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AsstrAcT Article 55 of the Portuguese Competition Act stipulates that whenever a merger
is likely to have an impact in a regulated sector the AdC is obliged to request a formal opinion to
the relevant sectorial regulator. To the extent that the opinion to be issued by the media regulator
ERC may be legally binding on the AdC, this article examines both the constitutional and legal

frameworks in which that may occur, and how it has been reflected on ERC’s past opinions.
Faced with different possible outcomes, the article explores how can/should the AdC react to each
one of ERC’s possible opinions.
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1. INTRODUCAO

Quando uma operagio de concentragdo possa ter incidéncia em mercados
sujeitos a regulacio sectorial o artigo 55.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de maio
(“RJC” ou “Lei da Concorréncia”) estipula que a Autoridade da Concorrén-
cia (“AdC” ou “Autoridade”) solicite a relevante entidade reguladora sectorial
que emita parecer sobre a operagio notificada.

* Jurista no Departamento de Controlo de Concentragdes da Autoridade da Concorréncia. As opinides
expressas neste texto sao da exclusiva responsabilidade do Autor e ndo vinculam, a qualquer titulo, a Auto-
ridade da Concorréncia.
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Atualmente, a Lei-Quadro das Entidades Reguladoras, aprovada pela Lei
n.° 67/2013, de 28 de agosto (na sua versio atualizada de 2017), identifica
um conjunto de entidades administrativas independentes que qualifica, para
efeitos daquele diploma, como Entidades Reguladoras Sectoriais (artigo 3.°,
n.° 3). Ainda que o n.° 4 do mesmo artigo 3.° exclua a Entidade Reguladora
da Comunicagio Social (“ERC”) do ambito de aplicagio da Lei-Quadro,
o correspondente estatuto de entidade reguladora sectorial é-lhe, material e
universalmente, reconhecido, incluindo para efeitos dos artigos 55.° do RJC
e 9.2 dos Estatutos da AdC, aprovados pelo Decreto-Lei n.© 125/2014, de 18
de agosto.

Na medida em que o parecer da ERC possa ser de oposigio a realizagio
da operagio de concentragio, e adotar um cardter vinculativo para a AdC —
assim condicionando a atua¢io desta na adog¢do da decisdo final — torna-se
importante refletir sobre quais os vérios possiveis cendrios decorrentes da
atuacdo da ERC e correspondentes possibilidades de respostas/rea¢des por
parte da AdC.

Saliente-se que o conjunto de cendrios apresentados representa, necessa-
riamente, uma lista nio exaustiva de hipéteses.

2. ESTRUTURA DA EXPOSICAO
A anilise que se segue obedece a seguinte estrutura:

i. Num primeiro momento, procede-se a uma andlise do enquadra-
mento regulatério (constitucional, legal e administrativo) subjacente a
atuagdo da ERC quando solicitada para emitir parecer nos termos do
artigo 55.° do RJC.

ii. Num segundo momento, identifica-se um conjunto de cendrios que
poderio advir da atuagdo da ERC e quais as possiveis respostas que a

AdC poderi dar.

iii. Por ultimo, termina-se com uma breve sintese conclusiva.

3. ARTICULAGCAO ADC - ENTIDADES REGULADORES SECTORIAIS
(ARTIGO 55.° RJC) - CASO ESPECIFICO DO PARECER POTEN-
CIALMENTE VINCULATIVO DA ERC

Conforme resulta acima, pelo facto de a operagio incidir sobre mercados

sujeitos a regulagdo sectorial, o RJC obriga a que a AdC solicite parecer
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prévio (i.e. antes de adotar uma decisio) a correspondente entidade regula-
dora sectorial. Esta obrigagdo decorre do artigo 55.° do RJC, o qual também
estabelece um conjunto de outras regras.

A ratio que preside a este sistema, e em particular no que respeita a con-
sulta obrigatéria das autoridades reguladoras sectoriais, parece ser a de asse-
gurar que, por um lado, a AdC dispde de todos os elementos de facto e de
direito para decidir adequadamente processos complexos em sectores sujei-
tos a regulagio e, por outro, que a Autoridade toma na sua devida conta as
especificidades caracteristicas desses mesmos setores! onde, por definigio e no
sentido prprio da expressio, sao aqueles em que se verificam ‘falhas de mercado”
caracterizadas pela auséncia de concorréncia (situagoes de monopdlio natural) ou
por défices de concorréncia efetiva?.

A regra geral do procedimento administrativo — e do procedimento de
controlo de concentragdes nos termos do RJC — ¢ a de que o pedido de
parecer ao regulador sectorial é obrigatdrio e nio vinculativo.? Esta situagdo
ocorre em todas as enquadrdveis no artigo 55.° do RJC com a excegio — v.
infra— do pedido de parecer a ERC; este serd vinculativo para a AAdC quando
negativo por a operagio notificada colocar em risco determinados valores*.

Para além do diferente valor atribuido as suas conclusées (vinculativo ou
nio vinculativo), outra diferenca entre um pedido de parecer que possa ser
vinculativo — como é o caso do emitido pela ERC — face aos demais solicita-
dos no 4mbito do artigo 55.° do RJC ¢ a de que, neste dltimo caso, o pedido

1 Botelho Moniz, 2016: §4.
2 Marques & Moreira, 2017a: §2.1.
3 Artigo 91.°, n.c 2 do Codigo do Procedimento Administrativo (“CPA”).

4 Avinculatividade pode, em teoria, ser “bidirecional”, caso o parecer da [Autoridade Reguladora Sectorial]
se imponha a AdC para proibir a concentracdo ou para a autorizar. Mas também pode ser “unidirecional” se
for vinculativo apenas para a ela se opor. No caso do referido parecer da ERC trata-se de uma vinculatividade
unidirecional, uma vez que so6 séo vinculativos quando contrarios a concentragéo (Sentenga do Tribunal da
Concorréncia, Regulagédo e Supervisdo, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR, p. 31); Marques & Morei-
ra, 2017b: §4. Vide também Esteves de Oliveira, Costa Gongalves & Amorim, 2006: “Quanto aos pareceres
vinculativos, hd uns que o sGo em absoluto, qualquer que seja o respetivo contetido, porque a deciséo final
tem sempre que se acolher as suas conclusées, e outros que sé o sdo relativamente, se a sua concluséo for em
certo sentido (negativa ou positiva), ficando o érgéo com competéncia decisdria, na hipétese contrdria, “livre”
para agir, como entender mais adequado d realizagdo dos interesses publicos envolvidos.” (§V). “Sendo relati-
vamente vinculativos, a autoridade procedimental sé se encontra obrigada a sequi-los na sua deciséo se eles
forem no sentido que legalmente a vincula.” (§VI1). No caso do parecer da ERC solicitado ao abrigo do artigo
55.2do RJC, estamos claramente a lidar com um parecer “relativamente vinculativo”.
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de parecer nio suspende o prazo de instrugio da AdC; esta pode emitir a sua
decisdo (artigos 50.° ou 53.° do RJC) mesmo na auséncia do parecerS.

Com efeito, ao contririo do pedido aos restantes reguladores sectoriais, o
pedido de parecer 4 ERC, na medida em que possa ser vinculativo® e preju-
dicar a conclusio do procedimento’, suspende o prazo da AdC para adogio
de uma decisdo em sede de procedimento de controlo de concentragdes; e
suspende-o no primeiro dia util seguinte ao do envio do pedido de parecer
e termina no dia da sua rece¢io (pela AdC) ou no fim do prazo concedido
para a sua emissio, findo o qual (se ndo emitido) a AdC poderd adotar uma
decisdo no ambito do procedimento de controlo de concentragdes (artigo
55.0,n.°s 2,3 e 4 do RJC)8.

Assim, considerando que este parecer possa ser de oposigdo 4 realizagio da
operagdo de concentragdo e adotar um cardter vinculativo para a AdC torna-
-se importante refletir sobre os valores, critérios e fundamentos que possam
estar nessa base.

3.1. Vinculatividade do parecer — Perspetiva constitucional e legal
Conforme referido acima, a ERC serd a tnica entidade reguladora sectorial
cujo parecer pode colocar em causa o prosseguimento da instru¢do do pro-
cedimento de controlo de concentra¢des a correr trimites na AdC e, logo
por decorréncia, da adog¢io de uma decisdo. Tal situa¢io prejudicial advém
da vinculatividade potencial do parecer por si a emitir nos termos do artigo
55.2do RJC.

Por outro lado, como ji referido acima, a regra geral do procedimento
administrativo é a de que o parecer, sendo obrigatério, ndo é vinculativo, salvo
disposi¢io expressa em contrério (artigo 92.°,n.° 2 do CPA).

