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1- INTRODUCAO

A presente dissertacdo tem por objeto um tema que foi aflorado as aulas de Regulacéo
das Comunicacdes Eletronicas e que despertou o0 nosso interesse. Escolhemos abordar o
tema do controlo jurisdicional das obrigacGes ex ante no sector das comunicacdes
eletronicas por ser um sector fundamental no contexto administrativo e econémico
europeu, que esta, desde sempre, sob um controlo e supervisdo das instituicOes

comunitérias, designadamente da CE.

Ora, antes de comegarmos a analise a que nos propomos, cumpre dar conta do nosso

objetivo e das tematicas que trataremos nesta dissertacao.

Comecaremos por fazer a necessaria contextualizacdo historica do processo de
liberalizacdo do sector, onde ficara desde logo demonstrado o papel preponderante da UE
na sua transformacdo, fundamentalmente no plano politico-legislativo, através da
publicacdo de diretivas que impuseram varias obrigacGes aos Estados-Membros e que

proporcionaram a criacao de concorréncia efetiva num mercado até entdo monopolista.

No seguimento, entendemos ser essencial analisar as condi¢Ges de implementagéo da
regulacdo sectorial, designadamente, os procedimentos instituidos pelas diretivas para a
imposicdo de obrigacfes regulamentares ex ante que permitem a CE ter um papel central
de governo da atividade regulatoria das ARN, com o objetivo de uniformizacédo e
harmonizacdo da aplicagdo do quadro regulamentar europeu e 0 consequente

desenvolvimento do mercado interno.

A partir deste enquadramento, estaremos em condig¢des de aprofundar o tema do controlo
jurisdicional das obrigacdes regulamentares ex ante, partindo da premissa que o faremos
sempre a um nivel supranacional, isto é, abordaremos o tema do prisma do direito

europeu, com base na jurisprudéncia do TJUE.

Por dltimo, é de salientar que as problematicas adjacentes a este tema prendem-se,
principalmente, com a legitimidade, o alcance da fiscaliza¢do, bem como com o facto de
0s 6rgdos jurisdicionais nacionais poderem anular obrigacdes regulamentares ex ante,
impostas com base em recomendac6es da CE e com isso poderem influenciar os objetivos

da regulagéo sectorial ex ante do sector das comunicacdes eletronicas.
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2 - EVOLUCAO HISTORICA DA REGULACAO SECTORIAL
2.1- O INICIO DA ALTERACAO DO PARADIGMA

Desde os finais do século XIX, que a inddstria das telecomunicacdes foi explorada
comercialmente pelo Estado, em regime de monopélio administrativo de servigo publico,
quer através da gestdo direta do proprio Estado, quer através de empresas privadas

concessiondrias a quem eram atribuidos direitos especiais ou exclusivos.

Este monopdlio das telecomunicacbes assentava em razbes de variada ordem,

designadamente:

i.  Politicas — as telecomunicacfes por serem um sector vital da economia e dos
Estados, deveriam ser controladas pelos poderes publicos;

ii. Econdmicas - o monopdlio natural era potenciado pela multiplicacdo de
investimentos avultados em infraestruturas;

iii.  Administrativas — a responsabilidade do Estado de disponibilizar bens de servico
publico, ndo poderia deixar de incluir as telecomunicacgoes;

iv. Técnicas — nesta altura, a tecnologia exigia a conexdo entre a rede de
telecomunicacdes e a sua exploracdo para que fosse possivel prestar 0s servigos
em causa (monopolio necessario);

v. Juridicas — a rede de telecomunicacdes, sustente da atividade, € um bem publico,
logo sé poderia ser gerida e utilizada na base de um ato de natureza
concessiondria, o que excluia a hipétese de existir liberdade econémica e
impossibilitava a invocacdo de um direito para a exploracdo de servicos de
telecomunicacdes;

Nos paises do sul da Europa, as telecomunicagdes consistiam num servi¢o publico
explorado diretamente pelo Estado, ou, sob sua responsabilidade, por empresas publicas,
ou empresas privadas concessionarias. Por isso, a regulacdo juridica das
telecomunicagdes cingia-se as regras que regulavam as relacBes entre as empresas

concessionarias e a Administracdo Publica (quando fosse o caso).

A partir da segunda metade da década de 80 do século XX, inicia-se um processo de

liberalizacdo dos mercados das telecomunicagdes, que se traduziu, essencialmente, na
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alteracdo do tipo e da natureza da intervencdo do Estado neste sector da economia. Os
Estados deixam de ser os fornecedores de um servigo publico, para passarem a ter uma

atuacdo enquanto reguladores de um servigo econdémico de interesse geral.

