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O aumento de dimensido das empresas nio se dd somente por crescimento
orginico mas também por via de fusdes e aquisi¢des, ou seja, por proces-
sos de concentragio. Sendo claras as vantagens econémicas da concentragio
empresarial, a verdade é que, por vezes, uma operagio de concentragio pode
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reflectir-se negativamente na estrutura concorrencial do mercado, sendo, em
regra, os seus efeitos tdo mais perniciosos quanto mais elevado for o grau de
concentragio no mercado.

O controlo prévio de concentragdes materializa um modo de interven-
¢do regulatério ex amfe no dominio jusconcorrencial visando a preserva-
¢do da concorréncia no mercado. Como forma de conjugar o interesse na
manuteng¢do da concorréncia com a conveniéncia de potenciar os ganhos
de eficiénca que podem resultar do fenémeno da concentragio empresarial,
por um lado, e como modo de conciliar o caricter intrusivo da intervencdo
publica ex ante com a dinimica empresarial que o modelo da economia de
mercado é suposto proporcionar, por outro, os regimes de controlo prévio
de concentragbes propiciam em regra, pelo menos nos Estados-membros da
Unifdo Europeia, a entidade administrativa encarregada de aplicar as normas
de concorréncia nio sé a competéncia para aprovar ou proibir uma operagio
de concentra¢do mas também para, aprovando a operagio, a sujeitar a deter-
minados condicionalismos.

Em Portugal, o n.° 3 do art. 35.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho (Lei
da Concorréncia, “LdC” doravante) prevé que a AdC pode tomar decisées de
nio oposi¢do “acompanhadas da imposi¢do de condig¢ées e obrigagdes des-
tinadas a garantir o cumprimento de compromissos assumidos pelos auto-
res da notificagdo com vista a assegurar a manuten¢io de uma concorréncia
efectiva”.

O presente trabalho tem por objecto o estudo da natureza juridica e fun-
¢do das figuras que sustentam a aprovagio condicionada de uma operagio de
concentragio por parte da Autoridade da Concorréncia portuguesa (“AdC”
doravante): compromissos, condi¢des e obrigagdes’. O resultado desta inves-
tigagdo proporcionar-nos-a os meios para, a final, determinar a natureza juri-
dica da prépria decisio da AdC acompanhada de condi¢ées e obrigagdes.

1. FUNCAO DAS CONDICOES E OBRIGACOES

O procedimento de controlo prévio de concentragdes conhece, em Portugal,
duas possiveis decisdes finais: nio-oposi¢io (ou seja, aprovagio), nos termos
do art. 35.2,n.° 1, alinea 4), ou 37.°,n.° 1, alinea a), da LdC, ou proibigio, nos

1 O presente artigo tem como base a investigacao iniciada em Mendes Pereira, 2009, tendo sido objecto
de reformulagdes varias em resultado de apresentagoes publicas e de uma significativa actualizagao face,
nomeadamente, as alteracdes verificadas no direito da Unido Europeia.
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termos do art. 37.°,n.° 1, alinea 4). Esta é a estrutura binaria do desfecho do
procedimento que decorre de uma tramitagio linear: notificagdo de um pro-
jecto de concentragio (art. 31.°), instrugio (art. 34.9), eventualmente investi-
gacio aprofundada (art. 36.°) e decisio final de nio-oposi¢io ou de proibigio.

Uma decisdo de niao-oposigio, para ser vilida, tem que ser tomada tendo
por base o cabal preenchimento dos seus pressupostos, ou seja, a realizagio
de uma avaliagio a luz dos critérios enumerados no art. 12.° da LdC condu-
cente a conclusdo de que a operagio ndo é susceptivel de conduzir a criagio ou
refor¢o de uma posi¢do dominante da qual resultem entraves significativos a
concorréncia. De igual modo, uma decisdo de proibigéo, para ser vélida, tem
que ser tomada tendo por base o cabal preenchimento dos seus pressupostos,
ou seja, a realizagdo de uma avaliagdo a luz dos critérios enumerados no art.
12.° conducente a conclusdo de que a operagio ¢ susceptivel de conduzir a
criagdo ou reforgo de uma posi¢do dominante da qual resultem entraves sig-
nificativos & concorréncia.

Sucede que a lei ndo estrutura o desfecho do procedimento de forma abso-
lutamente bindria, oferecendo aos intervenientes uma terceira via: a situa¢ao
na qual, embora nio estejam reunidos todos os pressupostos necessirios a
tomada de uma decisdo favordvel, é permitido aos préprios sujeitos procedi-
mentais nio s6 preencher o(s) pressuposto(s) em falta mas mesmo moldar o
respectivo preenchimento. As partes é oferecida a possibilidade de, mediante
a assung¢io voluntdria de compromissos, representar um cendrio pds-concen-
tracdo no qual a concorréncia efectiva esteja assegurada. A AdC ¢é proporcio-
nada a faculdade de realizar um juizo prognéstico quanto a credibilidade dos
compromissos assumidos pelas partes e, sendo a conclusdo positiva quanto a
manutengdo de uma concorréncia efectiva no cendrio pds-concentragio, de
convold-los em “condigdes e obrigacdes” as quais se subordinard a decisio de
nao-oposigao.

As condig¢des e obrigagbes impostas as empresas, incorporando os compro-
missos apresentados pelas partes na operagio e consubstanciando, para além
disso, o juizo credibilizante da AdC, providenciam assim o preenchimento
do pressuposto de direito que permite evitar a pura e simples proibi¢do da
operagio, fornecendo 2 AdC o fundamento juridico para a emanagio de uma
decisio favoravel.

Esta ¢ a fun¢do das condigbes e obrigacées. De um ponto de vista funcio-
nal, correspondem a um pressuposto de direito cujo preenchimento se torna
necessdrio para que a AdC possa proferir uma decisdo de nio-oposi¢io nos
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casos em que, no momento da emanagio da decisdo, nio se encontrem ainda
preenchidos todos os outros pressupostos necessarios a uma decisio favoravel
e se mostrem, pelo contrério, preenchidos todos os pressupostos necessérios a
emanacdo de uma decisdo de proibi¢io.

2. NATUREZA JURIDICA DAS CONDICOES E OBRIGACOES

O art. 35.2,n.° 3, da LdC determina que a AdC pode proferir uma decisio
de ndo-oposi¢io “acompanhada da imposi¢do de condigdes e obrigacdes”. Da
letra da lei resulta, assim, que as obrigacoes e condigdes integram o desfe-
cho do procedimento em conjunto com a decisio final da AdC e que sdo o
instrumento através do qual a AdC procura garantir a manuteng¢io de uma
concorréncia efectiva nos mercados relevantes apés a concentragio. Resulta
igualmente que as condigdes e obriga¢des ndo correspondem a prépria deci-
sdo, nem porventura a integram, pois a lei distingue-as da prépria deciséo:
elas acompanham a decisdo, mas ndo sio a decisdo. O que ¢, alids, compreensi-
vel: a decisdo consiste somente na nao-oposi¢ao ou na proibi¢ao.

A lei atribui assim um cardcter de acessoriedade as condigdes e obrigagoes.
Trata-se, porém, de uma acessoriedade que — algo paradoxalmente — desem-
penha um papel fundamental, pois tais elementos integram necessariamente
a fundamentag¢do de uma decisdo de ndo-oposi¢do. Na sua auséncia, a decisio
da AdC teria que ter outro sentido: o da proibigdo. Se do ponto de vista fun-
cional as condiges e obrigaces correspondem a um modo suplementar de
preenchimento dos pressupostos necessdrios a uma decisio de nio-oposigio,
de um ponto de vista material elas correspondem a um elemento essencial da
fundamentagio do acto. Nos casos em que haja lugar a imposi¢do de condi-
¢oes e obrigacdes, a decisio da AdC apresenta, pois, um vinculo de depen-
déncia material relativamente a elas.

Esta constatagio leva-nos a concluir estarmos perante c/dusulas acessorias,
ou seja, “disposi¢oes introduzidas no conteido vinculado ou discriciondrio do
acto administrativo que tocam apenas a sua eficicia ou que alteram a posigio
relativa entre a Administragio e o particular™. O art. 121.° do Cédigo do Pro-
cedimento Administrativo (“CPA” doravante) consagra a condi¢io, o termo
e o modo, reconhecendo ainda a doutrina a reserva de revogag¢io®, figura que

2 Soares, 1978: 285 e 287.
3 Caetano, 1980: 542; Sérvulo Correia, 1982: 501; Robin de Andrade, 1985: 178 e 179.
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ndo encontra, porém, reconhecimento expresso no CPA. Importa averiguar
onde se enquadram as “condi¢des e obrigagdes” consagradas na LdC.

2.1. Termo
Termo é a cldusula acessoria através da qual se subordina a eficicia de um acto
a uma data certa ou a um evento futuro e certo em data certa — certus an, cer-
tus quando — ou a um evento futuro certo em data incerta — certus an, incertus
quando. Podemos, desde j4, eliminar o termo da lista de clausulas acessérias
as quais se poderiam reconduzir as condigoes e obrigagdes previstas na LdC.
Com efeito, o termo inicial subordina o inicio dos efeitos do acto a ocor-
réncia da data ou do evento. Ora, a decisdo da AdC produz efeitos desde a
sua notificagio as partes, ficando estas, desde logo, autorizadas a concretizar
a concentragio, pelo que nunca poderia aqui estar em causa um termo inicial.
Por seu lado, o termo final determina a cessagio dos efeitos do acto mediante
a ocorréncia da data ou do evento. E, no entanto, um facto adquirido desde
o momento da prética do acto que a data ou o evento irdo ocorrer, pois eles
sdo certos (certus an). Ora, uma decisio de ndo-oposi¢do acompanhada de
condi¢des e obriga¢des nao assume como seu elemento integrante a cessagao
segura dos seus efeitos em dado momento. Pelo contrério, tal decisdo assenta
numa expectativa ou convicgdo de que os requisitos necessérios a sua subsis-
téncia se irdo verificar no futuro. Assim, a verifica¢gio de um evento futuro,
bem como o momento em que este se verifique, que determinem a cessagio
dos efeitos do acto ndo sdo uma certeza mas sim uma mera possibilidade e,
enquanto tal, incerta®.

2.2. Condigao

A condi¢io subordina a eficicia de um acto administrativo a um evento
futuro e incerto (incertus an, incertus quando), podendo ser suspensiva (quanto
ao inicio dos efeitos) ou resolutiva (quanto a sua cessagio). Pelas mesmas
razdes acima apontadas relativamente ao termo inicial, excluimos desde logo
a condigdo suspensiva, pois nunca estard em causa o inicio dos efeitos da
decisio da AdC: quanto muito, estard em causa a sua cessagdo, nos moldes
que se verificam no quadro da condigdo resolutiva. Importa, entdo, averiguar

4 O termo final podera caracterizar um acto provisério, mas ndo um acto precdrio como é o que — conforme
veremos a final — materializa uma decisao de nao-oposi¢cao acompanhada de condigbes. Sobre a diferenca
entre acto provisério e acto precério v. Urbano Calvao, 1998: 21 e sgs. e 70.
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se a “condi¢do” referida no art. 35.2,n.° 3, da LdC correspondera a uma con-
di¢do tal como prevista no art. 121.°© do CPA, na sua modalidade reso/utiva.

Tomando como base os ensinamentos da doutrina civilistica, a condigdo
pode ser casual (quando o evento condicionante seja estranho 2 vontade das
partes, podendo tratar-se de um facto natural ou um acto de terceiro) ou
potestativa (quando o evento condicionante corresponda 4 manifestagdo de
vontade de uma das partes)’. A condigio potestativa pode ser a parte creditoris
ou a parte debitoris consoante o evento condicionante for um acto do credor
ou do devedor condicional, sendo arbifrdria se a manifestagio de vontade for
totalmente livre e desvinculada, ou ndo arbitriria.