No caso do parecer da ERC emitido ao abrigo do artigo 55.°© do RJC

existem disposi¢des legais expressas a atestar a sua vinculatividade; iz casu, no

5 Artigo 55.°,n.°s 2 a contrario e n.° 3 do RJC, bem como artigo 91.°, n.° 2 do CPA, por remissao do artigo 42.°
do RJC. Sem prejuizo, e sob pena de esvaziamento do respetivo propdsito, esta situacdo apenas ocorrera
uma vez esgotado o prazo concedido ao regulador destinatério para a emissao do referido parecer.

6 Lei da Televisdo e dos Servigos Audiovisuais a Pedido (aprovada pela Lei n.c 27/2007, de 30 de julho), Lei
da Radio (aprovada pela Lei n.c 54/2010, de 24 de dezembro) e Lei da Imprensa (aprovada pela Lei n.c 2/99
de 13 de janeiro).

7 Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p.31.

8 Sentenga do Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisdo, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p.31-32.
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artigo 4.°-B, n.° 2 da Lei da Televisio e dos Servicos Audiovisuais a Pedido
(“Lei da Televisdo”), no artigo 4.°, n.° 2 da Lei da Rédio e no artigo 4.2, n.°

4 da Lei de Imprensa”:

* Lei da Televisio
i. Artigo 4.°-B, n.° 2 — Concorréncia, ndo concentragdo e pluralismo
2 — As operagoes de concentragio entre operadores de televisio sujeitas a
intervengdo da autoridade reguladora da concorréncia sio submetidas a
parecer prévio da Entidade Reguladora para a Comunicacio Social, o
qual 56 € vinculativo quando se verifique existir fundado risco para a livre
expressdo e confronto das diversas correntes de opinido.

* Lei da Radio
ii. Artigo 4.°— Concorréncia, nio concentragio e pluralismo
2 — As operagdes de concentragio entre operadores de rddio sujeitas a inter-
vengdo da autoridade reguladora da concorréncia sio submetidas a parecer
prévio da ERC, o qual ¢ vinculativo quando fundamentado na existéncia
de risco para a livre expressio e confronto das diversas correntes de opinido.

* Lei de Imprensa
iii. Artigo 4. Interesse piiblico da imprensa:
4 — As decisoes da Autoridade da Concorréncia relativas a operagées de
concentragdo de empresas em que participem entidades referidas no niimero
anterior estdo sujeitas a parecer prévio da Entidade Reguladora para a
Comunicagdo Social, 0 qual deverd ser negativo quando estiver comprova-
damente em causa a livre expressio e confronto das diversas correntes de
opinido, sendo neste caso vinculativo para a Autoridade da Concorréncia.

Mas a forga juridica de cada uma destas disposi¢des ndo emana exclusiva-
mente dos respetivos diplomas legais. De facto, estamos até em crer que a sua
previsio legal representa apenas uma mera concretizagio, uma decorréncia,
de um imperativo de natureza constitucional.

Com efeito, ndo obstante a Constituicio da Republica Portuguesa
(“Constitui¢do”) prever que a iniciativa econdmica privada pode ser exer-
cida livremente, também estipula que tal liberdade deve ser obrigatoriamente
enquadrada com a Constitui¢do e com a Lei (artigo 61.2,n.° 1).

9 V. nota de rodapé 6.
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Ora, uma das manifesta¢bes do exercicio da liberdade de iniciativa econé-
mica privada consiste, precisamente, na adogio de comportamentos econo-
micamente racionais por agentes com o intuito de reforgar a sua presenga no
mercado, nomeadamente através da aquisi¢do de participagdes sociais noutras
empresas (concorrentes suas ou nio).

Acontece que, tratando-se de 6rgdos de comunicagio social, tal concentra-
¢do da sua titularidade encontra-se, constitucional e expressamente, condi-
cionadal?, desde logo por for¢a dos seus artigos 38.2,n.°4 ¢ 39.°n.° 1,al.b):

* Artigo 38.° — Liberdade de imprensa e meios de comunicagao social
4. O Estado assegura a liberdade e a independéncia dos orgaos de comunicagdo
social perante o poder politico e o poder econdmico, impondo o principio da
especialidade das empresas titulares de orgaos de informagao geral, tratando-
-as e apoiando-as de forma ndo discriminatoria e impedindo a sua concentra-
¢do, designadamente através de participacoes miiltiplas ou cruzadas.

Artigo 39.° — Regulacio da comunicagdo social
1. Cabe a uma entidade administrativa independente assegurar nos meios de
comunicagdo social:

(...)

b) A ndo concentracdo da titularidade dos meios de comunicacdo social.

Mas, entio, tal significa que qualquer movimento de concentragdo da
titularidade de meios de comunicagio social estd, & partida, condenado ao
bloqueio? A resposta é negativa, e a razio de tal decorre da articulagio teleo-
légica das duas disposi¢ées acima referidas com outros valores que a Consti-
tui¢do reputa de indispensaveis.

Concretizando, a Constitui¢io encara a liberdade de imprensa como uma
manifestagdo da liberdade de expressio e de informagio destinada ao publico.
Neste sentido, os meios de comunicagio social atuam como um veiculo de

10 Note-se que, apesar da letra da Constituicdo adotar as expressdes “impedindo a sua concentragdo” (arti-
g0 38.9, n.° 4) e assegurar “ a ndo concentragdo” (artigo 39., n.° 1, al. b)), optamos por aqui usar antes o
termo “condicionada” atendendo a que - como se vera infra - nem todos os movimentos de concentragédo
entre 6rgdos de comunicagdo social sdo impedidos, mas tdo-s6 aqueles que seriam suscetiveis de colocar
em risco determinados valores de natureza constitucional, designadamente a sua liberdade e independén-
cia perante o poder econdmico, a possibilidade de expresséo e confronto das diversas correntes de opinido,
a liberdade de imprensa e de informacéo, i.e. risco para o pluralismo mediéatico.
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expressio ou informagio!?, pelo que a pluralidade dos mesmos (nimero em
atividade) e o pluralismo nos mesmos (diversidade de opinides)!? represen-
tam valores imprescindiveis a assegurar.

Assim, para além das referéncias atrds aos impedimentos a concentragio da
titularidade dos meios de comunicagio social, a Constitui¢do estipula que o
Estado deve assegurar: (i) a liberdade e a independéncia dos 6rgios de comu-
nicagdo social perante poder econémico (artigo 38.°, n.> 4)13; (ii) o direito
de qualquer pessoa se exprimir e divulgar livremente o seu pensamento pela
palavra, pela imagem ou por qualquer outro meio (artigo 37.°, n.° 1); (iii) o
direito de informar, de se informar e de ser informado (artigos 37.2, n.° 1).

Por outro lado, a Constitui¢do reconhece a ERC as fungdes de regula-
¢do da comunicagio social e, em particular, as fungdes de assegurar que estes
principios e valores constitucionais sio respeitados: para além do jé referido
artigo 39.2,n.° 1, al. b) relativo a ndo concentragio da titularidade dos meios
de comunicagido social, sio de salientar o da liberdade e independéncia da
imprensa face ao poder econémico [artigo 39.°,n.° 1, als. a) (segunda parte) e
c)], a liberdade de expressio e de confronto de opinides [artigo 39.°,n.° 1, al.
f)] e o direito a informagio [artigo 39.°,n.° 1 al. a) (primeira parte)].1*

Num segundo momento, a Constitui¢io remete para a Lei a concretizagio
de como a ERC deverd assegurar as fun¢des de regulagio da comunicagio
social (artigo 39.°, n.° 2). Assim se transpdem para a legislagdo ordindria

11 Canotilho & Moreira, 2007b: §l.
12 Para uma explicagdo mais desenvolvida sobre o pluralismo externo e pluralismo interno, vide secgdo 3.2.

13 Requisito da liberdade de imprensa é também a independéncia perante o poder econémico. Sao varios
0s mecanismos constitucionais apontados a esse objetivo, entre os quais o principio do pluralismo que
requer o controlo da concentragdo de empresas jornalisticas. (Canotilho & Moreira, 2007b: §IX).