Nesta altura, muito por forca das inten¢bes comunitarias de criacdo de um mercado
comum, mas também, e principalmente, gracas a rapida evolucdo da tecnologia que
proporcionou a instituicdo de uma concorréncia na rede, comecaram a surgir
manifestacGes claras de aposta numa regulamentacéo de matriz neoliberal®, de aceitagio

das probidades do mercado.

No continente europeu, esta mudanga ndo aconteceu com a mesma intensidade em todos
0s paises, tendo sido o Reino Unido um dos primeiros a pér em prética a liberalizagédo do

sector das telecomunicacdes.

De forma gradual, o0 movimento acabou por chegar a todos os paises da Comunidade
Europeia, e para isso em muito contribuiu a CE que teve um papel de “locomotiva
institucional da liberalizagdo”, adotando medidas que for¢aram os Estados-Membros a
alterar o respetivo posicionamento em certos sectores da economia, entre 0s quais o das

telecomunicagdes.

Assim, desmantelaram-se 0s monopolios publicos das telecomunicacges; aboliram-se 0s
direitos especiais ou exclusivos dos operadores histéricos e, consequentemente,
consolidou-se a livre iniciativa econdmica e a paridade de oportunidades de acesso ao
mercados a todos os operadores; o papel do Estado foi ajustado as novas diretrizes
juridicas e econdmicas, transformando a sua antiga responsabilidade operativa ou de
execucdo (Estado de Servico Pablico) numa nova responsabilidade publica de garantia e

de regulagéo (Estado Regulador).

Nesta nova conjuntura, o Estado deixa de garantir o fornecimento de servicos de

comunicacdes, trocando esta responsabilidade operativa, por uma posicao institucional

L As concecdes neoliberais (Friedman, Hayek, Stigler), que colocaram em causa a doutrina Keynesiana do
Estado Social, defendem a liberalizacdo como fator de promo¢do de uma necessaria diminuicao do peso do
Estado, processo que passa pelo desmantelamento dos monopdlios publicos, pela privatizacdo de empresas
de capital puablico e, talvez mais importante, pela crenga no principio da concorréncia, que sera, no entanto,
uma concorréncia regulada, ndo baseada apenas no jogo das regras de mercado. — Cf. PEDRO
GONCALVES, Direito das Telecomunicagdes, Almedina, 1999, pag.33.
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de garante, responsabilizando-se agora por assegurar o correto funcionamento do
mercado em que esses mesmo servigos sao prestados e por preservar outros interesses
publicos, bem como os interesses e os direitos dos consumidores. A regulagdo (econémica
e social) é entdo o instrumento ao dispor do Estado que lhe permite cumprir com estas

novas responsabilidades.

A ideia de servico universal enquadrou o processo de liberalizagdo do sector num
determinado contexto de regulagéo social, impondo que certos servigos fossem prestados
de forma acessivel e com qualidade a todos os cidadaos, precavendo-os de eventuais
efeitos negativos que poderiam ser causados pela concorréncia, mais ou menos selvagem,

e pelo funcionamento livre das regras de mercado.

Por isso, € normal que as inumeras inovacgdes relacionadas com a estrutura tipica do
Estado Regulador sejam notadas no sector das telecomunicacdes: extingdo do servico
publico, enquanto prestacdo da responsabilidade do Estado; surgimento de autoridades
reguladoras independentes,? com amplos poderes regulamentares e com fungbes de
resolucdo de litigios entre entidades particulares; incremento de especificidades ao nivel
da tutela jurisdicional face aos atos destas autoridades; e uma progressiva europeizagdo

da regulacéo publica da economia.

Como ja referido, na Europa, a liberalizacdo do mercado das telecomunicagbes foi
fortemente impulsionada pela CE3, e, em extensa medida, pela mio do direito
comunitario, que comegou a dedicar toda a atencao a este sector assim que desapareceram

o0s obstaculos de natureza técnica que obstruiam a concorréncia.

Tudo comecou em 1984, quando a British Telecommunications (empresa publica titular
do monopolio legal da gestdo dos sistemas de telecomunicacfes no Reino Unido) recorre
da decisdo da CE sobre a violacdo do artigo 86° do Tratado de Roma (abuso de posicao
dominante) por parte desta empresa. No dia 20 de marco de 1985, o TJCE decide o

recurso, considerando que dois regulamentos publicados pela  British

2 Em Portugal foi criada a ANACOM (primeiro denominada ICP-ANACOM). Os seus estatutos foram
aprovados pelo Decreto-Lei n.° 309/2001, de 7 de dezembro.

