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Capitulo |

1. Introducéao

1.1. Enquadramento geral- Da necessidade de regulacédo

Os mercados liberais, guardides e catalisadores da livre concorréncia,
construidos sob a figura da “mao invisivel” de Adam Smith e sob uma ideologia
de “laissez-faire”, caracterizam-se por uma concorréncia perfeita e em harmonia.
O Estado abstém-se de intervir na regulagdo econdmica e deixa todo o papel
activista para os proprios mercados com capacidade de se auto-regularem. E a
pujanca da liberdade de iniciativa privada. Mas um modelo baseado apenas nas
leis da oferta e da procura comporta falhas. Falhas de mercado que nédo estédo na
disposicdo dos actores econémicos. Os anos 80/90 vingaram pelos movimentos
de privatizacdo e liberalizacdo que se fizeram sentir por toda a Europa. Viriamos
assistir & posicdo do Estado como garante do bom funcionamento dos mercados’,
contrapondo o que foi um Estado director e prestador de servicos.? Os antigos
monopdlios publicos vém-se agora liberalizados. Mas mantém-se a importancia
que o Estado assume na economia, este ndo desaparece, até porque uma politica
de regulacdo é a Unica forma de travar uma liberalizacdo excessiva. Assistimos
apenas a uma transferéncia do poder publico, em que o Estado, agora arbitro do
“jogo” econdmico, cria autoridades independentes competentes para accionarem

0 cumprimento das regras da concorréncia, maxime a proteccdo do servigo

! Cf. art. 81.°, al. f) da CRP.

2 0 modelo norte-americano diferenciava-se. FERREIRA e MORAIS salientam que, “
... nos EUA raramente se seguiu a op¢do de corrigir as “falhas de mercado” através da produgao
publica de bens ou servigos, privilegiando-se sempre a actuacdo de entes publicos dirigida a
assegurar certos comportamentos por parte dos privados.” 2009,14. Nos EUA, ao contrério do
que aconteceu na Europa, a indUstria das telecomunicag@es, assim como outras public utilities,
sempre foi explorada por empresas privadas com base em concessfes de exclusivos atribuidas
pelas autoridades estaduais. GONCALVES: 2008, 182. Nos EUA a defesa da concorréncia
sempre foi vista como condigdo de progresso e eficiéncia econémica, 0 que remonta a 1890 com
a 1?2 lei anti-trust (Sherman Act), seguida pelo Clayton Act, em 1914. Para um maior
entendimento da Lei da Concorréncia nos EUA, veja-se MOTTA: 2004, 1-9 e DABBAH: 2010,
227-274.



publico universal. E esta actuacéo é susceptivel de ocorrer pela via da regulacédo
sectorial (ex ante) ou pela via da aplicagéo das regras de defesa da concorréncia
(ex post), ficando a primeira a cargo das autoridades sectoriais como, por
exemplo, no sector das comunicagdes electronicas da ANACOM e a regulacdo
transversal a cargo da AdC.

Regular ndo é mais do que estabelecer regras — que podem ter origem em
leis dos parlamentos, em diplomas dos governos ou em decisdes de
administracdes publicas com competéncia para o fazer. Regular €, antes de tudo,
uma modalidade especifica de accdo do Estado dentro de um modelo de
mercado. E num sistema de livre empresa a concorréncia garante uma eficiente
afectacdo dos recursos e uma satisfacdo Optima das necessidades. Por isso, a
concorréncia € um pressuposto da economia de mercado e da existéncia de
liberdade de iniciativa individual.

Este processo de passagem de uma regulacéo hostil do mercado para uma
regulacdo constitutiva e fomentadora do mesmo® imp&e, como j& vimos, novos
desafios & intervencdo regulativa do Estado. E por vias bem diversificadas®. E
ainda que Portugal careca de uma cultura de concorréncia como € desejada, as
leis da concorréncia e as autoridades a quem incumbe aciona-las estdo criadas e
0 sistema opera.” Mas ha que reflectir sobre os beneficios do aumento de
eficiéncia e sobre os custos que a sociedade tem de suportar para que esse
aumento se concretize. Regulacbes desnecessarias e prejudiciais devem ser
eliminadas, processos burocraticos simplificados e regulacfes excessivas
impdem limites e balizas orientadoras. E ainda que ndo haja um padrédo

’)6

normativo do que é uma “boa regulagdo™, esta ¢ hoje um “fendémeno juridico

incontornavel.”’

* MOREIRA e MACAS: 2003, 10.

* CONFRARIA: 2005, 154.

> Neste sentido VILACA sustenta que, “... a maior parte das boas intengdes
modernizadoras e liberalizadoras ndo chegou a passar dos textos para os factos.” 2006, 16.
Seguindo a mesma ordem de ideias MARQUES afirma que, “mais dificil do que fazer a lei tem
sido implementa-la e modificar a propria cultura dos agentes econémicos...” 2008, 183.

® FERREIRA: 2010, 32.

" ROQUE: 2004, 23.



Assim, o direito da concorréncia ndo foi uma criagdo de economistas ou
de juristas especializados em direito comercial, foi antes uma resposta
assumidamente politica para um problema crucial da democracia: o do equilibrio
entre a liberdade da iniciativa privada e a necessidade do controlo do poder
economico privado de modo a que este ndo constitua uma ameaca aquela
liberdade.? E se o direito da concorréncia ja foi “descrito como uma espécie de
terra de ninguém entre as trincheiras dos juristas e dos economistas™ é

indispensavel que as duas areas se harmonizem.

1.2 Delimitacao do tema

O objecto do presente estudo vai incindir justamente sobre as autoridades
que intervém a regular o sector econdémico, debrucando-se, especialmente, na
importancia que comporta a coesao de direitos como solucao para uma possivel
sobreposicdo de competéncias entre a AdC e a ANACOM. Assim, numa
primeira parte, analisaremos como a defesa da concorréncia tem vindo a ser
prosseguida pelo ordenamento juridico portugués. Isso ajudara a perceber as
possiveis linhas de evolucdo no sentido de uma maior clarificacdo e
consolidacdo da separacdo funcional de tarefas entre as autoridades competentes.
De seguida, focaremos a nossa atencdo na relacdo entre o direito nacional da
concorréncia e o direito europeu da concorréncia, na medida em que este Gltimo
serviu de inspiracdo para o direito interno. No segundo capitulo, faremos uma
breve caracterizacdo do modelo das ARI passando, de seguida, para a analise do
quadro normativo institucional da AdC e da ANACOM. Avancaremos com a
relacdo da AdC com as autoridades de regulacdo sectorial, expondo 0s motivos
que justificaram a nossa escolha pelo sector das comunicagdes electronicas, uma
vez que seria inviavel efectuar um estudo aprofundado de todos eles.
Tentaremos, entdo, perceber como se repartem e articulam, em Portugal, as
competéncias entre os dois tipos de autoridades para, de seguida, propormos um

modelo a adoptar — a criagdo de critérios orientadores, a semelhanca do que

8 MARQUES: 2008, 43.
9 NORONHA e MORAIS: 2010, 9.



acontece no Reino Unido com as guidelines — aquele que nos parece ser o
modelo mais equilibrado pois ndo p6e em causa a liberdade de conformacéo de
acordo com as especificidades de cada sector, a0 mesmo tempo que constitui
uma base solida do sistema ao implementar critérios explicitos gerais, seguidos
por todos os intervenientes. Por fim, faremos um balango positivo sobre a
importancia das ARI nos dias que correm e sobre a vantagem da coeséo entre 0s
direitos de regulagdo sectorial e de regulagdo transversal. Dois direitos que
partilham o mesmo objectivo da promocdo e eficiéncia dos mercados, mas por

vias bem distintas.



2. A defesa da concorréncia no ordenamento juridico portugués

O presente texto ndo comporta a descricdo na integra do percurso
historico percorrido pela legislagdo de defesa da concorréncia em Portugal.
Importa e antes de nos referirmos em concreto aquelas instituicdes de defesa da
concorréncia, tracar de forma sucinta a evolugdo que estd na base das actuais
disposi¢Oes normativas de defesa da concorréncia. A concorréncia sempre foi
vista, em Portugal, com alguma desconfianca e incerteza mantendo ao longo da
histéria uma relacédo estranha com o ordenamento juridico. Esta rejeicdo ficou a
dever-se ao forte corporativismo incorporado cuja preocupacdo maxima era a
proteccdo dos operadores econdémicos, subjacente numa “pratica comercial
desleal”, sem manifestagdo do interesse publico e da manutencdo dos mercados.
Na verdade as leis da concorréncia ficaram a dever a sua implementacdo a um
forte imperativo de adesdo de Portugal a CE, logo nunca verdadeiramente
assumidas pelos operadores econdmicos nacionais.

A legislacdo de defesa da concorréncia portuguesa passou a ser
efectivamente aplicada apds a promulgacdo do D.L n.° 422/83, de 3 de
Dezembro. O D.L n.° 428/88, de 19 de Novembro instituiu o principio da
notificacdo prévia das operacdes de concentracdo de empresas. Por sua vez, o
D.L n.° 371/93, de 29 de Outubro viria a revogar e a substituir os dois ja
referidos. Mas ainda que a legislacéo de 93 se revelasse como “um quadro claro,

coerente, preciso e rigoroso”°

, urgia tornar os mercados mais competitivos e
harmonizar o ordenamento juridico interno a luz das directivas comunitarias. Em
2003, assistimos a 2.2 Revisdo da Legislacdo da Concorréncia, sendo que a 1.2
teve lugar em 1993. Apelava-se a criacdo de uma nova autoridade independente,
vigilante mas desgovernamentalizada, que abrangesse todos os sectores da

actividade econdmica'. Esta nova Autoridade recolocaria a confianca no

' FERREIRA: 2006, 214.

11 A legislagdo de 1993 ndo aplicava as instituicdes de crédito, sociedades financeiras e
empresas de seguros o controlo prévio das concentrages de empresas e também ndo aplicava o
Seu regime as empresas concessionarias de servigos publicos. Cf. art. 41.°, n 2 do D.L n.°
371/93 e art. 3.° da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, actual art. 4.° da Lei n.° 19/2012, de 8 de

9



sistema, estimulando a eficiéncia e a inovagdo empresarial. Foi assim aprovado e
publicado o D.L n.° 10/2003, de 18 de Janeiro que criou a AdC e antecipou a
aprovacdo da Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, a Lei da Concorréncia. Agora
decorridos quase 9 anos de vigéncia da LdC, admite-se equacionar a necessidade
de uma reforma legislativa, do que possa vir a ser o “Novo Regime Juridico da
Concorréncia.”*? Na verdade, entre insuficiéncias apontadas ao regime que
instituiu a concorréncia no passado e exigindo-se reconhecer que ndo existe
nenhum modelo univoco e estatico de defesa da concorréncia, parece-nos
oportuno defender um novo regime juridico que traduza sempre uma maior
eficiéncia dos mercados. Uma necessidade que V€ ja erguido o seu escopo, uma
vez que foi apresentada ao Parlamento, a 15 de Fevereiro de 2012, a Proposta de
Lei da Promocéo e Defesa da Concorréncia. Segundo o Ministro da Economia e
do Emprego, Alvaro Santos Pereira, o diploma prevé “uma politica da
concorréncia mais célere, mais eficaz e mais transparente” e que vem reforcar “o
poder da Autoridade da Concorréncia...”, do mesmo modo que lhe ¢é exigida
uma maior responsabilidade.® O novo regime juridico da concorréncia foi ja
aprovado pela Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio, que revoga a anterior Lei da
Concorréncia, a Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho. Na verdade, deparamo-nos com
uma grave crise econémica e internacional que apela a intervengdo publica de
medidas reforgadas “...dirigidas a evitar a passagem de uma recessdo a uma
depressdo...”"* Um novo espaco onde a cultura da concorréncia vai ter de se

afirmar®®.

Maio, que aprova 0 novo regime juridico da concorréncia e revoga a anterior Lei da
Concorréncia.

' SEBASTIAQ: 2010, 21.

13 Ministério da Economia e do Emprego (2012), Intervengdo do Ministro da Economia
e do Emprego na apresentacdo da Lei de Promocdo e Defesa da Concorréncia, na Assembleia

da Republica, disponivel em http://www.portugal.gov.pt/media/463438/20120215 mee

lei_concorrencia_ar.pdf, pagina consultada a 20.02.2012, p. 1 e 3.
1 NORONHA e MORAIS: 2010, 14.
15 EERREIRA: 2006, 236.
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3. A relacéo entre o Direito Nacional da Concorréncia e o Direito

Europeu da Concorréncia

Aqui chegados, importa deixar um contributo muito ténue sobre como
actua o regime de defesa da concorréncia na Unido. Um contributo positivo para
tentarmos compreender os niveis de influéncia que teve este direito sem
fronteiras no ambito do ordenamento interno e para demonstrar que é possivel
uma articulagdo coerente entre a Comissédo Europeia, as ANC e os tribunais
nacionais.