Podemos, desde j4, afastar a condigdo casual. Com efeito, o incumprimento
de uma condigdo ou obrigagio é qualificado pela LdC como uma contra-
-ordenagio, punivel nos termos do art. 43.°, n.” 1, alinea ), da LdC. Ora,
para que um facto seja punivel como contra-ordenagéo exige-se que o mesmo
seja “censurdvel”, conforme resulta da prépria defini¢do de contra-ordenagio
inscrita no art. 1.° do Regime Geral das Contra-ordenagdes, aprovado pelo
DL n.° 433/82, de 27 de Outubro (“RGCQO” doravante), o que se consubs-
tancia na subordinagdo da punibilidade das contra-ordenagdes a existéncia de
culpa, na modalidade de dolo ou negligéncia, nos termos do art. 8.2,n.° 1, do
RGCO (cfr. art. 43.0, n.° 6, da LdC). Assim sendo, resulta claro que nunca
o incumprimento de uma condi¢io casual — alheia 4 vontade das empresas
notificantes — lhes poderia ser imputada a titulo de dolo ou negligéncia, o
que demonstra claramente que nunca este caso pode ter estado na mente do
legislador. Uma “condi¢io” ou “obriga¢do” nos moldes previstos no art. 35.°,
n.° 3,da LdC nio pode, pois, corresponder a uma condigio casual resolutiva.

Afastada a condigdo suspensiva e a condi¢do casual, serd possivel estarmos
entdo perante uma condi¢io potestativa resolutiva?

A particularidade de configurar as “condiges e obriga¢des” como condi-
¢oes potestativas resolutivas consiste no facto de ter que fazer correspon-
der uma declaragio de vontade ulterior da AdC de sentido revogatério ao
evento condicionante, ou seja, admitir que fica nas maos da AdC, mediante a
prética de um acto de revogagio da decisdo de ndo-oposi¢do, o desencadear
do evento que acciona a condi¢io resolutiva, correspondendo a revogagio ao
evento condicionante. Com efeito, tratar-se de uma condig@o resolutiva sig-

5 Andrade, 1972: 367; Galvao Teles, 1987: 1281; Menezes Cordeiro, 2005: 715 e sgs.; Paes de Vasconcelos,
2005: 448 e sgs.; Mota Pinto, 2005: 565 e sgs.; Prata, 2006: 278 e sgs.
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nifica que o evento condicionante, ao verificar-se, destrdi os efeitos do acto.
Ora, no ambito de uma relagdo entre um particular e a Administragio (in
casu, entre as empresas autoras da notificagio e a AdC), s6 um acto da prépria
Administra¢do — a revogagio — pode destruir os efeitos de um acto adminis-
trativo anterior. Assim sendo, a hipétese da condigio potestativa resolutiva
neste caso® corresponde necessariamente a uma condigdo potestativa reso-
lutiva a parte debitoris, sendo o evento condicionante um acto do devedor
condicional, ou seja, da AdC.

Ha4 que salientar, antes de mais, que parte da doutrina civilista rejeita in
limine que a manifestacdo de vontade de uma das partes possa corresponder
ao evento condicionante que dita a resolugio do negdcio, excepto se tal mani-
festagdo ndo tiver qualquer relagio directa com o efeito resolutivo desencade-
ado pelo evento’ ou entdo esteja vinculado a interesses estranhos aos efeitos
do negdcio, significando, pois, que a manifesta¢do de vontade nio ¢é dirigida
especificamente a resolugio do negédcio®.

Aplicada ao Direito Administrativo, esta abordagem implica que, no caso
de acto administrativo sujeito a condi¢do resolutiva potestativa, sé tenha
relevancia juridica, para efeito do preenchimento de evento condicionante,
um acto administrativo que vise prosseguir um interesse publico especifico
diferente daquele que o acto administrativo condicionado quis satisfazer,
sendo, portanto, o acto condicionado praticado ao abrigo de uma norma de
competéncia diferente daquela em que assentou o acto condicionante’. No
campo do Direito da Concorréncia, tal implicaria que a revogagio de uma
decisio de nido-oposi¢do com fundamento no incumprimento de “condigdes
e obrigacoes” prosseguisse um fim diferente daquele que norteou a decisdo de
nao-oposigio.

Ora, se é claro que o evento condicionado (decisio de nio-oposi¢io) pros-
seguiu o fim da manutengdo da concorréncia efectiva (através da imposi¢io de
“condi¢des e obriga¢des”), ndo o é menos que o evento condicionante (acto de
revogacio da decisdo de ndo-oposi¢io) nunca poderia assentar noutro inte-

6 Urbano Calvao, 1998: 86 e 87, suportada em doutrina italiana, fala em condigdo resolutiva potestativa
publica a propésito do caso em que o comportamento que desencadeia a destrui¢do dos efeitos produzidos
pelo acto administrativo ¢, nao do destinatario, mas do autor do mesmo.

7 Urbano Calvao, 1998: 88, nota 162.
8 Galvao Teles, 1987: 1281.
9 Urbano Calvao, 1988: 88, nota 162.
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resse publico que ndo o da manutengdo da concorréncia efectiva, dado que a
sua ocorréncia se déd justamente em reacgdo a algo que colocou em perigo a
manutengio da concorréncia efectiva (incumprimento das “condigdes e obri-
gacoes” que visavam assegurd-la). Assim sendo, a norma de competéncia ao
abrigo da qual actuaria a AdC sempre teria que ser a mesma. Nesta 6ptica,
nunca poderiam, pois, as “condi¢des e obrigacdes” corresponder a condigoes
potestativas resolutivas.

Para a parte da doutrina que aceita que na condigdo potestativa o evento
condicionante possa ser tanto a parte creditoris como a parte debitoris™, a veri-
ficagdo do evento condicionante nio pode ser inteiramente livre, tendo que
estar subordinada a um facto com relevincia para os interesses (sérios) que
o devedor prossegue'’. Por outras palavras, o evento condicionante pode ser
desencadeado no ambito do exercicio de um juizo discriciondrio mas nao arbi-
trario'. Se de verdadeira arbitrariedade se tratar (ou seja, total auséncia de
vinculagio), entdo nio estaremos perante uma verdadeira condigdo: tratando-
-se de (aparente) condigdo potestativa arbitrdria suspensiva, estaremos na rea-
lidade perante um pacto de opgdo ou uma proposta contratual; tratando-se de
(aparente) condigdo potestativa arbitraria reso/utiva, estaremos na realidade
perante uma cldusula de resolugio ou de dentincia®. O que leva Mota Pinto a
afirmar: a “condigdo potestativa arbitraria a parte creditoris ¢ initil; a condigdo
potestativa a parte debitoris é inadmissivel. Nos contratos bilaterais, a condi-
¢do potestativa nunca serd, verdadeiramente, arbitraria, pois o contraente cujo
acto funciona como evento condicionante terd ou nio direito a contrapresta-
¢do consoante a sua atitude, pelo que esta nunca consistird num puro querer ou
num facto que é indiferente praticar ou omitir, antes pde em jogo um interesse
sério (receber ou nio a contrapresta¢io).”

Em Direito Administrativo, tende a reservar-se a utiliza¢io da expressio
condigdo potestativa para designar um comportamento do destinatdrio de um
acto administrativo cuja ocorréncia desencadeard os efeitos deste. Trata-se,
pois, em regra, de uma condigdo suspensiva cuja verificagdo incumbe ao des-

10 Andrade, 1972: 368; Pinto Coelho, 1909: 40; Cunha Gongalves, 1931: 393 e 394.
11 Pinto Coelho, 1909: 44.

12 Urbano Calvao, 1998: 86 e 87 e restante doutrina ai citada.

13 Paes de Vasconcelos, 2005: 449.

14 Mota Pinto, 2005: 566.
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tinatdrio do acto’. Quem, no entanto, admita que a condi¢do potestativa
possa ndo sé ser suspensiva mas também resolutiva e ainda que o evento
condicionante corresponda a um acto néo do respectivo destinatirio mas sim
do autor', considerard que o comportamento da Administra¢io que corres-
ponda ao evento condicionante estd subtraido a arbitrariedade mas enqua-
dra-se no exercicio de um poder discriciondrio, sujeitando-se, por isso, aos
ditames do interesse publico.

No entanto, e independentemente da configuragio que se pretenda dar
a condigdo potestativa em Direito Administrativo, duas razdes apontam no
sentido de, sem necessidade de tomar posi¢do sobre aquela problemitica,
excluirmos também a condigdo potestativa resolutiva do universo de figuras a
que poderiam corresponder as “condi¢bes” e obrigagdes” previstas no art. 35.°,
n.° 3,da LdC.

Em primeiro lugar, no caso de se conceber o evento condicionante como
um acto a praticar pela Administragio (neste caso, pela AdC), sobrevém o
mesmo problema acima apontado a propdsito da condigio casual, ou seja, a
impossibilidade legal de imputar s empresas notificantes a contra-ordenagio
correspondente ao incumprimento de uma condi¢io ou obrigagéo a titulo de
dolo ou negligéncia (art. 8.2, n.° 1, do RGCO e art. 43.2, n.° 1, alinea d), da
LdC). Com efeito, ndo estando em causa um acto a praticar pelas empresas
notificantes (mas sim pela AdC), ndo podera naturalmente ser-lhes imputada
a omissdo da prética do acto como contra-ordenagio®.

Em segundo lugar, mesmo que se concebessem (de forma — parece-nos
— algo for¢ada) os possiveis comportamentos que estdo efectivamente na dis-
ponibilidade das empresas notificantes como os pressupostos ou motivos para
a pratica do acto pela AdC que correspondesse ao evento condicionante®,
ainda assim constatariamos que nunca a “condigdo” ou a “obrigacio” previstas
no art. 35.°,n.° 3,da LdC poderiam corresponder a uma “condigio resolutiva

15 Soares, 1978: 289 e 292.

16 E o caso de Urbano Calvao, 1988: 86 e 87, que a este propésito fala em condico resolutiva potestativa
publica.

17 Ainda que se coloque o interesse publico como o tnico parametro decisério da AdC no acto a praticar,
limitado este pelos principios legais que enquadram o exercicio do poder discricionario, tal como sustenta
Urbano Calvao, 1988: 86 e 87, nao ha forma de contornar o facto de que, nesta perspectiva, o evento
condicionante corresponde a um acto da AdC e nao das empresas notificantes, ainda que ele resulte, em
certa medida, do comportamento que as empresas adoptem ap6s a decisao de nao-oposicao.

18 Configurando, portanto, a “condi¢ao” ou “obrigagao” como uma condicao resolutiva potestativa publica,
nos termos em que o faz Urbano Calvao, 1988: 86 e 87.
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potestativa publica”™. Isto porque nesta dltima, o acto ulterior ao acto precd-
rio visa “assegurar a manutencio de certos elementos que constituiram a base
do acto administrativo™ e “pode possuir um qualquer conteido, em fung¢io
do que for exigido pelo evolugio do interesse publico™. Por outras palavras,
o teor do acto a praticar pela AdC apés a decisio de nido-oposi¢io, apesar de
ser discriciondrio e ndo arbitrério e estando, por isso, subordinado aos princi-
pios legais que enquadram o exercicio do poder discriciondrio, dependeria tio
somente da evolugio do interesse publico, o qual, neste caso, ¢ o da manuten-
¢do de uma concorréncia efectiva nos mercados relevantes.

No dominio jusconcorrencial, esta abordagem implica que a AdC, em fun-
¢do da evolugio do contexto concorrencial e na medida necessdria 2 manu-
tencdo da concorréncia efectiva, pudesse praticar em qualquer momento um
segundo acto (evento condicionante), ulterior a decisdo de ndo-oposi¢io
(acto condicionado), alterando o conteido desta ultima. Simplesmente, tal
alteragdo ndo surgiria como consequéncia do incumprimento de uma “con-
di¢do ou obrigagdo”. O acto ulterior seria ele mesmo o evento condicionante
determinando a cessagio dos efeitos da decisio de ndo-oposi¢io.

Porém, para que esta abordagem fosse legalmente admissivel, tornar-se-ia
necessirio que a LdC previsse a competéncia da AdC para, em momento
posterior a decisdo de nio-oposi¢io, praticar um acto modificador (maxime
revogatoério) da decisdo, com um contetido determinado pela evolugio do
contexto concorrencial, tendo em vista a manutengdo do equilibrio de inte-
resses encontrado para a pratica do primeiro acto e a prossecugio do interesse
publico na manutengio da concorréncia efectiva, independentemente da origem
dos factores sobrevindos que tivessem alterado o equilibrio de interesses ini-
cial. Assim, teria que se admitir a possibilidade de interven¢io subsequente
da AdC mesmo que nio tivesse havido lugar a incumprimento de qualquer
“condi¢do ou obriga¢do” mas estivesse ainda assim em perigo a manutengio
da concorréncia efectiva, fosse por actuagio /icita da nova entidade resultante
da concentragdo (por exemplo, duplica¢io da quota de mercado anterior-
mente detida pelas empresas notificantes em resultado de integragio vertical,
economias de escala ou politica de precos agressiva), fosse por actuagio de
terceiros (por exemplo, concorrente que declara insolvéncia ou simplesmente

19 Urbano Calvao, 1998: 87.
20 Idem: 92.

21 Idem: 96.
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encerra a actividade no mercado geogréfico relevante, transformando a nova
entidade resultante da concentragio em monopolista).