14 A leitura paralela dos artigos 37.2 e 38.° com o artigo 39.° permite identificar essa coincidéncia dos prin-
cipios e valores que ao Estado incumbe assegurar e a atribuicdo a ERC das fungdes para o fazer. No mesmo
sentido Acérdao do Tribunal Constitucional n.c 613/2008, de 10.12.2008, processo n.° 425/08, §5: “Da sua
configuragdo constitucional, retira-se que aquela “entidade administrativa independente” ndo se limita a inte-
grar o leque de pessoas coletivas publicas dotadas de fun¢des administrativas de mera requlagdo e supervisdo
de um determinado mercado econémico, antes se configurando - e em principal medida - como uma entidade
administrativa dotada de fungdes de defesa e salvaguarda de direitos fundamentais, maxime, dos direitos dire-
tamente relacionados com o principio do pluralismo politico, com a liberdade de expressdo e de informagdo
e com a liberdade de imprensa. Tal resulta, desde logo, das vdrias atribuicbes que o legislador constituinte
entendeu conferir-lhe. Porventura, com exce¢do da alinea e) do n.° 1 do artigo 39° da Constituicdo, todas as
demais alineas daquele preceito constitucional afastam a “entidade administrativa independente” da catego-
ria das pessoas coletivas publicas, exclusiva ou predominantemente, vocacionadas para a mera regulagéo e
supervisdo de determinado mercado econdmico (refor¢ando esta fungdo de defesa de direitos fundamentais,
ver GOMES CANOTILHO / VITAL MOREIRA, “Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada’; Vol. I, Coimbra,
2007, pdgs. 598 e 599)".
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os principios e valores constitucionais referentes a comunicagio social: para
além das jd referidas disposi¢oes da Lei da Televisdo, da Radio e da Imprensa
sdo também de referir algumas alineas dos artigos 7.° ¢ 8.° dos Estatutos da

ERC?5

i. Artigo 7.°— Objectivos da regulagio
Constituem objectivos da regulagio do sector da comunicagio social a pros-
seguir pela ERC:
a) Promowver e assegurar o pluralismo cultural e a diversidade de expressio
das vdrias correntes de pensamento, através das entidades que prosseguem
actividades de comunicacdo social sujeitas a sua regulacio;

ii. Artigo 8.0 — Atribuigoes
Sao atribuicies da ERC no dominio da comunicagio social:
a) Assegurar o livre exercicio do direito & informagdo e a liberdade de
imprensa;
b) Velar pela ndo concentragio da titularidade das entidades que prosse-
guem actividades de comunicagio social com vista a salvaguarda do plu-
ralismo e da diversidade, sem prejuizo das competéncias expressamente
atribuidas por lei a Autoridade da Concorréncia;
¢) Garantir a efectiva expressdo e o confronto das diversas correntes de
opinido, em respeito pelo principio do pluralismo e pela linha editorial de
cada orgao de comunicagdo social;

(...)

Ou seja, recupera-se o dito anteriormente de que a vinculatividade poten-
cial do parecer emitido pela ERC ao abrigo do artigo 55.° do RJC, mais
do que uma opgdo de politica regulatéria por parte do legislador ordindrio,
representa antes uma concretizagio, uma decorréncia, de um imperativo de
natureza constitucional.

Este “fio condutor” Constitui¢do-Lei ordindria permite também concluir
por um outro ponto importante relativamente a vinculatividade potencial do
parecer da ERC no ambito do artigo 55.° do RJC: ¢ o de que a liberdade de

imprensa s6 confere prote¢io qualificada aos meios de comunicagio social na

15 Aprovados pela Lei n.c 53/2005, de 8 de novembro.
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medida em que eles funcionem como veiculos de liberdade de expressio e de
opinido.t6

Por outras palavras, na medida em que a Constituigdo encara a liberdade
de imprensa como uma manifestagio da liberdade de expressio e de infor-
magio destinada ao publico e os meios de comunicagio social como veiculos
de expressdo ou informagdo!’, apenas aqueles movimentos de concentragio
da sua titularidade [dos meios de comunicagio social] que se revelassem sus-
cetiveis de colocar em risco esses valores de natureza constitucional, desig-
nadamente a sua liberdade e independéncia perante o poder econémico, a
possibilidade de expressio e confronto das diversas correntes de opinido, a
liberdade de imprensa e de informagio, .e. risco para o pluralismo mediitico,
estariam sujeitos a uma oposi¢io vinculativa.

Esta conclusio é também consistente com os principios de restri¢io de
direitos, liberdades e garantias, decorrentes do artigo 18.° da Constitui¢io, in
casu aplicdvel 4 liberdade de iniciativa econémica privada prevista no artigo
61.2,n.° 1 da Constitui¢io.

O artigo 18.°, n.° 2 da Constitui¢do prevé que “A lei 56 pode restringir os
direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente previstos na Constituicdo,
devendo as restrigoes limitar-se ao necessdrio para salvaguardar outros direitos ou
interesses constitucionalmente protegidos.”.

Tal implica que uma restri¢do ao artigo 61.%,n.° 1 esteja (i) expressamente
prevista na Constitui¢do; (77) que tal restri¢do vise salvaguardar outro direito
ou interesse constitucionalmente protegido; (77i) que tal restri¢do se limite ao
estritamente necessdrio para alcancar o objetivo.!8

Quanto ao item (7) ja vimos que é o préprio artigo 61.°, n.° 1 que se
autolimita quando estabelece que a iniciativa econémica privada pode ser
livremente exercida nos quadros definidos pela Constitui¢io e pela Lei. No que
diz respeito ao item (7i) terd ficado evidente pelos pardgrafos acima a rele-
vincia que a Constitui¢do confere a necessidade de assegurar pluralidade dos
meios de comunicagio social (nimero em atividade) e o pluralismo nos mes-
mos (diversidade de opinides) como veiculos de expressio ou informagio;
neste sentido o impedimento a movimentos de concentragio da titularidade

16 E ndo enquanto suportes de atividades publicitdrias ou de entretenimento (Canotilho & Moreira,
2007b: §l).

17 Canotilho & Moreira, 2007b: §I.

18 Também que a restri¢do néo aniquile o direito em causa atingindo o seu conteudo essencial (artigo 18.°,
n.c 3). (Canotilho & Moreira, 2007a: §VI).
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de meios de comunicagdo social representa uma restrigdo ao artigo 61.°, n.°
1. Por 1ltimo, o item (7ii) materializa a necessidade de proporcionalidade: a
restri¢do ao artigo 61.°, n.° 1 apenas é admissivel na estrita medida em que
seja necessdrio assegurar que os valores vertidos nos artigos 37.° e 38.° da
Constitui¢do ndo sio colocados em risco.

Em face do exposto, a natureza vinculativa do parecer da ERC, emitido no
ambito do artigo 55.° do RJC, ndo resultard tanto de uma opgio de politica
regulatéria por parte do legislador ordindrio, mas sim da necessidade de asse-
gurar a protegdo e a promogio de determinados valores de natureza consti-
tucional; e apenas na estrita medida em que seja necessirio protegé-los é que
se poderd qualificar de vinculativo um parecer de oposi¢io a determinada
operagio de concentragio entre meios de comunicago social.

3.2. A Vinculatividade do parecer: Perspetiva administrativa/regulatéria

da ERC no ambito da cooperagio com a AdC: as deliberagdes
Tanto a AdC como a ERC sio entidades administrativas independentes e
atuam na prossecugdo das suas atribui¢des e no exercicio das suas competén-
cias, vertidas, desde logo (i) nos respetivos Estatutos, aprovados, respetiva-
mente, pelo Decreto-Lei n.© 125/2014, de 18 de agosto (AdC)™ e pela Lei
n.° 53/2005, de 8 de novembro (ERC) e; (ii) em legislagio, mais ou menos
dispersa, nomeadamente o RJC, a Lei da Televisdo, a Lei da Ridio e a Lei de
Imprensa. No caso particular da ERC, serd ainda de relembrar a sua consa-
gragio constitucional (artigo 39.°).

Com a emissio dos pareceres (sob a forma de Deliberagoes) 2 AdC soli-
citados ao abrigo do artigo 55.° do RJC, a ERC materializa tal cooperagio
institucional, os seus Ambitos e limites, e concretiza os critérios e fundamen-
tos subjacentes ao reconhecimento do parecer como vinculativo: a existéncia
de risco para a livre expressio e confronto das diversas correntes de opinido.

A fim de ilustrar (o melhor possivel) esta concretiza¢io procedeu-se a uma
andlise dos pareceres da ERC, solicitados pela AdC ao abrigo do artigo 55.°
do RJC (ou 39.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de junho).

Foram analisados, em particular, os pareceres emitidos pela ERC20 no
ambito das seguintes operagdes de concentragio:

19 Acooperacao institucional para um bom cumprimento das respetivas missdes deriva dos mesmos diplo-
mas. Para além do ja referido artigo 55.° do RJC, nos Estatutos da AdC, da ERC, na Lei da Televiséo e na Lei da
Radio encontram-se os seguintes exemplos: artigo 9.° dos Estatutos da AdC; artigo 8.9, al. g); artigo 4.°-B, n.°
22 da Lei da Televisao; artigo 4.2, n.° 2 da Lei da Radio e artigo 4.2, n.c 4 da Lei de Imprensa.

