A este proposito cite-se o recente acérdio do Tribunal de Justi¢a (grande
sec¢do) 3 que teve por objecto pedidos de decisdo prejudicial, que trata de questdes
referentes 4 existéncia de um regime nacional de tabelamento de honorarios de
advogados, que refere, no que ora nos interessa que:

"(...) hd que observar que a protecgdo dos consumidores, nomeadamente dos
destinatarios de servigos judiciais prestados por operadores judiciais por um lado e a
boa administracio da justi¢a, por outro, sdo objectivos que podem ser considerados
razdes imperiosas de interesse geral, susceptiveis de justificar uma restri¢ao 2 livre
prestagdo de servigos (...) desde de que a medida nacional em causa. no processo
principal, seja adequada a garantir a realizagio do objectivo prosseguido e néo
ultrapasse 0 necessario para atingir esse objectivo. (...).

... havera que verificar, em particular, se existe uma correlagio entre o nivel
de honorarios e a qualidade dos servicos prestados pelos advogados ¢ se,
nomeadamente, a fixagdo desses honorarios minimos é uma medida adequada para
atingir os objectivos prosseguidos, ou seja a protecgio dos consumidores e a boa
administragio da justica.

(...) Também haverd que levar em conta as especificidades proprias tanto do
mercado em causa (...) como dos servicos em causa (...).

O orgio jurisdicional de reenvio devera porém verificar se as regras
- profissionais dos advogados, nomeadamente as regras de organizagdo, de
qualificagdo, de deontologia, de controlo e de responsabilidade, sdo suficientes, por

si sos, para atingir Os objectivos de protecgdo dos consumidores e de boa

administragdo da justica.”-

* http://curia.europa.eu/jurisp/.
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No caso em concreto. importa concluir que as regras de acesso a profissdo, as
regras profissionais. designadamente deontolc')gicds e o facto de tal como ¢ de
conhecimento comum a procura, em geral ser superior a oferta, no mercado em
causa, assim como a auséncia de prova relativamente ao facto qualidade/prego, slo
suficientes, para por si sO, proteger o consumidor relativamente aos excessos na
fixagdo ou aplicagdo dos honorarios e atingir os objectivos gerais de qualidade na
prestagdio dos servicos médicos, defesa dos interesses dos doentes e dignidade da
profissdo, ndo se justificando a derrogacio das normas jusconcorrenciais para
conseguir esses objectivos.

Afasta-se assim a aplicagdo dos normativos citados.

Vejamos agora a tipicidade subjectiva.

Face a4 matéria de facto provada, impde-se desde logo concluir que ficou
provada a actuagdo dolosa da arguida.

Age com dolo (directo) nos termos estabelecidos no art.® 14° do Cédigo
Penal, quem, representando um facto que preenche um tipo de crime, actuar com
intengdo de o realizar.

Provou-se que a arguida manteve em vigor e aprovou, de forma livre,
voluntaria e consciente, tabelas de pre¢os minimos e maximos de honorarios, com
intencdo de restringir a concorréncia entre 0s seus associados e no mercado.

A arguida sabia e pretendia ao fixar honorarios nos termos em que o fez,
restringir, de forma sensivel, a concorréncia junto dos seus associados e no mercado.

Agiu assim com dolo directo.

Importa acrescentar alguns elementos no que se refere & ilicitude.

Nos termos do art® 9° n.° 1 do RGCO “Age sem culpa quem actua sem
consciéncia da ilicitude do facto, se o erro lhe néo for censuravel”. Estamos peréntc 0
chamado erro sobre a ilicitude.

“No erro sobre a ilicitude, havendo conhecimento de todas as circunstincias
tipicas mas faltando a consciéncia da ilicitude, a auséncia de culpa e de censura
fundamenta-se em falta da propria consciéncia, na deficiente qualidade para
apreender os valores que no direito cumpre proteger e, assim, em uma
desconformidade da personalidade do agente com a suposta pela ordem ]Ul‘ldlca
(Manuel Simas Santos, Jorge Lopes de Sousa. Contra-ordenagdes. anotagdes ao

regime geral, 2° edicéo, 2002, Vislis, pag. 126).
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Estamos no caso perante um erro de valoragao.

Na espécie, invoca a arguida ndo conhecer a proibi¢do legal respectiva, nao
havendo qualquer casuistica ou jurisprudéncia sobre o enquadramento das ordens
profissionais como associagdes de empresa.

Antes de mais importa referir que o argumento ¢ original, permitindo mesmo,
a ter-se como certo, que qualquer primeira punicdo estava desde logo protegida pela
falta de consciéncia de ilicitude. Antes de qualquer primeira punigdo néo existe
qualquer "casuistica ou jurisprudéncia”. Mas mesmo ultrapassando este argumento,
verificamos, face a aplicagdo feita das normas, que o aplicador ndio se socorreu de
argumentos “anémalos”, "indirectos" ou outros, que ndo permitissem que a arguida,
interpretando as normas, também considerasse que lhe eram aplicdveis. Acrescente-
se ainda que, a primeira decisdo, a nivel nacional, que conhecemos, referente a uma
associagdo publica e consideragio da mesma como associagdo de empresas, data de
09.03.2001 punindo a Camara dos Técnicos Oficiais de Contas, uma caAmara
profissional e portanto também uma associagio publica de entidades privadas, ndo
sendo assim certo que a casuistica ou a jurisprudéncia néo existissem. De nao
esquecer ainda, o claro parecer do extinto Conselho da Concorréncia 3/85, publicado
em Diario da Republica em 1.10.1986 que se debrugou. concluindo afirmativamente,
sobre a aplicagdo do Dec.-Lei n.° 422/83 de 3.12 as prestagdes de servigos no ambito
da Clinica privada, designadamente, na especialidade de radiologia.

E assim de afastar a exclusdo referida.

Nio verificando pois nenhuma causa de exclusio da ilicitude e da culpa,
considerando a analise feita ou qualquer causa de justificagio das praticas restritivas
da concorréncia, importa concluir que s¢ encontra preenchida a tipicidade contra-

ordenacional imputada & arguida.

Concluindo no sentido referido importa avangar para a analise da violacao

imputada do disposto no artigo 81° do Tratado CE supra citada.

Pedra de toque do preceito em analise, no que ora nos importa analisar, € que
se verifique, nos acordos € decisdes de associaces de empresas, a susceptibilidade

de "afectar o comércio entre 0s Estados membros”.
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Sobre esta matéria, emitiu a Comissdo, uma comunicago sobre "Orientagdes
sobre o conceito de afectagdo do comercio entre Estados-Membros previstos nos
art’s 81° e 82° do Tratado", na qual refere, em tragos gerais que: que decorre da
formulag@o dos art’s 81° e 82° e da jurisprudéncia dos tribunais europeus que, na
aplicacdo do critério de afectagdio do comércio, deve ser prestada especial ateng@o a
trés elementos:

a) o conceito de "comercio entre os Estados-Membros", b) A nogéo de
"susceptivel de afectar" e ¢) O conceito de "caricter sensivel”.

Relativamente ao primeiro requisito precisa que: o conceito de comércio ¢
um conceito amplo que cobre toda a actividade econdmica transfronteiri¢a; que a
afectagdo implica que deve haver impacto nas actividades econdmicas
transfronteirigas que envolva, no minimo, dois Estados-Membros e que aplicagio do
critério da afectagdo do comercio é independente da definicio dos mercados
geograficos relevantes.

Quanto ao segundo, € dito que se pretende "definir a natureza do impacto
necessario no comércio entre os Estados-Membros (...) A nogdo "susceptivel de
afectar” implica que deve ser possivel prever, com um grau de probabilidade
suficiente com base num conjunto de factores objectivos de direito ou de facto, que o
acordo ou a pritica pode ter uma influéncia, directa ou indirecta, efectiva ou
potencial, na estrutura do comercio entre os Estados-Membros (...). Nos casos em
que o acordo ou pratica € susceptivel de afectar a estrutura concorrencial no interior
da comunidade, a aplicabilidade do direito comunitario fica estabelecida...;

Por ultimo no respeita ao conceito de "caracter sensivel" que "O conceito de
afectagdio do comercio integra um elemento quantitativo que limita a aplicabilidade
do direito comunitario a acordos e praticas susceptiveis de produzir efeitos de uma
certa magnitude (...). Quanto mais forte for a posi¢do de mercado das empresas em
causa, maior é a probabilidade de um acordo ou pratica susceptivel de afectar o
comercio entre os Estados-Membros o vir a afectar de forma sensivel". (JO n.° C
101 de 27.04.2004).

Ou seja, importa analisar a actividade econémica e o impacto da mesma,
tendo como base critérios objectivos de direito ou de facto. a fim de concluirmos pela
viola¢do ou ndo do mencionado normativo.

A propdsito desta questdo, importa referir que, 0 exercicio da profissdo dos

médicos, estd regulado a nivel comunitario pela Directiva 93/16/CEE do Conselho de
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05 de Abril de 1993, alterada pela Directiva 20/01/19/CE do Parlamento Europeu e

do Conselhio de 14 de Maio de 2001, destinadas a- facilitar a livre circulag@o dos
médicos e o reconhecimento mutuo dos seus diplomas, certificados e outros titulos,
devendo esse facto ser tido em conta como circunstincia especifica determinante

para a avaliagdo da-produgdo de efeitos intracomunitarios da decisio da fixagdo de
honorarios pela Ordem, na medida em que a decisdo da Ordem ¢ contraria ao
objectivo de regulamenta¢io comunitaria nesta matéria, pondo em causa a liberdade

de prestagiio de servigos no territrio da Unido Europeia.

Vejamos. Assente ja ficou anteriormente. na avaliagdo feita a prop6sito do
preenchimento do artigo 4° da Lei 18/2003, que a decisdo em aprego ¢ uma decisdo
de uma associacdo de empresas, susceptivel de restringir de forma sensivel a
concorréncia, importando assim analisar se a referida decisdo ¢ susceptivel de afectar
o comércio entre os Estados Membros, tendo em atengdo os critérios supra referidos.

Como vimos a decisdo em apreciagio aplica-se a todos os licenciados em
medicina, obrigatoriamente inscritos na Ordem dos Médicos, nacionais ou
estrangeiros, que exer¢am de forma independente a medicina em Portugal.

A nivel comunitario o exercicio dessa actividade estd regulado pelas
Directivas supra referidas, que se destinam como refere a Autoridade da
Concorréncia a facilitar a livre circulagdo dos profissionais em causa e o
reconhecimentos dos seus diplomas, certificados e outros titulos.

Ora, desde logo, importa concluir que, abrangendo todo o territorio de um
Estado-Membro, a referida tabela ¢ susceptivel de afectar o comercio entre os
Estados-Membros na acepgdo dos art®s 81° e 82° do tratado, como ja foi entendido,
vérias vezes, na jurisprudéncia comunitdria *.

Para além disso, desde logo, face i existéncia da regulamentagéo comunitaria
referida, estabelece barreiras a nivel intra-comunitario, afectando de forma sensivel.,

o comercio entre os Estados Membros °, dificultando o acesso de outros prestadores

“ neste sentido, acorddo de 17.10.1972, Vereeniging van cementhandelaren/Comissdo 8/72, Colect.
P. 333, n.° 29; de 10 de Dezembro de 1991, Merci convenzionali porto di Genova, C-179/90, Colct, pl-5889,
n% 14 e 15, ¢ de 19 de Fevereiro de 2002, Arduino, C-35799, Colect, p. 1-1529, n.° 33).--

5 e . . . m . . o e
3 A propésito veja-se a Comunicagdo da Comissdo relativa a concorréncia no sector das profissdes

liberais de 09.02.2004 - http://europa.eu.int.
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ao mercado portugués de prestagio de cuidados de saude, restringindo o exercicio
das actividades de prestagfo de servigos nesta area.
Importa assim concluir igualmente pela violagdo pela arguida do artigo 81°

n.° 1 al. a) do Tratado CE.

d) natureza da infraccio - aplicagéio da lei no tempo.

Na espécie, podemos considerar, que esta em causa uma infrac¢do que
produziu os seus efeitos desde 01.06.1984, data da entrada em vigor do Dec.-Lei
422/83 de 03.12 (art.° 38° do diploma), até 19.07.2005. data da deliberagiio do
Conselho Nacional Executivo da Ordem dos Médicos que decidiu alterar o artigo 81°
e revogar o artigo 82°, ambos do Codigo Deontoldgico, bem como alterar a redacgéo
dos artigos 2°, 3° e 12° do Regulamento dos Laudos a Honordrios e ainda revogar a
fixacdo dos valores minimo, médio e maximo de K e a definigdo de valor de C,
decidindo ainda suspender, na sua vigéncia o Cédigo de Nomenclatura e Valor
Relativo dos Actos Médicos (CNVRAM).

Importa assim concluir que estamos perante um ilicito contra-ordenacional
permanente, existindo uma conduta anti-juridica mantida do tempo ou seja, o
momento da consumagio perdura no tempo, e enquanto dura essa permanéncia, o
agente encontra-se a cometer a infrac¢do.

Tal como referem claramente Manuel Simas Santos e Jorge Lopes de Sousa,
posi¢do, com a qual concordamos: “As contra-ordenagdes de cardcter permanente
(...) inserem-se no campo de aplicagdo da lei nova, ainda que mais severa, desde de
que prossiga na sua vigéncia a conduta necessiria & permanéncia do resultado...”
(obra cit.).

Ou seja, perdurando no tempo a consumagdo da infracgéo, a mesma deve ser
punida ainda que mais severamente a luz da lei nova.

Devera assim a contra-ordenagdo em apreco ser punida ao abrigo da Lei

18/2003.

e) Cilculo da coima.
Refere o art® 43° n.° 1 da Lei 18/03, que o comportamento em anélise ¢

punido com “coima que ndo pode exceder, para cada uma das partes na infracgdo

10% do volume de negdcios do tltimo ano”.
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No caso de associacdes de empresas. de acordo com o n.° 2 do mesmo
normativo legal: “... a coima prevista ndo excedera 10% do volume de negocios
agregado anual das empresas associadas que hajam participado na infracgio”.

Refere a recorrente, relativamente a esta matéria que, a pessoa colectiva ¢
juridicamente distinta dos seus membros, ndo existindo qualquer prova de que todos
os médicos que exercem a actividade liberal tenham aprovado o Cadigo
Deontoldgico, a Tabela ou sequer tenham eleito os drgdos que 0 tenham aprovado.
Acrescenta que nio descortina a forma como se procedera ao calculo do "volume de
negdcios agregado anual”, nao separando desde logo a Autoridade da Concorréncia a
natureza dos virios rendimentos, ndo podendo aceitar que a prestacdo de servigos no
ambito das convengdes com sistemas e subsistemas ndo seja afastada quando se trata
de apurar os valores para aplicagio da coima.