Ora, verifica-se que ndo ¢ este o cendrio desenhado pela LdC. A AdC
nio pode sem mais vir ulteriormente alterar a sua decisio de nio-oposigio,
mesmo que se veja confrontada com circunstincias que, a terem sido por ela
antecipadas, a teriam levado a proferir uma decisdo de proibi¢do. Conforme
resulta do disposto no art. 40.°, n.° 1, alineas &) e ¢), sio somente duas as
circunstancias em que a AdC tem competéncia para intervir ulteriormente
em relagio a uma sua decisdo de nido-oposi¢io: decisio tomada com base em
informagdes falsas ou inexactas e incumprimento de uma condigéo ou obri-
gagdo. Ambas as situagdes sdo objecto de intervengio oficiosa.

No primeiro caso, com o fim de imputar a prética de uma contra-ordenagio
(art. 43.2, n.° 3, alinea 4), da LdC), eventualmente aplicar uma sangio pecu-
nidria compulséria (art. 46.°, alinea c¢), da LdC) e provocar nova notificagio
(art.40.2,n.° 3,da LdC). No segundo caso, com o fim de imputar a pratica de
uma contra-ordenagio (art. 43.°, n.° 1, alinea 4), da LdC), de eventualmente
aplicar uma san¢io pecunidria compulséria (art. 46.°, alinea ), da LdC) e de
conduzir a declara¢do de nulidade dos negécios juridicos realizados em con-
tradi¢do com condi¢des ou obrigacdes (art. 41.°, alinea 4), da LdC).

Constata-se, pois, que a AdC nio possui competéncia para praticar, rela-
tivamente a uma decisio de ndo-oposicio, actos ulteriores modificativos
com base numa supervisio de caricter geral do contexto concorrencial nos
mercados relevantes. Tem-na, sim, caso tenha havido desrespeito por alguma
condi¢do ou obrigagio. Nestes termos, existe discricionariedade por parte da
AdC quanto a decisio de praticar ou nio um acto ulterior, mas uma vez
tomada a decisio de intervir, o fim da interven¢io é vinculado: destina-se
a impor a situagdo concorrencial que existiria se as condi¢bes ou obrigagdes
tivessem sido cumpridas ou a repor a situagdo concorrencial que existiria se
a concentragio tivesse sido proibida. E o contetddo do acto ulterior ¢ estrita-
mente limitado pela circunstincia que lhe d4 origem (e que, do mesmo passo,
fornece a base legal) e pelo fim visado.

Em resultado das necessidades de seguranca juridica por parte das empre-
sas notificantes da concentrag¢io (bem como, até certo ponto, dos outros ope-
radores no mercado) e de um grau minimo de estabilidade no acto da AdC,
o poder de intervengio ulterior por parte da AdC estd limitado a verificagdo
do (in)cumprimento das condigdes e obrigagdes e a prética dos actos que dai
estritamente resultem. O teor da decisdo de ndo-oposigio serd seguramente
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susceptivel de modificagdo em resultado do incumprimento das condi¢des e
obrigacdes por parte das empresas notificantes, mas tal ndo significa que se
verifique a mesma susceptibilidade em resultado da alteragio de qualquer
outro dado no contexto concorrencial, ainda que assim o exigisse (a evolugio
de) o interesse publico correspondente 2 manutengdo de uma concorréncia
efectiva.

Pelo exposto, e tal como ji haviamos feito relativamente a condigéo reso-
lutiva casual, concluimos que também a condi¢do resolutiva potestativa nao
é susceptivel de corresponder as nog¢des de “condi¢do” e “obrigacio” previstas

no art. 35.9,n.° 3,da LdC.

2.3.Modo

Afastadas todas as modalidades possiveis da condi¢do, confrontamo-nos,
pois, com a inevitabilidade de, ndo obstante a sugestio enganadora da sua
designacio, as “condi¢des e obrigagdes” previstas na LdC terem que corres-
ponder a outra cldusula acesséria do catilogo do art. 121.°© do CPA que ndo a
condigdo. Assim, das trés figuras consagradas pelo art. 121.° do CPA, rema-
nesce o modo. Importa ver se ¢ a0 modo que podemos reconduzir as “condi-
¢bes e obrigagdes”.

No caso de se conceber o evento condicionante como um acto a praticar
pelas empresas notificantes — como parece irremediavelmente ser o caso —,
entio o que parece estar em causa ¢ nio uma condigdo, mas sim um modo,
ou seja, “a cldusula acesséria de um acto produtor de vantagens que se tra-
duz na imposi¢io de um dever de fazer, ndo fazer ou suportar dirigido ao
seu destinatdrio™. Através do modo a Administragio concede logo a par-
tida a posigdo juridica ao particular, embora nio se verifiquem ainda todos
os requisitos considerados necessdrios pela Administra¢io para a outorga
da vantagem, procurando o modo justamente garantir o seu preenchimento
completo®.

Nesta aproximagio ao modo, convém, recorrendo mais uma vez a doutrina
civilistica, recordar a distingdo cldssica que ¢ efectuada entre aquela figura e
a condic¢do, sendo certo que a “possibilidade de confusio entre as duas figu-
ras circunscreve-se (...) a cldusula modal e 4 condi¢do potestativa em que o
evento condicionante é um acto do credor condicional (condigio potestativa

22 Soares, 1978: 290.

23 Urbano Calvao, 1998: 71.
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a parte creditoris).”** Assim, no que respeita 4 modalidade suspensiva, é usual
afirmar-se que “a condigio suspensiva suspende mas nio obriga e o modo
obriga mas nio suspende”. Na modalidade que nos interessa — a resolutiva —,
afirmar-se-4 entdo que “a condigdo resolutiva resolve automaticamente, mas
nio obriga e 0 modo obriga, mas dé apenas o direito de pedir a resolugio”™
“da lugar a uma faculdade de resolver, que pode ou nio ser exercida por quem
tiver para tanto legitimidade, mas que ndo tem obrigatoriamente de o ser”.
Transposto o aforismo para o Direito Administrativo, poderiamos afirmar
que a condi¢io resolutiva gera automaticamente a caducidade mas nio obriga
e o modo obriga mas confere apenas a faculdade de revogar, a qual pode ou
nio ser exercida.

A pedra de toque na distingdo entre condi¢do e modo reside efectivamente
na vinculagdo. Apesar de reportadas ao Direito Civil, justifica-se transcrever,
pela sua assertividade, as palavras de Pais de Vasconcelos a este propdsito:
“Da condigdo resolutiva, mesmo da condigio resolutiva potestativa arbitréria,
ndo serd dificil distinguir o modo resolutivo, desde que se tenha em atengio
que a verificagdo da condicdo resolutiva é um facto licito que nada tem de
ética ou juridicamente reprovével e que corresponde ao seu normal funcio-
namento, enquanto a resolu¢io do modo por incumprimento envolve um
acto ilicito, ética e juridicamente reprovivel, que constitui um delito civil; o
funcionamento da condi¢io resolutiva estd de acordo com o plano do direito,
enquanto a resolugdo por incumprimento do modo estd contra o plano do
direito. S6 um formalismo ética e valorativamente cego pode criar dificulda-
des de distingdo entre a condi¢do e o modo.™’

Em caso de davida, a doutrina tende a considerar que a estipula¢do deve
ser qualificada como cldusula modal®, ndo s6 porque a mesma se traduz, em
regra, numa posi¢do mais vantajosa para o destinatirio®”, mas igualmente
porque assim melhor se preserva o principio da conservagio dos negécios

ou

24 Mota Pinto, 2005: 584.

25 Ibidem.

26 Paes de Vasconcelos, 2005: 461.

27 Ildem: 460 e 461.

28 Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim, 2006: 571.

29 Andrade, 1972: 394.
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juridicos®. Com efeito, o modo limita-se a conferir 4 Administra¢do a facul-
dade de revogar o acto precirio — a qual pode ou nio ser exercida —, nio
implicando a destruigdo automitica dos seus efeitos.

Como vimos j4, as “condi¢des e obrigacdes” consagradas na LdC corres-
pondem a cldusulas acessérias que ndo suspendem os efeitos da decisdo de
nio-oposi¢do da AdC, antes investindo, desde logo, as empresas notifican-
tes nas posi¢des juridicas correspondentes a fusio, aquisi¢do de controlo ou
constitui¢do de empresa comum. Por outro lado, trata-se de cldusulas que
criam um dever na esfera das empresas notificantes: o que sempre aqui estd
em causa ¢ o cumprimento de um encargo, “um dever de fazer, nio fazer ou
suportar”, constituindo o incumprimento desse dever um acto ilicito, impu-
tavel as empresas notificantes, a titulo de dolo ou negligéncia, como contra-
-ordenagio, prevista e punida pelo art. 43.°,n.° 1, alinea ), da LdC.

Por estas razdes, concluimos que as as “condigdes e obriga¢des” consagra-
das na LdC correspondem a cldusulas modais.

Quando se consideram as condigbes e obrigagdes tipicamente impostas a
empresas em sede de controlo de concentrages a nivel da Unido Europeia,
confirma-se que do que aqui se trata é efectivamente de cldusulas modais.
Assim, a solugdo preferida pela Comissio ¢ a alienagio de activos subjacentes
a actividades econémicas das empresas notificantes de forma a possibilitar o
surgimento de novos concorrentes®!. Quando tal néo seja possivel, podem ser
aceitdveis solu¢des como a resolugio de contratos existentes® quando estes
limitem o potencial de mercado disponivel para os concorrentes ou, pelo con-
trario, a celebra¢do de acordos com concorrentes quando os mesmos possam
facilitar o acesso ao mercado (acesso a infra-estruturas ou acesso a direitos de
propriedade industrial ou tecnologias)®.

A AdC, como, alids, a generalidade das autoridades nacionais de concor-
réncia dos restantes Estados-membros da UE, segue neste dominio de perto
a pratica administrativa da Comissao.

30 Mota Pinto, 2005: 585.

31 Comunicagao da Comissao sobre as medidas de correccao passiveis de serem aceites nos termos do
Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho e do Regulamento (CE) n.° 802/2004 da Comissao, JOUE
n.° C267, 22.10.2008: 1, 15 e 22.

32 Idem: 67 e sgs.
33 Idem: 62 e sgs.
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3. DISTINCAO ENTRE CONDICOES E OBRIGACOES

No Direito da UE estabelece-se uma distingdo entre condi¢io e obrigagio,
sendo o Regulamento do Conselho relativo ao controlo das concentragdes de
empresas ** mais claro do que a LdC no que respeita ao contorno das condi-
¢oes e obrigacdes apostas a uma decisdo de ndo-oposi¢io.

Afirma a Comissio®:

“Muito embora os compromissos devam ser propostos pelas partes, a
Comissio assegura a aplicagido dos compromissos, subordinando a autoriza-
¢do 4 sua plena observincia. Cabe estabelecer uma distingdo entre condigoes
e obrigacdes. A exigéncia de concretizagio de uma mudanga estrutural do
mercado deve estar sujeita a condigdes como, por exemplo, a alienagio de
uma actividade. As medidas de execugdo necessdrias para atingir este resul-
tado constituem, em geral, obrigacbes impostas as partes, por exemplo, a
nomeagio de um administrador com o mandato irrevogavel de proceder a
venda dessa actividade.”

E sabido que a distingdo entre as diferentes cldusulas acessérias previstas
no art. 121.° do CPA nem sempre ¢ ficil, principalmente entre o modo e a
condi¢do. Naturalmente, no dmbito do controlo de concentragdes, a distin-
¢do entre o modo na modalidade de “condi¢do” e 0 modo na modalidade de
“obrigacido” dependera da forma como as cldusulas se apresentem redigidas
em concreto pela AdC, sendo-lhe exigivel grande cuidado e transparéncia
no seu manuseamento, atentas as possiveis consequéncias juridicas do seu
incumprimento.