20 Disponiveis em www.erc.pt/pt/deliberacoes.
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* Ccent. 18/2007 — Unedisa/Recoletos: Deliberagio n.© 2/PAR-AdC/2007,
de 21.03;

* Ccent. 21/2008 — CATVP/TVTel: Deliberagio n.° 3/PAR-ER/2008, de
24.06 e Deliberagio n.c 2/0OUT/2008, de 6.08;

* Ccent. 41/2009 — Ongoing/Vertix/Media Capital: Deliberagio n.° 1/
PAR-ER/2010, de 9.02;

* Ccent. 37/2012 — Altice Portugal/Cabovisio: Deliberagio n.° 2/PAR-
-ER/2012, de 5.09;

* Ccent. 4/2013 — Controlinveste"ZON*PT/Sport TV*PPTV*Sportinveste:
Delibera¢io n.c 140/2013, de 19.06;

* Ccent. 5/2014 — OI/PT: Deliberagio n.° 19/2014, de 12.2.

Como se viu na sec¢do anterior, nos termos da Constitui¢cido e dos seus
Estatutos, tem a ERC o dever de assegurar o pluralismo e a diversidade e
liberdade de expressio, de imprensa, o direito de informar e de ser informado,
velando pela nio concentragio da titularidade das entidades que prosseguem
atividades de comunicagio social.2!

A ERC incumbe também o dever de assegurar a livre difusio de contetidos
pelas entidades que prosseguem atividades de comunicagio social e o livre
acesso aos conteudos por parte dos respetivos destinatdrios da respetiva
oferta de contetdos de comunica¢do social, de forma transparente e nio
discriminatéria, de modo a evitar qualquer tipo de exclusio social ou
econémica.??

Com efeito, se a AdC tem por missdo assegurar a aplicagdo das regras
de promogio e defesa da concorréncia, designadamente através do controlo
prévio de operagdes de concentragio, no respeito pelo principio da economia
de mercado e de livre concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente
dos mercados, a afeta¢io 6tima dos recursos e os interesses dos consumidores,
nos termos previstos na Lei e nos Estatutos, o objetivo da ERC é o de garan-
tir a liberdade de expressio e a diversidade de opinides.?3

A ERC tem, deste modo, como missdo garantir o pluralismo na sua dupla
dimensio, externa e interna.24

21 Também Deliberagdo n.° 2/PAR-ER/2012, de 5.09, §3; Deliberagdo n.c 140/2013, de 19.06, §15.
22 Artigo 7.9, al. b) dos Estatutos da ERC e Deliberagdo n.° 2/PAR-ER/2012, de 5.09, §21.

23 Deliberagao n.c 3/PAR-ER/2008, de 24.06, §23. Também artigo 8., al. b) dos Estatutos da ERC.
24 Deliberagao n.c 3/PAR-ER/2008, de 24.06, §24.
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O pluralismo externo destina-se a “preservar a pluralidade de suportes ou
de operadores, permitindo garantir a diversidade de empresas”. Jd o plura-
lismo interno “exige uma aprecia¢io qualitativa quanto a diversidade da infor-
magio difundida”.25

O pluralismo externo serd, normalmente, garantido assegurando-se a con-
corréncia entre empresas de comunicagdo social, com vista ao confronto das
informagdes e das diversas correntes de opinido. Serd, deste modo, protegido,
essencialmente e ainda que nio exclusivamente, por dispositivos de controlo
de concentragoes.26-27

Por outro lado, esta concegido do pluralismo sublinha que, ndo apenas a
produgio, mas também a distribuicdo e o potencial acesso constituem dreas
a considerar na avaliagdo do pluralismo e da diversidade no sistema medid-
tico.?8

Por outras palavras, o pluralismo e a diversidade de conteiidos ndo resultam
apenas da liberdade da respetiva criagio e produgio, mas também da
inexisténcia de especiais restri¢des (maxime, econdémicas) a sua distribuicio;
inexisténcia essa que apenas estard garantida se, do lado do mercado da distri-
buigio, for garantido o pluralismo externo, impeditivo da tomada de posigoes
restritivas do livre acesso a distribui¢do de conteidos, com risco para o con-
fronto das diversas correntes de opinido.??

Tem sido entendimento da ERC30 que o seu parecer no dominio de ope-
ragdes de concentra¢do ndo se destina a criar as condi¢bes abstratas ideais de
concorréncia no mercado da comunicagio social mas, tio-s6, a impedir que
se agravem, em concreto, as condi¢ées de concorréncia vigentes no momento
imediatamente anterior a operagio sobre a qual é emitido o parecer.

O que se pretende ¢ determinar se a operagdo de concentragdo analisada
nio pde em causa o pluralismo externo, enquanto pluralidade de suportes ou
de operadores, e interno, enquanto diversidade nas informagdes difundidas

25 Deliberagao 3/PAR-ER/2008 (24/06) §39.
26 Deliberagao 3/PAR-ER/2008 (24/06) §40.

27 Deliberagdo 1/PAR-ER/2010 (9/02) “§7 - A existéncia de um sistema medidtico competitivo e pluralista é
considerada um pré-requisito para o pluralismo e a diversidade de érgdos de comunicagdo social - fontes,
canais, mensagens e audiéncias - tendo em conta as diferengas mais relevantes da sociedade nos aspetos
politico, geogrdfico e sociocultural.”

28 Deliberagao 1/PAR-ER/2010 (9/02) §8.
29 Deliberagdo n.c 19/2014, de 12.2, §8.
30 Deliberagdo n.c 19/2014, de 12.2, §12.
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por cada 6rgio de comunicagio social, individualmente considerado, sendo a
efetividade da liberdade de receber informagio avaliada em fungdo das possi-
bilidades que sdo oferecidas ao destinatirio.3!

Em concreto, trata-se de assegurar que da operagio nio resulta um enfra-
quecimento, atual ou potencial, das condi¢ées de funcionamento daqueles
mercados, através da introdu¢do de entraves ou dificuldades acrescidas aos
produtores de contetidos e ao publico consumidor, no acesso as plataformas
de distribui¢io dos mesmos.32

Assim, na 6tica da ERC, aquilo que for suscetivel de afetar o pluralismo na
sua dupla dimensio, interna e externa equivale, em substincia, 4 assergdo de
que tal operagdo apresenta “fundados riscos para a livre expressio e confronto das
divversas correntes de opinido.”3.

Por todo o exposto:

i. Se a operagio de concentragdo em causa acarretar riscos para o plu-
ralismo (na sua dupla dimensfo interna e externa) necessariamente
redundard em fundados riscos para a livre expressio e confronto das
diversas correntes de opiniio;

ii. Como tal, nos termos da Lei da Televisio, na Lei da Rddio e na Lei
de Imprensa’4, a ERC emitird, necessariamente, um parecer negativo,

iii. O qual serd, necesséria e consequentemente, vinculativo para a AdC.

4. CENARIOS (POSSIVEIS) DECORRENTES DA ATUACAO DA ERC.
ANALISE E RESPOSTA/REACAO A ADOTAR PELA ADC

4.1. Cenarios

Chegados a este ponto — z.e. a0 momento em que a ERC emite o seu
parecer, solicitado pela AdC nos termos do artigo 55.° do RJC — torna-se
importante refletir sobre quais os virios possiveis cendrios decorrentes da
atuagdo da ERC e correspondentes possibilidades de respostas/reagdes por

parte da AdC.

31 Deliberagdo n.c 2/PAR-AdC/2007, de 21.03, §54.
32 Deliberagdo n.c 140/2013, de 19.06, §16.
33 Deliberagao n.c 2/0UT/2008, de 6.08, p.4.

34 Respetivamente, artigo 4.°-B, n.° 2, artigo 4.°, n.° 2 e artigo 4.2, n.°c 4.
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Com base na experiéncia passada, sio possiveis antecipar 7 (sete) cendrios

decorrentes do pedido de parecer a ERC:

a) O parecer é negativo por a operagio apresentar “fundados riscos para a
livre expressdo e confronto das diversas correntes de opinido”,

) O parecer é negativo, mas por motivos diversos de “fundados riscos para
a livre expressdo e confronto das diversas correntes de opinido”,

¢) O parecer ¢ de nio oposi¢io;

d) O parecer é de nio oposi¢io, desde que sejam asseguradas determina-
das medidas de salvaguarda para a /ivre expressio e confronto das diversas
correntes de opinido,

¢) A ERC nio emite parecer no prazo concedido pela AdC;

/) O parecer da ERC ¢ vago/ambiguo;

&) O parecer ¢, numa fase inicial, de ndo oposi¢io, tornando-se negativo e
vinculativo numa fase posterior do procedimento em face de compro-
missos apresentados pela Notificante para solucionar/mitigar preocu-
pagdes jusconcorrenciais.