Comegando pelo ultimo argumento, importa referir que, analisando a
disposi¢do citada supra e os termos da mesma concluimos, desde logo, que o referido
pela arguida ndo tem qualquer apoio na disposi¢&o legal aplicavel.

O referido artigo 43° n.° 2 menciona, como vimos, claramente, 10% do
volume de negdcios anual, ndo fazendo qualquer distingo relativamente ao mercado
ou ndo objecto da infracgdo. Ora ndo sendo essa distingéo feita, ndo se pode concluir,
sem apoio legal, como arguida fez, tratando-se de um critério de situagdo economica
para aplicagdo de uma coima.

No que respeita aos primeiros argumentos, ndo podemos igualmente
concordar com a arguida, sendo a lei clara nesta parte. O que se impde que seja tido
em consideracdo é o "volume de negdcios agregado anual das empresas associadas
que hajam participado na infracgdo” e ndo da propria associagdo. Ndo nos podemos
esquecer nesta matéria que, independentemente do namero de médicos, que
discordam, ou ndo, com a decisdes tomadas pela Ordem Profissional que os
representa, a Ordem representa os seus associados. recebe da parte dos mesmos,
através da eleigio dos seus 6rgdos, uma delegacdo de poderes para tomar decisdes
em nome de todos os médicos e que a todos obrigam, sendo portanto participantes na
infracgiio todos os seus membros e isto tanto mais, que. no caso em concreto, se nao
cumprissem as regras estabelecidas, relativamente a honordrios, seriam punidos
disciplinarmente.

Assim, resultando da informagio prestada pelo Ministério das Finangas.

sobre o rendimento resultante da actividade de médico apresentado pelo numero de
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sujeitos passivos de IRS que entregaram declaragio relativa ao ano de 2003 um valor
total de € 393.378.453 4, resulta que o que o limite maximo da coima em concreto é
de € 39.337.845,34 (10%).

- critérios de determinacgio da medida da coima:

1. A gravidade da infracgdo para a manuten¢io de uma concorréncia
efectiva no mercado nacional;

A infrac¢do em causa denota gravidade, considerando por um lado a sua
natureza, sendo a fixagdo de pregos, através de tabelas, uma violagdo grave da
liberdade dos agentes econdmicos no mercado, de definirem a sua politica comercial,
consubstanciando um comportamento claramente restritivo do livre jogo do mercado
da oferta e da procura, ¢ por outro a representatividade da arguida no mercado
nacional, facto que deve ser tido em ateng¢io na apreciagiio da gravidade da infracgdo
(representando a arguida a em todo o territério nacional, a totalidade dos licenciados
em medicina que exergam ou tenham exercido. em regime de trabalho, a profissdo
médica).

A gravidade da conduta € ainda acentuada pelo facto de a infracgdo se ter
prolongado por 2! anos e pelo facto de a violagdo da norma determinar a
possibilidade de aplicagdo de uma sangio disciplinar.

A arguida agiu com dolo directo.

a) As vantagens de que hajam beneficiado as empresas infractoras em
consequéncia da infrac¢do;

Com a fixaglio de precos efectuada através das tabelas em apreciagdo,
resultaram desde logo vantagens, para as empresas associadas, do conhecimento dos
precos da concorréncia e de consequentemente diminuigdo do risco assumido no
exercicio da sua actividade.

b) O caricter reiterado ou ocasional da infrac¢éo;

A decisio da Ordem dos Médicos constituiu, como se referiu supra uma
decisio com cardcter permanente, produzindo efeitos desde 01.06.1984 até
19.07.2005.

¢) O grau de participagdo na infrac¢do;

A arguida actuou como autora da infracgdo.

d) A colaboragdio prestada a4 Autoridade até ao termo do procedimento

administrativo;
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A arguida foi colaborante com a Autoridade da Concorréncia, respondendo a
todos os pedidos formulados pela mesma, de forma tempestiva e fornecendo os
documentos solicitados, devendo essa colaboragio ser tida em consideragao.

e) O comportamento do infractor na eliminagdo das praticas proibidas e na
reparagdo dos prejuizos causados & concorréncia.

Tal como ficou provado, a arguida, em 19 de Julho de 2005, através do seu
Conselho Nacional Executivo, deliberou alterar o art.° 81° e revogar o art.® 82° do
Codigo Deontolégico, bem como alterar a redacgdo dos arts® 2°, 3° e 12° do
Regulamento dos Laudos a Honorarios e ainda revogar a fixacdo dos valores
minimo, médio e maximo de K e a defini¢fio do valor C, sendo que, relativamente ao
Cédigo de Nomenclatura, a Ordem suspendeu a sua vigéncia, tendo decidido dar
conhecimento dos referidos factos aos associados, através da revista e site da Ordem
dos Médicos e a todos os Colégios da Especialidade.

Face a esta conduta, podemos considerar que o infractor na data em
referéncia eliminou a pratica proibida imputada, comportamento que terd de ser
considerado.

f)  outras circunstancias relevantes.

A situagdo econémica da arguida, apresentando a mesma proveitos em 2003

no valor de € 683.818,91.

Tudo visto e ponderado, entende-se ser adequado aplicar a arguida a coima

de 230.000,00 (duzentos e trinta mil euros).

No que respeita a publicagdo da decisdo, refere o art.® 45° da Lei 18/2003,
com a epigrafe "san¢des acessorias” que "Caso a gravidade da infrac¢io o justifique,
a Autoridade promove a publicagdo, a expensas do infractor da decisdo proferida no
imbito de um processo instaurado ao abrigo da presente lei no Diario da Republica e
ou num jornal nacional de expans@o nacional, regional ou local, consoante o mercado
geografico relevante em que a pratica produziu os seus efeitos”.

No caso as ordenadas publicagdes revelam-se enquadradas dentro do
normativo referido, importando assim manter a decisdo sobre as mesmas na decisdo
final (tendo-se no entanto em atengdo que nesta data j& desapareceu a 11 Série do
Dirio da Republica), substituindo-se o sumério a fornecer pela Autoridade por uma

stumula da decisdo que inclua a parte decisoria.
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S. Decisdo.

Pelo exposto, julgo procedente o presente recurso de impugnagio e,
consequentemente:

- condeno a arguida Ordem dos Médicos pela prética da contra-ordenagio
prevista e punida nos art®s 4°n.° 1 al. a) e 43° n.° 1 al. a) da Lei 18/2003de 11.06¢
81°n.° 1 al. a) do Tratado CE na coima de € 230.000,00 (duzentos e trinta mil euros).

- determino que a arguida Ordem dos Médicos faga publicar, com
identificagdo completa dos autos a que respeita, no Didrio da Republica, uma simula
da presente decisdo, que inclua a parte decisoria e em jornal nacional de expansdo
nacional, apenas a parte decisoria da mesma, no prazo de 20 dias uteis a contar do

transito em julgado da decisao.

(...)
V — Cumpre decidir.

1. O ambito dos recursos € delimitado pelas conclusées da recorrente (cf.,
entre outros, os Acs. do ST)J de 16.11.95, de 31.01.96 e de 24.03.99,
respectivamente, nos BMJ 451° - 279 e 453° - 338, e na CJ (Acs. do STIJ), Ano VII,
Tomo 1, pag. 247, e cftr. ainda, arts. 403° e 412° n° 1, do CPP).

Aplicar-se-4 a Lei processual penal em vigor a data dos factos, ja que a
aplicar-se a lei actual, tal configura uma “ quebra de harmonia e unidade dos vérios
actos do processo, bem como pode configurar um prejuizo dos seus direitos de
defesa”. — vd art.® 5.° do C.P.Penal , aprovado pela Lei n.® 48/2007 de 29 de Agosto.

A recorrente veio pOr em crise a matéria factica apurada. No entanto, nos
termos do disposto no art.® 75.° n° 1 do R.G.C.O., esta Relagdo apenas pode
conhecer da matéria de direito, sendo que aquela so podera ser colocada em causa
caso se verifique algum dos vicios do art.° 410.° n. 2 ¢ 3 do C.P.Penal.

Efectuado o exame preliminar foi considerado haver razdes para a rejeigdo do
recurso por manifesta improcedéncia (art. 420°, n® 1 CPP) sendo por isso
determinada a remessa dos autos aos vistos para subsequente julgamento na
conferéncia (art. 419.°, n.° 4, al. a) CPP).

2. A Autoridade da Concorréncia (AdC), em processo de contra-ordenagéo,

aplicou 4 Ordem dos Médicos (OM) a coima de 250.000 € bem como a sangdo
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acessoria de publicagdo do sumério da decisdo na Il série do Diério da Republica e
da parte deciséria num jornal nacional de expansdo nacional, pela violagdo do
disposto no art® 4 n° 1 da Lei 18/2003 de 11/6 e art® 81 n° 1 do Tratado da CE.

Inconformada a OM recorreu para o Tribunal do Comércio de Lisboa, que
manteve a condenacdio supra referida, apenas atenuando a coima aplicada para
230.000€.

Novamente inconformada a OM recorreu para o Tribunal da Relagio de
Lisboa, ao abrigo do disposto no art® 52.° da Lei 18/2003.

3. Decidindo.

Seguimos na decisdo, de perto, as alegagdes do Ministério Publico, que
merecem 0 nosso acordo, sendo que poderiamos remeter para a sentenga recorrida -
ou ainda para a decisdo da Autoridade da Concorréncia — jd que a fundamenta¢lo
das decisdes se mostra correcta, tendo a consciéncia que iremos repetir muila da
argumentagdo aduzida naquelas decisdes.

Damos assim, e desde jd, por reproduzida, a fundamentag¢do da senten¢a

recorrida, que subscrevemos.

3.1. Competéncia do Tribunal de Comércio de Lisboa.

Para além de recurso interposto suscitando a incompeténcia do Tribunal do

Coméreio, alegou a recorrente OM que ndo foi apreciada na sentenga recorrida a
mencionada incompeténcia do Tribunal do Comércio para apreciar a impugnagio
judicial da decisdo da AdC, o que constituiria nulidade da sentenga.

No entanto, a sentenga pronunciou-se sobre a questio — vd. o ponto A),
analisada como questio prévia "a incompeténcia do Tribunal do Comércio para
apreciar decisdes da OM, questdo que foi conhecida no despacho de admissdo de
recurso”.

Como referiu a sentenga recorrida:

3. Fundamentacdo.

Determina o art.’° 50° n.° 1 do regime juridico da concorréncia aprovado
pela Lei 18/2003 de [1.06 que: “Das decises proferidas pela Autoridade que
determinem a aplicagdo de coimas ou de outras sangdes previstas na lei cabe
recurso para o Tribunal de Comércio, com efeito suspensivo ™.

Defende a recorrente que, sendo uma pessoa colectiva publica, os seus actos
devem ser judicialmente fiscalizados pelos Tribunais Administrativos e Fiscais.
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Estabelece o art.° 4° do Estatuto dos Tribunais Administrativos e Fiscais,
aprovado pela Lei 13/2002 de 19.02 o dmbito da jurisdigdo dos Tribunais
Administrativos e Fiscais, referindo nomeadamente na alinea b): “fiscaliza¢do da
legalidade das normas e demais actos juridicos emanados por pessoas colectivas de
direito publico ao abrigo de disposi¢des de direito administrativo ou fiscal, bem
como a verifica¢do da invalidade de quaisquer contratos que directamente resulte da
invalidade do acto administrativo no qual se fundou a respectiva celebracdo .

Refere por sua vez o citado pela recorrente art.® 10° do Dec.-Lei 10/2003 de
18.01 que criou a Autoridade da Concorréncia que: “Até a entrada em vigor do
diploma que estabele¢a o regime processual dos recursos a que se refere o n.° 2 do
art.” 38° dos Estatutos anexos a este diploma (a saber: decisdes da Autoridade em
procedimentos administrativos, respeitantes a matéria da concorréncia, bem como a
decisdo ministerial a que alude o art.® 34° dos Estatutos) as decisdes ai previstas sd@o
impugndveis junto dos tribunais administrativos, de acordo com as regras gerais
aplicaveis ao contencioso administrativo .

Na espécie, antes de mais, importa referir, que estd em causa a aplicagdo de
uma coima e consequentemente direito contra-ordenacional e néo qualquer rela¢do
administrativa ou de direito administrativo.

Assim sendo, ao contrdrio do que pretende a recorrente, ndo obstante a sua
natureza juridica, a matéria em aprecia¢do ndo cabe nem no disposto no citado art.’
4°al. b) do ETAF, nem no mencionado pela recorrente art.® 10° da Lei 10/2003 que
se refere claramente a procedimentos administrativos. ndo se incluindo os processos
contra-ordenacionais (cfr. o art.° 38°n.° I dos Estatutos da Autoridade).

Importa pois concluir pela competéncia deste Tribunal para apreciar a
matéria em andlise.

No que respeita a inconstitucionalidade suscitada, é nosso entendimento que
ndo estando em causa a apreciagdo de uma relagdo administrativa ou de direito
administrativo, ndo se verifica qualquer violagdo dos normativos constitucionais
citados pela recorrente, ndo sendo a interpretacdo referida a feita por este tribunal
para se considerar competente para apreciar o presente recurso.

4. Decisdo.
Pelo exposto declara-se este Tribunal de Comércio materialmente

competente para apreciar o recurso interposto pela Ordem dos Médicos da decisdo

da Autoridade da Concorréncia de 26.05.06 que lhe aplicou uma coima no valor de
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€ 250.000,00 e a titulo acessério ordenou que a recorrente faca publicar o sumdrio

da decisdo no Didrio da Repiblica e parte deciséria num jornal nacional de

expanséo nacional, no prazo de 20 dias iteis a contar do transito da mesma.
Inexiste, em consequéncia, a invocada nulidade .

Por outro lado. julgamos competente o Tribunal do Comércio materialmente

compelente para apreciar o recurso_interposto pela Qrdem dos Médicos da decisdo

da Autaridade da Concorréncia de 26.05.06 que lhe_aplicou uma coima no valor de

€ 250.000.00. bem como a sancdo acesséria aplicada (vd. art.° 50° n.° 1 do regime

juridico da_concorréncia_aprovado pela Lei 18/2003 de 11.06).improcedendo_o

recurso interposto :

“Assim, refere a Recorrente que “importa levantar a questdo de saber se
este Tribunal pode apreciar decisbes da 0.M. designadamente o artigo do Codigo
Deontolégico que a autoridade administrativa considera "nulo” e que estd na base do
presente processo de contra-ordenagdo.” (cfr. ponto 7 das alegagdes da Recorrente).
Antes de mais, clarifique-se que o Tribunal de Comércio de Lisboa néo foi chamado
pela Recorrente —reitere-se — a "apreciar decisoes da 0.M" mas antes uma decisdo da
Autoridade da Concorréncia. Ademais, note-se que, ao contrario do que sustenta a
Recorrente, a AdC ndo considerou "mulo” o artigo do Codigo Deontolégico
invocado, tendo sido, alids, a propria Ordem dos Médicos (como admite nos pontos
313 e 315 das suas alegagGes) a, em momento anterior  emissao da propria decisao
recorrida, revogar tal artigo e, bem assim, suspender a vigéncia do Cddigo de
Nomenclatura em aprego. Certo é que a "presente questdo" de que fala a
Recorrente ndo pode confundir-se com qualquer decisio da Ordem dos
Médicos ou declaragio de nulidade de um artigo do respectivo Cédigo
Deontoldgico que se encontra ja revogado, pelo que, como se afigura por
demais evidente, nenhuma razdo se vislumbra para que o Tribunal do
Comércio se declarasse, in casu, incompetente.