O modo incorporado numa “condi¢io” devera corresponder a um encargo
cujo cumprimento constitua um pressuposto ou motivo essencial de uma
decisdo de ndo-oposicdo. E, em regra, o caso das “condigdes” ditas estruturais.
Verificando-se o seu incumprimento, fica irremediavelmente afectado o equi-
librio de interesses encontrado pela AdC para proferir uma decisio favoravel.
Serd, por exemplo, o caso de numa concentrag¢io horizontal ter sido imposta
as empresas notificantes a “condi¢do” de alienagdo dos activos subjacentes a
uma drea de negdcio para evitar a criagio de uma posi¢do dominante. No
caso de as empresas incumprirem e a concentragio redundar na criagio de

34 Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho, de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentragoes de empresas, JOUE n.° L 24, 29.01.2004, pg. 1.

35 Comunicagao da Comissado sobre as medidas de correcgao passiveis de serem aceites: 19.
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uma posi¢do dominante, atentar-se-4 frontalmente contra a manutengio da
concorréncia efectiva nos mercados relevantes.

Por seu lado, o modo incorporado numa “obrigac¢do” deverd corresponder
a um encargo cujo cumprimento, sendo embora importante, nio atinge a
importancia decisiva correspondente a um pressuposto ou motivo de uma
decisdo de niao-oposigio. Isto significa que o seu incumprimento néo coloca
gravemente em causa o equilibrio de interesses pela AdC para proferir uma
decisdo favordvel. Na maioria das vezes as “obrigacdes” constituem encargos
acessérios das “condi¢oes”.

Assim, por exemplo, se numa concentra¢io horizontal tiver sido imposta
as empresas notificantes a “condi¢do” de alienagido de uma drea de negdcio,
terd que ter sido igualmente imposto um cronograma prevendo a data para a
prética de cada um dos actos que conduzam 2 alienagdo da drea de negécio em
causa, os quais incluirdo provavelmente a nomeagio de um mandatdrio para
fiscalizar a venda, a elaboragio de relatérios de acompanhamento, etc. O mero
atraso no cumprimento do cronograma definido, tal como a falta de entrega
de um relatério de acompanhamento ou a auséncia de nomeagio de mandati-
rio, representam inquestionavelmente o incumprimento de “obrigagdes”, mas
nio colocam em causa — por si s6 — a manuteng¢do da concorréncia efectiva.

A linha de demarcagio entre uma “condi¢io” e uma “obrigagdo” passa, pois,
por saber se, antecipando o incumprimento do modo, a AdC teria proferido
uma decisdo de proibi¢do em vez de uma decisdo de nao-oposigéo.

Uma segunda diferenca entre “condi¢do” e “obrigagdo” prende-se com as
consequéncias juridicas decorrentes do respectivo incumprimento, nomeada-
mente com a possibilidade de revogacio da decisio de ndo-oposigio.

4. INCUMPRIMENTO DE CONDICOES E OBRIGACOES
Entre o teor de uma decisdo de ndo-oposi¢io e o cumprimento do modo que
a acompanhe sob forma de “condi¢do” ou “obriga¢io” verifica-se um lago de
dependéncia material. Importa averiguar qual a intensidade da dependéncia
material entre o teor da decisdo de ndo-oposi¢do e o cumprimento do modo
de forma poder aferir qual o grau de estabilidade da decisio de ndo-oposi¢io
acompanhada de “condi¢des e obrigacoes”. Estas questdes reconduzem-se, no
seu essencial, a determinar quais as consequéncias juridicas advenientes do
incumprimento das cldusulas modais no quadro da LdC.

Cumpre, nomeadamente, indagar se se trata de uma dependéncia absoluta,
com impacto na prépria eficicia da decisdo, ou meramente reflexa, com tra-
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dugio no modo como a AdC executa a decisdo, através do recurso, designa-
damente, a mecanismos de sang¢do ou injungdes.

No apuramento das intengdes do legislador torna-se indispensavel cote-
jar o regime nacional previsto na LdC com o regime vigente no Direito da
Unido Europeia, matriz do Direito da Concorréncia dos Estados-mem-
bros da UE da qual foram decalcadas a maioria das solugdes apliciveis no
regime de controlo de concentragdes em Portugal (bem como nos restantes
Estados-membros).

4.1. O regime da Unido Europeia

Saliente-se, desde logo, que o Regulamento do Conselho relativo ao controlo
das concentragées®® (“RCC” doravante) é mais claro do que a LdC no que
respeita as consequéncias juridicas resultantes do incumprimento de condi-
¢oes e obrigagdes. Assim, o n.° 3, alinea 4), do art. 6.° do RCC determina
inequivocamente que a Comissao pode revogar uma decisio de ndo-oposigio
quando as empresas em causa violarem uma obrigagdo que acompanhe uma
decisido. Inexiste disposi¢do correspondente na LdC, razdo pela qual se susci-
tam dudvidas quanto ao alcance das figuras equivalentes consagradas no orde-
namento nacional.

Afirma a Comissao®:

“Sempre que as empresas em causa infrinjam uma obrigagio, a Comissio pode
revogar, por for¢a do n.° 2 do artigo 6.° ou do n.° 2 do artigo 8.° do Regulamento
das concentragdes, as decisdes de autoriza¢do tomadas, respectivamente, nos ter-
mos do n.° 3 do artigo 6.° ou do n.° 6 do artigo 8.° do referido regulamento. Em
caso de incumprimento de uma obrigagdo, podem ser igualmente aplicadas as
partes coimas ou san¢des pecunidrias compulsérias nos termos do n.° 2, alinea d),
do artigo 14.° ou do n.° 1, alinea ¢), do artigo 15.°, respectivamente, do Regula-
mento das concentragdes. Contudo, sempre que uma condigio for infringida, por
exemplo, uma actividade ndo ¢ alienada no prazo previsto nos compromissos ou
¢ posteriormente readquirida, a decisio de compatibilidade deixa de ser aplicd-
vel. Nestas circunstancias, a Comissio pode, em primeiro lugar, adoptar medidas
provisérias adequadas para manter condi¢des de uma concorréncia efectiva nos

termos do n.° 5, alinea 4), do artigo 8.° do Regulamento das concentragées. Em

36 Regulamento (CE) n.° 139/2004 do Conselho de 20 de Janeiro de 2004, relativo ao controlo das
concentrages de empresas.

37 Comunicac¢ao da Comissao sobre as medidas de correcgao passiveis de serem aceites: 20.
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segundo lugar, caso estejam reunidas as condi¢ées previstas no n.° 4, alinea 4), do
artigo 8.°, pode ordenar a adopgio de qualquer medida adequada para garantir
que as empresas em causa procedam a dissolugdo da concentragio ou tomar outras
medidas para restabelecer a situagio ou, em conformidade com o n.° 7 do artigo
8.0, tomar uma decisio ao abrigo dos n.%s 1 a 3 deste artigo. Além disso, podem
ser impostas coimas s partes, conforme previsto no n.° 2, alinea ¢), do artigo 14.°.”

A distin¢do efectuada no regime da UE entre “condi¢do” e “obrigagao”
assenta, pois, no facto de o incumprimento de uma “obriga¢do” permitir a
Comissio revogar a decisio enquanto o incumprimento de uma “condigio”
afecta automaticamente a prépria subsisténcia da decisdo, sem necessidade de
intervencdo da Comissdo: a decisdo deixa de ser aplicivel. Por outras palavras,
o mero incumprimento da “condi¢do” faz cessar automaticamente a eficicia
da decisdo. Por seu lado, o incumprimento de uma “obriga¢do” nio gera um
efeito automatico mas habilita a Comissdo a praticar um acto revogatério da
decisdo de ndo-oposi¢io.

4.2. O regime portugués

Importa verificar entdo se, no ordenamento juridico portugués, as cldusulas
modaisconsagradasnalLdCsobformade “condi¢des’e “obriga¢descomportam
uma diferenciagio em termos de consequéncias juridicas resultantes do res-
pectivo incumprimento equivalente aquela que se verifica no Direito da
Unido Europeia.

Considera-se geralmente que o modo nio afecta directamente a eficicia
do acto, s6 a podendo afectar eventualmente de forma indirecta. Por outras
palavras, o incumprimento do modo nio causa automaticamente a cessagao
dos efeitos do acto a que estd acessoriamente aposto, dando somente origem a
execugdo visando o respectivo cumprimento®. S6 no caso de resultar impos-
sivel a execugdo é que a Administragio poderd revogar o seu préprio acto®,
havendo, porém, quem exija, para que tal seja possivel, que a cldusula modal
seja acompanhada de uma reserva de revogagio™®.

38 Neste sentido, Urbano Calvao, 1998: 72; Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim,
2006: 570.

39 Gomes Canotilho, 1993: 46, nota 69; Soares, 1978: 292.

40 Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim, 2006: 570 e 560.
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Considerando, por um lado, o enquadramento dogmitico da figura do
modo e, por outro, o tratamento que ¢ dado as “condi¢des” e “obrigagdes”
no Direito da Unido Europeia, julgamos residir justamente na revogagio da
decisio de nido-oposigio uma das diferencas entre “condi¢do” e “obrigagio”,
apesar de a LdC consabidamente nio consagrar expressamente a possibili-
dade de revogagio.

Concluimos ji estarmos perante a figura do modo quer no caso da “con-
di¢do”, quer no caso da “obrigac¢do”. Alguma diferenca, porém, hi-de existir
entre ambas as figuras, sendo o legislador nio as teria distinguido, nomeada-
mente quando, na alinea 4) do art. 41.° da LdC, comina com a nulidade o
incumprimento de uma’condi¢io” mas nada diz relativamente a “obrigacio”.
Por outro lado, vimos igualmente que no regime da Unido Europeia a dife-
renc¢a entre ambas reside no facto de o incumprimento da “condi¢io” fazer
cessar automaticamente a eficicia da decisio de ndo-oposi¢do, enquanto o
incumprimento da “obrigac¢do” habilita expressamente a Comissdo a revogar
a sua decisdo.

4.3. O principio da juricidade

Decorre do principio da legalidade que a lei funciona como pressuposto e
limite da actua¢io da Administra¢io*’. No entanto, nio basta 4 Administra-
¢do respeitar o “bloco de legalidade™?, ndo o violando: ela tem ainda que nele
fundamentar os seus actos®, por isso se falando — mais do que em reserva de
lei — em “reserva de norma juridica”. Ou seja, o principio da legalidade exige
que toda a actuagdo concreta da Administra¢do esteja prevista numa norma
juridica. Assim sendo, a revogacio pela AdC de uma sua anterior decisio de
nio-oposi¢do por incumprimento de uma cldusula modal que lhe tenha sido
aposta necessita de uma norma habilitadora.

A reserva de lei — ou melhor, a reserva de norma juridica — nio equivale
porém a ocupagio pela lei de todo o espago decisério, nem a consequente
eliminagio de toda a margem de discricionariedade da Administragdo. Pelo
contrério: a lei reconhece que nalguns casos nio tem (ou ndo deve ter) capaci-
dade para determinar da melhor forma qual a consequéncia juridica associada
a determinada a situacio e delega no critério do aplicador da lei a escolha

41 Freitas do Amaral, 2001: 42.
42 Idem: 48.

43 Sérvulo Correia, 2003: 286 e 287.
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da solu¢do mais adequada a situagdo concreta. Nisto consiste exactamente a
discricionariedade de que dispée a Administrag¢do, a qual nem por isso deixa
de respeitar a reserva de lei desde que o seu exercicio assente numa norma
juridica que fixe, pelo menos, aqueles dois momentos que, mesmo nos actos
discriciondrios, sdo sempre vinculados: a competéncia e o fim (de interesse
publico)*.

A vinculagio ao fim “constitui um elemento essencial da qualificagio da
discricionariedade como actuagio no interior do Direito” e é o que distingue
a (admissivel) discricionariedade da (inadmissivel) arbitrariedade. Quando
se verificam os pressupostos de facto ou de direito que revelam a existéncia
do interesse publico em causa, a Administra¢io encontra-se investida de um
poder-dever de agir: com efeito, a discricionariedade ndo é uma liberdade, é
um poder-dever juridico*.

No ambito do poder discriciondrio, a lei pode deixar ao critério da Admi-
nistragio a escolha do meio mais idéneo para prosseguir o fim de interesse
publico tipificado?” ou indicar, desde logo, as vias possiveis para a satisfagdo
desse interesse, incluindo-se aqui entre os instrumentos ao dispor da Admi-
nistra¢do a prética de um acto precario. Em qualquer dos casos, a Adminstra-
¢do estd adstrita a escolher aquela solugdo que iz concreto, ponderadas todas
as directrizes legais, melhor sirva o interesse publico determinado por lei*.