4.2. Anailise dos cenirios e correspondente resposta da AdC
Analisa-se, de seguida, cada um destes cendrios, apresentando uma possi-
vel resposta/reagdo da AdC para cada um deles.

a. O parecer é negativo por a operacio apresentar ‘fundados riscos para a livre
expressdo e confronto das diversas correntes de opiniao’;

Conforme resulta dos pardgrafos expostos supra, um parecer da ERC com
estas caracteristicas é vinculativo para a AdC. Neste sentido, a instrugio do
procedimento de controlo de concentragdes e a correspondente adogio de
uma decisdo sobre a transagdo, a correr nos termos do RJC, ficam, necessaria-
mente, prejudicadas: a AdC estard impossibilitada de se pronunciar, juscon-
correncialmente, quanto ao mérito da opera¢do de concentra¢do em causa,
sob pena da sua decisdo poder vir a ser contra-legem e ferida de nulidade™.

Sera de referir que em apenas uma ocasido a ERC emitiu um parecer com
as caracteristicas analisadas neste cendrio. Em pronidncia a operagio de con-
centragdo Ccent. n.° 41/2009 — Ongoing/ Vertix/ Media Capital,a ERC opos-

-se & realizagio da operagdo enquanto a notificante Ongoing nio cumprisse

35 Artigo 161.°, n.° 2, al. ¢) do CPA: “2 - Sdo, designadamente, nulos: (...); ¢) Os atos cujo objeto ou contetido
seja impossivel, (...)".
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uma determinada condi¢io. Em razdo da recusa da notificante em aceder a
tal, o parecer manteve o seu sentido e a AdC viu-se confrontada com o cend-
rio aqui em andlise.

Num desfecho que nio gerou consenso,a AdC decidiu adotar uma “decisao
de oposi¢do a operagdo notificada, para protecdo do interesse piiblico e em cum-
primento do parecer negativo, de natureza vinculativa, emitido pela Entidade
Reguladora para a Comunicagdo Social”. A controvérsia suscitada teve, essen-
cialmente, por base a auséncia de uma base legal que capacitasse a AdC de
emitir uma decisdo de oposi¢do a operagio ainda no decurso da primeira fase
do procedimento?.

Na sua decisio, a AdC recorreu ao CPA e 2 necessidade de, antes de deci-
dir, se pronunciar sobre todas as questdes pertinentes suscitadas durante o
procedimento e que ndo houvessem sido decididas em momento anterior?’,
para de seguida integrar o parecer no seu procedimento e assumir as conclu-
soes da ERC na sua decisdo.

Contudo, e salvo melhor opinido, ao fazé-lo como fez, a AdC pareceu
nio atender as diferencas entre a ERC e a AdC no que dizem respeito as
respetivas missdes, atribuicdes e competéncias’®. O procedimento principal
consistia (e consiste) numa andlise jusconcorrencial pela AdC, ao abrigo dos
seus estatutos e do RJC, a uma determinada operagio de concentragio; a soli-
citagio de parecer ao regulador constitui uma obrigagio que a AdC tem de
cumprir no dmbito desse mesmo procedimento principal; o parecer refletird
a opinido do regulador a questio colocada e terd por base, necessariamente, o
enquadramento legal e regulatério subjacente a atuagdo desse mesmo regu-
lador.

Contudo, enquanto especifico aquela institui¢do, tal enquadramento legal
e regulatério serd diverso do da AdC (ou do de qualquer outra instituigio
congénere).

Ora, no caso da Ccent. 41/2009, tudo parece levar a crer que a AdC, mais
que manter os procedimentos separados — ainda que integrando o parecer e
dai tirando as devidas ila¢des legais processuais — fez suas as preocupagdes

36 Aanterior Lei da Concorréncia - Lei n.c 18/2003, de 11 de junho - previa no seu artigo 35.° que, no final da
primeira fase do procedimento, a AdC emitisse uma decisado de inaplicabilidade, de ndo oposigdo ou de pas-
sagem a investigacdo aprofundada. A possibilidade de emissdo de uma decisdo de oposi¢do encontrava-se
reservada para a concluséo da investigagdo aprofundada (segunda fase).

37 Artigo 107.°do CPA [atual 94, n.° 1].

38 Para uma melhor explanagéo destas diferencas vide, em especial, secgdes 3.2 e 4.2d).
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e objecoes da ERC vertidas no seu parecer e assumiu-as numa tomada de
posi¢do substantiva sobre a operagio, opondo-se a ela.

Somos assim de opinido que a solugdo mais adequada perante o presente
cendrio (de entdo e de agora) serd a de natureza procedimental e nio subs-
tantiva. O parecer negativo e vinculativo da ERC terd implicagdes no proce-
dimento a correr trimites na AdC (alids foi ao abrigo desse que o mesmo foi
solicitado) e, salvo melhor opinido, devera ser sobre esta vertente que a AdC
deverd tirar as devidas ilagdes.

Perante este cendrio, a adogdo pela AdC de uma decisio de extingdo do
seu procedimento, por impossibilidade do fim a que se destinava (anilise da
operagio de concentragio) e do objeto da decisio (impossibilidade de adogio
de uma decisdo final sobre a operag¢io)®, afigura-se-nos como a solugio que

melhor articula o RJC e o CPA.

b. O parecer ¢ negativo, mas por motivos diversos de ‘fundados riscos para a
livre expressdo e confronto das diversas correntes de opinido”
Diferentemente do cendrio anterior, perante este a AdC deverd presumir que
o parecer, ainda que negativo, nio é vinculativo.

Com efeito, decorre do enquadramento constitucional e legal (vide secgio
3.1) que o caridter vinculativo da posi¢io da ERC face a operagio se circuns-
creve as operagdes cuja implementagdo acarrete ‘fundados riscos para a livre
expressdo e confronto das diversas correntes de opinido”.

No que se refere ao exercicio concreto de articulagio AdC-ERC no dmbito
do artigo 55.° do RJC, esta presunc¢io decorre da letra do artigo 4.°-B, n.c 2
da Lei da Televisdo, e de uma interpretagdo extensiva dos artigos 4.2, n.° 2
da Lei da Réadio e 4.2, n.° 4 da Lei de Imprensa, que aqui se recuperam para
facilidade de exposigio:

* Lei da Televisdo — Artigo 4.°-B
2 — As operagoes de concentragio entre operadores de televisio sujeitas a
intervengdo da autoridade reguladora da concorréncia sio submetidas a
parecer prévio da Entidade Reguladora para a Comunicacio Social, o
qual 56 ¢ vinculativo quando se verifique existir fundado risco para a livre
expressdo e confronto das diversas correntes de opinido.

39 Artigos 93.° e 95.°, ambos do CPA, ex vi artigo 42.° do RJC.
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* Lei da Radio — Artigo 4.
2 — As operagoes de concentragio entre operadores de rddio sujeitas a inter-
vengdo da autoridade reguladora da concorréncia sio submetidas a parecer
prévio da ERC, o qual ¢ vinculativo quando fundamentado na existéncia
de risco para a livre expressio e confronto das diversas correntes de opinido.

* Lei de Imprensa — Artigo 4.
4 — As decisoes da Autoridade da Concorréncia relativas a operagées de
concentragdo de empresas em que participem entidades referidas no niimero
anterior estdo sujeitas a parecer prévio da Entidade Reguladora para a
Comunicagdo Social, 0 qual deverd ser negativo quando estiver comprova-
damente em causa a livre expressio e confronto das diversas correntes de
opinido, sendo neste caso vinculativo para a Autoridade da Concorréncia.

Ainda que se possa argumentar que a letra da Lei da Televisio é mais
exigente no reconhecimento do cardter vinculativo do parecer da ERC (ilus-
trado pela inser¢do da expressio “s6”) é a nossa opinido — salvo melhor — de
que idéntica exigéncia se deve estender as disposi¢des congéneres nas Lei da
Rédio e Lei da Imprensa.

Desde logo, resulta da anilise as Deliberagdes da ERC (acima expostas)
que o seu enfoque principal em matéria de operagdes de concentragio da
titularidade de empresas de comunicagio social é a salvaguarda do pluralismo
(interno e externo); € este o valor/principio que tanto a Constitui¢io como a
Legislagdo ordindria encaram como imprescindivel.

Assim, havendo coincidéncia de

a) Contextos que desencadeiam a intervengio da ERC (i.e. operagdes de
concentragdo que envolvam a titularidade de meios de comunicagio
social em anilise pela AdC e submetidas a parecer prévio da ERC); e,

) Valores comuns a proteger em sede dessa mesma intervengio (plu-
ralismo interno e externo), traduzido na Zivre expressdo e confronto das
divversas correntes de opinido, torna-se possivel argumentar que a exigén-
cia de reconhecimento do cariter vinculativo do parecer da ERC para
a Lei da Réddio ou para a Lei de Imprensa serd idéntica ao da Lei da
Televisio.