A regulacdo tem hoje contornos indeterminados. Ela corporiza a matéria
econdmica e social da concorréncia de acordo com as oscilagdes que decorrem
de um quadro constitucional de cada Estado, mas sobretudo de um quadro
comunitario que surge como “chave mestra”. Como ja tivemos oportunidade de
referir, entre nds, verificou-se o desenvolvimento tardio dos valores de defesa da
concorréncia. A adesdo de Portugal a CE teve um papel brilhante respondendo
ao desafio de adaptar e modernizar o ordenamento interno a escala global.

O regime juridico da concorréncia no Tratado da Unido Europeia,
aplicavel as empresas e associacGes de empresas, esta consagrado nos actuais
arts. 101.° e 102.°. O Regulamento n.° 17/1962, de 6 de Fevereiro,* constituiu o
primeiro instrumento normativo de execucdo dos arts. 101.° e 102.° do TFUE e
atribuiu competéncia exclusiva a Comissao para conceder as isen¢des previstas
no n.°3 do art. 101.°. Contudo, a Comissdo passou a ndo ter capacidade de
resposta aos muitos processos que a ela eram remetidos, o que culminou na
aprovacdo do Regulamento (CE) n. 1/2003, de 16 de Dezembro de 2002.'
Assistiu-se a efectiva descentralizacdo da aplicacdo do direito comunitario em
matéria de direito da concorréncia e ao surgimento de um novo sistema de
excepcdo legal. Agora tanto a Comiss@o, como as ANC e os tribunais nacionais
poderdo aplicar o n.°3 do art. 101.° do TFUE.

16 J0 13, de 21.02.1962, p. 204-211.
730 L1, de 4.01.2003, p.1-25.
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Mas uma reparticdo de competéncias implica um enorme esforco de
coordenacdo™® ao instituir-se um sistema de competéncias paralelas', ou seja,
permite-se que 0 mesmo caso possa ser tratado por uma ou mais ANC ou pela
Comissao, 0 que podera ter como consequéncia a existéncia de mais do que uma
decisdo condenatoria sobre a mesma pratica. Como ndo foram criadas regras de
resolugdo de conflitos de competéncia entre as diferentes autoridades, néo
poderemos antecipar como consequéncia a violagdo do principio non bis in
idem? SOARES sustenta que, “Passando as autoridades nacionais a deter um
poder genérico de aplicacdo do direito comunitario da concorréncia, importa
definir com rigor o critério que estabelece a divisdo entre a aplicacdo das normas
nacionais da concorréncia e a execucdo das regras comunitarias da
concorréncia.”®® Para isso foram estabelecidas normas de aplicacdo do
Regulamento (CE) n.° 1/2003 para as ANC, tribunais nacionais e Comissdo,*
que se repercutiram em fortes mecanismos de aplicagcdo coesa do processo de
descentralizagéo dos arts. 101.° e 102.° do TFUE. S&o disso exemplos, o poder
de veto de medidas nacionais por parte da Comissao, o direito de avocacdo que

assiste a Comissdo na abertura de procedimentos de infraccdo as empresas, o

8 Cf. art. 11.° e ss do Regulamento (CE) n. 1/2003. Ainda para um maior
entendimento veja-se a Comunicacdo da Comissdo sobre a cooperagdo no ambito da rede de
autoridades de concorréncia, JO C 101, de 27.04.2004, p. 43-53; Comunica¢do da Comissao
sobre a cooperacgdo entre a Comissdo e os tribunais dos Estados-Membros da UE na aplicacéo
dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE [actuais arts. 101.° e 102.° do TFUE], JO C 101, de
27.04.2004, p. 54-64; Comunicagdo da Comissdo “Orientagdes relativas & aplicagdo do n.°3 do
artigo 81.° do Tratado”, JO C 101, de 27.04.2004, p. 97-118.

¥ No Regulamento n.°17/1962, pelo contrério, estava consagrada a teoria da dupla
barreira, ou seja, a legislacdo nacional da concorréncia ndo era afastada o que levava, por vezes,
a ambiguidade de resultados. Felizmente o Regulamento (CE) n.° 1/2003, em especial o art. 3.°,
sob a epigrafe Relacdo entre os artigos 81.° e 82.° do Tratado e as legislagdes nacionais em
matéria de concorréncia, veio clarificar melhor essa posi¢cdo. Também aqui merecera atencdo o
principle of supremacy of Community law, estabelecendo que um acordo ou uma conduta
proibida nos termos dos arts. 101.° e 102.° do TFUE ndo podera vir a ser permitida
posteriormente pela legislacdo nacional de um Estado. JONES e SUFRIN: 2008, 1282-1285.

2020086, 188.

2! para um maior entendimento do sistema de repartiéo de competéncias instituido pelo
Regulamento (CE) n.° 1/2003 veja-se, JONES e SUFRIN: 2008, 1137-1285; SOARES: 2006,
175-201; CAMACHO: 2010, 93-131 e DABBAH: 2010, 176-198.
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critério de reatribuicdo, constituido pelo conceito de “autoridade bem
posicionada [para agir] ”* e a criacdo de uma Rede Europeia de Autoridades de
Concorréncia empenhada num sistema de estreita cooperagdo na aplicacdo dos
arts. 101.° e 102.° do TFUE. Em virtude de uma partilha sélida e coerente no
seio da Unido ndo tem aqui lugar a violacdo do principio non bis in idem.

Mas ainda que a propria legislagdo comunitaria entregue as autoridades
nacionais relevantes funcdes de regulacdo, a verdade é que essas autoridades
estdo-se a converter em agéncias de execucao geograficamente desconcentrada
de uma regulamentacdo comunitaria?®, ou seja, as autoridades reguladoras
nacionais vao-se transformando, em larga medida, em instancias integradas na
administracdo comunitéaria.”* Reconhecemos, contudo, que ainda ndo é chegado
0 momento para se enredar por tal posicdo, pelas duvidas e incertezas que
comportaria e pela resisténcia dos ordenamentos nacionais.

Para concluir sera importante afirmar que ainda que o tema se restrinja ao
espaco europeu, nao podemos ignorar que o interesse que se deposita na politica
de defesa da Concorréncia ultrapassa qualquer barreira politica e geogréafica. O

processo alarga fronteiras e a globalizagdo toma lugar.?®

2 CAMACHO: 2010, 104.

2 GONCALVES: 2008, 200-201.

24 H4, ainda, quem va mais longe promovendo uma cooperagdo europeia que integre as
instancias de regulacdo dos Estados-Membros, no sentido de uma harmonizaco de
procedimentos a partir de uma instancia europeia especializada, possivelmente designada
autoridade europeia de regulacdo. PINTO: 2005, 186. Por sua vez, MARQUES define-a como
uma Autoridade Internacional da Concorréncia (2002, 55) e GONCALVES como um regulador
europeu (2008, 201).

% «__.de acordo com o Relatorio da Federal Trade Commission de 1998 ao todo, oitenta
e dois paises, cobrindo 86% do comércio mundial, possuiam um regime especifico para a tutela
da concorréncia, sendo que cinquenta e dois entre eles as introduziram na sua ordem juridica
entre 1988 e 1998. Outros vinte e quatro paises anunciavam estar em vias de o vir a fazer em

breve.” MARQUES apud SULLIVAN e GRIMES: 2000, 2.
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Capitulo 11

1. A relacédo da Autoridade da Concorréncia com as Autoridades
de Regulacao Sectorial - em particular o caso do ICP- ANACOM

1.1. O modelo das Autoridades Reguladoras Independentes

Em Portugal, a figura das autoridades reguladoras independentes remonta
a 4@ revisdo constitucional, de 1997, cujo art. 267.°, n.°3 da CRP dispde: “A lei
pode criar entidades administrativas independentes.”?® Mas ndo foi assim tdo
simples de regulamentagdo. O surto de desconfianga e conservadorismo
enraizado numa cultura paternalista do Estado, sempre se revelou um obstaculo a
inovagdo e materializacdo de uma politica de concorréncia efectiva. Uma
realidade limitada mas que felizmente foi sendo, pouco a pouco, desmistificada.
O aparecimento, sensivelmente na década de 80/90, de ARI remonta a sua
génese ao modelo institucional de regulacdo norte-americano com a criacao das

9927

“independent agencies” e “independent regulatory commissions™’, uma

realidade ja com mais de um século.

% Note-se contudo que, por vezes, o legislador se refere a entidades reguladoras
independentes com sentido semelhante ao de autoridades reguladoras independentes. E disso
exemplo a epigrafe do art. 6.° do D.L n.° 10/2003 que refere autoridades reguladoras sectoriais,
enguanto o corpo do artigo utiliza a expressdo entidades reguladoras sectoriais. Uma impreciséo
que suscita dificuldades de qualificacdo dos conceitos, ao incluir-se ao lado de reguladores como
a ANACOM e a ERSE o IMOPPI, um Instituto Publico que ndo goza de um estatuto de
independéncia semelhante aos primeiros. MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 10. E isso
leva-nos a concluir pela existéncia de reguladores fortes verdadeiramente auténomos,
enquadrados na categoria das autoridades administrativas independentes e reguladores fracos,
préximos das formas directas da administracdo publica estadual. Em nosso entender trata-se de
ma técnica legislativa, o legislador ao apresentar sob a mesma epigrafe uma lista de reguladores
com estruturas organizativas e fungbes muito diferentes entre si, poderad ter pretendido ndo
limitar o &mbito da norma apenas as autoridades reguladoras independentes. Assim, serd
importante para uma precisdo dos conceitos que se atente aos estatutos de cada regulador em
concreto.

27« Entidades auténomas, ndo sujeitas ao poder de direccdo do Presidente, assumindo
fungdes ‘quase legislativas’ e ‘quase jurisdicionais’” FERREIRA e MORAIS: 2009, 27. Ainda

que se tivesse adoptado tardiamente, na Europa, este modelo organizacional de defesa da
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A criacdo de ARI resultou de um movimento de liberalizacdo a nivel
mundial de sectores econdmicos tradicionalmente explorados em regimes de
monopdlios publicos. Mostrava-se fundamental reforcar a politica da regulagéo.
Exigia-se que o regulador e o gestor de servicos publicos mantivessem entre si
uma relacdo de independéncia. Também a crise politica e a desconfianca nos
governos justificavam o fenomeno da “desregulagdo”. A posicdo de
independéncia é exigida. Mas a sua eficacia s6 poderd ser garantida se
considerarmos que ha uma competéncia propria para decidir e que ha uma
capacidade para produzir, fiscalizar e fazer cumprir as regras. Associado esta,
também, uma autonomia financeira e de gestdo e regras de nomeacgdo e
destituicdo dos 6rgdos dirigentes, assentes em regimes de incompatibilidades e
inamovibilidades. Contudo, o grau de independéncia (organica e funcional) nao
€ unanime, varia segundo a concreta configuracdo que é dada a cada autoridade.
Logo, os poderes atribuidos sdo, consequentemente, de natureza e extensdo,
também, muito diversa. Mas geralmente séo atribuidos poderes regulamentares,
de investigacao/supervisio e sancionatérios.? %°

Assim, actualmente a visdo do Estado é bem diferente da de um Estado
proprietéario e director: privilegiamos o que consideramos estar a caminhar para
uma “boa regulacdo”.®® Acreditamos que corrigir insuficiéncias do Estado
através de ARI s6 podera contribuir para uma defesa saudavel da concorréncia. E
ainda que os objectivos e os métodos que ddo corpo as ARI ndo possam ser
taxativamente sumariados, pois cada mercado € um mercado em permanente

mutacdo, presume-se serem evitaveis, ou menos provaveis, a verificacdo de

concorréncia o Reino Unido, um pais mais familiarizado com as politicas de descentraliza¢&o,
mostrou-se pioneiro com a criagdo de novos organismos reguladores independentes como o
OFTEL, respectivamente no dominio das telecomunicagdes. Nos anos 80/90 assistimos a uma
segunda vaga de expansdo deste tipo de autoridades para paises europeus de forte tradicdo e
componente centralistas como a Franca, Italia, Espanha e Portugal. Idem: 2009, 27-28.

%8 E 0 que acontece, em Portugal, no caso da ANACOM.