No dominio do controlo de concentragbes, as normas habilitadoras da
AdC para a pritica de um acto que nio seja dotado de estabilidade sdo o art.
121.° do CPA, que prevé a possibilidade de os actos administrativos serem
sujeitos a um modo e, consoante os casos, o art. 35.°, n.° 3, ou o art. 37.°,
n.° 2, da LdC, que prevém a possibilidade de uma decisido de nio-oposigio
ser acompanhada de “condi¢bes e obrigacbes”. A competéncia para a pritica
deste acto ¢é atribuida pelo art. 17.°,n.° 1, alinea 4), dos Estatutos da AdC ao
Conselho, encontrando-se o fim de interesse publico definido no arts. 12.°,
n.’s 1,3 e 4,e 35.2,n.% 1, alinea ¢), e 2, da L.dC: a manutencio e desenvolvi-
mento da concorréncia efectiva no mercado nacional no interesse dos consu-

44 Freitas do Amaral, 2001: 77 e 78.
45 Sérvulo Correia, 2003: 329.
46 Freitas do Amaral, 2001: 82.

47 Situacdo caracterizada por maior margem de discricionariedade, na qual se coloca de modo mais
premente a questao da admissibilidade do acto precario, Urbano Calvao, 1998: 158.

48 Vieira de Andrade, 1986: 46 e 47; Engisch, 1988: 220; Freitas do Amaral, 2001: 80 e 81.



CONDICOES, OBRIGACOES E COMPROMISSOS | 107

midores intermédios e finais. A normagio primdria a este propésito respeita
assim plenamente a reserva de lei.

Quando a anilise levada a cabo pela AdC conclua pela insusceptibili-
dade de a operagio notificada criar ou refor¢ar uma posi¢do dominante de
que resultem entraves significativos 4 concorréncia no mercado nacional
ou numa parte substancial deste, o regulador nio dispée de discriciona-
riedade e estd adstrito a4 préitica de um acto vinculado, tendo que aprovar
a operagio (arts. 12.°,n.° 3,35.2,n.° 1, alinea 4), ¢ 37.°,n.° 1, alinea ), da
LdC). O mesmo se diga, mas em sentido inverso, se a conclusdo for no
sentido da susceptibilidade de a operagio notificada criar ou refor¢ar uma
posicdo dominante de que resultem entraves significativos 4 concorréncia
no mercado nacional ou numa parte substancial deste. Neste caso, a AdC
estd obrigada a proibir a operagio, por forga dos arts. 12.°,n.° 4, e 37.°,n.°
1, alinea 4), da LdC.

No entanto, se perante a conclusio no sentido da susceptibilidade de a
operagio notificada criar ou refor¢ar uma posi¢io dominante de que resultem
entraves significativos a concorréncia no mercado nacional ou numa parte
substancial deste, a AdC for confrontada com a oferta de “compromissos”
pelas empresas notificantes (art. 35.°, n.° 3, da LdC) destinados a atenuar
ou resolver os problemas concorrenciais detectados, abre-se um espaco de
discricionariedade. Uma vez formulado um juizo (discriciondrio) sobre a ade-
quagdo e credibilidade dos compromissos e caso este seja positivo, a AdC
“pode” (v. o n.° 3 do art. 35.° da LdC) fazer acompanhar uma decisio de nio-
-oposi¢do de “condigdes e obriga¢des destinadas a garantir o cumprimento de
compromissos apresentados pelos autores da notificagdo”. O fim deste acto
estd claramente expresso no n.° 3 in fine do art. 35.° da LdC: “assegurar a
manuten¢io de uma concorréncia efectiva’.

Importa salientar, contudo, que a discricionariedade diz respeito ao juizo
que 2 AdC compete formular quanto a adequagio e credibilidade dos com-
promissos, nao propriamente quanto ao sentido da decisdo. Verificando-se os
dois pressupostos de uma decisdo de nio-oposi¢do acompanhada de “condi-
¢oes” e “obrigacdes” (identificagdo de problemas jusconcorrenciais que leva-
riam a proibi¢do da operagio e apresenta¢io de compromissos adequados e
crediveis), a AdC fica investida do poder-dever de decidir favoravelmente.
Com efeito, o “fim de interesse publico é fixado através da indicagdo dos
pressupostos, isto €, das situa¢des ou circunstincias de facto e de direito que
indiciam a existéncia de uma necessidade publica, que indiciam, portanto, a
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existéncia do interesse publico tipificado. Quando a Administra¢io conclui
que os pressupostos se verificam em concreto, sabe que o legislador quer que
ela actue: o administrador fica constituido no poder-dever de agir”. Assim,
se a AdC concluir que os compromissos apresentados pelos autores da notifi-
ca¢do sdo adequados e crediveis, entendemos que ela estd vinculada a proferir
uma decisdo de nido-oposigdo acompanhada de condiges e obrigagdes, nio
podendo optar entre aprovar ou proibir a operagio. Por duas razées: em pri-
meiro lugar, tal € o resultado da vinculagio ao fim do acto. Em segundo, ¢ o
que resulta do respeito pelo principio da juridicidade.

A vinculagio de qualquer acto, mesmo que discriciondrio, ao fim de inte-
resse publico definido por lei significa que a Administra¢io estd obrigada a
escolher a solugdo que in concrefo melhor sirva o interesse publico determi-
nado por lei. “A discricionariedade ndo dispensa, pois, o agente de procurar
uma s6 solugdo para o caso: aquela que considere, fundadamente, a melhor do
ponto de vista do interesse ptblico™.

Por outro lado, como ja referimos, o respeito pelo principio da juricidade
enquadra o acto administrativo no bloco de legalidade, sujeitando o aplicador
da lei a fodas as directrizes legais que ao caso caibam e nio somente as que
emanem de uma particular norma juridica que preveja dada situagio. Ora,
no exercicio do controlo de concentragdes ndo estd somente em causa o inte-
resse publico na manuten¢do de uma concorréncia efectiva. Estdo também
em causa direitos fundamentais das empresas autoras da notificagio, tutela-
dos constitucionalmente através da liberdade de iniciativa privada (art. 61.°,
n.° 1,da CRP) e do direito de propriedade privada (art. 62.°,n.° 1, da CRP).
Assim sendo, se a configuragio da operagio notificada permitir, com recurso
a imposi¢do de “condigbes” e “obrigacdes” que garantam o cumprimento dos
compromissos, a manuten¢io de uma concorréncia efectiva e, do mesmo
passo, salvaguardar os direitos das empresas, é esta a decisdo que a AdC estd
obrigada a tomar, autorizando a operagio.

Ora, sdo exactamente as mesmas razdes (fim de interesse publico do acto
e principio da juricidade) que, nas circunstincias acima descritas, obrigam a
AdC a proferir uma decisdo de ndo-oposi¢io acompanhada de “condi¢es” e
“obrigacdes” que — mais do que permitir — a obrigardo igualmente, fundada
nas mesmas normas habilitadoras, a revogar tal decisdo em caso de incum-

49 Urbano Calvao, 1998: 155.
50 Vieira de Andrade, 1986: 46.
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primento de uma cldusula modal que corresponda a uma “condi¢do™!, pelo
menos quando tal circunstincia coloque seriamente em crise o equilibrio de
interesses encontrado pela AdC para proferir uma decisido de nao-oposigao.

4.4. O equilibrio de interesses

Vimos jd que o fim de interesse publico que norteia a decisio da AdC ¢ a
manutengio da concorréncia efectiva. A LdC coloca ao dispor da AdC trés
meios possiveis de prosseguir tal fim no campo do controlo de concentra-
¢oes (proibi¢do, ndo-oposi¢io ou ndo-oposi¢io acompanhada de “condi¢des
e obriga¢des”) e determina, para cada um dos casos, os pressupostos e motivos
que se devem verificar para a pratica do respectivo acto. No caso de ndo-opo-
si¢do acompanhada de “condigdes e obrigagdes”, os pressupostos sdo a identi-
ficagdo de problemas jusconcorrenciais que levariam a proibi¢io da operagio
e apresenta¢do de compromissos adequados e crediveis por parte dos autores
da notificagdo. O motivo que subjaz a ndo-oposigio é o sucesso da férmula
prognoéstica encontrada em colaboragio com os autores da notificagdo para
equilibrar o interesse publico na manuten¢io da concorréncia efectiva com os
direitos e interesses das empresas.

Quando se dé o incumprimento de uma “condi¢do” ou “obrigagio”, o equi-
librio de interesses encontrado para a tomada de decisdo de nio-oposi¢io
fica colocado em causa. Se a autorizagio concedida ficou “condicionada” ao
cumprimento de um encargo e este nio foi realizado®?, o interesse publico da
manuten¢io da concorréncia efectiva fica em crise e deixa de poder ser pros-
seguido através de uma decisdo com tal sentido. No entanto, como é ébvio,
este interesse publico ndo desaparece, tal como nio desaparece o poder-dever
da AdC de actuar no sentido de garantir a sua prossecucio. Surge entio a
necessidade de interven¢do da AdC para, mediante um novo equilibrio de
interesses mas ao abrigo das mesmas normas habilitadoras em termos de
fim e competéncia, assegurar que a concorréncia efectiva ¢ mantida. Com
efeito, nao ¢ concebivel que o legislador se conforme com a ideia de que uma
empresa possa atentar incélumemente contra a concorréncia através de ac¢io
ou omissdo de sua prépria responsabilidade. Tal seria negar nio sé toda a

51 Quanto a possibilidade e, mais do que possibilidade, a necessidade de admitir a revogacao pela AdC
de uma decisao acompanhada de condi¢bes, Mendes Pereira, 2009: 339 a 342.

52 Quanto a fiscalizagao e execugao de condicoes e obrigacdes por mandatario indicado pelas empresas
notificantes e designado pela AdC, Mendes Pereira, 2009: 368 e sgs.
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filosofia preventiva que enforma o regime do controlo de concentra¢ées como
também a filosofia sancionatdria inerente ao regime das praticas proibidas.

Ora, 0 que se verifica ¢ que os meios expressamente previstos na LdC nio se
mostram adequados e suficientes para a reposi¢do de um equilibrio de inte-
resses que assegure a manutencdo da concorréncia efectiva no caso em que
haja lugar ao incumprimento de uma cldusula modal. Com efeito, nenhum
deles coloca em causa a autorizagio concedida. Ainda que a AdC efective
algum ou todos eles, a decisio de nio-oposi¢io mantém-se vilida e eficaz
e a operagdo de concentragio subsiste. Trata-se de meios adequados e, por-
ventura, suficientes para sancionar o incumprimento de uma “obriga¢do” mas
claramente insuficientes para assegurar a prossecu¢do do fim de interesse
publico na manutengio da concorréncia efectiva no caso de incumprimento
de uma “condigdo”.

E justamente porque a lei prevé a possibilidade de fazer acompanhar uma
decisdo de nio-oposi¢do de “condi¢des”, subordinada ao fim de interesse
publico de manutengio da concorréncia efectiva, que a revogagio tem de ser
admitida, sob pena de ser constitucionalmente inadmissivel a prépria possi-
bilidade de autorizar uma operagio sujeita a condigdes e nio fazer sentido a
distingdo tragada pelo legislador entre “condi¢bes” e “obrigacdes™:.

5. REQUISITOS DAS CONDICOES E OBRIGACOES

Caracterizimos ja as “condi¢des e obrigagdes” previstas nos arts. 35.°,n.° 3, e
37.2,n.°2,da LdC como modos, cldusulas acessérias cujo regime obedece ao
disposto no art. 121.° do CPA. Este preceito determina que o modo nio pode
ser “contrdrio a lei ou ao fim a que o acto se destina”.

5.1. Adequagio e necessidade

A legalidade da “condigido/obrigacido” passa pela sua adequagio ao interesse
publico especifico prosseguido pelo acto principal (decisdo de ndo-oposi¢io)
e ndo somente pela sua nio-contrariedade a tal interesse: “ a exigéncia legal
de (mera) compatibilidade da cldusula acesséria com o fim a que o acto se
destina ndo pode ser entendida como a permissio para que os 6rgaos admi-
nistrativos realizem, através da sua oposi¢do num acto administrativo — no
exercicio da sua competéncia acessoria, digamos assim — qualquer interesse

53 Quanto aos requisitos do acto de revogacao de uma decisao de nao-oposicao e a eficacia do acto
revogatério, Mendes Pereira, 2009: 352 e sgs.
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ou fim publico desde que compativel com aquele a cuja prossecu¢io se des-
tina a competéncia principal. Caso contririo, terfamos — julga-se que pela
primeira vez — um poder discriciondrio conferido ndo para a prossecugio de
um determinado fim legal, mas para a prossecu¢io de qualquer fim (que nio
fosse incompativel com o legal). (...) Ou seja, para aplicar uma norma como
o art. 121.°, é necessirio que esteja em causa o préprio fim (ou competéncia)
a que aquele acto (ou norma de competéncia respectiva) estavam votados
(.74

A cldusula acesséria tem, pois, que prosseguir o interesse publico especifico
e tipificado na norma que prevé o fim do acto principal®. No caso dos arts.
35.2,n.23,e37.2,n.°2,da L.dC, trata-se da manuteng¢io de uma concorréncia
efectiva.