3 O direito europeu, de principios acentuados de liberalismo econémico, tendeu naturalmente a eliminacéo
dos monopolios e das restrigdes a liberdade de prestacdo de servigos.

9



O controlo jurisdicional das obrigacdes ex ante
no sector das comunicacdes eletronicas

Telecommunications, que visavam impedir a oferta do servico de retransmissdo de
mensagens de telex a precos mais baixos dos oferecidos pelo operador publico, limitando
assim a concorréncia que comecava a existir por parte de algumas empresas privadas,
configuravam um caso de abuso de posicdo dominante. O TJCE acabou por ndo dar
provimento ao recurso, por considerar que a exploracao de sistemas de telecomunicagdes
pela British Telecommunications integra o conceito de atividade empresarial, sujeita
assim ao artigo 86° do Tratado de Roma. Resulta deste acérdédo o reconhecimento formal
da aplicacdo das normas que regulam a livre concorréncia as empresas gestoras de

sistemas de telecomunicagfes em regime de monopoalio.

Em 1987, a CCE publicou o Livro Verde? sobre o desenvolvimento do mercado comum
das telecomunicagdes, onde enunciou 0s principios programaticos, recomendacdes e
propostas (soft law) para a reestruturacéo do sector nos Estados-Membros da CEE, para
que se procedesse a passagem gradual de um sector em regime de monopélio publico para

um sector completamente liberalizado.

2.2 - AS PRIMEIRAS DIRETIVAS

A partir de 1990, assente no modelo de liberalizacdo estabelecido no Livro Verde, é dado
0 pontapé de saida para o processo de desmantelamento total do monopdlio pablico das
telecomunicagdes. A primeira fase do processo, que se quis gradual, correspondeu a uma
liberalizagdo parcial através da introducéo de concorréncia no sector. Com efeito, esta
fase do processo, assumidamente transitdria, tornou o sector das telecomunicagdes numa
economia mista, no qual, operavam lado a lado, operador publico, titular de direitos
especiais ou exclusivos, e empresas privadas, que exploram servigos que o Estado teve

de abandonar por forca das imposicdes comunitarias.®

4 Em 30 de junho de 1987.

5 Nesta fase, mesmo no segmento ja liberalizado, assistiu-se a uma manifesta discrepancia juridica no
tratamento entre agentes, na medida em que o sistema continuou a privilegiar o operador histérico,
permitindo-lhe continuar a prestar certos servicos ja liberalizados através de terceiros (situacéo que colocou
um problema dos subsidios cruzados), ou manter o monopélio da rede.
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A Diretiva 90/388/CEES® foi o primeiro ato juridico vinculativo emitido pela CE relativo
ao processo de liberalizacéo, tendo decretado o dever de os Estados-Membros garantirem
a aboligéo dos direitos exclusivos ou especiais no que diz respeito ao fornecimento de
servicos de telecomunicag@es, a excecio dos servigos de telefonia vocal.’

Ainda nesta fase, surgiu a Diretiva 90/387/CEE® que estabeleceu o principio da rede
aberta, e que, apesar de néo ter autorizado que os novos operadores instalassem as suas
proprias redes, permitiu-lhes utilizar a rede basica e unica do operador histdrico para

poderem explorar comercialmente os servigos liberalizados.

2.3 - SEGUNDO MOMENTO DA FASE DE TRANSICAO

Pouco mais tarde, surgem a Resolu¢do 93/C 213/01 do Conselho das Comunidades
Europeias, de 22 de julho de 1993, sobre a analise da situacdo no sector das
telecomunicacdes e a necessidade de um maior desenvolvimento desse mercado, e a
Resolugédo 94/C 379/03 do Conselho da Unido Europeia, de 22 de dezembro de 1994,
relativa aos principios e ao calendario da liberalizagdo das infraestruturas de
telecomunicagdes, que vieram designar o dia 1 de janeiro de 1998 como a data limite para
a liberalizacdo de todos os servicos de telecomunicacGes e do fornecimento de

infraestruturas de telecomunicacdes.®

Nesta segunda fase do processo de transicao sdo aprovadas duas importantes diretivas de
liberalizacdo, onde o conceito de servico publico ganha uma relevancia decisiva,
passando a constituir a referéncia do modelo de liberalizacdo europeia das

telecomunicagdes.

® Da CE, de 28 de junho de 1990, relativa a concorréncia nos mercados de servicos de telecomunicacdes.