E note-se que ¢ bastante tal argumento para deitar por terra a fragil invocagéo
da inconstitucionalidade do artigo 50.°, n.° 1 da Lei da Concorréncia, em que,
displicentemente, incorre a Recorrente. Sustenta, assim, a Recorrente que, pelo facto
de determinar que "Das decises da Autoridade que determinem a aplicagdo de
coimas ou de outras sangdes previsias na lei cabe recurso para o Tribunal de
Comércio de Lishoa. com efeito suspensivo” devera julgar-se inconstitucional o

aludido artigo da Lei da Concorréncia, face ao disposto nos artigos 211.°, n.° 1 €
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212.%, n.° 3, da Constituigdo da Repiblica Portuguesa (CRP), os quais delimitam a
jurisdigdo dos tribunais judiciais e dos tribunais administrativos e fiscais,
estipulando este Gltimo preceito a competéncia dos tribunais administrativos e
fiscais para o "julgamento das ac¢bes e recursos contenciosos que tenham por
objecto dirimir litigios emergentes das relagdes Juridicas administrativas e fiscais".
Ora, perante tal argumentag8o, cabe, desde logo, reiterar que o objecto dos presentes
autos cinge-se a decisdo proferida pela Autoridade da Concorréncia no exercicio dos
seus poderes sancionatérios em sede de procedimento contra-ordenacional, ndo
estando, pois, em causa, neste &mbito e por esse motivo, qualquer "rela¢do juridica
administrativa”. Na verdade, € a propria Lei Fundamental que reconhece autonomia
ao direito contra-ordenacional ou de mera ordenagio social face aos demais ramos
de direito, maxime, o direito administrativo. Com efeito, prevé-se no artigo 165.°, n.°
1, alinea d), da CRP, que "E da exclusiva competéncia da Assembleia da Republica
legislar sobre as seguinte matérias, salvo autoriza¢do ao Governo: (...) d) Regime
geral de punig¢do das infracgdes disciplinares, bem como dos actos ilicitos de mera
ordenagdo social e do respectivo processo”. Ora, ¢ no ambito de tal previsio e
consagra¢do constitucional que se inserem os poderes sancionatdrios e competéncias
conferidas 3 AdC em sede de direito de mera ordenagio social. Posto isto, cumpre
salientar que este ramo do direito, 0 de mera ordenagao social, ndo podera, em caso
algum, confundir-se com o direito administrativo nem tdo-pouco poderdo os actos ¢
praticas por aquele abrangidos ser configurados como "relagdes juridicas
administrativas”. Como referem Mario e Rodrigo Esteves de Oliveira, "E preciso
(...) ndo confundir os factores de administratividade de uma relagdo juridica com os
Jfactores que delimitam materialmente o dmbito da jurisdi¢do administrativa” (in
Cddigo de Processo nos Tribunais Administrativos Volume I — Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais — Anotados, 2004, pag. 26). E que o direito de
mera ordenac¢do social foi concebido para ser aplicado pelas autoridades
administrativas, ¢ ndo pelo poder judicial, sendo que tal ndo significa que 0 mesmo
se reconduza ao direito administrativo. Na verdade, o direito de mera ordenagdo
social "surge por contraposigdo, justamente, ao direito penal, estd de certa maneira
em relagdo com aquilo que tradicionalmente seria o direito das contravengdes, ou o
direito contravencional" (Teresa Beleza, Direito Penal, Volume [, pag. 131,
2.a Edigdo). Para Figueiredo Dias "o direito de mera ordenagdo ndo é filho ou

herdeiro de um direito penal administrativo jd falecido, ndo é a sua mdscara
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presente, mas é sim limite negativo de uni direito penal administrativo que evoluiu e
surge hoje renovado sob a face do direito_penal secunddrio” (Direito e Justiga,

Volume 1V, 1989/1990, pag. 22) (realce nosso). Encontramo-nos, pois.

inequivocamente, perante um direito penal secunddrio cujas raizes e afloramentos
recentes em nenhum ponto poderdo confundir-se com o direito administrativo e com
a regulagio das "relagdes juridicas administrativas”. Ora, in casu, a decisdo
recorrida, como se deixou demonstrado a exaustdo, foi adoptada no
ambito de um processo contra-ordenacional. do qual foi incumbida a
Autoridade através dos seus Estatutos, da Lei da Concorréncia e, bem assim, do
proprio Texto Constitucional.

Mas mesmo que assim ndo se entendesse, o que por mero dever de
patrocinio se concebe, também por outra via se concluiria pelo desacerto da tese
propugnada pela Recorrente. Assim, esclarecem Mirio e Rodrigo Esteves de
Oliveira, em anotagdo ao artigo 1.°, n.° 1, do ETAF, que "Quanto a questdo de
saber da conformidade material das clausulas "aditivas" e "subtractivas"” da
competéncia dos tribunais administrativos, por referéncia ao dmbito natural da sua
jurisdi¢do (consagrado no citado art. 212.°/3 da CRP), respondeu-se na Exposi¢do
de Motivos da Proposta de Lei n.° 93/VIII, apresentada pelo Governo a Assembleia
da Repiiblica - e que deu origem ao ETAF —, que a Constitui¢do ndo estaria a
instituir ai uma reserva material absoluta de competéncia dos (tribunais
administrativos, que impedisse o legislador ordindrio de atribuir a outras
Jurisdi¢des o julgamento de questdes administrativas, e a jurisdi¢édo administrativa o
Jjulgamento de questdes ndo administrativas." (ob. cit., 2004, pag. 21). Ora,
encontrando-se o direito de mera ordenagdo constitucionalmente previsto e tendo o
legislador ordinario estabelecido expressamente, nesse ambito, a competéncia do
douto Tribunal de Comércio para julgar as impugnacdes das decisoes da Autoridade
em sede de processos contra-ordenacionais, nunca poderia tal previsao — a constante
do artigo 50.°, n.° 1, da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho - ser julgada violadora do
disposto nos artigos 212.°, n.° 3 e 211.°, n.° 1, da CRP, a0 invés do que pretende a
Recorrente sustentar.

Note-se, ainda, que assume, a este proposito, extrema relevincia o facto
de, nos termos do disposto nos artigos 32.° e 41.° do Decreto-Lei n.° 433/82,
de 27 de Outubro, o qual estabelece o Regime Geral das Contra-Ordenagdes

(RGCO). o direito penal e o direito processual penal constituirem direito
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subsididrio face ao aludido regime geral, ao qual a prépria Recorrente reconduz a

decisdo recorrida, invocando mesmo tal regime como aplicavel a situagio ora objecto
de apreciagdo ao longo das suas alegagdes. Ora, como se afigura evidente, em caso
algum poderia sustentar-se que os tribunais administrativos viessem a aplicar, tio-
somente por se tratarem de factos imputdveis a uma pessoa colectiva de natureza
administrativa, normas de direito penal e processo penal, carecendo, assim. de
qualquer sentido, a impugnagdo de processos contra-ordenacionais, ainda que
envolvendo entidades administrativas, junto da jurisdi¢do administrativa. A
resposta vai, pois, evidentemente, no sentido de serem materialmente
incompetentes os tribunais administrativos para conhecerem dos recursos
interpostos em sede de direito de mera ordena¢dio social, o que, naturalmente,
determina a inexisténcia de qualquer inconstitucionalidade do artigo 50.°, n.° 1, da
Lei da Concorréncia.

A sufragar todo o exposto, e contrariamente ao que pretende a Recorrente,
veja-se o teor dos artigos 4.°. n.° |, alinea b), do Estatuto dos Tribunais
Administrativos e Fiscais (ETAF), 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de
Janeiro, (0s quais sdo, alias, invocados pela Recorrente para sustentar a tese que
apresenta) e, bem assim, o artigo 50.°, n.° 1. da Lei da Concorréncia. Com efeito.
estabelece o artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do ETAF que "Compete aos tribunais da
jurisdicdo administrativa e fiscal a aprecia¢do de litigios que tenham
nomeadamente por objecto: (...) b) Fiscaliza¢do da legalidade das normas
e demais actos juridicos emanados por pessoas colectivas de direito publico
aa abrigo de disposi¢cdes de direito administrativo ou fiscal, bem como a
verificagdo da invalidade de quaisquer contratos que directamente resulte da
invalidade do acto administrativo no qual se fundou a respectiva celebragdo”.
Ora, in casu, e como se deixou dito, nio se encontra o Tribunal de
Comércio incumbido de proceder a qualquer fiscalizagdo das normas ou actos
emanados da Ordem dos Médicos nem tdo-pouco de aferir da sua eventual
invalidade. O que estd em causa nos presentes autos € a sindicdncia da
legalidade e mérito da decisdo de condenagéo em processo contra-ordenacional
emanada da Autoridade da Concorréncia, a qual, note-se, ndo declarou a
invalidade de qualquer norma do Cédigo Deontoldgico da Recorrente, antes
condenando a mesma, em sede de processo contra-ordenacional —e ndo

administrativo — ao pagamento de uma coima ¢ a publicag¢@io da decisao ora recorrida
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em virtude da verificaciio de uma pratica restritiva da concorréncia em que incorreu
a Ordem dos Médicos, situagéo que claramente foge ao escopo dos Tribunais
Administrativos e Fiscais e, especificamente, do artigo 4.°, n.° 1, alinea b), do ETAF.

Por sua vez, mais patente se afigura a confusdo e desacerto em que
incorre a Recorrente ao invocar o artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de
Janeiro, o que faz no ponto 11 das suas alegag¢des. Consagra o aludido preceito
que "Até a enirada em vigor de diploma que estabele¢a o regime processual dos

recursos a que se refere o n.° 2 do artigo 38.° dos Estatutos anexos a este diploma,

as decisdes ai_previstas sdo _impugndveis junio dos tribunais administrativos, de
acordo com as regras gerais aplicdveis ao contencioso administrativo.”
(sublinhado nosso). lmporta, pois, atentar no que se estabelece no n.° 2 do
mencionado artigo 38.° dos Estatutos da Autoridade da Concorréncia: "4s decisGes da
Autoridade proferidas em procedimentos administrativos, respeitantes a matéria de
concorréncia, bem como a decisGo ministerial a que alude o artigo 34.° deste
diploma, séo igualmente impugnadveis junto do Tribunal de Comércio de Lisboa."
(realce nosso). Com efeito, a norma ora citada regula. como € notorio, tdo-somente
as decisdes de que a AdC se encontra incumbida em sede de procedimento
adiministrativo. S3o estas, pois. as previstas nos artigos 30.° a 41.° ¢ 53.° a 55.° da
Lei da Concorréncia, relativas ao procedimento de controlo de operagdes de
concentragdo de empresas e, bem assim, 4 decisdo ministerial prevista no artigo 34.°
dos Estatutos. N#o se incluem, pois, neste universo 0s processos contra-
ordenacionais, como 0 que originou 0s presentes autos, 0s quais merecem tratamento
autonomizado no n.° 1 do artigo 38.° dos Estatutos, sogobrando necessariamente
qualquer tese de inclusdo dos mesmos na previsdo do respectivo n.° 2, bem como no
invocado artigo 10.° do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro. Afigura-se,
pois,incorrecta a posi¢do da Recorrente ao tentar reconduzir a decisdo
recorrida 4 previsio dos preceitos legais aplicaveis aos procedimentos
administrativos consagrados na Lei da Concorréncia, confundindo as regras de
controlo jurisdicional em processos de contra-ordenagio com o controlo
jurisdicional em sede de procedimentos administrativos. ambos insertos nas
atribui¢des da Autoridade da Concorréncia.

Do exposto resulta, pois, de forma inequivoca. € ao invés do que
sustenta a Recorrente, ser o Tribunal de Comércio de Lisboa o tribunal competente
para apreciar os presentes autos, ndo consubstanciando tal apreciagdo qualquer
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violagdo dos artigos 211.°, n.° 1, 212.°, n.° 3, e 204.° da CRP, carecendo,

assim, de fundamento a pretensdo de inconstitucionalidade do artigo 50.°, n.° 1

da Lei n.® 18/2003, de 11 de Junho, alegada pela Recorrente .

3.2. Nulidade da sentenga/erro na apreciacio da pr0\"a.

Invoca a recorrente a nulidade da senten¢a proferida no Tribunal do
Comeércio de Lisboa, por ter havido omissdo de pronuncia, ao abrigo do disposto nos
art®s 379.° ¢ 374.°do CPP (art® 41 do RGCO). dizendo que "ndo foram tomados em
consideragdo certos factos e questdes invocados pela recorrente, existindo quanto a
eles, omissdo de pronincia” e “se tivessem sido tomados na devida conta,
seguramente a decisdo teria sido no sentido da absolvigio da recorrente."

No entanto, a senteng¢a fez completa apreciagdo de todos os factos com
interesse para a discussdo da causa, trazidos a julgamento e de todas as questdes
suscitadas.

Vejamos as questdes suscitadas.

Aponta a recorrente como erro de apreciagio de prova (“o que é
completamente diferente de omissdo de pronuncia”). a inclusdo no facto provado ° |
que "a OM ¢ definida estatutariamente como representante dos licenciados de
Medicina que exercam ou tenham exercido em qualquer regime de trabalho a
profissdo médica, sendo independente dos orgdos do Estado" mencionando que do
art® 1 do Estatuto da Ordem dos Médicos aquela palavra (representante) nido se

encontra mencionada.
Trata-se, alids, como bem referiu o Ministério Publico, de discussdo sem

especial consequéncia. O termo representanie insere-se no contexto proprio da
decisdo e nada mais. No que interessa e para os termos da decisdo, a Ordem dos
Médicos é representante dos licenciados em Medicina:

“Ora se nenhum licenciado em Medicina pode exercé-la em Portugal, sem
estar inscrito na respectiva (e Unica ordem profissional) como dizer que esta nfo os
representa, nesta acepgéo ?

Se compete 4 OM defender a ética, a deontologia e qualificagio profissional
médicas, a fim de assegurar e fazer respeitar o direito dos utentes a uma medicina
qualificada, se lhe pertence defender e fomentar os interesses da profissdo médica e

emitir a cédula profissional e promover a qualificagio profissional dos médicos pela
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concessio de titulos de diferenciacdo e pela participagdo activa no pds-graduado.