% Ha até quem defenda a natureza das ARI como “parajudicial ” ou “quase-judicial” e
proponha a sua qualificagdo como uma manifestacdo sui generis de quarto poder publico por
concentrarem, em si mesmas, poderes que se aproximam da divisdo classica do Estado de
Direito. FERREIRA e MORAIS: 2009, 31. Cremos que a revolucdo ndo seja para tanto. As ARI
ndo substituiram a actuagdo do Estado e ndo podemos tornar administrativo o que é judicidrio.

%0 Na expressao de FERREIRA: 2010, 32.
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incongruéncias nos mercados se 0s mesmos forem regulados por autoridades
deste tipo. Assim em Portugal, como na generalidade dos Estados, a regulagéo
veio substituir uma ordem econdmica pesadamente regulamentada, a ela se
sobrepondo. Ha quem fale, como refere FERREIRA, “...num processo de
desregulamentacdo a que se seguiu um outro de re-regulacdo, destinado a
estabelecer um novo equilibrio.”® No fundo, 0 movimento de liberalizacéo que
trouxemos a colagdo — corporizado no desmantelamento de direitos especiais ou
de exclusivo concedidos a certos operadores econémicos — “...encontra-se na
realidade associado a um movimento de nova regulacdo econOmica ou, em
certos casos, de reforma qualitativa ou aprofundamento dos modelos e estruturas

32 Mais, para Vasconcelos a funcdo reguladora do Estado

de regulagdo...
consiste em “pensar em regular a desregulacdo.”* Ha também quem qualifique
tal processo apenas como “desregulagdo” dos sectores econdmicos em causa por
envolver, em muitos casos, um aligeiramento do nivel das imposi¢des
regulatérias. Em nosso entender, ndo esta aqui subjacente um recuo dos modelos
de regulacdo econdmica, muito pelo contrario, 0 que estd em causa é “uma
renovagéo dos padrées qualitativos da regulagdo.”**

Contudo, as opinides divergem quanto a importancia e utilidade das ARI.
PINTO sustenta que, “muitos “operadores historicos” prestam excelentes
servigos publicos e sdo substituidos por modas politicas ligadas a governance,
sem qualquer racionalidade ou fundamentacdo...”.® Somos obrigados a
discordar. A moda é efémera, as ARI criadas sob indole constitucional integram
0 respeito absoluto da normatividade juridico-econdmica nacional e sdo
fundamentais para colmatar a crise que se instalou na organizacdo administrativa
tradicional que ndo tem vindo a dar resposta, em tempo util, aos problemas das
sociedades dindmicas e complexas actuais.

Ainda menosprezando a importancia das ARI ha, também, quem entenda

que a legislagdo portuguesa tem transferido para estas um conjunto de

312010, 37.

2 FERREIRA e MORAIS: 2009, 20.
332001, 152.

% FERREIRA e MORAIS: 2009, 25.
%2005, 187.
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competéncias proprias dos poderes publicos, sem as cautelas que se impunham e
sem 0s mecanismos sélidos de responsabilizacdo®. A nosso ver, a independéncia
das ARI ndo significa que a sua actuacdo seja desprovida de qualquer controlo.
Como resulta do principio de Estado de Direito, estes organismos encontram-se,
desde logo, limitados a lei e ao controlo jurisdicional dos seus actos.

Mas, ainda que as ARI apresentem prddigas vantagens, a verdade é que a
revolucdo trazida pelos novos sectores regulados foi acompanhada por um
quadro desordenado do que seria 0 desenho organico e estrutural comum
desejado. E, na falta de um quadro de referéncia unitario, a figura destas
autoridades carece de certeza e homogeneidade quanto a funcdo que exerce,
natureza juridica e fundamento constitucional. Por isso, avaliamos de forma
positiva as vantagens que possam resultar do desenvolvimento de uma lei-

quadro®” que crie um modelo juridico tipico, seguido pela generalidade dos

% Alguma doutrina considera que estamos perante um défice democratico de
responsabilizacdo (“accountability”) FERREIRA e MORAIS: 2009, 30. Tal controvérsia levanta
problemas juridico-constitucionais no que respeita a criacdo de ARI - quanto a sua congruéncia
com os principios do Estado de Direito Democratico assentes na subordinacéo da Administracéo
ao Executivo e da responsabilizacdo deste perante o Parlamento (principio consagrado entre nos
nos arts. 182.° e 199.°, alinea d), da CRP). Mas, em nosso entender, é a prépria CRP que preve,
no seu art. 267.%, n.°3, a possibilidade de serem criadas por lei entidades administrativas
independentes, do mesmo modo que as sucessivas revisdes constitucionais conformam a
evolucdo no sentido de uma intervencdo mais aligeirada da presenca do Estado na economia.
Defendemos que o aparecimento das mesmas configura-se como uma resposta legitima a
necessidade de adequacdo do ordenamento juridico a um novo modelo de organizacdo
administrativo, imposto pela dindmica social e pelas insuficiéncias que comporta. A sua
legitimagdo ndo deriva da democracia politica, mas da “democracia procedimental” MOREIRA e
MAGCAS: 2003, 47. A titulo de exemplo, até 2003, na maior parte dos ordenamentos juridicos
europeus préximos do nosso, como a Italia, a Franca e a Espanha, as ARI ndo tinham qualquer
apoio nas Constituicdes dos respectivos paises. Idem, 2003, 44-45.

%" Referimo-nos aqui ao estudo de um projecto de lei-quadro das ARI, na sequéncia
alias de um outro projecto relativo aos Institutos Pablicos (de que as primeiras sdo uma variante,
distinguindo-se essencialmente pelo regime de independéncia que comportam). Mas ao contrario
do que sucede com os Institutos Publicos que normalmente tém uma lei-quadro ou uma lei-tipo
prépria, que regula para os institutos dessa categoria um regime comum a todos eles, tal nao
sucede porém com as ARI. MOREIRA: 2008, 30. Sobre este assunto veja-se, MOREIRA,
VITAL (2001), Estudo e projecto de lei-quadro dos institutos publicos. Lishoa, MREAP.
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organismos desse tipo e com regras comuns, deixando para os estatutos de cada
entidade a necesséria liberdade de conformacdo, de acordo com as
especificidades de cada uma.*® E isto porque intervencdes legislativas avulsas,
acompanhadas dos custos inerentes, constituem um vicio que incumbe ao
sistema colmatar. Com muita pena nossa 0 projecto legislativo ndo teve
seguimento, na mudancga de Governo que entretanto ocorrera, mas isso a Nnosso
ver ndo lhe retira qualquer prestigio no bom contetdo que comporta, nem leva a
crer que o trabalho so por isso esté finalizado.

Uma outra questdo prende-se com a possivel e excessiva proliferacdo de
ARI. Muitas delas séo desprovidas da flexibilidade de gestdo e da informacao
necessarias para o exercicio das competéncias atribuidas. A criacdo de ARI tem
de ser efectivamente necessaria a prossecucdo do interesse publico e da justica
equitativa, ndo colidindo com matérias que devam manter-se na Orbita do
Governo. Até porque a separacdo de funcbes entre as diferentes autoridades
multiplica os gastos do sector publico. Por isso, tem-se vindo a discutir,
recentemente, na doutrina “se este dominio de regulagdo juridica da economia
ndo devera assumir natureza meramente transitdria, cessando (...) quando os
sectores econdémicos em questdo se encontrarem totalmente abertos a
concorréncia.”*® Ainda que o plano seja de incertezas, a nossa opinido funde-se
com a de MOREIRA quando sustenta que, “na Europa, tanto quanto é possivel
prever, as comissdes reguladoras sectoriais ndo constituem um fendémeno
transitério, antes vdo continuar a ser parte integrante do “Estado regulatorio”
pos-intervencionista.”® Alids, “sobre cada processo e cada decisdo, as
autoridades reguladoras disp6em de muito mais informacdo, e de muito mais

capacidade de a tratar.”*"

%% MOREIRA E MACAS: 2003, 264.
% FERREIRA e MORAIS: 2009, 10.
%02008, 182.

*1 CONFRARIA: 2005, 141.
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1.2. A Autoridade da Concorréncia

Um quadro europeu fortemente desenvolvido impunha que Portugal
procedesse a uma reforma urgente e necesséria do ordenamento interno quanto a
defesa de uma politica da concorréncia realmente efectiva. Uma reforma
indispensavel a competitividade entre os protagonistas econémicos e a realizacdo
do mercado Unico num contexto de globalizacdo mundial.** Do impulso
comunitario criaram-se, assim, a nivel interno as principais autoridades de defesa
da concorréncia e, consequentemente, a AdC.* Esta preza pela postura atenta e
vigilante, cujo funcionamento célere e oportuno transmite o respeito e a
confianga no sistema.

Os Estatutos da AdC foram aprovados pelo D.L n.° 10/2003, de 18 de Janeiro e
pela Lei da Concorréncia, a Lei n.° 18/2003, de 11 de Junho, revogada pela
actual Lei n.° 19/2012, de 8 de Maio.

A AdC substituiu o Conselho da Concorréncia e a DGCC, anteriores
aplicadores da legislacdo de defesa da concorréncia em Portugal. Cabia a DGCC
a instrucdo dos processos e ao Conselho a decisdo.** A DGCC resultou da fusdo
no mesmo organismo das ainda anteriores Direc¢do-Geral do Comércio e
Direccdo-Geral da Concorréncia e Precos. Contudo, ainda que razdes de

racionalidade o justificassem, a verdade é que misturou-se no mesmo organismo

“2v7. Preambulo do D.L n.° 10/2003, de 18 de Janeiro.

* A titulo de exemplo, em 2000, o Conselho Europeu recomendava “a redugio dos
auxilios estatais e a tomada de medidas no sentido de aproximar a legislacdo portuguesa de
concorréncia da legislacdo da UE e o reforco da independéncia das autoridades em matéria
de concorréncia.” (Sublinhado nosso). Recomendacéo do Conselho, de 19 de Junho de 2000,
sobre as orienta¢des gerais das politicas econémicas dos Estados-Membros e da Comunidade
(2000/517/CE), publicada no JO L 210, de 21.08.2000, p.1-40. Consequentemente, a AdC ficou
encarregue de contribuir para aproximar o direito nacional e o direito comunitario neste dominio,
por ser ela a autoridade responsavel pela aplicacdo de um e de outro direito. Cf. Considerando 35
do Regulamento (CE) 1/2003 e a al. g) do art. 6.° do D.L n.°10/ 2003. Assim, “seria importante
dotar a AdC de todo o conjunto de instrumentos de accdo (e de controlo) das suas congéneres
mais avangadas, desde logo os previstos no Regulamento 1/2003.” ANASTACIO: 2011,45.

* Este modelo designado por francés caracteriza-se pela subdivisio da AdC em duas,
uma de investigacdo e de instrugcdo dependente do governo e outra de decisdo independente do
governo. RODRIGUES: 2001, 60.
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funcdes tipicas de uma autoridade transversal da Concorréncia e fungdes do tipo
de regulacdo sectorial. Na verdade, ndo é congruente que um mesmo organismo
esteja apto a defender valores e interesses que ndo sdo em rigor sobreponiveis.
N&o cabe a um regulador da concorréncia fazer micro-management® dos
mercados, ou seja, acompanhar 0s servigos que tutelam os problemas da
distribuicdo e do comércio, matérias com grande nivel técnico. Apenas lhe
cumpre assegurar que a concorréncia seja efectivamente cumprida nos mercados,
eliminando qualquer pratica susceptivel de a frustrar. Actualmente confere-se
unidade organica as funcbes anteriormente repartidas, em termos nem sempre
claros, entre a DGCC e o Conselho da Concorréncia, reunindo-se na mesma
autoridade — AdC — as funcGes de investigacao/instrucdo e decisdo, a semelhanca
do que acontece, por exemplo, na Itélia e na Alemanha.*® Os referidos diplomas
de 2003 vieram, também, favorecer a separacdo funcional de tarefas entre as
autoridades, definindo principios gerais de relacionamento entre a AdC e as
autoridades reguladoras sectoriais em matéria de préaticas restritivas e operagdes
de concentracdo de empresas.*’

E assim para fazer jus a uma solucdo actual de caracter monista, o art. 1.°
do D.L n.° 10/2003 diz expressamente que cabe a AdC “assegurar o respeito
pelas regras de concorréncia, tendo em vista o funcionamento eficiente dos
mercados, a reparticdo eficaz dos recursos e os interesses dos consumidores.” E
para que sejam cumpridos 0s objectivos a que se propde, o art. 6.° dos Estatutos
dota a AdC de um conjunto de atribuicBes necessarias a boa execucdo do
mesmo. Mais, para 0 desempenho das suas atribuicdes a AdC dispde de poderes
sancionatorios, de supervisdo e de regulamentacdo (idem, art. 7.°). Uma
autoridade que preza pela independéncia administrativa, financeira e patrimonial

todavia, uma independéncia limitada a lei e ao controlo jurisdicional®®. E uma

** Na expressdo de MATEUS: 2006, 1093.

#°2001,16.