A exigéncia da ndo-contrariedade de uma “condigdo” ao fim da decisio de
nio-oposi¢io constitui uma garantia de que a AdC ndo aproveita o ensejo
de um procedimento de controlo de concentragdes para regular os mercados
relevantes através de meios que extravasam o fim prosseguido pelos arts. 35.°,
n.° 3,e 37.°,n.° 2,da LdC, impondo as empresas autoras da notificagio o
cumprimento de cldusulas modais que ndo seriam exigiveis para a manuten-
¢do de uma concorréncia efectiva face a configuragio concreta do projecto de ope-
ragio notificado. E frequente em procedimentos deste tipo as autoridades de
concorréncia deixarem-se seduzir pela tentagio de impor um vasto conjunto
de “condigbes” mais préprias da regulagio sectorial do que da defesa da con-
corréncia, principalmente em sectores caracterizados por falhas de mercado.
O facto de as empresas notificantes se encontrarem pressionadas pelo tempo
e numa posi¢do negocial frigil perante a autoridade de concorréncia (tendo
que gerir as expectativas de accionistas, trabalhadores, clientes, fornecedores
e mercados financeiros no decurso de uma operagio que, sendo publica, se
encontra suspensa e é de desfecho incerto) facilita a predisposi¢do das empre-
sas para aceitarem tais condigoes.

Até pode dar-se o caso de tais “condigbes” extravagantes promoverem a
concorréncia ou dotarem o mercado de condi¢des concorrenciais ideiais e
serem assim compativeis com “o fim a que o acto se destina”. Mas tal ndo
basta para assegurar a sua legalidade, pois essa ndo ¢ a questdo. O que estd
em causa ¢ saber, antes de mais, se a opera¢do notificada nio ultrapassa a

54 Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim, 2006: 573.

55 Neste sentido, Urbano Calvao, 1998: 182.
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linha da “susceptibilidade da criagdo ou reforco de uma posi¢io dominante
da qual resultem entraves significativos a concorréncia”. Se ultrapassa, entdo
trata-se de saber quais as “condi¢ées e obrigacdes” adequadas e necessarias
para que tal linha nfo seja ultrapassada e a operagio possa ser aprovada. Uma
vez preenchidos os requisitos da adequagio e necessidade, a operagao deve ser
aprovada. Qualquer outra “condi¢do” que venha a ser imposta para além das
que se mostrem necessdrias para garantir a “manuteng¢io de uma concorrén-
cia efectiva” deve reputar-se de ilegal, pois entdo a cldusula acesséria estard a
prosseguir um qualquer outro fim (ainda que de interesse piblico) que ndo
corresponde aquele especifico e tipificado nos arts. 12.°,n.”s 3 ¢ 4,35.°,n.° 3,
e37.0,n.°2 daLdC.

5.2. Suficiéncia e exequibilidade

Pode dar-se ainda o caso inverso daquele acima retratado, ou seja, o de uma
decisdo de nio-oposi¢do acompanhada de “condigdes e obrigagdes” que nio
se mostrem suficientes para garantir a manuten¢io de uma concorréncia efec-
tiva ou nio se mostrem exequiveis. Aqui ja ndo estardo em causa os requisitos
da adequagio e necessidade mas sim os da suficiéncia e exequibilidade.

A ilegalidade que afecta uma cldusula acesséria nesta circunstincia pode
ter um de dois fundamentos. Comprovando-se que o fim (de interesse
publico) prosseguido é diverso daquele preconizado pela LdC, aplicam-se as
consideragdes anteriormente tecidas, com a diferenca de que neste caso ji nio
¢ s6 a clausula acesséria que se encontra ferida de ilegalidade mas também o
proprio acto principal, ou seja, a decisdo de ndo-oposi¢io, ja que se as “con-
di¢oes e obrigacdes” se mostram insuficientes ou inexequiveis, a decisio da
AdC deveria ter sido no sentido da proibi¢ido e a ndo-oposi¢do mostrar-se-4
necessariamente falha de fundamento legal. Mas pode também suceder que
a insuficiéncia ou inexequibilidade das “condi¢ées” impostas a uma decisio
de ndo-oposigio resulte de falhas na andlise levada a cabo pela AdC ou da
prossecugdo de interesses que ndo possam ser identificados com o interesse
publico. Neste caso, ja ndo se tratard de contrariedade ao fim a que o acto se
destina mas sim de contrariedade 2 lei.

Com efeito, o art. 121.° do CPA subordina a possibilidade da imposi¢do
de clausulas acessérias a exigéncia nio s6 de que estas nio sejam contrdrias
ao fim a que o acto se destina mas igualmente de que as mesmas nio sejam
“contrérias a lei”.
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A nio-contrariedade a lei da cldusula acesséria deve ser entendida “ampla-
mente, implicando a ilegalidade de qualquer cliusula que afecte (reduzindo-os
ou ampliando-o0s) momentos ou elementos vinculados da conduta adminis-
trativa ou direitos e posi¢des juridicas conferidos sem reserva a particulares™®.
Assim, se a lei prevé a pritica de certo acto de forma vinculada quando se
verifiquem determinados pressupostos de facto ou de direito, ndo pode a
Administragio, através da imposi¢do de cldusulas acessérias, configurar con-
sequéncias diversas das preconizadas pelo legislador.

Se determinada operagio de concentra¢io nio suscita reais problemas de
concorréncia (ou seja, se ndo falha no teste substantivo formulado pela lei
para aferir da aprovagio ou proibi¢io da operagio), a AdC encontra-se obri-
gada a proferir uma decisio de nio-oposi¢io incondicional: trata-se de um
acto vinculado e definitivo, ndo podendo a AdC, no uso de poder discricio-
ndrio, vir a introduzir no acto um qualquer elemento de precariedade através
da sua subordinagdo a “condi¢des e obrigagbes”. Se o fizer, a AdC estari,
para além do mais, a descaracterizar a tipicidade legal do acto no que toca
aos seus efeitos, dado que estard a dotar de precariedade uma decisdo que o
legislador, mediante a verificagdo de determinados pressupostos, concebeu
como definitiva.

A obediéncia ao principio da legalidade faz com que a actuagio da AdC
esteja balizada pelos “pardmetros minimos de tipicidade” do acto que, no
fundo, o permitem identificar, nomeadamente no que respeita aos seus efei-
tos, e que permitem evitar a arbitrariedade administrativa. Mesmo “quando a
lei concede discricionariedade quanto ao “quid”, isto ¢, aos efeitos de direito
a produzir pelo acto administrativo, subsiste sempre, sobre a configuracio de
tais efeitos, um limite geral designado por “altro provvedimento™ ao esco-
lher os efeitos, o 6rgio nio dispde de liberdade para emitir um acto de tipo
diferente daquele que corresponde ao poder concedido pelo legislador™’.

O mesmo problema se suscita perante a insuficiéncia de “condigbes” impos-
tas a uma decisdo de nio-oposi¢io que resulte de falhas na anilise levada a
cabo pela AdC ou da prossecugio de interesses que nio possam ser identifi-
cados com o interesse publico. Neste caso, a perversio da tipicidade legal no
que respeita aos efeitos da decisio materializa-se através da atribuicdo ao acto
de um efeito autorizativo (ainda que precdrio) quando o que deveria suceder

56 Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim, 2006: 572.

57 Sérvulo Correia, 2003: 317.
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seria a atribui¢do de um efeito proibitivo (definitivo), através de uma decisio
de proibi¢do. A consequéncia é a mesma que atrds apontdmos a propésito da
insuficiéncia de “condigbes” resultante da prossecugdo de um fim diferente
daquele especificado na lei: ndo € s6 a cldusula acesséria que se encontra
terida de ilegalidade, mas também o préprio acto principal, ou seja, a decisdo
de nido-oposicio, ji que se as “condi¢bes e obrigacdes” se mostram insufi-
cientes, a decisdo da AdC deveria entdo ter sido no sentido da proibigio e a
ndo-oposi¢do mostrar-se-d necessariamente destituida de fundamento legal.

5.3. Preservagio da tipicidade dos efeitos
A necessidade de, para respeitar o principio da legalidade, garantir que a
introdugio de precariedade numa decisdo de ndo-oposi¢io através da impo-
sicdo de “condigdes” ndo descaracteriza a tipicidade dos seus efeitos, implica
uma andlise casuistica. Importa, assim, verificar se os eventos que, em con-
creto, resultario tipicamente de uma autorizagio (ndo-oposi¢io) sio suscep-
tiveis de ser (eventualmente) eliminados ulteriormente através de um acto
de revogacio™, caso se verifique o incumprimento de uma “condi¢do”. Se,
pela sua natureza, os efeitos de tais eventos ndo puderem ser (eventualmente)
eliminados, entdo nio pode ser aposta uma “condi¢io” a decisdo de nio-opo-
si¢do, sob pena de violagdo do principio da legalidade. E que certos actos,
uma vez praticados, nao sio susceptiveis de ver os seus efeitos destruidos. Pela
sua natureza (ou até em virtude do regime legal que lhes ¢é aplicével), trata-
-se de actos que exigem uma estabilidade juridica que é incompativel com a
precariedade resultante da aposi¢do de uma “condi¢do” a uma autorizagio.
Assim, por exemplo, se a concentragdo notificada implicar, uma vez autori-
zada, uma operag¢do em Bolsa de Valores destinada a efectivar a aquisi¢do de
controlo da empresa-alvo que, em virtude do regime legal aplicével, s6 admita
a sua realizagdo a titulo definitivo e nio condicional, a concentra¢io nio
pode ser autorizada a titulo precdrio por via de uma decisio de ndo-oposi¢ao
subordinada ao cumprimento de “condigées”. Se num tal caso se vier a verifi-
car o incumprimento de uma “condi¢do”, ndo existe forma de reverter o pro-
cesso e a AdC encontrar-se-d impedida de dar cabal satisfagio ao comando
legal no sentido de assegurar a manuteng¢io de uma concorréncia efectiva. Ou
imagine-se ainda o cendrio em que se notifica a aquisi¢ao de controlo de uma
empresa encarregada de um servigo de interesse econémico geral no dmbito

58 Urbano Calvao, 1998: 185.
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de uma concessdo que implique a gestdo de uma infra-estrutura essencial.
A revogagcio ulterior da decisio de ndo-oposi¢io em resultado do incumpri-
mento de uma “condi¢do” pode gerar uma instabilidade insuportédvel face ao
interesse publico na presta¢do do servico em causa.

Poder-se-ia argumentar que a prépria LdC, no seu art. 41.°, alinea 4),
resolve o problema sem contemplag¢des ao cominar com a nulidade os negé-
cios juridicos realizados em desrespeito de “condi¢bes” impostas a uma con-
centragdo. Mas parece ndo ser de aceitar tal solugio quando a declaragio
de nulidade redunde em graves prejuizos ndo para as empresas autoras da
notificagdo a quem o incumprimento das “condi¢ées” seja imputivel mas sim
para terceiros de boa-fé, como sejam, nos exemplos atris delineados, os inves-
tidores que tenham vendido ou comprado ac¢des em Bolsa ou os utentes de
um servico classificado como sendo de interesse econémico geral.

Neste tipo de casos, ou as autoras da notificagdo logram, em colabora-
¢do com a AdC, reconfigurar a operagio de molde a tornar dispensivel a
imposi¢io de “condi¢des” ou entdo a AdC deverd proibir a concentragio, se
for claro que a precariedade de uma decisio favoravel sujeita a “condi¢oes” é
incompativel com a estabilidade juridica exigida pela tipicidade dos efeitos
decorrentes de uma decisdo de nio-oposigio.