. como dizer que ndo representa os médicos. nesta acepgdo?

Certo ¢ que a OM ndo representa os médicos na area das relagdes laborais. A
propria recorrente € explicita a salientar esse ponto, que consubstancia a sua critica

ao facto provado n.° 2.7 No entanto. a decisfo recorrida cita apenas o Estatuto de

Ordem dos Médicos no seu facto n.° 2 ,ai constando entre “aspas’” o que consta do

seu art.® 6.°,
Relativamente aos factos provados 9 e 57 ¢ 58,consta da decisdo recorrida :

6 — Os médicos exercem a sua profissGo, através de actividade publica,
enquanto funciondrios piiblicos integrados no Servi¢o Nacional de Saude:

7 - ... no qual também prestam servi¢os a titulo independente 2.189 médicos;

8 - ... ou privada, enquanto profissionais liberais:

9 - ... ou através de sociedades sujeitas ao regime de transparéncia fiscal.

57 - Existem inimeras sociedades e instituicdes que desenvolvem a
actividade médica, tendo médicos ao seu servigo.

58 - A vinculagdo que os médicos tém para com eslas entidades reveste
vdrias formas, que vdo desde a participagdo no capital social, ao contrato de
trabalho ou & prestagdo de servigos, no sector privado e social.

“Quanto ao facto provado n° 9, nfo se alcanga a relevancia da correcgdo ou
em que a maior variedade do regime fiscal das sociedades tenha algo a ver com o
assunto em discussio, mesmo em confronto/complemento com os factos provados n°
57 e 58.”

“As "criticas" aos factos provados n® 28 e 44 voltam a assentar na seméntica,
para nada relevarem, pois ¢ ébvio que uma  determinada
legislagdo/tabela/ordenamento/etc pode estar em vigor (entenda-se a que existe em
determinado momento) € suspensa na sua vigéncia”.

Nio sdo confundiveis os conceitos de vigéncia e de suspenséo.

O primeiro indica qual a lei em vigor em determinado momento, sendo
necessaria a sua revogagdo para a afastar definitivamente.

O segundo, indica uma situagdo de provisoriedade, de "temporario”,
relativamente 4 mesma legislagdo, que apesar de estar em vigor (nfo existe outra,

naquele momento) ndo se aplica durante um determinado periodo de tempo, de

durag¢3o variavel.”
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Relativamente aos factos dados como nfo provados, insurge-se a recorrente
quanto ao facto ndo provado n° 1, nfio quanto & estrutura do facto em si, ou da sua
contradi¢do com outros factos, mas simplesmente porque acha que deveria constar
do elenco dos factos provados.

No entanto, da prova dos autos e da produzida em audiéncia “resultou, em
que as normas referentes & fixagdo de honorarios ndo foram aprovadas com o intuito
de fomentar a defesa dos interesses dos doentes, bem como a dignidade da profissdo
e a qualidade do acto médico™. '

Vem, além do mais contestar o juizo do Tribunal a quo nos termos do
disposto no art.° 127.° do C.P.Penal, o que lhe estid vedado, bem como levantar a
inconstitucionalidade do art.° 75.° do RGCO.

Alega ainda a recorrente que a sentenga nfio se encontra devidamente
fundamentada, pelo que violaria os art® 374° n® 2, 375°n° 1 ¢ 410° n° 2 do C.P.P.
sendo nula em consequéncia a decis@o (art® 379° n° I alinea a) do mesmo cddigo).

Nio se alcanga que a decisdo recorrida ndo tenha fundamentado devidamente
os factos que deu como assentes e a que estava obrigado por forga da propria lei, nos
termos e para os efeitos do disposto no art.° 412° n.° 2 al. a) CPP. Nem que o
Tribunal tenha apreciado a prova produzida em julgamento de forma discriciondria e
subjectiva.

Da leitura da mesma alcanga-se sem esfor¢o qual o fio légico que
levou & condenagdo da recorrente, pelo que nﬁd se trata de uma decisio
arbitraria e contraria as regras da experiéncia. Como refere o Ac. do S.T.J.
de 12 de Abril de 2000,n0 proc.® 141/2000-3%, “(...)Ndo dizendo a lei em
que consiste o exame critico das provas, esse exame tem de ser aferido com
critérios de razoabilidade, sendo fundamental que permita avaliar
cabalmente o porqué da decisdo e o processo légiéo-formal que serviu de
suporte ao respectivo conteudo”.

Relativamente & eventual inconstitucionalidade do mencionado art.° 75.° do
RGCO, repetem-se aqui as consideragdes expendidas relativamente as garantias
constitucionais relativamente aos processos criminais € a0s processos contra-
ordenacionais constantes do Ac. Rel.Coimbra de 18 de Janeiro de 2006,

n.°3623/05 citado pela AdC a fls 32 dos autos, € que se desenvolvem em 3.5. infra.
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Nio se verifica qualquer “severa diminui¢io de garantias de defesa” da
recorrente, que viu as suas alegagdes sindicadas por dois tribunais, onde se inclui este
apds a decisio da autoridade administrativa.

Nem por isso se encontram violados os art.s 32.°n.° 1. 20°n% 1 ¢ 4 da
Constituigio da Republica.

Sobre a questio levantada pela recorrente relativamente & apreciagdo da
Portaria n° 297/98 de 13 de Maio:

Determina a Portaria supra referida que "Ficam sujeitos a obrigatoriedade de
indicagio de pregos a que se refere o art® 10 do DL 138/90 de 26/4, os servigos
prestados pelos médicos. Os pregos das consultas e demais actos médicos,
actualizados de acordo com o CNVRAM da Ordem dos Médicos, devem ser
expostos nos consultérios, hospitais, clinicas ou outras unidades de saude ndo
integradas no SNS, de forma clara, visivel e em local acessivel aos utentes.”

A mencionada Portaria estende a obrigatoriedade de afixacdo de pregos,
prevista no DL 138/90 de 26/4, imposta com o intuito de protec¢do do consumidor ao
permitir-the conhecer e comparar 0s pregos existentes no mercado.assim garantindo
transparéncia nos servigos prestados pelos médicos.

As entidades referidas na dita Portaria estavam obrigadas a afixar os pregos |
que praticam nas suas instalagdes. A OM nio estava autorizada a fixar pregos para
serem praticados pelos médicos inscritos, no exercicio da sua actividade profissional.

Assim enquanto a afixagio de precos se destina a beneficiar os consumidores
e o mercado, a fixagdo de precos tem o objectivo e o efeito de prejudicar os
consumidores, privando-os da possibilidade de beneficiarem de pregos mais baixos
gerados pela livre concorréncia entre os operadores.

Nio é, pois, aceitivel o entendimento pretendido pela recorrente de que a
existéncia da Portaria (e das respectivas sangdes em caso de incumprimento) de algo
modo induziria a OM a praticar a contra-ordenag3o pela qual foi sancionada.

Alias resulta da dita Portaria que, quando esta menciona o CNVRAM da OM,
se esta a referir a identificagio dos actos médicos, € ndo a obrigar aos pregos da
tabela de honorarios aprovada por esta.

Concluimos assim pela inexisténcia de nulidade de sentenga por omissdo de
prondncia ou de erro notorio na apreciago da prova, nem de quais quer outros vicios

constantes do art.° 410.° do C.P.Penal.
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3.3. Incompeténcia legal da entidade administrativa para punir a

recorrente OM.
De acordo com os Estatutos da AdC (DL n.° 10/2003 de 18 de Janeiro) esta

tem por miss3o assegurar as regras da concorréncia em Portugal, no respeito pela
economia de mercado e da livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento
eficiente dos mercados, a reparticio eficaz dos recursos e os interesses dos
consumidores, nos termos previstos na lei e nos presentes estatutos — art® 1.

A AdC ¢ uma entidade de direito publico, de natureza institucional e
independente no desempenho das suas fungGes, com a miss#o supra referida, que
inclui a legisla¢@io nacional e comunitaria.

Os art®s 6 e 7 contém os poderes da AdC.

Nestes estdo incluidos os de supervisdo, de regulamenta¢io e de sangdo.
Existe ainda uma obrigag@o de prestagio de informagdes por parte das empresas ¢ de
colaboragio das autoridades publicas com a AdC.

Tal como esta legalmente estabelecida, a AdC tem, pois, poderes amplos para
o desempenho das suas fungdes.

Tal como o legislador entendeu crid-la. a AdC exerce os seus poderes
relativamente a todas as actividades econémicas exercidas com caracter permanente
ou ocasional nos sectores privado, pablico e cooperativo —Lei 18/2003

Alias € o proprio preambulo do diploma que assinala o caracter transversal da
AdC, ao dizer que " O primeiro trago caracteristico desta nova entidade é o seu
caracter transversal, no que respeita a missdo de defesa da concorréncia: a nova
Autoridade terd pois a sua jurisdigdo alargada a todos os sectores da actividade
econdémica”.

O sector publico ndo esta excluido.

O RGCO estabelece que as coimas se podem aplicar tanto as pessoas
singulares, como as pessoas colectivas bem como as associagdes sem personalidade
juridica —art® 7 ° 1.

Nenhuma distingdo ¢ feita entre pessoas colectivas puiblicas ou privadas. E as
regras jusconcorrénciais sfo aplicaveis tanto ao sector piiblico como ao privado.

A OM ¢é uma pessoa colectiva publica, uma ordem profissional, com

competéncia delegada pelo Estado para regulamentar a actividade médica, na sua

acep¢do deontoldgica.
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Contudo, tal nio a afasta da jurisdigdo da AdC, quando, deixando de se
comportar como ordem profissional, actua sobre ¢ no mercado alterando-lhe as
regras de modo ndo permitido, como qualquer associacdo de empresas.

A AdC nio tem jurisdigdo sobre a OM, sem mais. Tem-na apenas quando, e
na medida em que esta, viola regras legais da concorréncia. Alias a condenagao da
OM foi efectuada no ambito de uma decisio da mesma, formada como "associagdo
de empresas" nos termos e para os efeitos do art® 4 da Lei 18/2003 ¢ do art® 81 do
Tratado, bem como da pratica da Comissdo Europeia e do TICE.

E as Ordens Profissionais, como associagdes — de inscrig@o obrigatoria alids —
constituem-se, consequentemente, como associagdo de empresas, as quais € aplicavel
o direito da concorréncia, inclusive na sua vertente sancionatoria.

Por outro lado, a Ordem dos Médicos ndo ¢ uma Entidade de Regulagéo
Sectorial na drea da satde, pelo que ndo se aplica a relagdo de colaboragdo com a
AdC, conforme pretende a recorrente.

Existe, efectivamente uma ERS, no sector da saude, o que por si, afasta desde

logo a qualificagdo da OM como tal.

Tal conclusdo decorre ainda, com mais naturalidade, das proprias fungdes da

OM, que se destina a fomentar e defender os interesses da profissdo médica a todos |

0s niveis, nomeadamente no que concerne a Promogao sdcio-profissional ¢ a
seguranga social (e ndo as relagdes laborais).

As entidades de regulagdo sectoriais tém necessariamente caracteristicas de
imparcialidade e isengdo, quer do ponto de vista orgénico, quer funcional, que a OM,
por definicio — apesar da sua independéncia - ndo possui, pois destina-se a
representar € promover os interesses colectivos de um grupo de profissionais.

Assim, a OM enquanto representante da classe médica nos termos ja
definidos, ¢ uma parte interessada, pelo que néio podera ser considerada uma ERS.

A recorrente refere ainda que a propria lei inviabiliza a sua aplicagdo 4 OM,
pois nfio se podera proceder a identificacdio das empresas participantes, nem dos
titulares do negdcio, para calcular a medida da coima que sera "10% do volume
agregado anual das empresas associadas”.

Mas trata-se de um falso argumento, uma vez que a lei claramente determina
que os destinatarios das sangdes sdo as proprias associagdes de empresas,

reconduzindo apenas a medida da coima ao volume das empresas associadas.
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Pelo exposto, a entidade administrativa (AdC) tem competéncia para

sancionar a recorrente, tendo decidido acertadamente o Tribunal a quo.

3.4. Auséncia de parecer da ERS (Entidade Reguladora da Saide)

Pretende a recorrente, ter existido violagao de [ei por a AdC nio ter efectuado
qualquer comunicagdo a ERS, baseando-se no disposto no art® 29.° da Lei 18/2003
que diz que " ... sempre que a Autoridade tome conhecimento ...de factos ocorridos
num dominio submetido a regulagdo sectorial e susceptiveis de serem qualificados
como praticas restritivas da concorréncia, d& imediato conhecimento dos mesmos a
autoridade de regulagio sectorial competente em razao da matéria, para que esta se
pronuncie num prazo razoavel fixado pela Autoridade".

Estaria, entdio, em causa a ERS criada pelo DL 309/2003 de 10/12, que tem
por objecto "a regulagdo, a supervisdo, ¢ 0 acompanhamento ... da actividade dos
estabelecimentos, instituigdes e servigos prestadores de cuidados de saide”.

Mas os Estatutos da propria ERS sdo claros a excluir da sua area de
regulacdo " ... os profissionais de saide no dmbito das atribuigdes das respectivas
Ordens ou associagdes profissionais".

Ora, 0 que se discute nestes autos ¢ uma conduta da OM, no dominio da
fixagdo de critérios para o regime de célculo dos honorarios médicos, conjugando o
Codigo Deontoldgico e o CNVRAM e RLH, o que se encontra claramente subtraido
a regulagdo sectorial da area da satde.

E ndo ha nesta delimitagdo da matéria dos autos, qualquer contradi¢do de
raciocinio, pois resulta claramente dos autos e da propria lei.

Para esta apreciagdo a ERS ndo é competente, logo ndo era devida qualquer
comunicagio, inexistindo qualquer omissio ou violagio de lei.

O facto da ERS ser uma entidade reguladora do sector da saide ndo
significa, no entanto, que a mesma possa ser subsumivel ao conceito de
“autoridade reguladora sectorial" a que se refere o referido artigo 29.° da Lei da
Concorréncia, e, maxime, que devesse ser consultada pela AdC no dmbito do
processo contra-ordenacional que deu origem & deciséo recorrida.

A ERS nio se encontra entre o elenco de entidades previstas no invocado
artigo 6.°, n.° 4, do Decreto-Lei n.° 10/2003, de 18 de Janeiro. Pese embora tal
elenco nio se afigure taxativo, certo € que o legislador entendeu ndo indicar esta
entidade entre as autoridades reguladoras sectoriais passiveis de articulagdo
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com a Autoridade da Concorréncia, o que devera, pois, ser devidamente ponderado

para efeitcs de interpretagdo da previsdo do artigo 29.° da Lei da Concorréncia e,

especificamente, do mesmo constante.