Por outro lado — e como se viu anteriormente — na medida em que a Cons-
tituicdo encara a liberdade de imprensa como uma manifestagio da liberdade
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de expressio e de informagio destinada ao publico e os meios de comunicagio
social como veiculos de expressdo ou informagio, apenas aqueles movimentos
de concentragio da sua titularidade [dos meios de comunicagio social] que
se revelassem suscetiveis de colocar em risco esses valores de natureza cons-
titucional, designadamente a sua liberdade e independéncia perante o poder
econémico, a possibilidade de expressio e confronto das diversas correntes de
opinido, a liberdade de imprensa e de informagio, 7.e. risco para o pluralismo
medidtico, estariam sujeitos uma oposigdo vinculativa.

Assim, em sintese, caso a ERC emita um parecer negativo relativamente
a operagio de concentragio, mas por outros motivos que ndo os de fundados
riscos para o pluralismo (interno ou externo), traduzidos em riscos para a livre
expressio e confronto das diversas correntes de opinido, o0 mesmo nio devera
ser qualificado de vinculativo para a AdC.40

E perante tal desfecho, os trimites procedimentais de instrugio da opera-
¢do de concentragio notificada deverdo ser retomados pela AdC, tendentes a
adogdo de uma decisdo final.

c. O parecer é de nao oposigio
Perante este cendrio*!, a suspensio de prazo para ado¢io de uma decisio final
pela AdC cessa (artigo 55.,n.° 2 e 3 do RJC) apés a recegio do parecer da
ERC, retomando-se, assim, a contagem do prazo de instru¢do previsto nos
artigos 49.°,n.° 1 e 52.,n.° 1, tendentes a adogdo de uma decisio final, nos

termos dos artigos 50.° ou 53.°, todos do RJC.

d. O parecer é de ndo oposicio, desde que sejam asseguradas determinadas
medidas de salvaguarda para a livre expressio e confronto das diversas
correntes de opinido

Uma anélise aos virios pareceres da ERC solicitados pela AdC ao abrigo do
artigo 55.° do RJC (ou do seu antecessor, artigo 39.° da Lei n.© 18/2003) tem
revelado uma clara maioria de prontncias no sentido de uma nio oposi¢io
da ERC a realizagio da operagio. Contudo, casos existem em que a ERC faz
depender tal pronincia de nio oposigdo ao cumprimento de um conjunto de
requisitos.

40 Esteves de Oliveira, Costa Gongalves, & Amorim, 2006: §V e §VII (cfr. nota de rodapé 4); Vide supra sec-
cao 3.1.

41 O cenario aqui previsto pressupde que a emissdo do parecer ocorreu no periodo concedido pela AdC
para o efeito. Para o cenario do parecer ndo emitido no decurso do prazo concedido pela AdC, vide sec-
¢ao 4.2e).
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A questdo que, entdo, aqui se coloca é: como deverd/poderd a AdC reagir
perante um parecer da ERC de nio oposi¢do quando este sentido se encontre
condicionado a salvaguarda de determinadas medidas, as quais, se ndo acau-
teladas, convolam o mesmo parecer em de oposi¢do e com cardter vinculativo
por fundamentado na existéncia de risco para a livre expressio e confronto
das diversas correntes de opinido?

Confrontada com tal cendrio — e assumindo que o parecer da ERC se
encontra devidamente fundamentado e se pronuncia de forma conclusiva,
expressa e clara sobre todas as questdes objeto de consulta (cfr. artigo 92, n.°
1 do CPA) — a AdC solicita a notificante que se pronuncie sobre as medidas
de salvaguarda que a ERC faz condicionar a sua néo oposi¢do. Poderi fazé-lo
ao abrigo do artigo 49.°,n.° 3 do RJC.

Consoante o teor da resposta da notificante (e da prépria anilise que a
AdC fard ao parecer da ERC), uma questdo emerge: As medidas de salva-
guarda indicadas pela ERC sdo suscetiveis de ser acauteladas pela AdC no ambito
do procedimento em causa?

Por outras palavras, poderiam as mesmas ser, também, enquadradas num
contexto de promogdo e defesa da concorréncia, sobre o qual a AdC tem
competéncia para atuar ao abrigo dos seus Estatutos e RJC? A titulo ilustra-
tivo, poderiam tais medidas adotar a natureza de “compromissos” (artigo 51.°
do RJC), eventualmente a impor com vista a assegurar a manutengio de uma
concorréncia efetiva?

Se a resposta a questdo colocada for positiva, caberd a AdC e a notificante
procederem as devidas diligéncias nos termos do artigo 51.° do RJC.

Ao invés, se a resposta for negativa — ou seja, se as referidas medidas nio
forem de natureza jusconcorrencial, e assim nio se enquadrando nas com-
peténcias da AdC — parece-nos que o desfecho da instru¢io dependerd do
resultado do didlogo entre a notificante e a ERC sobre a melhor forma de
assegurar a salvaguarda das medidas por esta indicadas (cfr. artigo 55.°,n.° 5
do RJC).

Um aspeto importante a salientar ¢ o de que a emissdo do parecer por parte
da ERC — independentemente do seu sentido estar ou ndo condicionado
— implica a cessagdo da suspensio da contagem do prazo e a consequente
retoma da instrugio pela AdC (cfr. artigo 55.°,n.° 3 do RJC).

Esta situagio poderd, no limite, levar a que a AdC se veja na iminéncia
de ter de se pronunciar sobre a operagio (sob pena de deferimento ticito)
sem saber se o teor final do parecer da ERC ¢ de oposi¢io e vinculativo.
Perante tal dilema parece-nos que restard 8 AdC recorrer aos mecanismos
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de cooperagio institucional com a ERC (artigo 9.° dos Estatutos da AdC)
e aos mecanismos que o RJC lhe confere para gerir a instrugio do processo,
designadamente o da prorrogacio de prazo até um maximo de 20 dias uteis
(cfr. artigo 52.°,n.° 3 do RJC).

Uma vez concluido o “didlogo notificante-ERC”, se o mesmo se revelar
infrutifero e a ERC convolar o sentido do seu parecer de ndo oposigio con-
dicionado em de oposigio*?, parece-nos que o procedimento da AdC deve ser
declarado extinto®.

Ao invés, se 0o mesmo didlogo “chegar a bom porto”, parece-nos que o
sentido do parecer da ERC deverd ser interpretado como de nio oposigio.

O enquadramento exposto — com as devidas adaptages e extrapolagdes — é
inspirado em casos concretos. Para além do anteriormente referido caso da
Ccent.41/2009 (cfr. cendrio 4.2a)) em que a notificante nio aceitou a con-
di¢do da ERC para emissdo de um parecer de ndo oposi¢io, no dmbito da
Ccent. 21/2008 — CATVP/TVTel, o desfecho foi o inverso.

A AdC solicitou parecer @ ERC nos termos do artigo 39.° da Lei
n.° 18/2003, de 11 de junho [atual artigo 55.° do RJC], tendo a ERC se pro-
nunciado pela ndo oposi¢io desde que fossem salvaguardadas determinadas
medidas pela notificante. Apés consultar a notificante sobre as mesmas, a
AdC remeteu para a ERC a pronuncia final sobre se a resposta da notificante
satisfazia as suas [ERC] pretensdes, o que veio a ocorrer.

Na sua pronuncia final*4, a ERC define uma clara linha entre as suas com-
peténcias de intervengdo no procedimento e as da AdC:

A existéncia dos servigos de programas assinalados na Deliberagio, ou de outros de con-
tetido equipardvel, é condicdo de néo oposicio da ERC, entidade com competéncia para a
determinar, néo constituindo obrigacées que a AdC deva ou possa fixar na decisio final
sobre o processo. Compreende-se, portanto, que aquela Entidade tenha, ao abrigo do
artigo 34.% n.° 2 da Lei 18/2003, de 11 de Junho [atual artigo 49.°, n.° 3 do RJC],
solicitado a Notificante que se pronunciasse quanto & sua capacidade para atender aos
condicionalismos impostos pela ERC. Pois caberd a esta informar se poderd ou nio cum-
prir o que € solicitado pela ERC.” (p. 9)

“A participagio da Entidade Reguladora no processo nio visa prosseguir os mesmos ob-
Jectivos, mas sim salvaguardar, nos termos da Lei, a defesa dos valores subjacentes as

42 Numa situagédo analoga a ja abordada no cenario 4.2a) sobre a Ccent. 41/2009.
43 Vide cenario 4.2a).
44 Deliberagdo n.° 2/0UT/2008, de 6.08.
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suas atribuicoes. Os condicionalismos impostos pela ERC reportam-se ao exercicio da
sua competéncia propria, conforme supra exposto, visam assegurar valores praprios de
regulagdo sectorial (garantia da livre expressio e diversidade de correntes de opinido), e
ndo de defesa da concorréncia.” (p. 10)