5.4. Limites temporais

Atenta a dimensdo econémica de qualquer operagdo de concentragio obri-
gatoriamente notificdvel em resultado dos limiares financeiros ou de quota
de mercado previstos no art. 9.2, n.° 1, da LdC, sempre a revogagio de uma
decisdo de ndo-oposigdo em consequéncia do incumprimento de uma “con-
di¢do” provocard um certo grau de indesejivel instabilidade. Neste sentido,
toda a situagio decorrente de uma autorizagio exige estabilidade juridica e,
assim sendo, quase poderiamos afirmar que a imposi¢io de “condi¢des” cujo
cumprimento se protele no tempo sempre atenta contra a tipicidade dos efei-
tos de uma decisdo de ndo-oposi¢do. Sabemos, porém, que, realisticamente,
as “condigbes” que acompanham uma tal decisdo podem corresponder a uma
aceitdvel solugio de compromisso que acaba por ser mais favordvel para as
empresas do que a pura e simples proibi¢do da operagio.

Esta constata¢do nio prejudica, contudo, a conveniéncia de as “condig¢oes”
impostas pela AdC serem estritamente limitadas no tempo, sendo o respec-
tivo prazo de execuc¢do o mais curto possivel e a execu¢do o mais préxima
possivel do momento da emanagio da prépria decisio de nio-oposigio.
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Desta forma, caso se constate o incumprimento da “condi¢io” e tenha que
sobrevir um ulterior acto de revogagio, este ocorrerd o mais préximo possivel
em termos temporais da decisdo de ndo-oposi¢io, permitindo que seja posto
termo tdo rapidamente quanto possivel a instabilidade trazida a ordem juri-
dica pela eliminagio dos efeitos de um acto que gozava de uma aparéncia de

estabilidade.

5.5. Fundamentagao

Em acréscimo aos requisitos acima enumerados, consideramos, com Este-
ves de Oliveira, Costa Gongalves & Pacheco de Amorim®, que “a prépria
aposi¢io da cldusula acessoria (ou esta mesmo, se se preferir) tem que ser
fundamentada, ainda que o preceito [art. 121.° do CPA] nio o esclareca (...),
para além de a cldusula acesséria dever ser proporcionada®® — aos motivos
que a ditaram, aos fins que com ela se visam prosseguir —, igual — as que em
caso similar tém sido apostas — e imparcial — pensada em fungio de todos os
interesses juridicamente legitimos (e s6 deles) reflectidos no caso concreto.
Outro requisito nado mencionado na lei, quanto a aponibilidade destas cldusu-
las, é o de deverem elas constar do préprio acto a que respeitam (...)” e ainda
a necessidade de os factos determinantes da aposi¢do da cldusula constarem
da notificagdo prevista no art. 101.°,n.° 2, do CPA e art. 38.2,n.° 1,da LdC
para efeitos da audiéncia de interessados.

Em conclusio, para que uma “condigio” aposta a uma decisio de nio-opo-
sicdo seja legal, ela tem que ser adequada, necessiria, suficiente, exequivel,
fundamentada, ndo-discriminatdria, imparcial, ndo perverter a tipicidade dos
efeitos da decisdo a que é aposta e constar da prépria decisio, devendo ainda
os factos determinantes da sua aposigdo constarem da notificagdo efectuada
para efeitos da audiéncia de interessados.

5.6. Consequéncias da ilegalidade
Remanesce a questio de saber qual a consequéncia da aposigio de uma “con-
di¢do” ilegal, suscitando-se a duvida sobre se o vicio extravasard para a pré-
)
pria decisdo de nio-oposicio, invalidando-a, ou se s6 a prépria “condi¢do” se
devera considerar afectada, deixando a decisdo subsistir.
)

59 Esteves de Oliveira, Costa Goncalves & Pacheco de Amorim, 2006: 572.

60 A proporcionalidade engloba os critérios que acima analisamos sob o prisma da necessidade, adequagao
e suficiéncia.
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O critério determinante serd o da possibilidade legal de a decisdo de nio-
-oposicdo subsistir desacompanhada da “condigdo™!. Assim, se a causa do
vicio for a insuficiéncia ou inexequibilidade®® da “condi¢do”, a decisdo ndo
pode subsistir sem ela e a ilegalidade afecta irremediavelmente a prépria deci-
sdo. Se, diversamente, a causa residir na auséncia de necessidade ou adequa-
¢do da “condi¢do”, entdo s6 esta ultima se deverd considerar afectada, sobre-
vivendo-lhe a decisdo.

Nos outros casos de vicios substanciais (discriminag¢io ou parcialidade), a
questdo reconduz-se a0 mesmo critério. Sendo certo que nestas circunstin-
cias a “condi¢do” se mostrara inevitavelmente afectada, importard determinar
caso a caso se a decisdo de ndo-oposi¢io pode sem ela subsistir.

J4 no caso de vicios formais (falta de fundamentagio, auséncia da “condi-
¢40” no préprio acto ou omissio dos factos determinantes da sua aposi¢io da
notificacio efectuada para efeitos da audiéncia de interessados), haverd que
averiguar se o vicio apresenta de facto natureza exclusivamente formal e se,
nessa medida, o acto é reformavel nos termos dos arts. 137.2 ¢ 141.© do CPA,
ou se o vicio formal esconde algum outro de cardcter substancial, caso em
que se aplicam as considera¢ées acima tecidas acerca dos vicios substanciais.

6. FUNCAO E NATUREZA DOS “COMPROMISSOS”

6.1. Fungio

On.22doart.35.°da LdC prevé a possibilidade de uma decisio de nio-opo-

sigdo ser tomada “na sequéncia de alteragdes introduzidas pelos autores da

notificagdo”e o n.° 3 determina que as “condi¢des e obrigagdes” se destinam “a

garantir o cumprimento de compromissos assumidos pelos autores da noti-
cagdo com vista a assegurar a manuten¢do de uma concorréncia efectiva”.

fi t rar t d Ir fect

nivel da o lribunal Geral estabeleceu, no acérdiao Gencor™, o principio

A nivel da UE, o Tribunal Geral estabeleceu, ddo Gencor™,

de que o objectivo bisico dos compromissos consiste em assegurar estruturas

de mercado concorrenciais.

61 Em sentido que ndo se afasta do que aqui preconizamos, Esteves de Oliveira, Costa Gongalves &
Pacheco de Amorim, 2006: 573 e 574, que recorrem ao critério da vontade hipotética do autor do acto.

62 Ainexequibilidade deveréo ser assimilados os casos em que a “condicio” redunde na descaracterizagao
da tipicidade dos efeitos da decisao de nao-oposicao.

63 TPI, ac. Gencor Ltd. c Comissdo, proc. n.° T-102/96, Col. 1999, pg. Il-753, p. 316. O Tratado de Lisboa
alterou a designacao de Tribunal de Primeira Instancia para Tribunal Geral.
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Os “compromissos” correspondem a expressio da vontade das partes no
quadro de uma negociagio fictica levada a cabo com a AdC visando a intro-
dugio de alteragées na operagio tal como originalmente notificada, de forma
a resolver os problemas concorrenciais que tenham sido identificados e que
ndo permitiriam a sua aprovagio®. A relevancia dos compromissos é somente
factica, ndo ¢ juridica. Relevancia juridica apresenta exclusivamente a decisio
da AdC e essa é um acto unileral e autoritdrio. Com isto nio se quer dizer que
os compromissos assumidos pelas partes perante a AdC ndo tenham impor-
tancia. Tém-na, mas tdo s6 na medida em que, materializando a posi¢do final
das partes no culminar de um processo fictico de negociagdo com a AdC,
permitem a esta praticar um acto unilateral na certeza da sua aceitagio pelas
partes, garantindo-se assim a “paz juridica”. O vinculo juridico entre a AdC e
as partes ¢ estabelecido exclusivamente pela decisdo unilateral da AdC e pelas
“condigbes e obrigagdes” que a acompanhem.

Assim sendo, o desrespeito pelas partes de um compromisso assumido
perante a AdC que ndo se tenha convolado numa condigdo ou obrigagdo
aposta a respectiva decisdo da AdC ¢ juridicamente irrelevante e nio pode,
por isso, comportar qualquer consequéncia (juridica).

Perguntar-se-4, naturalmente, qual é entdo o sentido de a lei consagrar
formalmente a figura dos compromissos? A resposta a esta questdo reside na
tun¢io das condigbes e obrigagdes.

Concluimos acima que as condi¢des e obrigagoes correspondem funcional-
mente a um pressuposto de direito cujo preenchimento se mostra necessirio
para que a AdC possa proferir uma decisio de ndo-oposi¢do, preenchimento
esse caracterizado pela liberdade de escolha das partes na sua configuragio e
por uma ampla margem de discricionariedade da AdC na sua apreciagdo®.
Recorde-se que esta via suplementar facultada pela lei para permitir atender
a pretensdo das partes no sentido de verem o seu projecto de concentragio
autorizado pela AdC se contrapde ao cendrio no qual a AdC pura e simples-
mente proibe a operagio. Compromissos, condi¢ées e obrigacdes s6 ganham
sentido num contexto em que a AdC ndo encontra reunidos no projecto de
concentragdo que lhe foi originalmente notificado os pressupostos necessi-
rios 4 tomada de uma decisdo favoravel e se prepara, em consonincia, para

64 Quanto ao possivel teor dos compromissos (bem como das condigoes e obrigagoes), Mendes Pereira,
2009: 362 € sgs.

65 V. supra ponto 1.
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proibir a operagio. Por outras palavras, a lei faculta as partes a possibilidade
de, mediante altera¢es introduzidas no projecto original sob forma de com-
promissos assumidos perante a AdC, poderem aspirar a uma decisio favord-
vel, em vez de se confrontarem com uma linear proibigéo.

Neste quadro, a consagra¢do legal dos “compromissos” tem um duplo
proposito.

Em primeiro lugar, indica a cargo de quem fica a iniciativa de desenca-
dear a “terceira via” conducente ao desfecho do procedimento: das empresas
autoras da notificagdo. A lei consagra como regra a tramitagio linear do pro-
cedimento assente sobre a notificagdo do projecto original de concentragio
que culmina com uma aprovagio ou proibigdo. A tramitagido ndo-linear fica
dependente de as partes apresentarem compromissos que podem ou nio con-
duzir a uma decisdo favoravel. O ponto a reter é que a possibilidade de uma
decisio favoravel fica dependente da iniciativa por parte das empresas notifi-
cantes de apresentarem compromissos.

Daqui decorrem duas conclusées. A primeira é que a AdC nio pode
desencadear esta terceira via oficiosamente, sé podendo ela ser percorrida por
iniciativa das autoras da notificagdo. A segunda é que a AdC nio pode fazer
acompanhar uma decisio de “condi¢oes e obrigacdes” se as mesmas néo resul-
tarem de compromissos apresentados previamente pelas notificantes. Com
efeito, por for¢a do principio da legalidade, nio se verificando a apresentagio
de compromissos pelas empresas, a AdC deve linearmente proibir a operagio
(se para tanto dispuser de fundamento) ou aprovi-la.

Em segundo lugar, a consagra¢io dos compromissos indica qual a forma
de expressio de vontade das partes que se deve verificar para que a AdC con-
sidere a abertura desta terceira via ndo-linear para chegar ao fim do procedi-
mento: tem que se tratar de promessas unilaterais assumidas voluntariamente
pelas partes. Ndo bastam declaragdes de intengdo: o minimo exigido é que as
partes efectuem unilateralmente uma promessa auto-vinculativa.

A consagragio da figura dos compromissos fornece assim a metodologia
a seguir na tramita¢do nio-linear do procedimento de controlo de concen-
tragdes. Ao fazé-lo, fornece simultaneamente a AdC o fundamento juridico
para aceitar uma negociagio fictica com as partes notificantes, por estas
desencadeada, como elemento integrante do procedimento. E deste modo
indica claramente que a decisdo final a tomar pela AdC é caracterizada por
uma ampla margem discricionariedade.
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6.2. Natureza juridica

Uma vez clarificada a fungio dos compromissos, torna-se possivel afirmar
que a sua natureza juridica é a de um pressuposto para a pritica, pela AdC,
de um acto materializando uma decisdo de nio oposi¢io acompanhada de
condigbes e obrigagdes.

Em comum com as “condigbes e obrigacdes”, os compromissos apresentam
a natureza de um pressuposto procedimental. As diferengas consistem na cir-
cunstincia de, por um lado, enquanto aquelas correspondem a pressupostos
de direito, os compromissos correspondem a pressupostos de facto. Por outro,
os compromissos funcionam como pressuposto para a aposi¢ao de “condigdes
e obrigacdes” a uma decisdo de ndo-oposi¢io, enquanto que as “condi¢oes e
obriga¢des” funcionam como pressuposto para a emanagio da prépria decisio
de nio-oposi¢io.