Os estatutos da ERS permitem concluir, sem margem para dividas, que, para
a matéria versada na decisio objecto de apreciagdio, a ERS ndo € "competente em
razdo da matéria" e, bem assim, que o "dominio" das normas deontologicas da
profissio médica, aprovadas pela Ordem dos Médicos, especificamente, as
relativas a honorarios, ndo poderd considerar-se "submetido a regula¢do”, antes
encontrando-se expressamente excluido pelo legislador no artigo 8.° dos estatutos da
propria entidade reguladora. Afigura-se notério que o estabelecimento dos critérios
de cdleulo de honorarios pela prestagdo de servicos médicos se encontra inserto nas
atribui¢des da Ordem dos Médicos, estando, alids, previstos no respectivo
Codigo Deontoldgico aprovado pela Recorrente.

Assim sendo, é inquestionivel que a ERS ndo tem quaisquer
competéncias regulatdrias face a tal matéria, porquanto a mesma se insere "no
émbito das atribuicdes das respectivas ordens”. Note-se, alids, que a propria
Recorrente, no decurso do processo contra-ordenacional. bem como nas suas
alegagbes, vem mesmo corroborar a posi¢do ora assumida, afirmando,
expressamente, a sua competéncia em matcria de orientagdes deontoldgicas da
profissdo e, mais concretamente, do estabelecimento de critérios de calculo de
honorarios.

Acresce o facto de ndio poder a alegagdo da Recorrente a este propdsito ser,
agora, apreciada pelo Tribunal de Comércio. Com efeito, ndo tendo invocado a
Ordem dos Médicos. ora Recorrente, a alegada pretericdo de consulta da ERS no
decurso do processo de contra-ordenagdo que originou a decisio ora recorrida, ndo
poderd a mesma vir invoca-la nesta sede, porquanto se afigura essa invocagio
manifestamente extemporanea. Tal é o que resulta dos principios e normas que
regem o processo contra-ordenacional, sendo, mesmo, o entendimento do
Venerando Supremo Tribunal de Justiga, o qual, no seu Acorddo de 6 de Julho de

2006, processo n.° 06P1383, relativo a um processo contra-ordenacional movido

pela Comissdo Nacional de Eleigdes.

3.5. Auséncia de auditor/instrutor independente
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Alega também a recorrente que a lei foi violada por nio existir qualquer
separa¢do entre instrugdo e decisdo, conforme exige a Constituigdo da Repiblica
Portuguesa e sucede na Comissdo Europeia.

Conforme se refere na sentenga recorrida, as infraccdes as normas da Lei
18/2003 de 11/6 e as normas comunitérias, constituem contra-ordenagio, nos termos
do art® 42, puniveis com coima - art® 43 — seguindo o regime das contra-ordenagdes,
previsto no DL 433/82 de 27/10, com as subsequentes alteragdes, com as
especificidades previstas na citada lei da concorréncia.

Assim, sendo aplicivel o regime das contra-ordenagdes, apenas
subsidiariamente (art® 41 do RGCO) se usaria o CPP.

Desta forma, e relacionando hierarquicamente as fontes de direito, teriamos
primeiro a Lei da Concorréncia, 0 RGCO e por dltimo o CPP.

Tal como o legislador estabeleceu, os poderes de instrugdo e de decisdo
encontram-se, no que a disciplina da concorréncia concerne, entregues 4 mesma
entidade.

O que ndo implica, forgosa e directamente, diminui¢do de garantias de
defesa.

Mesmo tendo em conta que o legislador entendeu criar um ramo de Direito,
com caracteristicas penais, mas reservado a ilicitos de menor ressonancia ética, e que
ndo se equiparam — em absoluto ~ aos ilicitos penais.

Como refere a sentenga recorrida, citando o Ac. TC n° 278/99 que diz que
"No dominio do processo contra-ordenacional, este Tribunal tem-se pronunciado no
sentido de uma nfio estreita equiparagio entre esse ilicito e o ilicito criminal (v. Ac
TC n° 158/92)" apesar de sublinhar " ... a necessidade de serem observados
determinados principios comuns que o legislador contra-ordenacional sera chamado
a concretizar dentro de um poder de conformagido mais aberto do que aquele que lhe
caberd em matérias de processo penal" — Ac TC 469/97".

E a propria jurisprudéncia do TC citada pela recorrente mais ressalta este
aspecto, pois confirma "A diferenca de principios juridico-constitucionais, materiais
e orgénicos, a que se submetem entre nds a legislagdo penal e a legislagdo da contra-
ordenagdes reflete-se no regime processual proprio de cada um desses ilicitos, néo
exigindo um exacto paralelismo com os institutos e regimes proprios do processo

penal, inscrevendo-se assim no ambito da liberdade de conformacio legislativa

propria do legislador ..."
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Mas aos arguidos em processo de contra-ordenagdo sio asseguradas as duas
exigéncias constitucionais de garante dos seus direitos — o direito a defesa € o direito
a audiéncia — art® 32 da CRP - 0 que ocorreu nestes autos.

A este propdsito, segue-se o entendimento — baseado na lei € nos principios
do nosso ordenamento juridico — referido no AC do Tribunal da Relagdo de Coimbra
(3623/05 de 18/1/2006) que diz * ... No dmbito dos direitos e deveres fundamentais
dispde o art® 32.° n° [0 da Constitui¢do que nos processos de contra-ordenagdo, bem
€Omo em quaisquer processos sancionatdrios, sdo assegurados ao arguido os direitos
de audiéncia e de defesa.

Por sua vez em relagdo ao processo criminal assegura todas as garantias de
defesa, incluindo o recurso — art® 32.°n° |.

O n° 10.°do art.° 32.° da CRP, garante aos arguidos em quaisquer processos
de natureza sancionatéria os direitos de audiéncia de defesa. Significa ser
inconstitucional a aplicagio de qualquer tipo de san¢do, contra-ordenacional,
administrativa, fiscal, laborai, disciplinar ou qualquer outra, sem que arguido seja
previamente ouvido e possa defender-se das imputagdes que lhe sdo feitas. A defesa
pressupde a prévia acusagdo, pois sé ha defesa perante uma acusagdo. A constitui¢do
proibe absolutamente a aplicagdo de qualquer tipo de sangdo sem que ao arguido seja
garantida a possibilidade de se defender. O direito de se defender € por muitos
considerado um principio de direito natural de qualquer tipo de processo, uma
exigéncia fundamental do Estado de Direito material .

Do exposto resulta que as diferengas entre o processo penal e 0 processo
contra-ordenacional sdo de monta.

Ao primeiro sdo garantidas todas as defesas, sem excepgdo das que estdo
contempladas no preceito constitucional, como seja a presungéo de inocéncia, defesa
oficiosa, instru¢do, audiéncia de julgamento necessdria, presenca do arguido,
critérios apertados de obtencdo de prova, intervengdo necesséria de um tribunal, etc.

Aos segundos, apenas a necessaria audigdo e possibilidade de defesa.

A constitucionalidade do regime de contra-ordenagdes, esta desde logo
assegurada pelo art® 50.° que estabelece que nfio ¢ permitida a aplicagdo de uma
coima ou de uma sangdo acesséria sem antes se ter assegurado ao arguido a

possibilidade de, num prazo razoavel, se pronunciar sobre a contra-ordenagao que lhe

¢ imputada e sobre a san¢@o ou san¢des em que incorre."
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Por outro lado, a introdugdo dos autos em Juizo, pelo Ministério Publico, em
acto equivalente a acusago penal, coloca de novo tudo em discussdo, sendo
necessério produzir prova sobre toda a decisdo da entidade administrativa.

Pelos mesmos motivos ndo tendo havido violagdo dos direitos e interesse
legalmente protegidos dos cidaddos, inexiste qualquer viola¢do do art® 266.° da
Constituigdo.

Por ultimo cumpre rectificar que "as regras vigentes na Comissio Europeia"
igualmente estabelecem que seja a Comissio Europeia a instruir e decidir os
processos sancionatorios, ndo se verificando assim a alegada diferenca de
procedimentos ou afectagdo grave da constitucionalidade das decisdes da AdC.

“No &mbito dos processos contra-ordenacionais, a respectiva decisio da
entidade administrativa, "instrutora” e "decisora" do processo. quando
impugnada judicialmente, mediante recurso, convola-se em mera acusagio,
deixando, pois, de fazer sentido a dicotomia instrugio/decisio, ficando, desse
modo, totalmente afastados quaisquer receios de défice de salvaguarda das garantias
de defesa dos arguidos nesses processos. A decisdo passard, assim, a ser da
competéncia do tribunal competente.

Fica, pois, totalmente ultrapassada a argumentacio da Recorrente,
sendo inequivoca a inexisténcia de qualquer violagido dos artigos 39.° e 40.° do
Coédigo de Processo Penal e 41.°, n.° 2 do RGCO, e, bem assim,
qualquer inconstitucionalidade dos artigos 17.°, 19.° ¢ 22.° da Lei n.° 18/2003,
de 1 I de Junho, face ao disposto nos artigos 32.°, n.° 10 € 266.°, n.° 2 da CRP”.

3.6. Incompeténcia da AdC para aplicar coimas por for¢a do art® 81.° do
Tratado da CE.

Alega a recorrente que a AdC nio tem competéncia para aplicar coimas a
condutas que violem o direito europeu da concorréncia, ou seja que o art® 23.° do
Regulamento CE 1/2003 se restringe a decisGes da propria Comiss3o Europeia.

Refere contudo o art® 5.° do mesmo Regulamento que "As autoridades dos
Estados Membros e matéria de concorréncia tém competéncia para aplicar, em
processos individuais, os art® §1.° ¢ 82.° do Tratado. Para o efeito podem ... aplicar
coimas, san¢les pecunidrias compulsorias ou qualquer outra sangdo prevista pelo

respectivo direito nacional ..."
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Por seu turno o art® 6.° n° 1 g) do Estatuto da AdC dispde que lhe incumbe "
... exercer todas as competéncias que o direito comunitario confira as entidades
administrativas nacionais no dominio das regras da concorréncia aplicdveis &s
empresas ..."

Mas mesmo que os fundamentos invocados ndo se mostrassem suficientes , a
norma do art.° 5.° do Regulamento 1/2003 CE ¢ — face a8 AdC — uma norma
atributiva de competéncia suficiente para efeitos de aplicagdo de "coimas, sancdes
pecunidrias compulsérias ou qualquer outra sangio prevista pelo respectivo direito
nacional", sendo igualmente uma norma remissiva para este sistema.

Assim sendo, nio se mostra violado o principio da legalidade, conforme ¢
pretendido pela recorrente, face ao estatuido pelo art® 18.° n° 2 da Constituigéo, pois
o art® 5.° do Regulamento claramente prevé a competéncia da AdC para a aplica¢do

de sangdes em caso de infrac¢do as regras comunitarias.

3.7. Enquadramento factico-juridico.

Encontram-se preenchidos os elementos objectivos e subjectivos que
sustentaram a condenagdo da Ordem dos Médicos pela pritica da contra-ordenagdo
prevista ¢ punida nos art.%s 4°n.° [ al. a) e 43.° n.° I al. a) da Lei 18/2003 de 1 1.06 ¢

81°n.° 1 al. a) do Tratado CE.
a) associagdo de empresas / direito administrativo / fins prosseguidos pela

Ordem dos Médicos.

“Prevé o art® 4 da lei 18/2003 que “"Sdo proibidos ... as decisdes de
associagdes de empresas, qualquer que seja a forma que revistam, que tenham por
objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir a concorréncia no todo ou em
parte do mercado nacional, nomeadamente os que se traduzam em fixar, de forma
directa ou indirecta, os precos de compra ou de venda ou interferir na sua
determinagéo pelo livre jogo do mercado, induzindo, artificialmente, quer a sua alta,
quer a sua baixa".

Quando se fala de empresa ou de associagdo de empresas, para efeitos de
apreciagiio de decisdes ilegais face 4 Lei da Concorréncia claro estd que ndo nos
referimos, exclusivamente, a entidades organizadas e registadas como tal.

O preceito citado claramente refere que tais associagSes podem ter qualquer

forma.
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E assim, talvez esta clarificagdo — resultante afinal da prdpria lei — afaste a
estranheza de a OM poder ser sancionada nessa qualidade, ou seja por ter tomado
uma decisdo como "associagio de empresas".

Por se referir a situagfo idéntica, reveste-se de utilidade recordar o teor da
sentenga proferida no proc® 1307/05.6 do 2° Juizo do Tribunal do Comércio de
Lisboa, a propésito da Ordem dos Médicos Dentistas.

" .. ao falar em decisdo, este artigo tem em vista todo e qualquer
comportamento que traduza uma orientagdo emitida por, no caso, uma associagio,
seja qual for a forma exterior que reveste.

A aprovagio pela assembleia geral da OMD de um Codigo Deontolégico
bem como a aprovagido pelo respectivo Conselho Directivo de uma tabela de
Nomenclatura e de valores Relativos sdo, indiscutivelmente, decisGes de uma
associagio de empresas. Trata-se, com efeito, em ambos casos, de resolugdes
aprovadas por orgdos sociais da OMD, drgdos que a representam € vinculam,
destinadas a todos os seus associados e tomadas no dmbito da defesa dos seus
interesses. Logo, sdo decisdes de uma associagdo de empresas.

Face a esta factualidade podemos concluir que os médicos dentistas inscritos
na OMD sdo operadores econémicos que prestam servicos num determinado
mercado (da saiude oral) podendo exercer essa actividade de forma dependente ou
independente, auferindo uma remuneragdo pelos servigos que prestam.

Consequentemente, ¢ manifesto que os médicos dentistas, enquanto
profissionais liberais, exercem uma actividade econémica e constituem empresas na
acepgdo do citado art® 2.

Desta forma, nio se pode concordar com as objecgdes levantadas pela
recorrente, desde logo quanto a nogio de "empresa” e de "associacdo de empresas”.

A este nivel — e conforme é mencionado na douta sentenga recorrida - foi
entendido que constitui actividade econdmica, qualquer actividade que se traduza na
oferta de bens ou servicos num determinado mercado (ac. TJ 18/6/98 Comissdo/Italia
35/96 Colect. P 3851), que o conceito de empresa abrange qualquer entidade que
desenvolva uma actividade economica, independentemente do seu estatuto juridico e
do seu modo de funcionamento (Ac de 23/4/90 Hofner e Helsen 41/90 Colect. P I

1979, n® 21 Ti 17/2/93 Pucet e Pistre 159/91 e 160/91 Cole P 1, n® 637, n°17, T
Féderation Frangaise dés Societés d'Assurance 244/94, Colect. P14103, n°® 14).
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E o mesmo resulta do Acérddo do TICE de 19/2/2002 Wouters C-309/99
Colect. 2002. '

Também no mesmo sentido vdo varias decisdes da Comissdo Europeia,
remetendo-nos para o elenco citado pela AdC nas suas alegagGes.