" Esses diplomas ao institufrem um processo de informacdo e consulta reciprocas
possibilitaram uma maior superacdo de conflitos relativos a aplicacdo do direito da concorréncia
por parte das autoridades competentes. A mesma solugdo € visivel na experiéncia comparada -
espanhola, francesa e italiana. MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 221-227; 240-245; 255-
259.

“® SILVA: 2004, 704. Cf. art. 33.%, n.°1 dos Estatutos da AdC.
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nova autoridade que vé o ambito das suas competéncias agora alargado a todas
as actividades econdmicas pela redaccéo do art. 1.° da Lei n.° 18/2003.%
Concluimos, trazendo para a colagéo o respeito que a AdC comporta hoje
na sociedade, ela é o organismo por exceléncia a quem incumbe uma sélida
promocéo da cultura de Concorréncia.>® E tem prosseguido os maiores esforcos
para promover os valores relacionados com a defesa e conhecimento da

legislagdo da Concorréncia em Portugal.>*

9 Actual art. 2.0 da Lei n.° 19/2012.

% Em sentido oposto RODRIGUES sustenta que, “...quando temos uma autoridade
encarregada de investigar, de instruir e de decidir (...), normalmente o Governo s6 nomeia as
pessoas capazes de decidir de acordo com as suas posigdes.” 2001, 101. A nosso ver e na opinido
de SILVA, a concentracdo, num mesmo o¢rgdo, de poderes de investigacdo e de decisdo
“contribui para a desburocratizacdo do sistema, bem como previne o risco de decisdes opostas
sobre um mesmo procedimento, tomadas por autoridades distintas...” 2004, 702.

> A titulo de exemplo, em 2006, a AdC recorreu a diversos fora para dar a conhecer a
missdo da Autoridade e o seu desempenho, fomentou debates, briefings, reunides e conferéncias
de imprensa, para |4 das respostas a varios pedidos de informagdo e esclarecimentos que
diariamente Ihe so colocados. Para um maior entendimento sobre o assunto, cf. o Relatério de

Actividades 2006. Lisboa, Autoridade da Concorréncia.
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1.3. A Autoridade Reguladora Sectorial — ICP — ANACOM

Em 1997, o0 acesso a actividade de telecomunicacdes foi liberalizado® e
em virtude da abertura do sector aos parceiros econdmicos privados, seria
aprovada uma nova lei de bases relativa ao estabelecimento, gestéo e exploragéo
de redes de telecomunicacdes e a prestacdo de servigcos de telecomunicacdes, a
Lei n.° 91/97, de 12 de Agosto, posteriormente revogada pela Lei n.° 5/2004, de
10 de Fevereiro, a Lei das Comunicacdes Electrénicas.® Em sintonia com o
novo quadro regulamentar comunitario, a LCE viria a reformular os poderes da
ANACOM, na medida em que o seu exercicio ficaria condicionado a um
complexo processo de definicdo e analise dos mercados relevantes de produtos e

servicos do sector das comunicagdes electrnicas como condicdo para a

* Lei n.° 88-A/97, de 25 de Julho.

53Esta, por sua vez, foi pela sexta vez alterada pela Lei n.° 51/2011 de 13 de Setembro.
A LCE estabelece o regime juridico aplicavel as redes e servicos de comunicacdes electronicas e
a0s recursos e servigos conexos e define as competéncias, objectivos e principios da autoridade
reguladora nacional neste dominio, operando a transposicao do conjunto de directivas relativas as
redes e comunicacdes electrdnicas (art. 1.° da LCE). Na sequéncia da Comunicagdo da Comisséo
Europeia de 1999, Para um novo quadro regulamentar das infra-estruturas e servigos de
comunicacdes electrénicas (COM (1999) 539), as autoridades comunitérias iniciaram, assim, um
processo de re-regulacdo deste sector, ao qual ndo foi alheio a preocupacdo de adaptagdo por
parte dos Estados-Membros que logo transpuseram para 0s ordenamentos nacionais as
“directivas da segunda geragdo”: Directiva Acesso, 2002/19/CE (JO 2002 L108/7), Directiva
Autorizagdo, 2002/20/CE (JO 2002 L108/21), Directiva-Quadro, 2002/21/CE (JO 2002
L108/33), Directiva Servigo Universal, 2002/22/CE (JO 2002 L108/51), todas do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 7 de Marco de 2002, Directiva relativa a Privacidade e as
Comunicacg0es Electrénicas, 2002/58/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 12 de Julho
de 2002 (JO 2002 L201/37) e, por fim, a Directiva Concorréncia, 2002/77/CE, da Comisséo, de
16 de Setembro de 2002 (JO 2002 L249/21). As Directivas Acesso, Autorizacdo e Quadro foram,
posteriormente, alteradas pela Directiva n.° 2009/140/CE, do Parlamento Europeu e do Conselho,
de 25 de Novembro. Para um maior entendimento sobre o Quadro Regulamentar das
ComunicacBes Electronicas de 2002, veja-se CABO: 2009, 227-250. Este processo de
reestruturacdo do sector a escala europeia foi acompanhado pelo Independent Regulators Group
(IRG), uma rede que coopera com as ANC e com a Comisséo, através da partilha de informagéo
e assisténcia mutua. Informacdo disponivel no site http://www.irg.eu/ , pagina consultada a
23.03.2012.
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imposicdo de obrigacdes regulamentares especificas.>* Mas ainda que o modelo
regulatério da Unido se tenha mostrado capaz de garantir a existéncia de
mercados cada vez mais concorrenciais, fornecendo a0 mesmo tempo uma
proteccao solida aos consumidores e a garantia de um servigo basico, a verdade €
que permitia uma grande margem de manobra quanto as regras a aplicar.” E,
assim, com o principal objectivo de eliminar assimetrias e consolidar o mercado
interno foi proposta, em 2007, uma revisdo do quadro regulamentar comunitario
relativo as redes de servicos de comunicacBes electronicas. Esta revisdo
traduziu-se numa proposta de alteracdo das directivas que formam o quadro
regulamentar comunitario e na instituicdo de uma Autoridade Europeia para 0s
Mercados de ComunicagBes Electrénicas.”® O objectivo Gltimo é eliminar a
regulamentacdo econémica ex ante, desde que se verifique concorréncia efectiva
no mercado, abrindo-se caminho na preferéncia pelo direito da concorréncia
enquanto instrumento de realizagdo do mercado interno no sector das
comunicacdes electronicas.”’

Esta breve exposicdo, no plano normativo, da regulacdo e concorréncia
no sector das comunicacdes electronicas foi acompanhada de uma reestruturacéo

empresarial do sector com o propoésito de proceder a uma gradual privatizacdo

> Cf. arts. 18.9, 55.° e 56.%, 58.° a 60.° da LCE. Para orientar essa tarefa, veja-se a
Recomendag&o da Comissdo 2003/311/CE, de 11 de Fevereiro de 2003, relativa aos mercados
relevantes de produtos e servicos no sector das comunicacOes electronicas susceptiveis de
regulamentagdo ex ante (JO 2003 L114/45), bem como as Orienta¢es da Comisséo relativas a
analise e avaliacdo de poder de mercado significativo no ambito do quadro regulamentar
comunitario para as redes e servicos de comunicacgdes electronicas (JO 2002 C165/6). Ora,
admite-se que tal tarefa de delimitacdo do mercado caiba a ANACOM por ser a autoridade mais
bem colocada, ainda que obrigada a cooperar com a AdC (art.61.° da LCE). A definicdo de PMS
esta prevista no art. 60.%, n.°1 da LCE.

> Cf. COM (2008) 153, de 19.03.2008, Progress Report on the Single European
Electronic Communications Market 2007 (13" Report).

% Cf. COM (2007) 699, de 13.11.2007, Regulation of the European Parliament and of
the Council establishing the European Electronic Communications Market Authority. Mas uma
autoridade que se limita a cooperar com a Comissdo e com as ANC.

%" |dem, COM (2008) 153. Era 0 que ja previa o art. 16.%, n.°3, da Directiva-Quadro.

23



do mesmo.”® A revolucdo dos anos 80/90 de que foram palco 0s sucessivos
processos de liberalizagdo foi amparada por um conjunto de organismos da
administracdo indirecta do Estado, aos quais coube regular e garantir a eficécia
do sector em causa: “more market, more rules.”>®

E, em Portugal, o sector das comunicac6es ndo foi excep¢do. O Instituto
das Comunicagdes de Portugal (ICP) que, posteriormente, também velou pela
supervisdo e regulacdo da actividade dos correios e servigos postais foi criado
pelo D.L n.° 188/81, de 2 de Julho e os seus Estatutos aprovados pelo Decreto
Regulamentar n.° 70/83, de 20 de Julho. O D.L n.° 309/2001, de 7 de Dezembro,
que alterou a sua designacdo para ICP-ANACOM e que aprovou 0S Seus
Estatutos, “trouxe algumas importantes inovagoes, que permitem falar de uma
nova geracao de autoridades reguladoras, que por isso mesmo devem merecer
acolhimento e generalizagdo como padrdo futuro das autoridades reguladoras
independentes entre nés.” ® ®

Esta nova instancia surge, assim, dotada de maiores poderes de
intervencdo no mercado e, por isso, dotada de um vasto leque de competéncias e
atribuicdes para esse efeito. As suas atribuicdes estendem-se a regular
expressamente o sector, mas tambeém a definir as condi¢gbes de acesso ao
mercado, a fomentar a concorréncia e a garantir a competitividade e a protecgéo

dos consumidores.%? Constituem poderes da ANACOM, apenas a titulo de

% Para um maior entendimento sobre a evolugdo empresarial da regulacdo e
concorréncia no sector das comunicagdes electronicas, veja-se CABO: 2009, 213-224.

* SIMOES: 20086, 1016.

*® MOREIRA: 2008, 122.

%1 Hoje a ANACOM d4 corpo a al. €) do art. 6.°, n.4, do D.L n.° 10/2003. O mesmo art.
fornece-nos um elenco ndo taxativo daquilo que designa por autoridades reguladoras sectoriais,
admitindo a possibilidade do legislador vir a criar novas autoridades de regulacéo para além das
expressamente consagradas. E actualmente verificamos que ja apos a entrada em vigor do D.L
n.° 10/2003, foram criadas a Entidade Reguladora da Salde, através do D.L n.° 309/2003, de 10
de Dezembro (revogado pelo D.L n.° 127/2009, de 27 de Maio) e a Entidade Reguladora para a
Comunicacdo Social, através da Lei n.° 53/2005, de 8 de Novembro. Sobre um maior
entendimento de como se processa 0 quadro normativo-institucional das ARI nos diferentes
sectores em Portugal, veja-se MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005,49-191; MOREIRA e
MAGCAS: 2003,183-248.

62 Cf. art 5.° da LCE e art.6.° dos Estatutos da ANACOM.
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exemplo, o poder regulamentar, a atribuicdo de direitos de utilizacdo de
frequéncias e de numeros, o poder de impor obrigacdes regulamentares ex ante,
a adopc¢do de medidas cautelares e provisorias, o poder de fiscalizar, sancionar e
de resolucdo de litigios entre empresas.®® Torna-se, assim, imprescindivel dotar a
autoridade de uma matriz moderna e flexivel, fiel a uma evolucéo inevitavel num
sector especialmente técnico e complexo como o é o sector das comunicagdes. E
para que seja garantida uma efectiva concorréncia na oferta de redes e servigos
de comunicacg6es electronicas, os Estatutos da ANACOM vém assegurar a sua
independéncia como entidade organica, financeira e funcionalmente separada do
Governo, mas uma independéncia limitada, por ser uma autoridade
administrativa subordinada & Constituicdo e & lei,** como j& aqui se disse em
relacdo as ARI.

Contudo, ainda que o contributo destas agéncias reguladoras se revele
naturalmente positivo quanto a abertura dos mercados, a verdade é que ficam
ainda alguns pontos por esclarecer. Por isso, exige-se prudéncia na
implementacdo do seu regime. Por exemplo, ainda se mantém no sistema
“muitos antigos mecanismos de regulamentacdo, especialmente visiveis nos
casos em que as novas entidades reguladoras herdaram poderes anteriormente
atribuidos a direc¢des-gerais (ICP-ANACOM), e naqueles em que a regulacao se
encontra largamente nos Ministérios (INTF, INACA).”® A tendéncia ser& para
suprir ou, pelo menos, reduzir o campo de intervencdo dos reguladores
sectoriais, fomentando a aplicacdo da legislacdo da concorréncia a luz das

Directivas Comunitérias, mas obrigando sempre a um teste de concorréncia

® GONGALVES: 2008, 224-235.