“Os condicionalismos impostos pelo Conselho Regulador desta Entidade valem por si,
como requisitos de uma nio oposicdo ao projecto. Em iiltima andlise, caberd i Notificante
garantir a sua verificagdo, nio carecendo de qualquer determinagio posterior da AdC.
Note-se, mais uma vez, que se trata de condigbes prévias e ndo de obrigaces a serem
instituidas ex post, como medidas condicionantes da autorizagido da AdC.” (p. 10)

e. A ERC ndo emite parecer no prazo concedido pela AdC
Nos termos do artigo 55.2,n.° 1 do RJC, a AdC, antes de tomar uma decisdo
que ponha fim ao procedimento, solicita que a respetiva autoridade regula-
dora emita parecer sobre a operagdo notificada, fixando um prazo razodvel
para esse efeito. Por outro lado, no caso do pedido de parecer ser a ERC a
contagem do prazo de instrugio pela AdC (artigos 50.° ou 53.° do RJC)
suspende-se no primeiro dia ttil seguinte ao do envio do pedido de parecer
e termina no dia da sua rece¢do (pela AdC) ou no fim do prazo concedido
para a sua emissio, findo o qual (se nio emitido) a AdC podera adotar uma
decisdo no ambito do procedimento de controlo de concentragdes (artigo
55.0,n.% 2,3 ¢ 4 do RJC).#5

Perante este dltimo cendrio, o RJC € claro: o prazo de instrugio e para a
adogdo de uma decisio pela AdC sobre a operagdo de concentragio notifi-
cada retoma a sua contagem (artigo 55.°, n.° 4 do RJC).% No limite podera
presumir-se que a o siléncio da ERC equivale a uma néo oposigio.

Sem prejuizo, ndo se poderdo descartar dois sub-cendrios decorrentes do
siléncio da ERC: (i) o de esta, ja apds o término do prazo inicialmente concedido
pela AdC, vir-lhe solicitar uma prorrogagdo para emissio do parecer, (i1) o de esta,
Jd apds o término do prazo inicialmente concedido pela AdC, vir emitir parecer
negativo por colocar em risco os valores de pluralismo (i.e. que o tornariam vin-

culativo para a AdC).

45 Sentengado Tribunal da Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p.31-32.

46 Sentengado Tribunalda Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p. 31-32.
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Este primeiro sub-cendrio, e a correspondente resposta, decorrem do caso
Ccent. 4/2013 — Controlinveste*ZON Optimus*PT /Sport TV*Sportinves-
te*PPTV.

Neste, a AdC solicitou @ ERC parecer nos termos do artigo 55.° do RJC,
tendo-lhe fixado um determinado prazo para o efeito (n.° 1). Ndo obstante,
ja depois de o mesmo prazo ter findado, veio a ERC solicitar um prazo adi-
cional ao inicialmente concedido pela AdC, o qual foi deferido.

Em litigio judicial, as notificantes alegaram que o siléncio da ERC no final
do prazo inicial tinha implicado a cessagdo da suspensio do prazo da AdC,
e que a concessdo de um novo prazo para a ERC se pronunciar carecia de
base legal (logo, o prazo de instrug¢ido da AdC nio voltou a estar suspenso),
pelo que a operagio de concentragio havia sido objeto de deferimento ticito
(artigos 50.°,n.° 4 ¢ 53.°,n.° 5, ambos do RJC).#

Contrariamente ao alegado pelas Autoras (notificantes) entendeu o Tri-
bunal que, desde que o prazo fixado pela AdC para a ERC se pronunciar
(i) obedega a critérios de razoabilidade (tendo em conta, nomeadamente, a
complexidade associada ao caso); e (ii) seja continuo (sem hiatos temporais),
a sua suspensdo mantém-se desde o pedido inicial até ao seu termo final.*8

Assim, “ainda que a extensio de prazo concedida & ERC tenha sido pedida e
concedida apds o termo do prazo inicial, a AdC fez coincidir o seu inicio com o fim
do primeiro prazo, criando dessa forma um periodo temporal sem hiatos. 749

O Tribunal concluiu que a AdC pode, ao abrigo do artigo 55.°, n.° 1 do
RJC, modificar o periodo de tempo inicialmente fixado 4 ERC, mesmo apés
o termo da fragdo inicial e com efeitos retroativos (i.e. a prorrogagio acresce
ao prazo inicialmente concedido), desde que, no seu computo geral, o prazo
respeite o critério da razoabilidade previsto naquela disposi¢do legal. Em
suma, o que importa ¢ a razoabilidade do periodo de tempo concedido pela
AdC a ERC?* e que o mesmo seja continuo.

Nestes termos — e respondendo ao sub-cendrio indicado e assumindo que
o pedido de prorrogagio é deferido nos termos solicitados — deverd a AdC
fundamentar o deferimento da prorrogagio (v.g. aceitagio da fundamentagio

47 Sentencgado Tribunalda Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR.

48 Sentencgado Tribunalda Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p. 34.

49 Sentencgado Tribunalda Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
p. 34.

50 Sentengado Tribunalda Concorréncia, Regulagdo e Supervisao, de 28.01.2015, processo n.° 7/13.8YQSTR,
P. 36.
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de complexidade do caso objeto de parecer, invocada pela ERC), nio dei-
xando de, igualmente, expressa e claramente salientar que a extensdo conce-
dida é-o em adi¢do ao prazo inicialmente fixado.

Concluindo, apenas assegurando este “continuo temporal” de um prazo
razodvel evitard a AdC os riscos do seu prazo de instrugio retomar a con-
tagem (artigo 55.°, n.° 3 do RJC) e de um consequente deferimento técito
(artigos 50.°,n.° 4 ¢ 53.°,n.° 5, ambos do RJC).

Quanto ao segundo sub-cendrio — jd apds o término do prazo inicialmente
concedido pela AdC5', a ERC emite parecer negativo por a operagdo colocar em risco
os valores de pluralismo (i.e. 0 que o tornaria vinculativo para a AdC) — somos
de opinido que o parecer nio vincula a AdC.

Com efeito, temos que o principio da seguranga juridica que assiste a enti-
dade que conduz o procedimento e é responsdvel pelo seu desfecho (artigo
55.°,n.° 1 do CPA), bem como a da prépria notificante enquanto reque-
rente no procedimento se sobrepde a uma eventual invocagio do principio do
fundo sobre a forma.

Por outras palavras, ainda que a defesa e salvaguarda do pluralismo mere-
cam dignidade constitucional e legal, e por isso justifiquem uma protecio
qualificada e materializada no cardter vinculativo de uma oposi¢do, nio deixa
de ser um facto que a avaliagio e a conclusdo para atribuir tal protegdo quali-
ficada deve ocorrer no momento que a Lei estipula.

In casu, a AdC ¢ a entidade responsivel pelo procedimento de controlo
de concentragdes, a correr nos termos do RJC, incluindo pelo desfecho do
mesmo>2; no ambito de tal procedimento, e antes de adotar uma decisio final,
o RJC estipula que a AdC deve solicitar parecer prévio 4 ERC sobre a ope-
ra¢do sempre que esta tenha incidéncia sobre o sector da comunicagio social;
em virtude do parecer a emitir poder ser vinculativo, o RJC estipula que o
prazo que a AdC dispde para adotar uma decisdo final sobre o procedimento
que conduz se suspende pelo periodo de tempo concedido a ERC para emis-
sdo do parecer ou (se em momento anterior) até a sua recegio pela AdC.

Assim, considerando que a nio emissio do parecer vinculativo dentro do
prazo estabelecido pela AdC nio a impede de tomar uma decisio que ponha
fim ao procedimento (cfr. artigo 55.°, n.° 4 do RJC), a Lei elimina a carac-
teristica essencial do parecer da ERC emitido nestas circunstincias: o das

51 Esem pedido de prorrogagao.

52 Artigos 42.°ss do RJC, em particular artigos 44.°, 50.° e 53.°.
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respetivas conclusdes terem de ser seguidas pela AdC33, i.e. o seu eventual
cardter vinculativo.

Por esta razdo, ainda que o sentido do parecer extemporineo seja negativo
por colocar em risco o pluralismo, a consequéncia legal pelo siléncio da ERC
é a de devolver a AdC a condugio do procedimento e a palavra final sobre a
sua conclusio.

Pelo exposto, temos que o eventual cardter vinculativo de um parecer da
ERC (ndo suportado em pedido de prorrogagio) vigorard apenas enquanto
decorrer o prazo que a AdC fixe para a sua emissdo. Uma vez findo o prazo
fixado para o efeito, a emissdo de qualquer parecer extemporineo, ainda que
negativo, perde o seu cardter vinculativo.

f- O parecer da ERC ¢ vago/ambiguo
Perante este cendrio, e na auséncia de uma disposi¢io dedicada ao efeito,
aplica-se o CPA, designadamente o seu ja referido artigo 92.°: os ‘pareceres
devem ser sempre fundamentados e concluir de modo expresso e claro sobre todas as
questoes indicadas na consulta.” (n.° 1).