A assungdo dos profissionais liberais a categoria de empresa para efeitos da
aplicagdo do direito da Concorréncia, resulta ainda de doutrina nacional, tendo a esse
proposito a2 AdC nas suas alegagdes, citado a obra ¢ a opinidio de Carolina Cunha,
que igualmente se perfilha. '

Diz a citada autora, resumidamente que " ... Estd em causa uma acepgdo de
empresa em sentido subjectivo ... qualquer sujeito que juridico que exerce uma
actividade economica e que tem a possibilidade de, através do seu comportamento,
isolada ou  concertadamente, impedir, falsear ~ou  restringir a
concorréncia...merecendo  os  seus  profissionais  liberais o  qualificativo
jusconcorrencial de empresas, a respectiva associagdo numa ordem profissional deva
ser tratada como associagio de empresas”.

Pretende a recorrente que as decisGes da OM, se erradas. deveriam ser
sindicadas pelos tribunais administrativos, censurando o acto administrativo de onde
emanavam.

Contudo, tal ndo corresponde nem a questdo suscitada nem 2 lei aplicavel.

A OMD ¢ uma ordem profissional, isto é, uma entidade criada com ©
objectivo de controlar o acesso € o exercicio de uma determinada profissdo (médico
dentista) com o intuito primordial de representar os interesses profissionais dos seus
associados. Para exercer a referida profissio é obrigatdria a inscrigio na Ordem,
tendo esta por missdo, entre outras, velar pelo cumprimento das regras reguladoras
da profissdo e sancionar os comportamentos que as violaram. Trata-se, pois, de uma
pessoa colectiva de direito piblico, criada para assegurar a prossecugdo de certos
interesses publicos, que se apresenta cOmo uma associagdo de empresas e a quem,

por forga dos citados art®s 2 € 3 € aplicavel o regime juridico da concorréncia."

No mesmo sentido se encontram as sentencas proferidas nos proc® 1302/05

(Ordem dos Médicos Veterindrios) e 3/2001 (Camara dos Técnicos Oficiais de
Contas) também do Tribunal do Comércio de Lisboa.

Ora o mesmo raciocinio se aplicou — correctamente — & situagdo em apreco

nestes autos, por ser idéntica.
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A tal nada obsta — conforme ja foi anteriormente referido — a qualidade de
pessoa colectiva publica da recorrente, pois o art° 1 da Lei da Concorréncia
claramente dispde que esta se aplica " ... a todas as actividades econémicas exercidas
... No sector ... publico ...".

Alias ja anteriormente a actual Lei da Concorréncia, desde a entrada em vigor
do DL 422/83 de 3/12, era este o entendimento seguido quanto as ordens
profissionais.

Tal é o que resulta do Parecer n® 3/85 do Conselho da Concorréncia de
11/12/1985 publicado no DR n° 226 Il série, 3° suplemento de 1/10/1986, no qual se
afirmava a possibilidade de apreciar a decisdo dos médicos radiologistas em passara
a cobrar a um determinado tipo de clientes, pelos servigos prestados, o quantitativo
previsto na tabela da referida Ordem, dizendo " ... no que respeita a qualificagdo do
médico como agente econdmico, decisiva para a aplicag¢io ... ndo devem levantar-se
objecgdes: mesmo que se aceite uma concepgdo restrita de agente econdémico ... a
prestacdio de um servigo médico com caracter profissional € uma actividade
econémica, pelo que quem a pratica ndo pode deixar de ser qualificado como agente
econémico ... ou como empresa” e concluindo que "... o comportamento dos
médicos, no exercicio da profissao liberal, e as decises da OM, na medida em que
digam respeito as condi¢des de remuneragdo dos servigos prestados, sdo susceptiveis
de serem apreciados a luz das disposi¢des do DL 422/83 de 3/12".

E igualmente, e ao contrario do que pretende a recorrente, tem sido esse o
entendimento comunitario.

Assim, e conforme refere a autora ja citada " ... Arendendo ao regime
globalmente aplicdvel as ordens profissionais, " a aplicagdo ora do Direito
Administrativo ora do Direito Privado dependerd, no siléncio da lei, do tipo de
actividade que haja de ser prosseguida — se se tratar de exercer poderes publicos,
regerd o primeiro; caso contrdrio, poderd langar-se mdo do segundo (D. Freitas do
Amaral, Curso de Direito Administrativo cit. pag 409-410). Ora ndo nos parece que
as vertentes da aulo-regulacdo proveniente das ordens que de seguida passaremos
em revista (com excepc¢do da obrigatoriedade de inscri¢do) correspondam
propriamente ao exercicio de poderes publicos.

A auto-regulagdo relativa a fixagdo de honordrios, a proibi¢ées de
publicidade, & repartigdo de mercados, a interdi¢do de sociedades

multidisciplinares, etc, parece incluir-se, isso sim, na chamada actuag¢do das ordens
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profissionais "frente ao Estado" pautada pela defesa dos seus interesses de grupo ou
de classe (G. Ortiz/J. Souvirén, Constitucion Y colégios professionales. Una
reflexion sobre as corporaciones representativas cil. p. | 139).

Na realidade, como também referem Mario e Rodrigo Esteves de Oliveira in
"Cédigo de Processo nos Tribunais Administrativos Volume I - Estatuto dos
Tribunais Administrativos e Fiscais — Anotados 2004, pag. 26 — “"E preciso ndo
confundir os factores de administratividade de uma relagdo Juridica com os faclores
que delimitam materialmente o dmbito da relagdo administrativa .. "

Nio colhe, pois, o argumento da recorrente de que, sendo uma pessoa
colectiva piiblica, apenas pelos Tribunais Administrativos e Fiscais, poderdo os seus
actos ser fiscalizados, pois ndo se encontra em causa qualquer actividade
administrativa, mas sim uma conduta que infringe as regras da concorréncia e que,
como tal, se encontra abrangida pelas normas a esta atinentes.

Por outro lado, a fixacdo de uma tabela de honordrios com caracter
vinculativo pela OM, ndo corresponde & prossecugio de qualquer fim insito nas suas
atribuicdes e muito menos corresponde a prossecugio de qualquer fim publico.

Por fim relembre-se a tentativa completamente descabida de confundir (e de
pretender confundir) afixagdo de pregos com fixagdo de pregos, sobre a qual ja nos
pronunciamos, mas que se repete ser totalmente infundada como pretexto para
alegadamente "justificar"o comportamento da recorrente.

Praticamente todos os operadores econémicos séo obrigados a afixar os seus
precos, ndo a previamente vé-los fixados ...”

b} mercado relevante

“Assim, conforme aponta a decisdo recorrida, para efeitos de analise dos
autos e independentemente do exercicio da Medicina noutros mercados, o mercado a
considerar sera, pelo lado da oferta, o da prestagdo dos servigos de saude pelos
médicos que exercam essa actividade em territrio nacional, enquanto profissionais

liberais, inscritos obrigatoriamente na OM, e pelo lado da procura, todos aqueles que

procurem esses servigos.
Assim definido, € tendo em conta o ja referido a propdsito da obrigatoriedade

de inscricdo na OM para todos os médicos que queiram exercer Medicina em
Portugal, bem como a sua sujei¢do ao Cédigo Deontolégico e ao De Nomenclatura e

Regulamento dos Laudos, resulta ébvio que esse mercado coincide, em termos

geograficos com o territorio nacional.
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Se isto ndo suscitou divergéncias. ja a decisio a propdsito da permutabilidade
e a substituibilidade dos mercados, aparecem a recorrente como uma
"desconsideracdo de mercado relevante" da qual se deveriam retirar as devidas
ilacgdes (embora ndo diga quais).

Ora conforme se sustenta na decisdo recorrida, essa "concorréncia” resultante
da tal permutabilidade ou substituibilidade entre servigos prestados por médicos no
regime de profissdo liberal e servicos médicos prestados por médicos funcionarios
publicos, inseridos em subsistemas de saide, o convencionados ou ainda servigos
médicos prestados por profissionais ndo-médicos legalmemte habilitados a prestarem
tais servigos (ex. odontologistas, meios auxiliares de diagndstico), ndo influencia de
forma significativa as condi¢des de venda no mercado.

Em nada retira o cardcter ilicito da fixagdo de pregos pela OM relativamente
aos médicos que trabalhem em regime liberal, podendo inclusive, prejudica-los (tal
como aos doentes) ao impossibilitd-los de estabelecerem pregos mais baixos, para
competirem com as ditas outras solugdes médicas alternativas.

Na realidade, a propria organizagfo dos ditos sistemas alternativos impede a
proliferagio da permutabilidade, pois o acesso aos mesmos estd dependente ou do
pagamento de uma taxa moderadora, no caso do SNS, ou do pagamento do prémio
previsto na apdlice, no caso de contrato de seguro médico ou de se exercer
determinada profissdo, se ter inscrito no subsistema de satude respectivo e de pagar os

respectivos descontos.
Estes utilizadores ndo rivalizam com os considerados na decisdo da AdC, ou

pelo menos ndo em termos genéricos.

Sdo, por assim dizer, mercados paralelos, ndo excluindo no entanto que um
consumidor que seja forgado a ir a0 mercado da prestagdo de servigos médicos em
regime liberal, ndo fique também prejudicado pela uniformizagdo dos pregos.”

¢) entidade reguladora / restri¢do da concorréncia

“Pretende a recorrente ser uma ERS e, como tal, afastada da possibilidade de
ser sancionada por infracgdes a Lei da Concorréncia, por se encontrar em paralelo
com a AdC.

Contudo e conforme ja se referiu, a OM ndo é nem pode ser considerada uma
ERS, nfo s6 por ja existir uma na drea da saide, como porque as suas atribuiges, de

defesa dos interesses dos profissionais da Medicina lhe retiram as caracteristicas de
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independéncia orgdnica e funcional e de imparcialidade, na medida em s@o
definidoras da actividade de regulagdo.

Pelo contrario da OM espera-se que. no dmbito da autoridade que o Estado
lhe atribuiu, proteja, sobretudo a nivel deontologico. a classe profissional que
representa.

Pois sendo certo que o Estado lhe estendeu parte da sua autoridade,
confiando-lhe o desempenho de determinadas tarefas, na area da protecgdo €
valorizagdo da profissdo médica, com poder sancionatorio relativamente a
comportamentos desviantes da €tica inerente € indispensavel ao desempenho da
profissdo, ndo lhe concedeu poderes nem de regulagio do sector da satide (porqué a
uma corporagdo entre as vérias que existem na area da saude ?) nem lhe permite a
subversdo das regras jusconcorrenciais, quando - extravasando as suas fungdes —
interfere no mercado, fixando pre¢os.

Este aspecto prende-se com a questdo seguinte.

Quanto ao objectivo da decisdo de fixa¢do de pregos, diz a recorrente que tal
se destinava a proteger os doentes, nio tendo sido ponderado ou decidido em seu
beneficio, visando tal tabela " ... apenas salvaguardar a qualidade, a dignidade € a
nobreza da profissio para que os doentes, destinatarios ultimos, tenham ao seu dispor
os melhores profissionais e os melhores cuidados possiveis”.

E para frisar este ponto, a recorrente cita o caso Wouters, mais precisamente
a sua "excepgdo" quando ¢ dito que "Importa, todavia, sublinhar que qualquer acordo
entre empresas ou qualquer decisdo de uma associagio de empresas que restrinja a
liberdade de acgdo das partes ou de uma delas, ndo fica necessariamente sob a algada
da proibigdo do art® 85 n° 1 do Tratado. Com efeito, para efeitos de aplicagdo desta
disposi¢io a um caso concreto, ha que antes de mais, atender ao contexto global em
que a decisdo da associa¢do de empresas em causa foi tomada ou produziu o0s seus
efeitos e, particularmente, aos seus objectivos ..." pretendendo que a decisdo da OM,
mesmo que se entendesse ilegal seria necessaria para garantir o bom desempenho da
profissio ¢ a equidade no acesso a satde.

Mas neste caso, ndo se verifica a excepgdo Wouters, pois aquela
demonstragdo ndo foi feita. Pelo contrario, como ficou patenteado nestes autos.

Se assim fosse, apenas nos paises em que 0s pregos dos actos médicos fossem
previamente tabelados, estariamos perante o correcto desempenho da Medicina e da

prestagdo dos melhores cuidados médicos aos doentes.
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Ora, pelo mundo fora, encontram-se varias solugdes para essa questdo, nio
sendo possivel determinar que o desempenho médico seja afectado, decisivamente,
pela remuneragdo.

Podemos deparar-nos com paises onde o exercicio da Medicina ¢
essencialmente privado e encarado como um negdcio, onde os pregos sdo livremente
praticados, sujeitos as regras do mercado, havendo excelentes profissionais, inclusive
com procura internacional e outros paises, onde o exercicio da Medicina ¢
completamente estatizado e os médicos sdo remunerados apenas com um saldrio,
nem sempre adequado, nestes havendo igualmente excelentes profissionais, também
com procura internacional.

A remuneragio ndo afecta o desempenho da profissdo médica, em termos de
a comprometer no seu essencial.

Até porque pode ser gratuita, e ainda assim, excelente.

Pode ser mais ou menos justa, por cobrir mais ou menos o esfor¢o, o
investimento, a dedicacdo, mas nio faz parte das normas deontoldgicas sem as quais
a profissdo ndo pode. nem deve existir, sem a qual néo € concebivel o exercicio da
Medicina.

As normas essenciais ao exercicio da Medicina prendem-se com o nicleo da
pratica médica, ou seja no relacionamento com os pacientes, impedindo a exclusao
de tratamento por motivos de raga, credo, filiagdo politica, a obrigatoriedade de
prestar assisténcia médica a todos que dela necessitem, o juramento, o dever de
sigilo, etc.

Sem o cumprimento destas regras, dificilmente se poderia exercer a
Medicina, em condigdes aceitiveis ou alcangar o necessario equilibrio entre a
invasio da vida humana e os beneficios dai resultantes na reposi¢éo da saide.

Com elas se elaborou o Codigo Deontolégico, de obediéncia inquestionavel e
de incumprimento sancionéavel pela OM.

Incluir entre estas normas, uma tabela de honorérios obrigatoria e pretender
que esta ¢ necessaria ao desempenho da Medicina, e que a actividade médica seria
gravemente afectada sem a mesma, ndo pode ser aceite.

Niio é pois a dignidade nem a qualidade do acto médico que motivaram a
aprovagio da tabela vinculativa de honorarios minimos e maximos ¢ a fixagdo de

precos ndo se afigura um modo de salvaguardar os direitos dos doentes, ja que os
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impede de beneficiarem dos efeitos da livre concorréncia na fixagdo dos pregos ao
consumidor.