84 Cf. arts. 1.0, n.%1, 4.0 e 25.° dos Estatutos e art. 4.2, n.° 2, al. a) da Lei n.° 51/2011. Esta
independéncia “exige, a luz de um principio de responsabilidade publica de todo o poder
publico, os necessarios mecanismos de publicidade, transparéncia e de prestacdo de contas,
especialmente perante a assembleia representativa.” MOREIRA: 2004,142. Esta forma de
controlo que exige a prestacdo de contas perante as comissdes parlamentares competentes é um
mecanismo tipico das ARI norte-americanas, que podem ter de apresentar-se perante o
Congresso, em comissdo, para prestar esclarecimentos ou debater os seus relatdrios de
actividades. Esta solucdo foi introduzida no estatuto legislativo da ANACOM. MOREIRA e
MAGCAS: 2003, 38. Cf. arts. 50.° e 51.° dos Estatutos da ANACOM.

® FERREIRA: 2010, 52.
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efectiva. Para nos, parece-nos ainda cedo enredar por tal posi¢do. De facto, as
autoridades reguladoras estdo melhor posicionadas para conhecer das
especifidades do sector, o que confere flexibilidade, celeridade e utilidade ao
sistema. Por isso, concordamos com Moreira quando sustenta que, “esta longe de
esgotada a missdo de “construgdo do mercado” (market building), de que estéo

: : c . 2566
incumbidos os reguladores sectoriais.”

% MOREIRA: 2008, 180.
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1.4. A relagdo da Autoridade da Concorréncia com a Autoridade
Reguladora Sectorial — ICP-ANACOM

Depois de nos referirmos em concreto & AdC e a ANACOM, néo
poderiamos deixar de proceder, num primeiro momento, a apreciacdo global das
relacdes entre regulacdo e concorréncia, para depois ja tracado o plano geral,
focarmos toda a nossa atencédo na relagcdo da AdC com a ANACOM.

Como j& tivemos oportunidade de observar, ainda que estes organismos
de defesa da concorréncia constituam instrumentos alternativos para alcancar um
mesmo fim, a maximizacdo do bem-estar com base no estimulo eficiente da
concorréncia, iremos verificar que ndo é irrelevante a preferéncia dada a
regulacdo sectorial ou a disciplina da concorréncia e que a utilizacdo de cada um
destes instrumentos depende dos méritos que comportem num determinado
contexto. Na verdade a disciplina da concorréncia responsabiliza-se pela
avaliacdo da concorréncia e pelo comportamento e estrutura dos mercados, em
beneficio dos consumidores. Por sua vez, a regulacdo visa tanto assegurar a
criacdo dos mercados, como garantir os objectivos que ndo resultariam apenas
do livre funcionamento destes, seja por factores de ineficiéncia ou por situacdes
de monopdlio em que se exige a regulacdo do preco e as condicdes de servico.

Queremos entdo dizer que a regulacdo implica que se estabeleca desde
logo e a priori (ex ante) um conjunto de condi¢bes que os operadores
econdmicos e 0s prestadores de servigcos terdo de respeitar e fazer cumprir se
pretenderem ingressar na esfera concorrencial dos mercados, de forma a obviar
as barreiras proprias das economias de rede, escala, gama e conhecimento. ¢’ Por
sua vez, a disciplina da concorréncia fornece uma avaliacdo a posteriori (ex
post) dos comportamentos dos parceiros econdmicos, isto €, uma avaliacdo que
se consubstancia numa aplicacdo efectiva da lei existente caso esses

comportamentos sejam considerados andmalos e infractores. Por isso, uma “boa

¢ Exigem-se condigbes de implementacéo da regulagdo ex ante: a definicdo e anélise
dos mercados relevantes; a declaragdo de empresas com PMS e imposicdo de obrigacGes
regulamentares ex ante. GONCALVES: 2008, 207-208.
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%8 implica que as autoridades reguladoras possam emitir regulamentos

regulagao
vinculativos para 0s agentes econémicos que actuam no sector e que as
autoridades da concorréncia possuam um caracter mais reactivo e punitivo. Dois
instrumentos de natureza diferente, mas que se complementam e entrecruzam.
Por vezes, alguma regulacdo ex ante sede lugar a regulacdo ex post e a propria
regulacdo ex ante acolhe progressivamente os principios préprios das regras da
concorréncia®. E isto porque, a regulacdo é entregue as mais variadas
autoridades independentes mas num universo de mercado especifico, enquanto a
concorréncia vé o seu ambito de actuacdo alargado a todos os mercados, sem
excepgdo, podendo mesmo interferir com a disciplina regulatoria, corrigindo
eventuais efeitos anticoncorrenciais que o regulador sectorial tenha tolerado. Do
mesmo modo, também os reguladores sectoriais véem-se obrigados a velar pela
existéncia de concorréncia nos respectivos mercados, uma vez que O
conhecimento especializado e a visdo conjunta de todo o sector permitem-Ilhe,
com maior eficiéncia, prever em tempo Util o0 modo de funcionamento destes e
quais as consequéncias esperadas. Por isso, podera acontecer que sejam impostas
obrigacGes regulamentares especificas quando se verifique as insuficiéncias de
um controlo ex post como o postulado pelo direito da concorréncia. E essas
situacdes poderdo também ocorrer porque fora das atribuicdes puramente
técnicas, existirdo outros dominios em que aos reguladores de tipo sectorial é
dada a possibilidade de intervirem. A estes compete-lhes, ainda, controlar o
acesso ao mercado, regular ou intervir na formagdo dos precos e regular o
exercicio das actividades em causa. Em relacdo a primeira area de actuacdo, nao
se levantam problemas de maior indole, uma vez que as condicdes de acesso
pertencem ao dominio da actividade regulamentar. Ja as duas restantes funcdes
poderdo colocar problemas, na medida em que a fixacdo ou determinagédo de
precos e as condi¢des de exercicio sdo feitas em mercado, 0 que, naturalmente

s&o dominios sujeitos a jurisdi¢do da AdC™. Assim, a regulacédo sectorial traduz-

% A expressdo surge aqui como linha orientadora daquilo que se anseia alcancar, mas
como refere VASCONCELOS, “ ndo hd modelos comprovados que garantam os melhores
resultados. H& algumas experiéncias, umas melhores outras piores, ha alguns fracassos e alguns
sucessos.” 2001, 169.

% MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2004, 277.

© CORREIRA: 2009,727-729.
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se em varios tipos de intervencao: uma regulagéo técnica, uma regulacéo de teor
econdmico-social e uma regulacdo que visa assegurar a concorréncia no
mercado™. E se a AdC tem vocagdo para assegurar aspectos do nivel de
concorréncia no mercado, ja ndo a tem para a regulacdo técnica ou mesmo para a
regulacdo economico-social e, sendo assim, é no plano da regulacdo sectorial
promotora de concorréncia que a actuacdo da ANACOM e a actuacdo da AdC
mais podem colidir, nomeadamente no plano sancionatdrio.

Daqui decorre a questdo fulcral do nosso estudo: num mercado, objecto
de regulacdo, em que sdo competentes’> ambos os organismos de defesa da
concorréncia, qual devera prevalecer? De facto, o legislador deixou espacos
vazios de conformacdo legal expressa, 0 que exprime um elevado grau de
inseguranca e fragilidade do sistema. Teremos de ser prudentes quanto a questéo

deixada em aberto, até porque a importancia que tem uma solucdo deste tipo

A regulagdo técnica compreende, essencialmente, as regras que se destinam a
assegurar a compatibilidade entre equipamentos e sistemas e a garantir a preservacdo da
seguranca, da privacidade e do ambiente. Trata-se daquela regulagdo prdpria da esfera do
regulador sectorial e a menos propicia & ingeréncia da AdC, o que ndo impede que a AdC
intervenha quando a regulacdo técnica possa prejudicar a manutencdo de uma concorréncia
efectiva. A regulagcdo econdmica respeita ao conjunto das medidas destinadas a controlar o
monopdlio de pregos, assegurar niveis apropriados de investimento para propiciar a renovagao
tecnoldgica, garantir a proteccdo dos consumidores e definir clusulas de acesso nao
discriminatério a redes basicas. Aqui a partilha de competéncias ja ndo é tao pacifica, dispondo a
AdC de maiores poderes de intervencdo nesta matéria, ainda que o regulador sectorial seja
considerado a autoridade mais competente para actuar neste dominio. Por sua vez, a regulacdo da
concorréncia sdo-lhe associadas medidas reactivas (ex post), como o controlo das coliga¢des ou
abuso de posicdo dominante, medidas preventivas (ex ante), como o controlo de operacdes de
concentragdo e medidas pré-activas, que visam promover a concorréncia e estimular o
funcionamento das regras de mercado. Este tipo de regulagéo é levada a cabo, normalmente, pela
AdC, ainda que em determinadas situacBes limite seja permitido aos reguladores sectoriais
intervirem. MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 24-27.Mas nunca é demais referir que nem
sempre é facil fazer esta distingdo tripartida da intervencdo sectorial, por isso, na Holanda é
apenas estabelecida a diferenca entre “regras relevantes para a concorréncia” e “regras nao
relevantes para a concorréncia.” ldem: 2005, 27.

2.0 problema surge aqui retratado “como uma questio de competéncia: é porque é
necessario articular as competéncias das diversas agéncias que a questdo surge, € ela sd se torna
um problema se nao for possivel (...) determinar com rigor as esferas de intervengéo, ou se essa

separacéo for insatisfatoria.” CORREIA: 2009, 725.
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repercute-se num conhecimento mais técnico proprio de um regulador sectorial,
ou numa actuacdo mais transversal da concorréncia que ao esvaziar as
competéncias dos reguladores sectoriais, poderd introduzir elementos de
incoeréncia no quadro regulatorio. A AdC ndo é dotada dos meios técnicos,
financeiros e humanos que lhe permitam dominar as especificidades de cada
sector, como 0 sdo as autoridades sectoriais. Por sua vez, um desvio de actuagao
por parte da AdC também podera constituir uma incongruéncia, pois é esta que
possui maiores competéncias na aplicacio homogénea do direito da
concorréncia, do mesmo modo que um excesso de regulacdo podera fragilizar o
sistema. Torna-se, assim, francamente vantajoso encontrar um critério de
articulacdo entre as competéncias da AdC e da ANACOM, em caso de
competéncias concorrentes ou de decisdes com implicagbes na esfera das
competéncias respectivas. Uma sobreposicdo de competéncias suscita Serios
problemas como os da existéncia de mais do que um controlo sobre 0 mesmo
tipo de praéticas, a possibilidade de escolha do regulador mais favoravel, uma
incompatibilidade de objectivos e uma inconsisténcia na aplicacdo das regras de
concorréncia e de regulacdo”. Exige-se assim um modelo de articulacio entre a
AdC e a ANACOM, a fixar por lei ou a convencionar por acordos e protocolos,
que permita potenciar a intervencdo de cada uma das autoridades, prevenindo e
resolvendo eventuais conflitos de competéncia.” Mas, os modelos de reparticéo
de competéncias ndo sdo estaticos. Encontramos um desenho geométrico muito
variavel que vem servir os mais diversos estadios de concorréncia. Assim, ndo
ha qualquer critério “excelente” que se aplique a todos os paises e a todos 0s
sectores da economia ao mesmo tempo: “...estes dependem do tipo de
disfuncionamento do mercado, do tipo de relagbes politicas existentes e da
burocracia, da qualidade e da independéncia da administracio publica...”.”
Portugal ndo constitui excepcdo. Ainda que ndo haja um melhor modelo
possivel, exigem-se critérios orientadores que permitam recolocar a confiancga e
a seguranga no sistema e exige-se uma actualizagdo constante dos instrumentos

de coesdo. Para que se opte por um ou outro modelo de articulagdo é preciso

" MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 23.
™ Cf. art. 5.°, n.°4 da Lei n.° 19/2012.
> CEEP e CIRIEC: 2002, 31.
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compreender 0s proveitos/custos do uso da regulacdo sectorial e 0s
proveitos/custos do uso das regras da concorréncia no caso concreto. Assim, por
exemplo, um modelo que privilegie a regulagdo sectorial beneficiard de uma
maior certeza e seguranca e de um leque rico em informacdo, o que permitira
uma intervengdo mais util e atempada. Contudo, por outro lado, podera mostrar-
se incoerente quanto a aplicacdo do direito da concorréncia, do mesmo modo que
0 risco de captura, isto €, de ter o regulador ao servico do regulado e em
detrimento do interesse publico, sera relativamente facil de acontecer.’
Inversamente, um modelo que privilegie mais a actuacdo da AdC beneficiara de
uma maior homogeneidade na aplicagédo do direito da concorréncia e de um
menor risco de captura, mas carecerd de um conhecimento tdo especializado.”’
Assim, a determinacdo da capacidade efectiva de actuacdo de cada uma das
autoridades terd de passar pela apreciacdo dos respectivos poderes, da
informagdo que possui face aos regulados, da experiéncia, do conhecimento
técnico do sector e da eficiéncia de cada uma das autoridades.”® A AdC oferece
uma intervencdo mais forte em matéria de inspeccéo e punicdo das infrac¢bes ao
regime juridico de defesa da concorréncia’. No exercicio das competéncias
sancionatérias, a AdC pode adoptar medidas cautelares (art.27.° da LdC)*® e tem
legitimidade para aplicar coimas as empresas ou associacdes de empresas

76 « A teoria econdmica tem entendido que o risco de captura é maior nas autoridades
reguladoras sectoriais do que na Autoridade da Concorréncia, porque, por um lado, considera
que é tanto maior quanto maior é a especializacdo, e por outro, porque tradicionalmente o
processo de formacdo dos proprios reguladores (...) se traduziu num desmembramento do
operador histérico, 0 que potenciou também, mais ou menos transitoriamente, uma politica de
porta giratoria.” SIMOES: 2006, 1038.