Assim, caso o parecer da ERC se apresente vago ou ambiguo quanto ao seu
objeto, alcance e/ou efeitos juridicos, deverd a AdC solicitar os corresponden-
tes esclarecimentos com a necesséria urgéncia e celeridade.

Uma duvida, contudo, podera suscitar-se: o prazo de instrugio da AdC
cessa de estar suspenso?

Salvo melhor opinido, tal parece ser a consequéncia. Com efeito, salvo se
o parecer emitido se apresentar manifestamente ininteligivel quanto a sua
fundamentagio e sentido (cuja consequéncia seria a nulidade do mesmo®4),
aplica-se o ja referido artigo 55.°, n.° 3 do RJC e a consequente retoma da
contagem do prazo para a AdC adotar uma decisio final.

& O parecer ¢, numa fase inicial, de nao oposicio, tornando-se negativo e
vinculativo numa fase posterior do procedimento em face de compromissos
apresentados pela Notificante para solucionar/mitigar preocupagcoes juscon-
correnciais.

Conforme resulta do artigo 51.° n.° 1 do RJC, a notificante pode, a todo o
tempo, assumir compromissos com vista a assegurar a manutencio de uma
concorréncia efetiva.

53 Artigo 91.°,n.21 do CPA.
54 Artigo 161.°,n.°2, al. c) do CPA.
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Neste sentido, a assun¢do de um compromisso por parte da notificante
implica, necessariamente, uma modificagdo do resultado final da transagio —
que pode, inclusivamente, até ser substancial por extensa e profunda®® — e na
estrutura de mercado em que as partes atuam.

Ainda que o referido artigo 51.2,n.° 1 do RJC preveja que o compromisso
possa ser apresentado “a todo o tempo”, a experiéncia demonstra que, na
maioria das vezes, apenas o ¢ ja numa fase muito adiantada do procedimento.

Esta circunstincia temporal ¢ relevante na medida em que, se o pedido de
parecer ao abrigo do artigo 55.° do RJC tende a ser desencadeado numa fase
ainda inicial do procedimento’, o parecer emitido nio contemplard — neces-
sariamente — a modifica¢do a transa¢do notificada decorrente do compro-
misso assumido, a qual, reitera-se, podera ser substancial.

Em concreto para o caso da ERC, o que numa fase inicial do procedi-
mento e apenas com base na informagio constante do formuldrio de notifica-
¢do poderd ser um parecer de simples ndo oposi¢io a determinada operagio,
podera tornar-se de oposi¢io e (no limite) vinculativo em resultado do com-
promisso assumido.

A AdC, perante a apresenta¢do de compromissos, realiza a avalia¢io se, e
em que medida, os mesmos sdo suscetiveis de afastar/mitigar as preocupagdes
jusconcorrenciais identificadas no decurso da instrugéo.

Ora, em casos onde a operagio notificada tem impacto em mercados sujei-
tos a regulagio sectorial ja ocorreram situagdes onde o regulador sectorial
tivesse sido chamado a pronunciar-se sobre o desenho, a configuragio e a
viabilidade dos compromissos a assumir, em particular quando uma boa e
eficaz implementagio destes dependa da atuagdo do préprio regulador ao
abrigo das suas competéncias.’”

Por outro lado, considerando que a transagio notificada &8 AdC ja nio serd
a mesma da entretanto alterada por for¢a dos compromissos, a prontncia que
o regulador sectorial terd entéo feito ao abrigo do artigo 55.° do RJC encon-
tra-se desajustada por desatualizada.

55 Botelho Moniz, 2016a: §9.

56 O RJC estipula que a AdC solicite parecer “antes de tomar uma decisdo que ponha fim ao procedimento”
(artigo 55.°, n.2 1), o que viabiliza a possibilidade do mesmo o ser em qualquer momento do procedimento,
desde que antes da adogao da decisao final (ao abrigo do artigo 50.° ou 53.° do RJC). Por exemplo, na Ccent.
n.°37/2014 - Suma/EGF, a AdC solicitou parecer a ERSE ja em fase de investigagdo aprofundada.

57 Botelho Moniz, 2016b: §8. Por exemplo, no ambito da Ccent. n.° 8/2006 - Sonae*Sonaecom/PT*PTM, a
ANACOM emitiu varios pareceres, inclusive sobre os compromissos em discussao.
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Neste sentido — em razdo da maior adequagio da decisio (e dos seus fun-
damentos) ao contexto jusconcorrencial pés-operagio — serd aconselhdvel que
a AdC volte a solicitar parecer ao regulador sectorial sobre a “nova operagao”,
nos termos do artigo 55.° do RJC.58

Note-se que a AdC nido se encontra legalmente obrigada a solicitar novo
parecer ao regulador. Com efeito, o artigo 55.2,n.° 1 do RJC apenas estipula
que a AdC solicite ao regulador que emita parecer sobre a “operagio notifi-
cada’.

Ora, tendo o cumprimento de tal dever legal jd ocorrido aquando do pri-
meiro pedido, qualquer decisdo de proceder a um pedido adicional de parecer,
ainda que aconselhdvel, ndo deixa de estar enquadrado no dmbito da dis-
cricionariedade da AdC. Contudo, caso opte por fazé-lo desencadear-se-do
todas as consequéncias que dai possam advir, incluindo suspensio de prazo
de instrugdo no caso de o parecer ser solicitado 2 ERC.

E, aqui, uma de trés situagdes podera ocorrer: (i) a ERC nio se opoe a ope-
ra¢io “modificada” (e aos compromissos que a acompanham) por considerar
que a mesma ndo ¢ suscetivel de colocar em risco o pluralismo; o entendi-
mento vertido no primeiro parecer ¢ reiterado; (ii) ao invés, ERC considera
que a operagio “modificada” coloca em causa o pluralismo (interno e externo)
e convola o seu parecer inicial de ndo oposi¢do em parecer de oposi¢do com
caréter vinculativo; ou (iii) a ERC faz depender uma pronuncia de nio opo-
si¢do ao cumprimento de um conjunto de requisitos.

Perante a situagio (ii) dificilmente a AdC estard em condig¢des de prosse-
guir a sua andlise e emitir uma decisdo de no oposi¢do, na medida em que ou:

a) Aceita o compromisso proposto se este for jusconcorrencialmente
vélido (i.e. vai de encontro as preocupacdes da AdC), mas depara-se
com a inevitabilidade de uma declaragio de extin¢do do procedimento
por este entrar em colisdo com uma posi¢do que lhe é de oposicio e

vinculativa (cfr. artigo 95.2,n.° 1 do CPA);

58 Sem prejuizo da pronuncia do regulador incidir sobre a operagdo modificada, sera inevitavel que tam-
bém se pronuncie sobre os compromissos a assumir, designadamente sobre a sua viabilidade e exequibi-
lidade. Neste sentido, poderemos ter um parecer emitido ao abrigo do artigo 55.° do RJC e que também
esteja enquadrado na consulta a realizar no ambito do artigo 51.2, n.2 3 do RJC (na qual a AdC pode solicitar
as informagdes que considere necessarias para avaliar se 0s compromissos apresentados séo suficientes
e adequados para assegurar a manutengédo da concorréncia efetiva ou quaisquer outras que se revelem
necessarias a instrugdo do procedimento).
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&) Nio aceita o compromisso proposto e — na auséncia de outro — emite,
necessariamente, uma decisdo de proibi¢do, nos termos do artigo 53.°,

n.° 1,al.b) do RJC.

Perante a situagio (iii), remeta-se para as consideragbes supra relativa-
mente ao cendrio 4.2d).

5. SINTESE CONCLUSIVA

Os principios constitucionais da liberdade de imprensa e de informagio, da
livre expressdo e do confronto das diversas correntes de opinido representam
valores constitucionais e legais que justificam uma promogio e uma protegdo
prevalente face ao do livre exercicio de iniciativa econémica privada, e no
qual se inclui a possibilidade de uma empresa concentrar na sua titularidade
participagbes noutras empresas.

Com a presente exposi¢do pretendeu-se dar uma ilustragdo do enquadra-
mento constitucional, legal e administrativo que preside a articulagdo entre
a AdC e a ERC no ambito da solicitagdo e emissdo de parecer ao abrigo do
artigo 55.° do RJC.

Pretendeu-se, também explorar um conjunto (necessariamente nio exaus-
tivo) de cendrios com que a AdC se poderd deparar em face das conclusdes
que ERC verta no seu parecer e como podera reagir.
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