Conforme refere a AdC nas suas alegagdes, tanto a jurisprudéncia nacional
(sentenca do Tribunal do Comércio de Lisboa, no caso ja referido dos CTOC) como
a pratica comunitéria, acentuam a independéncia entre a qualidade do acto prestado ¢
o pagamento por ele recebido.

No primeiro caso ¢ dito que "... fazer sentir ... que 0s acordos sobre pregos
nio sdo necessarios para garantir a ética, a dignidade profissional, a reputagio da
profissdo em geral, a competéncia profissional ou a qualidade das prestagdes.

... A fixagdo de honorarios minimos ndo garante de per si a qualidade dos
servigos prestados, mas antes a inspec¢ao € a responsabilizag@o dos prevaricadores”.

E diz a Comissdo que " ... A fixa¢do de honordrios minimos nao sé ndo se
afigura uma medida inapta para garantir a qualidade do servigo em beneficio dos
consumidores e da dignidade da profissdo como pode ter efeitos contraproducentes
nesse dominio... dificulta que os profissionais recém-chegados utilizem o factor
prego como arma concorrencial ... e ndo permite que 0s agentes €CONOMIcos mais
eficientes traduzam essa sua virtude na pratica de pregos mais baixos,
desincentivando assim a busca da eficicia (que ndo & incompativel com a
manutengio de padrdes de qualidade), em detrimento dos consumidores e da propria

imagem da profissdo".
Argumenta a recorrente que a saude n3o € um mercado qualquer € que nédo

reage como os demais.

Para tanto, afirma como verdade incontestavel que, neste aspecto da vida, os
consumidores (doentes) estardo dispostos a pagar qualquer pre¢o para obter o methor
tratamento possivel, podendo muitas vezes interpretar "o mais caro como o melhor".

Contudo, embora seja evidente que a saide ndo constitui um mercado
indiferenciado, ndo é possivel firmar, de modo absoluto, que todos os consumidores

—doentes actuaréio pela forma descrita.

Poderfio fazé-lo em questdes de vida ou de morte, mas nos cuidados mais
triviais, rotineiros ou de alguma simplicidade, os consumidores procurardo, sem
duvida, a combinagéio preco/resultado mais favoravel.

E nesse momento, serdio ou poderdo ser prejudicados pela uniformizagéo dos

pregos no mercado, que lhes limita a possibilidade de escolha, nos termos supra

€Xpostos.
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Os honorarios minimos ndo sdo um garante da qualidade minima para o
servigo médico, j& que todos os médicos, estando inscritos na OM, estdo vinculados
ao cumprimento do respectivo Codigo Deontologico.

Por outro lado, os honordrios maximos ndo sdo necessarios a protecgdo dos
consumidores, pois alem de impedirem a negociagdo (nos casos em que esta seja
possivel) podem colocar-se acima dos niveis concorrenciais de mercado e cristalizar
em montantes artificialmente elevados.

A isto acresce ainda o risco de os médicos se verem tentados a proceder a
uma redugio dos custos para maximizagdo dos lucros, em jeito de compensagdo da
impossibilidade de elevar os pregos e acompanhar o mercado.

Ao referido niio obsta a possibilidade de serem prestados servigos médicos de
forma gratuita, pois estes (certamente em numero ndo significativo) ndo estdo
naturalmente visados pela decisdo da AdC e igualmente poderiam existir num regime
sem fixagio de pregos.

Do mesmo modo, ndo obsta a ilegalidade da medida aprovada pela OM, o
facto de os montantes dos honorarios nio terem sido alterados desde 1997 pois tal,
além de em nada alterar a ilegalidade da conduta, demonstra o risco da cristalizagéo
dos pregos e do seu afastamento das regras do mercado.

Cabe ainda salientar que nenhuma objec¢do € feita ao Codigo de
Nomenclatura "enquanto instrumento de referéncia na caracteriza¢@o da terminologia
e respectiva codificagio dos actos médicos e procedimentos”, tal como inexiste
similitude possivel entre os pregos fixos por Portaria no caso dos actos notariais € a
fixagdo de precos levada a cabo pela OM, uma vez que o primeiro caso constitui uma
fixagio estatal, efectuada pelo Estado, no ambito das suas atribui¢des de Estado
Previdéncia que optou por exercer € no segundo caso a OM usurpa fung¢des do
Estado (que este ndo achou oportuno exercer).

Pois 8 OM, com excepgdo das suas especificas (e muito importantes) fungdes
de representagio da classe médica, em termos deontologicos, de valorizagdo
profissional e poderes sancionatdrios, nfio lhe compete desenvolver as atribuigdes
constitucionais do direito & satde.

Essa incumbéncia pertence ao Estado, que de acordo com as escolhas

politicamente feitas, pode entrega-la ao sector estatal, ao sector privado ou a ambos

em variadas conjugagoes.
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Nestas consideraces, passamos ja do objectivo para os efeitos da conduta
restritiva da concorréncia adoptada pela OM. pois 0s dois aspectos estdo interligados.

Descrito o que se entende por mercado para este efeito, constata-se, pois, que
a fixacdo de pregos tem tambeém como efeito a [imitagdo da concorréncia.

Tal efeito surge com a mera indicagdo de pregos; muito mais notorio se torna
com a fixagdo vinculativa e sanciondvel em caso de incumprimento.

Tal como bem refere a sentenga recorrida, "... Tratando-se de pregos
maximos, a fixacdo dos mesmos permite ao concorrente saber qual o "tecto" de
presos fixados pelo concorrente, aproximando 0s pre¢os praticados ao mesmo,
independentemente do jogo do mercado.

A auséncia de fixacdo de pregos, apresentaria desde logo a vantagem de
permitir a diminuig@o dos pregos dos servigos prestados, até ao minimo adequado a
retribuicdo desses servigos.

Tratando-se de pregos minimos, a fixagéo dos mesmos permite ao
concorrente saber o "minimo" que o concorrente fixara. limitando a autonomia entre

os agentes econdmicos ¢ impedindo que os mesmOos fiquem mais baixos. Essa

fixagdo permite igualmente que se reforcem os obstaculos & entrada de novos.

concorrentes no mercado.”
A este proposito refere a recorrente que néo foi demonstrada e existéncia de

efeitos anti-concorrénciais provenientes da decisdo da OM.

Tal ndo corresponde a verdade, pois a propria cristalizagdo dos valores da
tabela, demonstra que a mesma funcionava; e por outro lado a existéncia de alguns
(poucos, j& que se produzia o efeito dissuasor) de processos disciplinares por
infraccdes as normas de aplicagdo de honoriérios tabelados.

No restante, a recorrente limita-se a emitir opinides sobre o bindmio
qualidade/preco e a reacgdo esperada dos consumidores, bem como reproduzir
ensaios sobre questdes nem sempre conexas, € de onde pretende extrair a irrelevéncia
da actuagio da OM, para de seguida, explicar como esta ~ por em seu entender,
desempenhar fungdes de regulag¢do sectorial — intervém no mercado portugués,
impedindo abusos.

De resto, e como ¢ facilmente compreensivel, a evidéncia da afectagdio do

mercado em consequéncia da pratica referida, ndo tem de ser, nem pode ser, médico

a médico.
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Até porque, nio podemos olvidar que estamos em presenca de um ilicito de
perigo, e ndo de dano, bastando a possibilidade de lesdo do bem juridico tutelado
para se considerar cometida a infrac¢do, sendo essa também a jurisprudéncia do
TICE.”

“Quando a Recorrente adopta uma regulamentagdo atinente a
fixacdo de honordrios. ndo esta a exercer uma missdo social baseada no principio da
solidariedade, nem competéncias tipicas de poderes piblicos. Ao adoptar o
Codigo Deontologico e o Codigo de Nomenclatura, a Ordem do Médicos actua
em representagio dos seus membros para que estes adoptem um comportamento
determinado (a cobranga de honorarios de acordo com os montantes previstos nas
referidas tabelas) no quadro da sua actividade economica, impondo-se, pois, a sua
caracterizagiio como "associagdo de empresas” na acepedo do n.° 1 do artigo 4.° da
Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, e do n.° 1 do artigo 81.° do TCE. Note-se, alias,
que j4 o douto Tribunal de Comércio de Lisboa decidiu esta questdio, nas citadas
Sentengas relativas a Camara dos Técnicos Oficiais de Contas, Ordem dos Médicos
Dentistas e Ordem dos Médicos Veterinarios.

A decisio pela qual a Recomrente procedeu a aprovacio do Cddigo
Deontolégico, com disposi¢des como as constantes nos artigos 81.°, n.° 2 € 82.° do
Cédigo Deontolégico, o artigo 2.°, n.°s 2 ¢ 3, bem como o artigo 3.°, n.°
4, do Regulamento de Laudos e o Cédigo de Nomenclatura, enquanto manifestagéo
da vontade dos seus associados para que estes adoptassem um comportamento
determinado (a cobranga de honordrios de acordo com 0s limites fixados no
Cédigo de Nomenclatura), constitui uma "decisdo de associa¢do de empresas”,
nos termos e para os efeitos de aplicagéo do n.° 1 do artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, de
11 de Junho, e do n.° 1 do artigo 81.° do TCE.

A decisdo de fixagdo de honorarios minimos € maximos, tal como previstos no
Cédigo de Nomenclatura, os artigos 81 .% ¢ 82.° do Cédigo Deontoldgicoe on.®2e
3 do artigo 2.° € n.°4 do artigo 3.° do Regulamento dos Laudos, tem por objecto e
por efeito restringir a concorréncia no mercado nacional dos servigos médicos em
regime liberal, na acepgéo do n.° 1 artigo 4.° da Lei n.° 18/2003, 11 de Junho, e do
n.° 1 do artigo 81.° TCE.

Nio podera aceitar-se a alegagdo de que a decisdo de associagdo de empresas
censurada pela AdC tenha sido adoptada pela Ordem dos Médicos “com o intuilo

de fomentar a defesa dos interesses dos doentes, bem como a dignidade
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da profissdo e a qualidade do aclo médico". A limitagdo da
liberdade de determinagio do prego dos servi¢os no ambito de um codigo
deontolégico ndo constitui um meio adequado a salvaguardar os direitos dos
doentes, atentando, além do mais, contra o principio da liberdade de
formagio dos pregos em concorréncia, que integra a ordem publica econdmica
nacional e comunitaria, tutelada respectivamente pelo n.° 1 do artigo 4.° da Lei
da Concorréncia e pelo artigo 81.°, n.° 1, do TCE, que proibem as decisdes de
associacdes de empresas que tenham por objecto ou como efeito a fixagdo de
precos.

A fixagdo de honorarios minimos € maximos, tal como previstos no Codigo
de Nomenclatura, os artigos 81.° e 82.° do Cddigo Deontolégicoe o n.° 2 e 3
do artigo 2.° ¢ n.° 4 do artigo 3.° do Regulamento dos Laudos, ndo se revelam
um meio apto a assegurar os padroes de qualidade e rigor exigiveis para o
exercicio da profissdo médica. O prego ndo poderd sequer considerar-se critério
indicativo da qualidade dos servigos.

O facto de se assegurar "a possibilidade do médico exercer
gratuitamente a profissdo” (cfr. ponto 131 das alegagdes) (realce do autor) ndo
anula o caracter restritivo da decisio de associagdo de empresas objecto da
decisio recorrida. O facto de se possibilitar aos associados da Recorrente a
prestagdo de actos médicos gratuitos ndo torna legitima e legal a fixacdo de

pregos dos actos médicos mediante a aprovagdo de tabelas pela respectiva

Ordem™.”

3.8. llicitude e culpa da Ordem dos Médicos.
Tendo em conta na previso legal insita nos art® 3 n° 2 e 4 da Lei 18/2003 ¢

no art® 86 n° 2 do Tratado da CE, e sabendo-se que a recotrente € uma pessoa
colectiva publica, criada para prosseguir um interesse de ordem publica, determinado
pelo Estado, e a quem, por devolugdo de poderes do proprio Estado, foram entregues
os poderes de disciplinar e sancionar o exercicio da profissio médica, resulta
evidente que esta conhecia e tinha obriga¢do de conhecer as regras jusconcorrenciais.

Trata-se de uma Ordem Profissional, que regula o exercicio de uma
determinada profissio na sua totalidade, pelo que ndo € crivel que ndo conhega, de

modo exaustivo, através dos seus dirigentes € servigos, as normas juridicas

aplicéveis.
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Ha um dever de conhecimento.

Como dispde o art° 14.° n.° 1 do Codigo Penal : “age com dolo, quem
representando um facto ilicito, actua com inten¢do de o realizar”.

Nio existe divida quanto ao voluntarismo da conduta.

A recorrente apresenta, contudo, algumas situagdes como possiveis causas de
exclusdo da ilicitude ou erro ndo censuravel.

Uma dessas situagdes refere-se a Portaria que determina a afixagdo de pregos
nos locais de prestacio de servicos médicos; contudo a incongruéncia deste
argumento, j4 anteriormente salientada, dispensa nova referéncia.

Como ¢ 6bvio a referéncia a0 CNVRAM reporta-se & qualificagdo dos actos
médicos, para individualizagdo e reconhecimento dos mesmos, ndo aos pre¢os em si,
pois 0 que se pretende era que os consumidores pudessem antecipadamente ter
conhecimento dos pregos praticados por cada acto ou procedimento médico, como ja
acima se referiu.

Outra prende-se com o alegada desconhecimento da ilicitude da conduta.

Mas recordemos a este propdsito, a decisio do Conselho da Concorréncia
(publicado em DR, a 1/10/86) sobre a fixag#o de pre¢os pelos meédicos radiologistas,
para concluir-mos que a ilegalidade da prética ndo constituia "uma novidade" no
meio das Ordens Profissionais em Portugal. sendo absolutamente improcedente o
argumento de que o Conselho da Concorréncia se pronunciou sobre o assunto "mas
ndo o censurou", quando este em resposta a perguntas concretas do Ministro da
Industria e do Comércio, concluiu que aquela prestagdo de servigos se qualificava
como actividade econémica para efeitos do DL 422/83 de 3/12, subsumivel ao dito
diploma, como comportamento restritivo da concorréncia.

E por ultimo veja-se a alegada nio censurabilidade do erro, para concluir, a
semelhanca do que ocorreu nas sentencas proferidas a nos casos dos Médicos
Dentistas e nos Médicos Veterinarios que tal erro ndo pode ser desculpével, pois the
era exigido, em razdo das suas fungGes, um cuidado ético, consentdneo com o de
“yma pessoa possuidora de duma recta consciéncia ético-juridica, informando-se
convenientemente sobre a proibigao legal”.

Do mesmo modo ndo € invocavel a excepgdo Wouters (conforme ja foi

explicado) pois a OM no esta investida de autoridade piblica em termos regulativos

sectoriais.
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“Estranha-se ¢ salienta-se, no entanto, a contradi¢do entre o alegado
desconhecimento da legislagdo nacional e o conhecimento da prética comunitdria, a0
nivel das suas proprias excepgdes™.