" Para um maior entendimento sobre os possiveis modelos de reparticdo de
competéncias e suas vantagens e desvantagens, veja-se MARQUES, ALMEIDA e FORTE:
2005, 19-31. Veja-se ainda, Concurrent Competition Powers in Sectoral Regulation, 2006.
Informagdo disponivel no site, http://www.dti.gov.uk/files/file29454.pdf, pégina consultada a
10.05.2012, p.20-27.

® MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 192.

79 Cf. art. 7.9 dos Estatutos da AdC e art. 18.° da Lei n.° 19/2012.

8 Actual art. 34.° da Lei n.° 19/2012. A ANACOM também pode ordenar quaisquer

medidas provisorias que se revelem necessarias ou indispensaveis (art. 111.° da Lei n.° 51/2011).
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infractoras (idem, art.43.%)%!, poderé aplicar sancdes acessorias (idem, art. 45)%% e
ainda sang¢des pecuniarias compulsorias quando tal se justifique (idem, art.
46.0).%% # por sua vez, a ANACOM possui um conhecimento mais aprofundado
das regras de funcionamento e construcdo do mercado e consequente
competéncia para a definicdo de mercado relevante, para a avaliagdo da
existéncia de poder de mercado significativo e para a detec¢do precoce das
infraccBes a concorréncia. Daqui decorre um cardcter menos dissuasor e mais
incentivador do organismo sectorial quando comparado com a actuacao da AdC.

Aqui chegados, torna-se fundamental tentar perceber qual sera, entéo, o
melhor desenho de articulacdo entre a AdC e a ANACOM. Contudo, antes de
propor qualquer solucdo importa reconhecer que o legislador previu a
necessidade do problema, mas ndo o resolveu. Como sustenta LOPES, “este
reconhecimento ndo se traduziu na criacdo de normas de definicdo de
competéncias ou na criagdo de uma solucdo em caso de competéncias
concorrentes.” E adianta, “esta afirmacdo pode nédo estar inteiramente correcta se
no fim deste trabalho considerarmos que o problema se deve resolver

casuisticamente entre as entidades envolvidas, neste caso a falta de solucéo legal

81 Actual art. 68.° da Lei n.° 19/2012, sob a epigrafe “Contraordenagdes”.

5 1dem, art. 71.°.

8 |dem art. 72.°. Quanto 8 ANACOM e a titulo de contra-ordenagdes e coimas, sangdes
acessorias e sangdes pecuniarias compulsérias veja-se, ainda, os arts. 113.%, 114.° ¢ 116.° da Lei
n. 51/2011.

8 No ambito dos poderes sancionatérios, 0s processos por infraccéo relativos a acordos,
praticas concertadas e decisdes de associaces de empresas, abuso de posicdo dominante e abuso
de dependéncia econdémica, regem-se pelo regime especifico da Lei n.° 19/2012 (art.13.%) e,
subsidiariamente, pelo regime geral dos ilicitos de mera ordenagdo social, aprovado pelo D.L n.°
433/82, de 27 de Outubro. Por forca do art. 67.° da Lei n.° 19/2012, as infragdes as normas
previstas no presente diploma e as normas de direito comunitario cuja observancia seja
assegurada pela Autoridade constituem contra-ordenacdo punivel com coima, nos termos do
disposto no presente capitulo. A LCE prevé, também, quanto ao direito sancionatério da
regulacdo sectorial, a aplicacdo subsidiaria do RGCO (art. 13.%, n.° 5 da LCE e art. 10.°, n.°2 dos
Estatutos da ANACOM). O problema surge quando a mesma actuacdo é abrangida pela
incidéncia de duas normas contra-ordenacionais. O direito nacional resolve expressamente 0s
conflitos positivos através da remissdo para 0 RGCO, mais concretamente para os arts. 36.° e
37.°. Para um maior entendimento sobre o concurso de infracdes, veja-se SIMOES: 2006, 1028-
1036.
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& por si s6 uma solugdo.”® Reconhecemos que as autoridades sectoriais possam
comportar caracteristicas proprias por regularem realidades econdémicas téo
complexas. Contudo, s6 podemos concordar em deixar para os estatutos de cada
autoridade uma necessaria liberdade de conformacgdo, de acordo com as
especificidades de cada uma, se a sua base assentar num modelo juridico tipico
ou num quadro de referéncia unitaria com regras comuns vinculativas para a
generalidade dos organismos deste tipo. Afirmarmos, sem mais, que a solucéo
do problema estaria na propria auséncia de regulamentacéo nao tem fundamento
quando a origem do problema passa exactamente por ai. A nosso ver, uma
possivel solucdo podera estar na criagdo de critérios orientadores, a semelhanca

do que acontece no Reino Unido com as guidelines®®. Referimo-nos aqui &

82007, 6.

8 No Reino Unido, existe uma autoridade encarregue da regulagdo no sector das
comunicagbes (OFCOM) e uma autoridade principal a quem incumbe aplicar a legislacdo da
concorréncia (OFT). Existe, assim, e & semelhanga do que acontece nos restantes paises
europeus, uma divisdo funcional de tarefas. Contudo, ambas as autoridades tém competéncia
para aplicar o Competition Act, de 1998, em matéria de colusGes e abusos de posi¢cdo dominante,
basicamente correspondente as praticas restritivas dos arts. 101.° e 102.° do TFUE. Ja no que
respeita ao controlo das concentragdes, apenas 0 OFT possui competéncia nesta matéria, ainda
que as autoridades sectoriais sejam por si consultadas nos casos que lhes digam directamente
respeito. Nos termos do Enterprise Act, de 2002, o OFT e os reguladores sectoriais podem criar
referéncias de investigacdo de mercado, de modo a contribuir para a eficiéncia concorrencial.
Para mais detalhes sobre a concessdo destes poderes em torno do Enterprise Act, veja-se
Enterprise Act guidance on Market investigation references (OFT 504) e na guideline
Modernisation (OFT 442). O Reino Unido apresenta particularidades que determinam alguma
especialidade do seu regime. Para garantir a melhor harmonizagéo entre os poderes concorrentes
das autoridades o OFT, em conjunto com os reguladores sectoriais, publicou a Concurrent
Application to Regulated Industries, de 2004 (guidelines 405 e 433). Em concreto, no sector das
comunicagdes, uma possivel sobreposicdo de competéncias entre as autoridades sera regulada
pela guideline The Application of the Competition Act in the Telecommunications Sector (OFT
417), de 2000. Veja-se, ainda, OFTEL s Competition act strategy, de 2002. Toda a informagéo
disponivel no “sitio” oficial do OFT e do OFCOM, http://www.oft.gov.uk/ e

http://www.ofcom.org.uk, respectivamente. As guidelines sdo claras e reflectem muito bem os

acordos na pratica, do mesmo modo que permitem uma flexibilidade que é bem-vinda, in
Concurrent Competition Powers in Sectoral Regulation, 2006. Informagdo disponivel no site,
http://www.dti.gov.uk/files/file29454.pdf, pagina consultada a 10.05.2012, p. 17. A competéncia

para criar guidelines cujo objectivo consiste no aconselhamento e na partilha de informacéo geral
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possibilidade de se estabelecerem critérios explicitos de coordenacdo e o Reino
Unido surge como experiéncia a partilhar, uma vez que esta sujeito no sector das
comunicacgdes electronicas as mesmas directivas que Portugal e por ter sido, a
par dos Estados Unidos, o pais que serviu de fonte de inspiracdo aos outros
paises europeus. S6 assim poderemos recolocar a confiangca no sistema e
recuperar uma cultura da concorréncia tdo digna como merece ser.

Aqui chegados e porque seria invidvel efectuar um estudo aprofundado
de todos os reguladores sectoriais, torna-se proveitoso focar agora toda a nossa
atencdo na relacdo da AdC com a ANACOM. O sector das comunicactes

electronicas foi, por nos, escolhido por fornecer um excelente caso de estudo de

sobre como as praticas proibidas serdo executadas e aplicadas no sistema, pertence ao OFT.
Serdo, também, permitidas guidelines complementares ou suplementares para os reguladores que
delas necessitem por forma a explicar como o0s principios gerais serdo aplicados nestes sectores
ou para cobrir as especificidades de cada sector. Importa referir que a funcéo destas ndo é a de
substituir qualquer disposi¢cdo normativa vigente, estas devem ser aplicadas em conjunto com
esses instrumentos legais. Para um maior entendimento sobre o nucleo das guidelines veja-se,
Relationship between Regulators and Competition Authorities, 1998. Informacdo disponivel em
http://www.oecd.org/dataoecd/35/37/1920556.pdf, pagina consultada a 10.05.2012, p. 258.

Assim, as regras de coordenagdo previstas no Concurrent application to regulated industries

dizem respeito a troca de informacéo entre as autoridades, as regras de resolugdo de conflitos, as
regras relativas a transferéncia de casos e as regras que previnem actuagdes simultaneas.
Informagé&o disponivel em,

http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/ca98 guidelines/oft405.pdf, pagina

consultada a 10.05.2012, p. 7. No fundo o que est4 em causa é determinar qual a autoridade mais
bem colocada para actuar num caso concreto, pelo que o OFT e as autoridades sectoriais deverdo
proceder sempre a uma consulta mitua quando em presenga de um caso que permita jurisdi¢do
concorrente. Se eventualmente as autoridades ndo chegarem a acordo, num prazo razoavel, sobre
as regras de cooperagdo, 0 Secretary of State for Trade and Industry (Secretario de Estado
responsavel pelo Departamento do Comeércio e Industria) decidira sobre qual das autoridades
serad a mais competente para actuar no caso concreto. Para assegurar a coordenagdo fornecida
pelas guidelines foi criado, em 1997, o Concurrency Working Party com o intuito de conciliar as
actuactes do OFT e dos reguladores sectoriais, nos termos do Competition Act. Para um maior
desenvolvimento sobre os poderes concorrentes no Reino Unido, veja-se WHISH: 2003, 397-
398. Em geral, para um maior entendimento sobre o direito da concorréncia no Reino Unido, cf.
WHISH: 2003; WOLFE: 1996.
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regulacdo no sector, nos paises mais desenvolvidos. Representa um sector com
longa experiéncia de regulacdo econdmica e aquele que conheceu mais cedo o
processo de liberalizagdo dos mercados. Na verdade a regulagéo deste sector
resultou do desmantelamento dos monopélios publicos das telecomunicacdes por
toda a Europa, dai a sua caracteristica modelar e o seu caracter de independéncia
face ao governo. Neste sector projectam-se “...todos ou, pelo menos, a grande
maioria dos tracos que caracterizaram o processo de transi¢cdo do servigo publico
para a regulacéo publica. %’

A ANACOM ¢ a entidade junto de quem os operadores de comunicacdes
electrénicas se registam.®® Tem como objectivo a promocdo ao servico da
concorréncia mas também a defesa dos direitos e interesses dos cidaddos (art.
5.2 n0l, al. a) e c) da LCE), maxime o servico publico universal.®® As
atribuicdes e poderes da autoridade constam do art. 6.° dos seus Estatutos e daqui
constatamos que a ANACOM tem competéncia para intervir nos mercados de
regulacdo sectorial, que acresce a regulacdo antitrust. Trata-se de um sector da
economia que reclama cuidados especiais, quer porque a concorréncia € fragil,
quer porque ainda n&o se encontra sequer estabelecida em termos efectivos®™,
quer porque hd empresas em situacdo de monopdlio ou que beneficiam de
direitos exclusivos.”? A nivel técnico podemos referir como exemplo a
normalizacdo e homologacdo de equipamentos de telecomunicacdes e a gestdo
do espectro radioelétrico e a nivel econdmico tem como obrigacdo a garantia do

acesso dos operadores de comunicagdes as redes e a protec¢do dos interesses dos

% GONCALVES: 2008, 184.