" O considerando 18 da Diretiva justifica a exclusdo do servico de telefonia vocal do processo de
liberalizagdo por razdes de equilibrio financeiro dos organismos de comunicagdes, na medida em que 0s
custos do estabelecimento da rede eram sobretudo suportados pelos proveitos resultantes da prestacdo desse
Servico.

8 Do Conselho, de 28 de junho de 1990, relativa a realizacdo do mercado interno dos servigos de
telecomunicacBes mediante a oferta de uma rede aberta de telecomunicagdes.

® Os Estados com redes menos desenvolvidas — como Portugal — puderam solicitar a CE um periodo
suplementar de 5 anos (artigo 4° da Diretiva 90/388/CEE).
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A Diretiva 96/2/CE,*® que alterou a Diretiva 90/388/CEE no que respeita as
comunicagdes moveis e pessoais, ditou que os Estados-Membros s6 poderiam limitar o
namero de licencas para sistemas de comunicacBes moveis e pessoais com base em
“requisitos essenciais e s6 quando estiverem relacionados com falta de disponibilidade
de espectro de frequéncias e quando tal for justificado segundo o principio da
proporcionalidade” (artigo 3° A da Diretiva 90/388/CEE, com a redacdo introduzida pelo
artigo 1°, n.° 3 da Diretiva 96/2/CE), estabelecendo assim, que os procedimentos para a
pratica dos atos autorizatdrios deviam ser equitativos e transparentes, e que 0 acesso ao

mercado dependesse apenas do preenchimento de requisitos ndo discriminatorios.

E a Diretiva 96/19/CE,!* que alterou a Diretiva 90/388/CEE no que diz respeito a
introducdo da plena concorréncia nos mercados das telecomunicacdes, e que impds a
eliminacdo de todas as medidas que concedessem direitos exclusivos para o fornecimento
de servicos de telecomunicagOes, e a extensdo da livre empresa ao fornecimento do

servigo fixo de telefone (“telefonia vocal”) e a instalagdo de redes de telecomunicagoes.

A publicacdo desta Diretiva representou o fim do longo processo iniciado pelo Livro
Verde em 1987. Todavia, ndo foi o ponto final da intervencdo reguladora da Unido no
sector, ja que surgiram ainda mais duas importantes Diretivas: a 97/13/CE*?, relativa a
um quadro comum para as autorizacfes gerais e licencas individuais no dominio dos
servicos de telecomunicagbes, e a 97/33/CE™, relativa & interligacdo no sector das
telecomunicacdes e a garantia do servi¢o universal e da interoperabilidade através da

aplicacdo dos principios da oferta da rede aberta.

A primeira delas, a Diretiva autorizacGes, teve como objetivo enquadrar a criacdo de
procedimentos administrativos leves e rapidos para a pratica de atos administrativos
autorizatdrios de fornecimento de servigos e/ou redes de telecomunicacdes por parte das
autoridades reguladoras dos Estados-Membros; excluir a discricionariedade decisoria das
administracdes nacionais, designadamente, através da imposicao da atribuicdo, em regra,

de uma autorizacdo geral para o fornecimento de servigos e/ou redes, tornando

10 Da CE, de 16 de janeiro de 1996.

1 Da CE, de 13 de marco de 1996, denominada como Diretiva full competition.
12 Do Parlamento Europeu e do Conselho de 10 de abril de 1997,

13 Do Parlamento Europeu e do Conselho de 30 de junho de 1997.
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dispensavel uma autorizacdo para cada tipo de servico; e a criacdo de condicdes para a

existéncia de autoriza¢des administrativas transnacionais e pan-europeias.

A segunda, a Diretiva interligacdo, estabeleceu um quadro regulamentar destinado a
assegurar a ligacdo entre as diferentes redes de telecomunicacdes, para que os utilizadores
pudessem dispor de um sistema de redes comunicantes entre si, independentemente do

operador que subscrevessem.

2.4 - AS DIRETIVAS DE 2002 E DE 2009

Terminado o 1° ciclo regulatério, no qual foram introduzidas as condi¢cdes para a
existéncia de uma concorréncia efetiva e abolidos os direitos exclusivos, surge, em
20024, um novo quadro regulamentar constituido por uma diretiva-quadro e quatro
diretivas especificas - a diretiva autorizacdo, a diretiva acesso, a diretiva servigo
universal e a diretiva privacidade e comunicagdes eletronicas®® - que estabeleceram a
nova estrutura do sistema de regulacdo do setor das comunicagdes eletronicas, destinado

a promover a concorréncia.®

Este pacote regulamentar teve como objetivos capitais a promoc¢édo da concorréncia, num
panorama de convergéncia dos, agora denominados, setores das comunicagOes
eletronicas, dos meios de comunicacdo social e das tecnologias de informacdo (em que

varios servigcos podem ser disponibilizados através de diferentes redes e equipamentos),