Inexiste, portanto o alegado erro sobre a ilicitude - art® 9 RGCO.

Refere ainda a recorrente que ndo agiu “com ciéncia" e que ndo esta
demonstrado que pretendeu interferir no mercado.

Nio ¢ o que resulta desde logo da matéria factica provada (nem das regras da
experiéncia da vida - vd.art.° 127.° do C.P.Penal). A Ordem dos Médicos quis regular
os honorarios médicos, de mado a regular o mercado.

Nio existe pois qualquer comportamento negligente, mas a concretizagdo de
uma vontade préviamente determinada.

“Em caso algum poderia proceder a argumentagdo de "erro sobre a
proibi¢do” de que se socorre a Recorrente. Mesmo que a Recorrente conseguisse
alegar crivel e comprovadamente que estava, efectivamente, em erro sobre a ilicitude
do seu comportamento, isto é, que a Recorrente ndo sabia que ao fixar os
honorarios no seu Codigo Deontologico estava a violar gravemente a Lei da
Concorréncia, — o que, manifestamente, in casu, nio sucede — esse erro,

para ter virtudes exculpantes, teria de ndo lhe ser censuravel. Isso mesmo decorre
do artigo 9.° do RGCO, aplicavel por for¢a do artigo 22.°. n.° 1 da Lei n.°
18/2003, de 11 de Junho.

Uma ordem profissional que regula o exercicio de uma determinada
profissio e que estd obrigada a conhecer exaustivamente, através dos seus
dirigentes e dos seus servigos, quais as normas juridicas que sdo aplicaveis ao
exercicio daquela profissdo, néio pode ser desculpada pelo desconhecimento de uma
Jei estruturante como a lei da concorréncia. Como se afigura evidente, enquanto
associagdo profissional, impende sobre a Ordem dos Médicos um dever de se
informar quanto a existéncia das proibigdes decorrentes das normas que
tutelam a concorréncia. Neste sentido, veja-se o que decidiu ja o douto
Tribunal de Comércio de Lisboa, respectivamente, nas citadas Sentengas
relativas 2 Ordem dos Médicos Dentistas ¢ 2 Ordem dos Médicos Veterinarios.

E inquestiondvel que a Ordem tinha obrigacdo de conhecer as regras de

concorréncia que lhes sdo aplicaveis e que a fixagdo de honorarios era, € €,

restritiva da concorréncia e ilegal.
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Do mesmo passo, ndo obstante o disposto no n.° 2 do artigo 8.° do
RGCO, e sempre com a ressalva da punibilidade da negligéncia, também ndo ha
qualquer razdo para afastar o dolo. Com efeito, a Recorrente agiu de forma
consciente e voluntaria na pratica da infrac¢do que lhe foi imputada,
consubstanciada na aprovagio ¢ manuten¢do em vigor ‘das regras que obrigam 3
pratica de honorarios minimos e maximos, com a intengdo de limitar de forma
sensivel a concorréncia, conforme artigos 82.° a 91.° da decisdo recorrida. E assim se
chega 4 conclusdo indefectivel de que a conduta da arguida € ilicita, culposa e
dolosa, como devidamente fundamentado e declarado na decisdo da Autoridade.

Como resulta da decisdo recorrida e, bem assim, do regime juridico aplicavel
a0 processo sancionatdrio em aprego, para efeitos da determinagio da
medida concreta da coima, devem ser atendidos alguns principios gerais como
os fins gerais das penas, tendo em vista a prevengdo geral positiva e a

prevengdo especial.”

3.9. A violagio do art.® 81.° do Tratado da CE.

O exercicio da profissio médica estd regulado a nivel comunitario pela
Directiva 93/16/CEE do Conselho de 5/4/93, alterada pela Directiva 20/01/19/CE do
Parlamento Europeu e do Conselho de 14/5/2001, destinando-se a facilitar a livre
circulagdo dos médicos e o reconhecimento mituo dos seus diplomas, certificados e
outros titulos, devendo esse facto ser tido em conta na apreciagdo da produgio de
efeitos intracomunitarios da decisdo de fixa¢ao de honorarios pela OM.

A conduta da recorrente, ao fixar os honorarios a cobrar pelos médicos que
exergam em Portugal, ndo pode deixar de afectar a liberdade de prestagéo de servigos
na Comunidade, pois transforma o territorio nacional num espaco reservado onde a
concorréncia ndo ¢ possivel, e dificultando o acesso de outros prestadores de servigos
médicos, do mercado portugués, o que ndo é permitido pela legislagdo comunitéria.

Tal situagdo, abrangendo todo o territério de um Estado Membro, ¢
susceptivel, assim, de afectar o comércio entre 0s Estados Membros, na acepgio dos
arts 81 e 82, a semelhanga, alias, do que ja foi entendido pela jurisprudéncia
comunitaria.

O tratado que instituiu a Comunidade Europeia (sendo a actual versio a do
Tratado de Nice) estabeleceu a criagio de um mercado comum, de uma unido

econémica e monetdria, com aplicagdo de politicas e ac¢des comuns.
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Foram criadas, entre outras, regras comuns de concorréncia, com destaque
para os art®s 81° e 82° do tratado, que estabelecem, respectiyamente, na parte que nos
interessa, que:

“] — Sdo incompativeis com 0 mercado comum e proibidos fodos os acordos
entre empresas, lodas as decisdes de associagdes de empresas (...) que tenham por
objecto ou efeito impedir, restringir ou falsear a concorréncia (...) designadamente
(.):

b) fixar, de forma direcla ou indirectamente, 0s pre¢os de compra e venda,
ou quaisquer outras condi¢des de transacgdo.

2 _ Sdo nulos os acordos ou decisdes proibidos pelo presente artigo™ (art.°
81%e

“E incompativel com o mercado comum e proibido (...) o facto de uma ou
mais empresas explorarem de forma abusiva uma posi¢do dominante (...)

Estas prdticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

b) impor, de forma directa ou indirecta, pregos de compra ou de venda ou
outras condicées de transacgdo (...) "

Para a execugdo das normas referidas surgiu, inicialmente, o Regulamento n.°
17/62 e, posteriormente o Regulamento n. 1/2003.

Estes, de acordo com o principio da primazia do direito comunitério sobre o
direito nacional, sobrepdem-se a qualquer legislagdo, regulamenta¢do ou preceito
nacional de qualquer outro tipo que determine o contrario.

No que respeita ao direito nacional, estabelece o art.° 81° al. f} da CRP que
“incumbe priovitariamente ao Estado, no ambito econémico e social, assegurar o
funcionamento  eficiente  dos mercados, de modo a garantir a equilibrada
concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de organiza¢do
monopolistas e a reprimir os abusos de posi¢cdo dominante e outras prdticas lesivas
do interesse geral ”.

A fim de dar cumprimento a esses objectivos foi publicado, inicialmente o
Dec.-Lei 422/83 de 03.12, substituido pelo Dec.-Lei 371/93 de 29.10, que por sua
vez foi revogado pela Lei 18/2003, publicada em 11.06.2003.

Nio ocorreu assim qualquer violagdo do art.® 81.° do Tratado da CE.

3.10. Prescric¢do da infrac¢iio
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A infrac¢io ndo estd prescrita, uma vez que estamos perante um ilicito
contra-ordenacional permanente, existido uma conduta anti-juridica que se prolonga
no tempo, igualmente 0 momento de consumagio perdura no tempo.

E assim, as contra-ordenagbes de cardcter permanente aplica-se a lei nova,
mesmo que mais severa, desde que a conduta necessaria & permanéncia do resultado,
continue em sua vigéncia.

Como decidiu a sentenga recorﬁda:

Na espécie, podemos considerar, que estd em causa uma infrac¢do que
produziu os seus cfeitos desde 01.06.1984, data da entrada em vigor do Dec.-Lei
422/83 de 03.12 (art.® 38° do diploma), até 19.07.2005. data da deliberagdo do
Conselho Nacional Executivo da Ordem dos Médicos que decidiu alterar o artigo
81° e revogar o artigo 82° ambos do Cédigo Deontolégico, bem como alterar a
redacgdo dos artigos 2° 3°e 12° do Regulamento dos Laudos a Honordrios e ainda
revogar a fixagdo dos valores minimo, médio e mdximo de K e a defini¢do de valor
de C, decidindo ainda suspender, na sua vigéncia o Codigo de Nomenclatura e Valor
Relativo dos Actos Médicos (CNVRAM).

Importa assim concluir que estamos perante um ilicito contra-ordenacional
permanente, existindo uma conduta anti-juridica mantida do tempo ou seja, o
momento da consuma¢do perdura no lempo, e enquanto dura essa permanéncia, 0
agente encontra-se a cometer a infrac¢do.

Tal como referem claramente Manuel Simas Santos e Jorge Lopes de Sousa,
posigdo, com a qual concordamos: “As contra-ordenagdes de cardcter permanente
(..) inserem-se no campo de aplicagdo da lei nova, ainda que mais severa, desde de
que prossiga ha sua vigéncia a conduta necessdria & permanéncia do resultado...”
(obra cit.).

Ou seja, perdurando no tempo a consumagdo da infrac¢do, a mesma deve ser
punida ainda que mais severamente a luz da lei nova.

Deverd assim a contra-ordenac¢do em aprego ser punida ao abrigo da Lei

18/2003.

3.11. Medida da coima. Gravidade da infracgio.

Relativamente a medida da coima nada ha a censurar na sentenca recorrida,
ndo colhendo o argumento invocado de que ndo havendo prova de que todos os
médicos que exercem a actividade liberal em Portugal tenham aprovado o Codigo
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Deontologico, a Tabela ou sequer fizessem parte dos 4rgdos que os aprovaram, ndo
poderia considerar-se o conjunto dos seus rendimentos para apuramento do "volume
do negdcio" para efeitos de calculo da mencionada coima.

Ora a lei claramente se refere ao "volume de negocios agregado anual das
empresas associadas que hajam participado na infracgao". E, independentemente do
numero de médicos que discordam ou aprovam as medidas da OM, esta vincula-os a
todos, tendo poderes para tomar decisdes em s€u nome.

Refere o art.’ 43° n.° 1 da Lei 18/03, que o comportamento em analise ¢
punido com “coima que ndo pode exceder, para cada uma das partes na infracgdo
10% do volume de negoécios do Gitimo ano™.

Assim, resultando da informagéo prestada pelo Ministério das Finangas.
sobre o rendimento resultante da actividade de médico apresentada pelo numero de
sujeitos passivos de IRS que entregaram declaragio relativa ao ano de 2003 um valor

total de € 393.378.453,4, resulta que o que o limite maximo da coima em concreto é

de € 39.337.845,34 (10%).
Nada ha também a censurar a decisio recorrida, revestindo-se a infracgdo de

gravidade tanto pela expressdo em numero de "aderentes" — todos os médicos,
porque necessariamente inscritos na OM - como pela restricdo significativa das

normais regras do mercado concorrencial, ¢ ainda pelo periodo de tempo em que

vigorou.

y/

Foram assim considerados na decisdo recorrida, nos temos do disposto no art.° 44.°

da LdC (Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho):
- A gravidade da infracg3o para a manuten¢do de uma concorréncia efectiva

no mercado nacional;
- As vantagens de que hajam beneficiado as empresas infractoras em

consequéncia da infrac¢do;
- O caracter reiterado ou ocasional da infrac¢ao;
- A decisio da Ordem dos Médicos constituiu, como se referiu supra uma

decisio com cardcter permanente, produzindo efeitos desde 01.06.1984 até

19.07.2005.
- O grau de participagdo na infracgdo (A arguida actuou como autora da

infracgéo).
- A colaboragdo prestada a Autoridade at¢ ao termo do procedimento

administrativo (A arguida foi colaborante com a Autoridade da Concorréncia,
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respondendo a todos os pedidos formulados pela mesma, de forma tempestiva e
fornecendo os documentos solicitados, devendo essa colaboragio ser tida em
consideragdo).

- O comportamento do infractor na eliminagdo das praticas proibidas e na
reparaglio dos prejuizos causados a concorréncia ( Tal como ficou provado, a arguida,
em 19 de Julho de 2005, através do seu Conselho Nacional Executivo, deliberou
alterar o art.® 81° e revogar o art.° 82° do Cédigo Deontoldgico. bem como alterar a
redac¢do dos arts® 2°, 3° e 12° do Regulamento dos Laudos a Honorérios e ainda
revogar a fixagio dos valores minimo, médio € maximo de K e a definigéo do valor C,
sendo que, relativamente ao Cédigo de Nomenclatura, a Ordem suspendeu a sua
vigéncia, tendo decidido dar conhecimento dos referidos factos aos associados, atraves
da revista e site da Ordem dos Médicos e a todos os Colégios da Especialidade.Face a
esta conduta, podemos considerar que o infractor na data em referéncia eliminou a
pratica proibida imputada, comportamento que tera de ser considerado.

- A situagdo econémica da arguida, apresentando a mesma proveitos em 2003

no valor de € 683.818,91.

A deciséo recorrida ndo merece censura.

Ndo foram violadas quaisquer normas legais e/ou constitucionais.

Atentos os art.® 2.° n.° 4 do Cédigo Penal, e art.” 5.° do C.P.Penal aprovados
pelas Lei n.° 59/2007 de 4 de Setembro e Lei n.° 4872007 de 29 de Agosto,

respectivamente, ndo ha que fazer qualquer aliera¢do a decisdo recorrida.

A lei adjectiva instituiu a possibilidade de rejei¢do dos recursos em duas
vertentes diversas, admitida que esta, no nosso processo penal a cindibilidade do
recurso, principio acothido nos arts. 403.° n.° 1, 410.° n.° 1 e 412.° n.° 2: rejei¢do
formal que se prende com a insatisfagdo dos requisitos prescritos no art. 412.°n.° 2 e
a rejeigio substantiva que ocorre quando ¢ manifesta a improcedéncia do recurso.

A manifesta improcedéncia verifica-se quando. atendendo a factualidade
apurada, a letra da lei e a jurisprudéncia dos tribunais superiores € patente a sem
razio do recorrente (vd. Simas Santos ¢ Leal Henriques in Recursos Em Processo
Penal, Rei dos Livros,2002,2.%d., pag.112).

A pretensio da recorrente €, pelo que se expds, substancialmente

improcedente.
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VI - Termos em que negando provimento aos recursos interpostos pela

recorrente Ordem dos Médicos :

1. Rejeita-se liminarmente 0s recursos, por manifesta improcedéncia,

confirmando-se a senten¢a recorrida.
2. Custas a cargo da recorrente, fixando a taxa de justu;a em 6UC’s com

1/3 de procuradoria e legal acréscimo.
(Ac6rdido elaborado € revisto pelo relator- vd. art.* 94 ° n.° 2 do C.P.Penal)

Lisboa, 2L« NVE MUY
(Xmmﬁ» N
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