8 A ANACOM é também a autoridade reguladora postal. Cf. a Lei n.° 102/99, de 26 de
Julho, revogada pela Lei n.° 17/2012, de 26 de Abril.

8 Embora a regulacdo do servico universal possa conduzir a praticas restritivas da
concorréncia e, por isso, proibidas a luz da Lei n.° 19/2012 (art. 9.°), tais praticas podem ser
justificadas (idem, art.10.°) desde “que contribuam para melhorar a produgéo ou a distribuicéo de
bens ou servicos ou para promover o desenvolvimento técnico ou econémico”. Cf., ainda, arts.
3.%al. ii) e 86.% n.°1 da Lei n.° 51/2011 e a Directiva Servigo Universal, 2002/22/CE (JO 2002
L108/51).

% Ainda que a légica subjacente ao Quadro Regulamentar de 2002 proclame em sentido
diferente, a verdade é que “a regulagdo sectorial continua activa em mdltiplos segmentos do
sector.” GONCALVES: 2008, 207.

*" Idem: 2008, 202-203.
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consumidores. Contudo, em matéria de garantia de acesso a AdC também &
chamada a intervir, particularmente quanto as infra-estruturas de caracter
essencial (art. 11.°, n.° 2, al. e) da Lei n.° 19/2012). Por isso, neste dominio, a
uma intervencdo ex ante da autoridade sectorial, junta-se o controlo ex post da
AdC. No dominio da regulacdo da concorréncia a ANACOM e a AdC impde-se
uma coordenacdo das actividades, incidindo “sobretudo na adop¢éo de medidas
pré-activas, visto que, quanto as medidas preventivas e reactivas, a conjugacao
da al. g) do n.°1 do art. 6.° dos Estatutos do ICP-ANACOM com os arts. 29.% e
39.° da Lei n.° 18/2003 [actuais arts. 35.° e 55.° da Lei n.° 19/2012] parece
favorecer a intervencdo prioritaria da Autoridade da Concorréncia.”* Podemos
entdo prever que a concorréncia no sector ndo € ameacada, a nivel técnico, por
uma possivel sobreposicdo de competéncias entre as diferentes autoridades, o
mesmo ndo acontece no dominio da regulacdo econdémica e no dominio da
regulacdo da concorréncia, por nestes ser permitido uma dupla intervencao por
parte das autoridades competentes, com prioridade de intervencdo da ANACOM
no primeiro tipo e prioridade de intervencdo da AdC no segundo tipo. Contudo,
na pratica nem sempre é assim. A AdC pode, por exemplo, intervir na regulacédo
econOmica, evitando efeitos anti-concorrenciais indesejados, como também as
duas autoridades poderdo colaborar em sede de regulagdo da concorréncia,
cabendo a ANACOM a investigacdo e a AdC a instrucdo e decisdo do processo.
Deparados com a possibilidade de sobreposicdo de competéncias entre
as diferentes autoridades, no sector das comunicagBes electronicas, urge
encontrar as melhores solucgdes para dirimir o conflito ou, pelo menos, apazigué-
lo. O surgimento de um novo quadro regulador europeu para o sector das
comunicacdes electréonicas em 2002, a criagdo de uma nova Autoridade da
Concorréncia e o aparecimento de uma nova Lei da Concorréncia, obrigaram a
repensar o sistema e a reformuld-lo no ambito da relacdo da AdC com a
ANACOM. As novas disposicOes legislativas viriam favorecer a separagdo
funcional de tarefas entre as duas autoridades competentes superando, pelo
menos em abstracto, eventuais conflitos relativos a aplicacdo do direito da

concorréncia.

% MARQUES, ALMEIDA e FORTE: 2005, 64-65.
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A nova Lei da Concorréncia passou a aludir expressamente a articulacéo
entre 0s dois tipos de autoridades, nos termos do art.6.° do D.L n.° 10/2003, de
18 de Janeiro, o que viria a ser posteriormente concretizado no regime especifico
da concorréncia, a Lei n.° 18/2003 de 11 de Junho. O n.° 1 do art. 6.°do D.L n.°
10/2003 prevé um principio geral de reparticdo de competéncias na medida em
que a AdC é exigido o respeito pelo quadro normativo aplicavel as entidades
reguladoras sectoriais, no exercicio das suas atribuicdes. Os nimeros seguintes
remetem expressamente para a LdC os modos de intervencgédo ou participacdo da
AdC quando em presenca de questdes ou processos relativos a dominios
submetidos a regulagcdo sectorial, na medida necessaria a salvaguarda dos
objectivos prosseguidos pela legislacdo da concorréncia. Do mesmo modo, 0s
reguladores sectoriais véem o seu escopo vinculado a determinadas obrigacdes
quando em presenca de praticas restritivas da concorréncia de que tenham
conhecimento no exercicio das suas func@es, assim como terdo de colaborar com
a AdC em matérias sujeitas a regulacdo sectorial. No n.° 4 do art. 6.° do mesmo
diploma, o legislador enumera a titulo exemplificativo algumas das entidades
reguladoras sectoriais e, mais precisamente, a alinea €) respeita a ANACOM. O
art. 6.°, n°l, al. e) dos Estatutos da AdC prevé a possibilidade de
estabelecimento de protocolos de associacdo ou de cooperagdo com entidades
publicas ou privadas, mas como forma de promocdo e investigacdo em matéria
de defesa da concorréncia e ja ndo como forma de reparticdo das atribuicoes e

competéncias desejavel.*®

% Ainda assim, podemos referir, a titulo de exemplo, o Acordo de Cooperagéo
celebrado entre a ANACOM e a AdC, em 2003. Este acordo “tem por objectivos facilitar a
cooperacao entre as Partes no cumprimento das respectivas fungdes de acordo com as atribuicdes
que lhe estdo legalmente conferidas, evitar duplicacdo de trabalho entre as Partes, e assegurar
coeréncia entre as decisdes ou medidas tomadas pelas Partes.” Informagdo disponivel em
http://www.anacom.pt/streaming/ ACORDO.pdf?contentld=132088&field=ATTACHED FILE,

pagina consultada a 13.03.2012, p.1. Uma cooperacao nestes termos ocorre de forma semelhante

no Reino Unido, com o protocolo de colaboragdo celebrado entre 0 OFT e 0 OFCOM, de 18 de
Dezembro de 2003, Letter from the Office of Fair Trading (OFT) setting out OFT/Ofcom

Concurrency Arrangements, disponivel em http://www.ofcom.org.uk/about/organisations-we-

work-with/letter-from-the-office-of-fair-trading/, pagina consultada a 23.05.2012. No caso

portugués, a nova Lei n.° 19/2012, no seu art.°4, mais precisamente no n.° 2, vem permitir que as
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O art. 9.° do mesmo diploma prevé um principio de cooperacdo das
autoridades publicas para com a AdC.

Por sua vez, a Lei n.° 19/2012 prevé no seu art. 5.°, n.°4 um principio
geral de colaboracdo entre a AdC e as autoridades reguladoras sectoriais na
aplicacdo da legislacdo de concorréncia, que € concretizado no ambito da
aplicagdo de medidas cautelares (idem, art. 34.°), dos processos relativos a
praticas restritivas (idem, art.? 35.°) e no ambito do procedimento de controlo das
operacdes de concentracdo de empresas (idem, art.55.°). No primeiro caso, e
antes da adopcédo de medidas cautelares com incidéncia num mercado objecto de
regulacdo sectorial, a AdC estd obrigada a solicitar o parecer prévio da
respectiva autoridade reguladora, sem prejuizo da possibilidade de a AdC, em
caso de urgéncia, determinar provisoriamente as medidas que se mostrem
indispensaveis ao restabelecimento ou manutencdo de uma concorréncia
efectiva. No segundo caso, sempre que a Autoridade tome conhecimento de
factos submetidos ao dominio da regulacdo sectorial e qualificAveis como
praticas restritivas da concorréncia, da conhecimento imediato dos mesmos a
autoridade reguladora sectorial competente na matéria para que esta se pronuncie
num prazo razoavel fixado pela Autoridade (idem, n.°1 do art. 35.%*. O mesmo
é exigido ao regulador sectorial, ou seja, sempre que este tome conhecimento, no
ambito das respectivas atribuicdes, de questdes que possam configurar uma
violacdo da Lei da Concorréncia, deve dar imediato conhecimento do processo a
Autoridade (idem, n.°3). Antes da decisdo final, a autoridade sectorial fica
incumbida de dar conhecimento do projecto a Autoridade, para que esta se
pronuncie (idem, n.°4). Nestes casos, a AdC pode, por decisdo fundamentada,
suspender a sua decisdo de instaurar inquérito ou prosseguir o processo (idem,
n.°5). Contudo, ainda que se defenda rigorosamente no sistema este dever de
informagdo mutuo, ndo ha qualquer elemento vinculativo, aparentemente, nas

opinides emitidas, pelo que se exigem critérios exactos e claros de coordenacao e

autoridades reguladoras sectoriais e a AdC celebrem, entre si, protocolos de cooperacdo
bilaterais ou multilaterais.

% A lei n.° 19/2012, mais precisamente no art. 14.9, vem estabelecer regras gerais sobre
prazos. Uma norma muito Gtil, uma vez que a anterior Lei da Concorréncia nada esclarecia sobre

o que se entendia por “prazo razoavel”.
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harmonizacdo entre as actuacdes das diferentes autoridades. Quanto ao controlo
das operacOes de concentracdo, sempre que uma operacdo de concentracdo de
empresas tenha incidéncia num mercado objecto de regulacdo sectorial a AdC,
antes de tomar qualquer deciséo solicita que a respectiva autoridade reguladora
se pronuncie num prazo razoavel fixado pela Autoridade (idem, art. 55.°, n.°1).

Num processo de reparticdo de competéncias podemo-nos deparar, assim,
com dois tipos de decisdo, uma decisdo conjunta® em que uma decisdo s6 é
alcancada quando ambas as autoridades estiverem de acordo e, por isso, a
opinido de uma autoridade vincula a opinido da outra e uma independéncia de
decisdes, em que um caso é dado por concluido quando uma das autoridades
termina a sua investigacdo e toma uma decisdo. E isto porque podera ser
necessario em algumas circunstancias delimitar claramente as esferas de
intervencdo de cada autoridade, enquanto noutras sera desejavel permitir alguma
concorréncia na capacidade de intervencdo®. No caso em apreco dos arts. 34.°,
35.2 e 55.° da Lei n.° 19/2012 trata-se de um conjunto de normas que
estabelecem obrigacdes de colaboracdo mutua na aplicacdo da legislacdo da
concorréncia, salvaguardando a competéncia deciséria da AdC®’.

Como ja referimos o sistema carece de normas uniformizadoras das
competéncias concorrentes, que se espelham pelas vérias legislacdes avulsas,
remetendo a solugdo para outras areas do direito e para normas subsidiarias. Esta
dispersdo, fraccionaria do equilibrio do sistema, reflecte uma margem de
discricionariedade que permite que se decida, no limite, com base em principios
econdmicos relevantes. Estes ditam que, a investigacdo e qualificacdo das
infraccBes e a aplicacdo das sancdes fica a cargo da autoridade mais habilitada
para o fazer em razdo da matéria, ou seja, coloca-se a decisdo na entidade com
melhor informagdo para a tomar ou na entidade com maior “capacidade de

actuagdo”, a que ndo podem ser dissociados 0s instrumentos a disposi¢do, assim

% Num processo de decisdo conjunta, teremos de ter em conta 0s custos administrativos
a ele associados, pelo que “tornando as autoridades mais similares em termos dos seus
objectivos, evitam-se 0s custos decorrentes de uma investigagdo excessiva.” BARROS: 20006,
160. No mesmo sentido, veja-se BARROS e HOERNIG: 2005, 93-95.

% BARROS: 20086, 169.