No ambito do controlo prévio de concentragdes previsto pela LdC, um
compromisso corresponde, pois, a um pressuposto de facto para a adopgio
pela AdC de uma decisio de ndo-oposi¢io acompanhada de condi¢oes e
obrigagdes.

7. NATUREZAJURIDICA DA DECISAO ACOMPANHADA DE CONDICOES
E OBRIGACOES

O procedimento de controlo de concentragdes tem por fim assegurar a manu-
tengdo da concorréncia efectiva num cendrio pés-concentragio, sujeitando a
realizagio de um negécio juridico entre duas empresas a um acto adminis-
trativo de autorizagdo praticado pela AdC a luz dos critérios definidos no
art. 12.° da LdC e tendo como parimetro decisério o teste substantivo con-
sagrado na lei®. Trata-se de um exercicio prospectivo que, assente num juizo
de prognose, procura antecipar o desenvolvimento do contexto concorrencial
nos mercados relevantes 4 luz do projecto de concentragio notificado e do
teor da decisdo que sobre ele a AdC tome.

A aposicio de condigdes e obrigagdes a uma decisio de ndo-oposi¢io tra-
duz a convicgdo da AdC de que, na auséncia daquelas, se torna impossivel
garantir a manuten¢io da concorréncia efectiva. Ao evitar a proibigio e ao
optar pela nio-oposi¢io, a AdC promove as condig¢es e obrigacoes ao esta-
tuto de pilares do juizo progndstico que efectua sobre a operagio. O teor

66 Na actual versao da lei: a susceptibilidade de criacdo ou refor¢o de uma posicao dominante da qual
possam resultar entraves significativos a concorréncia efectiva.



CONDICOES, OBRIGACOES E COMPROMISSOS | 121

de uma decisdo de nio-oposi¢io acompanhada da imposi¢do de condigoes
e obriga¢des serd, pois, moldado pela previsio que efectue a AdC acerca do
impacto dessa mesma decisdo sobre o contexto concorrencial, na convicgio
objectiva de que a decisdo consubstanciard uma “selfulfilling prophecy”.

Mostrando-se cumpridas as condigdes e obrigacoes e realizando-se a “pro-
fecia”, tal significard que o quadro factual evoluiu no sentido previsto e que o
mesmo se adequa a regula¢ido preconizada na decisio, ndo se impondo qual-
quer outra intervengdo por parte da AdC. Diversamente, se ndo se mostra-
rem cumpridas as condi¢bes e obrigacdes e, portanto, ndo se mostrar — pelo
menos, nesta parte — concretizada a “profecia”, podera ser logicamente neces-
sdria uma intervengio subsequente da AdC que altere a regula¢do do quadro
factual através de uma modifica¢do do teor da decisdo.

O grau de profundidade de tal intervengio subsequente da AdC implica
uma distingdo quanto a natureza juridica da decisdo acompanhada de con-
dig¢bes e obrigacdes consoante exista ou nio a possibilidade de revogagio da
decisio de ndo-oposi¢do®. Concluimos ji que a “condi¢do” corresponde a
uma cldusula modal cujo incumprimento pode dar lugar a revogagio da deci-
sdo de ndo-oposi¢io, enquanto a “obriga¢do” consiste numa cliusula modal
cujo incumprimento dd somente lugar a aplicagido dos mecanismos previstos
na LdC tendentes a garantir o respectivo cumprimento. Tendo presente esta
distingdo, analisaremos separamente a decisio de nao-oposi¢do conforme
esta seja acompanhada por “condigbes” ou “obrigacdes”.

7.1. Decisao acompanhada de condigoes
A decisio da AdC de nio-oposi¢io acompanhada de condi¢des apresenta as
caracteristicas da figura que a doutrina qualifica como acfos (administrativos)
precdrios, ou seja, aqueles que “criam situagdes juridicas a todo o tempo modi-
ficdveis pela vontade da Administrag¢io”, subsistindo os poderes juridicos do
destinatdrio “unicamente por tolerncia do érgdo administrativo competente
para extingui-los™®®.

A majoria da doutrina portuguesa tende a encarar o acto precdrio como
um acto administrativo sui generis, caracterizado pelo facto de a sua precarie-
dade resultar da concordincia do préprio interessado com a eventual revoga-

¢do subsequente do acto de que foi destinatdrio ou da aposi¢do ao acto pela

67 V.supra.
68 Caetano, 1980: 457.
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Administra¢io de uma reserva de revoga¢io®. Urbano Calvio assimila o acto
precdrio ao acto administrativo a que foi aposta uma condigdo resolutiva™.

Independentemente da configura¢ido conceptual detalhada que se lhe pre-
tenda atribuir, existe um elemento que é consensual na caracterizagio do acto
precério: a instabilidade (isto é, a precariedade) da sua subsisténcia na ordem
juridica, ou, por outras palavras, a “incerteza sobre a evolugio da situagio juri-
dica e material que serve de base a regulagio por ele fixada”, a qual “pode levar
a que a entidade administrativa entenda que um outro conteido regulador é
o mais adequado a prossecugio do interesse publico, justificando-se, assim, a
precariedade da sua eficécia, ou seja, o facto de a administragdo poder deci-
dir substitui-lo por um acto administrativo ulterior de contetdo diferente””’.

Esta é a pedra de toque da distingdo entre o acto precdrio e o acto provi-
sério: a possibilidade (mas nio a obriga¢do) de a Administra¢io praticar um
acto ulterior. Enquanto que no acto provisério a pratica de um acto ulterior
¢ imperativa, sendo esse o elemento que constitui a sua provisoriedade, no
acto precdrio o acto ulterior pode ou ndo ter lugar, segundo o juizo a efec-
tuar da Administragio, sendo esse o elemento que leva a sua precariedade’.

Os actos precdrios surgem como uma alternativa adequada “ao indeferi-
mento (...) dos actos administrativos ou como uma solu¢io intermédia, de
acordo com a qual a Administragio emana o acto requerido, mas apondo-
-lhe certa cldusula acesséria: no fundo, ao “ndo” puro e simples substitui-se o
“sim, mas”. Por outro lado, garantem também uma adaptagio a evolugio da
situa¢io material e das necessidades colectivas, sem necessidade de um novo
procedimento administrativo, contribuindo, por isso, para uma maior rapidez
da actua¢do administrativa. De ambas as formas a Administragio atende aos
multiplos aspectos da realidade, dando azo a decisdes flexiveis e adequaveis
ao interesse publico, e ainda capazes de corresponder a uma solugio justa para
o caso concreto. Repare-se que esta flexibilidade é do interesse dos cidadaos,
pois permite-lhes, muitas vezes, ir gozando de certas vantagens (ou posi¢des
juridicas) que, de outra forma, lhes seriam recusadas aé initio, por nio esta-
rem preenchidos os requisitos necessdrios para o efeito. Deste modo, pode

69 Caetano, 1980: 542; Sérvulo Correia, 1982: 501; Robin de Andrade, 1985: 101, 167, 178 e 179.
70 Urbano Calvao, 1998: 105.

71 Idem: 67.

72 Assim, Urbano Calvao, 1998: 37.
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alcangar-se o equilibrio entre os interesses publicos e privados, através da
concretizagio do principio da proporcionalidade.””

Constata-se, assim, que a decisdo de ndo-oposi¢do acompanhada de con-
di¢es corresponde, no essencial, aos designios do acto precdrio. Apurada
durante a instrucio a existéncia de problemas jusconcorrenciais no projecto
de concentragdo notificado que podem impedir a respectiva aprovagio, as
empresas notificantes defrontam-se com uma escolha: a (possivel) proibi-
¢do da operagio (indeferimento do pedido de autorizagio) ou a assungio
de compromissos perante a AdC que abrem o caminho para que esta possa
tomar uma decisio de nio-oposi¢io (deferimento do pedido de autorizagio),
ainda que sujeita a condigdes e obrigagoes. Mediante cedéncias das empresas,
materializadas em alteragdes introduzidas ao projecto inicialmente notificado
(ou até, em casos patentemente problemadticos, mediante compromissos assu-
midos ab initio), a0 puro e simples “ndo” da AdC pode entido substituir-se um
“sim, mas”.

A precariedade do acto é um prego que as empresas se disponibilizam a
“pagar” (ndo esquecamos que as condi¢des e obrigagdes s6 podem nascer de
compromissos voluntariamente apresentados pelas partes) pela antecipagio
do gozo das posi¢des juridicas advenientes da tomada ou alteragio de con-
trolo de outras empresas, estando conscientes de que a AdC ird acompanhar a
evolucio do contexto concorrencial em que se movem as empresas em causa,
o impacto efectivo da operagio sobre esse mesmo contexto e o respeito pelas
condi¢bes e obrigacbes impostas. Verificando-se o incumprimento destas
ultimas, as empresas sabem que a AdC pode intervir e modificar o contetido
regulador da decisio de nao-oposigio.

E um modo de actuagio que conjuga satisfatoriamente, do lado das empre-
sas, o exercicio da iniciativa privada e a garantia da propriedade privada, con-
sagradas nos arts. 61.°,n.°1,62.2,n°, 1, e 80.°, alineas &) e ¢), da CRP, ¢, pelo
lado da AdC, a prossecugio do interesse publico na defesa do consumidor, na
promogdo do bem-estar econémico e na manuten¢do de uma concorréncia
efectiva, consagrado, respectivamente, nos arts. 60°, n.° 1, e 81.°, alineas a) e
f),da CRP e art. 35.°, n.° 3 in fine, da LdC. E, ainda, um modo de actuagio
consentaneo com a intensa dindmica da vida econémica em geral e da vida
empresarial, em particular, circunstancia que, alids, justifica, nos termos dos
arts. 34.°,n.° 1, e 36.°, n.° 1, da LdC, os prazos de decisio relativamente

73 Idem: 65 e 66, e doutrina af citada.
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curtos de que dispoe a propria AAC em sede de procedimento de controlo
de concentragoes. Com efeito, uma operag¢io de concentragdo apresenta um
enorme impacto potencial na vida ndo s6 das préprias empresas envolvidas,
mas também na dos seus funcionirios, fornecedores, clientes e concorren-
tes, bem como na estrutura dos préprios mercados relevantes e da economia
nacional.

A flexibilidade inerente a este tipo de decisdo permite, assim, s empre-
sas a prossecugdo das estratégias de concentragio que considerem adequadas
a0 seu posicionamento numa economia de mercado, sem que tal signifique
nem o desaparecimento da garantia proporcionada pelo Estado (lato sensu)
no sentido da manuten¢io de uma concorréncia efectiva (também ela essen-
cial a0 bom funcionamento de uma economia de mercado), nem a adopgio
de mecanismos de fiscaliza¢do publica que, pela sua morosidade, asfixiem ou
entorpe¢am a iniciativa empresarial.

Esta flexibilidade ¢ ainda uma forma de o Estado materializar o incentivo
a actividade empresarial inscrito no art. 86.°, n.° 1, da CRP, contrariando
assim a forga meramente programatica desta disposi¢do constitucional. Com
efeito, ao consagrar a possibilidade da pratica de actos precirios em maté-
ria de controlo de concentragdes, o legislador abre uma via paralela aquela
outra mais expedita e (juridicamente) mais segura da pura e simples proi-
bi¢do, obrigando a AdC a acompanhar a evolugio das empresas que sejam
parte na operagdo e dos mercados onde actuem apés a decisdo, incumbindo-a
do dever de eventualmente intervir @ posteriori relativamente 4 mesma ope-
racio e fazendo-a partilhar — com as préprias empresas — o risco regulatério
inerente a supervisio da concorréncia, na medida em que quer a decisio de
nao-oposi¢do, quer os actos ulteriores que relativamente a esta sejam prati-
cados, sdo judicialmente sindicéveis pelas partes na operagido e por terceiros
interessados.

7.2. Decisao acompanhada de obrigagées

Concluimos acima que a decisdo acompanhada de “condi¢ées” corresponde
a um acto administrativo precdrio, consistindo a sua precariedade na possi-
bilidade de a AdC revogar a decisdo no caso de incumprimento de alguma
“condi¢do”. Ora, na medida em que o incumprimento de uma “obriga¢ao” nio
habilita — como vimos —a AdC a revogar a decisdo de nido-oposicio, for¢oso
é concluir entdo que a decisdo acompanhada somente de “obrigaces” corres-
ponde a um acto administrativo tradicional, caracterizado pela estabilidade.
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