*" SIMOES: 2006, 1024.
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como os poderes atribuidos.”® Contudo, seja qual for a solugdo mais apropriada
ao caso concreto, a partilha de informacdes™ ndo constitui uma opgdo mas um
dever mutuo das autoridades econdmicas. Esta, também, prevista uma obrigacdo
de consulta, quer da autoridade sectorial, quer da AdC, antes da adopc¢do da
decisdo final pela outra autoridade, como ja tivemos oportunidade de observar.
Num quadro mais especifico de regulagdo, o art. 6.°, n.°1, al. g) dos
Estatutos da ANACOM, o D.L n.° 309/2001, de 7 de Dezembro, vem
explicitamente mencionar que compete a este regulador “coordenar com a
entidade competente a aplicacdo da lei da concorréncia no sector das
comunicacdes.”* De acordo com o n.°3 do art. 10.° do mesmo diploma, cabe &
ANACOM nparticipar as entidades competentes as infracbes de que tome
conhecimento no desempenho das suas fungdes. No art 9.°, al. c) sobre os
procedimentos de regulacéo e supervisdo consta que a ANACOM cabe fiscalizar
o cumprimento da lei e dos regulamentos aplicaveis ao sector das comunicagdes.
“Sendo a lei da concorréncia aplicavel a todos os sectores de actividade,
interpretado literalmente, o ICP-ANACOM podera também possuir a capacidade
de a aplicar ao sector das telecomunica(;(N)es.”101 Por sua vez, o art. 8.° dos
Estatutos da ANACOM obriga a uma cooperagdo das autoridades e servicos
competentes, em tudo o que for necessario ao desempenho das suas fungdes e o
art. 15.° permite que este regulador estabeleca relacdes de cooperacdo ou
associacdo com outras entidades publicas ou privadas, no ambito das suas

atribuicdes.

% BARROS:2006, 158.

% A obrigatoriedade de prestagdo de informacdes & AdC encontra-se especialmente
regulada nos arts. 15.° e 18.° da Lei n.° 19/2012 e a obrigacdo de prestacdo de informagdes a
ANACOM no art. 108.° da Lei n.° 51/2011. Veja-se, ainda, a Clausula 3° (“Permuta de
Informacdo”) do Acordo de Cooperacao celebrado entre a ANACOM e a AdC.

190 piferentemente dispunha o art. 6.2, n.°1, al. g) do Projecto de Estatutos do ICP, cujo
contelido referia “cooperagdo” e ja nao ‘“coordenagdo”. O legislador s6 viria a consagrar
parcialmente esta solugdo. MOREIRA, Vital e MACAS, Fernanda (2004), “Estudo e Projecto de
Estatutos do Instituto das Comunicacdes de Portugal (ICP)” in Moreira, Vital, Estudos de
Regulagdo Publica I. Coimbra: Coimbra Editora, p.97-172.

%" BARROS: 2006, 162.
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Mostrar-se-a4 conveniente referir que, e neste exemplo de articulacdo, o
principio segundo o qual deverd decidir quem possuir melhor conhecimento
sobre o sector tera de ser analisado caso a caso. A ANACOM partilha um
conhecimento aprofundado sobre o funcionamento dos mercados e sobre 0s
agentes econdémicos nele envolvidos, 0 que se repercute numa rapida e célere
capacidade de actuagdo. A AdC, por sua vez, aproveita um maior conhecimento
em praticas anti-concorrenciais, seus efeitos e sintomas e em processos
respectivos de investigacdo. Neste ponto e como ja referimos, a AdC dispde de
poderes sancionatorios e de investigacdo mais avultados em comparagcdo com 0s
da ANACOM. Assim, resulta do exposto que o sistema saird beneficiado se
investigagBes susceptiveis de contrariar a LdC e iniciadas pelo regulador
sectorial forem, posteriormente, transferidas para o controlo da AdC. Por sua
vez, investigacdes iniciadas pela AdC e submetidas ao dominio de regulacdo
sectorial serdo solucionadas nos mesmos termos.'® S¢ assim se conjugaré a
agilidade da deteccdo de infracgdes a excelente desenvoltura dos poderes de
inspeccdo e sancionatérios da AdC. A nosso ver, mostra-se muito util a
manutencdo das duas autoridades. Consideramos ainda precoce qualquer solugédo
que retire de forma exclusiva as competéncias de alguma delas, pois a cada uma
cabe uma funcéo essencial. Por isso, continuamos a reconhecer que uma possivel
solucdo passa por encontrar critérios orientadores e uniformizadores das
competéncias concorrentes e nao em afastar uma autoridade em beneficio da
outra, pelo simples facto de ai se poderem prevenir conflitos. Esta solucdo
baseada em critérios explicitos de cooperacdo mostra-se ainda mais importante,
uma vez que um conflito de competéncias nunca sera solucionado por qualquer
forma de tutela do Governo, dado o caracter independente destas autoridades.

Mas uma solucdo interna, nunca podera ser alheia ao direito da Unido,
concretamente ao Quadro Regulamentar das Comunicacbes Electrénicas.

Exige-se que os direitos se coadunem. Por isso, na aplicabilidade de uma solugéo

192 No Reino Unido estido expressamente estabelecidas normas que regulam os
procedimentos de transferéncias. Veja-se a respeito a Concurrent application to regulated
industries, 2004, p. 11-12 e em anexo ao documento, veja-se The Competition Act 1998
(Concurrency) Regulations 2004, p. 25. Informagdo disponivel no sitio oficial do OFT,

http://www.oft.gov.uk.
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a nivel nacional exige-se que se proceda a priori a um teste de concorréncia
efectiva nos mercados (uma situagéo de auséncia de PMS, cujo limiar alinha-se
com o conceito de posicdo dominante do direito da concorréncia). SO assim sera
permitida uma intervencdo ex post do direito da concorréncia por parte da AdC.
Inversamente, um comportamento anti-concorrencial de empresas em mercados
declarados como ndo tendo concorréncia efectiva poderd ser tratado com o0s
instrumentos regulatérios adequados.'® E hé& concorréncia efectiva num mercado
mesmo que as condi¢fes em que a mesma assenta, nao sendo actuais, verificar-
se-a0 a posteriori com o normal funcionamento dos mercados e com a aplicacao
das regras da concorréncia. Assim, ... a literatura econémica e as orientagdes
internacionais (...) vdo no sentido de um crescente apagamento da regulagdo e
do reconhecimento da politica de concorréncia como um mecanismo apto a
assegurar 0 maximo de bem estar.”'® Prevalece a actuacdo da AdC como

105

acontece na Australia, por exemplo.” A nosso ver, como ja aqui referimos, é

103 BARROS: 2006, 168. Por isso, a regulacdo sectorial prevalece sempre que o
objectivo for a abertura dos mercados a concorréncia e a regulacdo da concorréncia prevalece
quando a concorréncia efectiva ja tiver sido estabelecida. In Concurrent Competition Powers in
Sectoral Regulation, 2006, p.22.

1% FERREIRA: 2010, 49.

105 Aqui a regulacdo econémica do sector das telecomunicacdes foi transferida para a
AdC (Australian Competition and Consumer Commision). A regulacdo técnica a cargo do
anterior regulador para as telecomunicagdes (Austel) fundiu-se com a gestdo do espectro
regulatério na nova Australian Communications Authority. A transferéncia da regulacéo
econdmica para a autoridade da concorréncia constata a preferéncia por esta Ultima. In
Relationship between Regulators and Competition Authorities, 1998, p.259. Na Europa, um bom
exemplo de centralizacdo de todas as competéncias de regulacdo e concorréncia na AdC, é
visivel na Noruega. Mas, no espaco europeu, ainda que os regimes tendam a ser similares,
encontramos diferencas vincadas de regime no que toca a relagdo da AdC com os reguladores
sectoriais, traduzidas pelas diferentes tradigdes juridico-econdmicas nesses paises. Em certos
casos, o regulador sectorial tem de obter uma opinido da AdC sempre que este intervém numa
matéria de concorréncia (Dinamarca). Noutros paises existe uma obrigagdo de consulta reciproca
quando a informacéo privilegiada detida por uma das autoridades possa ser determinante para a
decisdo da outra (Franga e Alemanha). Outros casos, como a lItalia e a Suécia impdem motivos
mais fortes para a AdC intervir, mas esta devera receber uma opinido do regulador sectorial. A
Holanda segue um percurso diferente, requerendo explicita coordenacdo das decisdes das

autoridades. Como ja vimos, o Reino Unido segue 0 mesmo caminho. BARROS e HOERNIG:
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improvavel que a lei da concorréncia substitua integralmente a regulacédo
sectorial: aqui continuam a permanecer os monopolios naturais. Do mesmo
modo, a regulacdo sectorial é necesséria: apresenta uma ferramenta flexivel
destinada a um mercado particular, antecipa possiveis distor¢cbes no mercado e
remove barreiras, abrindo os mercados a concorréncia. Resta, assim, um longo
caminho a percorrer até que se atinja uma situacdo normal de funcionamento de
mercado que permita dispensar, ou pelo menos, reduzir substancialmente a
regulagéo sectorial especifica.'®®

A nivel interno, o mercado do sector das comunicagoes electrénicas esta
longe de ser cumprido como desejavel. Assistimos a uma actuagdo insuficiente e,
por vezes, incoerente das ANC na aplicagdo ex ante e na aplicagdo ex post do
direito da concorréncia. Mas ainda que hajam falhas a colmatar, “ndo € licita a
utilizacdo de argumentos de falhas no funcionamento de uma destas entidades
para justificar outra divisdo de jurisdicdes. A existirem essas falhas, as mesmas
deverdo ser corrigidas.”*®” Para que se promova a cultura de concorréncia em
Portugal, é fundamental clarificar os limites de intervencdo das autoridades e
atribuir consisténcia as decisdes. Por isso, e por tudo o que foi exposto neste
estudo, resta-nos concordar com COSTA, “ou conseguimos alargar fortemente

. ., 1
as fronteiras ou nunca teremos hipdtese de as ter.” 08

2005, 92. Para um maior entendimento, no direito comparado, sobre a relacdo da AdC com as
entidades reguladoras no sector das comunicagdes electronicas, veja-se MARQUES, ALMEIDA
e FORTE: 2005, 203- 276; MOREIRA e MACAS: 2003, 55-120; MOREIRA: 2004, 110-136;
BARROS: 2003, 10-13; OCDE: Regulatory Reform: Experience from OECD Countries, 2004.
Informacdo disponivel no site, http://www.oecd.org/dataoecd/60/54/40501864.pdf, pagina
consultada a 9.05.2012.

1% CABO: 2009, 277.

197 parecer sobre a articulagdo entre o ICP-ANACOM e a Autoridade da Concorréncia,

disponivel em,
http://www.anacom.pt/streaming/parec_anacom.pdf?contentld=128075&field=ATTACHED_FI
LE, pagina consultada a 23.03.2012, p. 24.

1% 2001, 96.
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1.5 Conclusao

A regulagdo ¢ hoje um “fendémeno juridico incontornavel.”*% Ultrapassa
fronteiras e ndo se deixa balizar com conjunturas geograficos, politicas ou
econodmicas. O que encontramos é uma geometria muito variavel: cada mercado
€ unico e mutavel. E se os mercados ndo sdo univocos também ndo o poderdo ser
as necessidades de regulacdo e dai que ndo haja um modelo “excelente” de
relacdo da AdC com os reguladores sectoriais, em especial o caso da ANACOM.
Mas ainda que os tempos sejam de mudanga e incerteza, ndo nos compete
renunciar a modernizacdo e a competitividade lancadas pelas directivas
comunitarias e tdo essenciais na escassa cultura portuguesa da concorréncia. Por
isso, ainda que estejamos longe de alcangar o que se entende por uma “boa

110 apela-se & criacdo de critérios orientadores e uniformizadores de

regulacao
competéncias concorrentes ou de decisdes com implicagfes na esfera das
competéncias respectivas, a semelhanca do gue acontece no Reino Unido com as
guidelines. E mesmo tendo sempre por pano de fundo o teste da concorréncia
efectiva nos mercados regulados, exige-se sempre uma harmonia entre as duas
autoridades, até porque a “regulacdo sectorial continua activa em multiplos

»111 peconhecemos, assim, a necessidade vital da

segmentos do sector.
manutencdo destes organismos de defesa da concorréncia e reconhecemos ser
precoce qualquer posicdo destinada a dispensar ou, pelo menos, reduzir
substancialmente a regulacao no sector especializado. Uma regulacao de caracter
ex ante mostra-se fundamental quando o objectivo passa pela constru¢do do
mercado e uma regulacdo de caracter ex post prevalece quando a concorréncia
efectiva ja tiver sido estabelecida. Concluimos reconhecendo que o sistema
vigente é equilibrado ao permitir uma actuacédo alternativa em prol da promocao
da concorréncia, levada a cabo pela AdC e pela ANACOM. Dois instrumentos

alternativos, mas que visam o mesmo fim: a concorréncia efectiva nos mercados.

109 ROQUE: 2004, 23.
10 FERREIRA: 2010, 32.
11 GONCALVES:2008, 207.
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