14 Na sequéncia da designada “Revisdo de 1999, justificada na comunicagio da CE para um novo quadro
das infraestruturas das comunicagdes eletronicas e servigos conexos — COM (1999) 539 — e nas orientacdes
politicas da chamada Agenda de Lisboa que assinalou como objetivo a criagdo de uma sociedade (e
economia) baseada no conhecimento. Posteriormente, foi ainda aprovada a Diretiva 2002/77/CE, da CE,
relativa a concorréncia nos mercados de redes e servicos de comunicacdes eletrdnicas, que visou reforgar a
plena liberalizacdo e concorréncia no sector, agora marcado pela convergéncia da regulacéo.

15 Respetivamente: Diretiva 2002/20/CE relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos
de comunicacBes eletrénicas, Diretiva 2002/20/CE relativa a autorizagdo de redes e servigos de
comunicagdes eletrdnicas, Diretiva 2002/19/CE relativa ao acesso e interligacdo de redes de comunicacdes
eletronicas e recursos conexos, Diretiva 2002/22/CE relativa ao servi¢o universal e aos direitos dos
utilizadores em matéria de redes e servi¢os de comunicacdes eletronicas, e Diretiva 2002/58/CE relativa ao
tratamento de dados pessoais € a protecdo da privacidade no sector das comunicacdes eletrdnicas, todas do
Parlamento Europeu e do Conselho.

16 Em Portugal, a transposigéo coube a Lei n.° 5/2004, de 10 fevereiro (LCE).
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a regulacdo uniforme de todas as infraestruturas que possibilitam a transmissdo de sinais,

enderecada ou ndo, e uma melhor harmonizacéo das disposi¢fes nacionais.

Esta regulamentagéo comunitéria estabilizou o sector e introduziu-lhe aspetos inovadores

de enorme significado, dos quais se podem destacar:

I. A ndo aplicagdo da diretiva-quadro a “regulamentagdo de contetidos”;

ii. A abolicdo definitiva dos direitos especiais ou exclusivos e confirmacdo da
liberdade de acesso e de iniciativa econémica no setor das comunicacfes
eletronicas;

iii. A consolidagdo de um modelo institucional de regulacdo independente através da
estimulacdo dos Estados-Membros a conferirem as funcbes de regulacdo a
autoridades administrativas independentes;*’

iv. A preferéncia da regulacdo da concorréncia a regulacéo sectorial, admitindo-se
que o mercado das comunicagdes eletronicas pode ser regulado pelo direito da
concorréncia, impondo-se apenas uma regulacao especifica, de natureza ex ante,
apos a justificacdo da sua necessidade para um certo segmento do sector (mercado
relevante);

v.  Manutencdo da regulacdo do servigo universal, numa 6tica de regulacdo social;

vi.  Atribuicdo de largos e importantes poderes regulatérios a CE, nomeadamente, 0
poder de veto de medidas nacionais e a adocdo de recomendacfes e linhas de
orientagdo que as ARN deverdo tomar em “na maxima conta”.

Mais tarde, em fevereiro de 2006,® a CE fez um balangco muito positivo sobre a

implementa¢do deste quadro regulamentar, concluindo que “a maior parte do trabalho

17 A UE procura instituir um auténtico federalismo administrativo europeu no setor das comunicagoes
eletrdnicas. Por isso, é de indubitavel importancia, a criagdo de autoridades reguladoras independentes dos
governos dos Estamos-Membros, para que possam funcionar, de certa forma, como administraces
desconcentradas da UE — PEDRO GONCALVES, Regulacéo, Eletricidade e Telecomunicac@es. Estudos
de Direito Administrativo da Regulacéo, Centro de Estudos de Direito Publico e Regula¢do (CEDIPRE),
Faculdade de Direito de Coimbra, Coimbra Editora, 2008, pag.119.

18 Neste mesmo ano, a CE divulgou para consulta publica, os textos que enquadrariam uma posterior revisao
regulamentar, nomeadamente: uma Comunicacdo sobre a revisdo do quadro regulamentar das
comunicagdes eletronicas [COM(2006) 334 final, de 29 de junho de 2006; um documento de trabalho sobre
as alteracfes propostas [SEC(2006) 816]; um estudo de impacto [SEC(2006) 817]; e uma proposta de
alteracdo da recomendacao sobre mercados relevantes suscetiveis de regulagdo ex ante [SEC(2006), 837].

14



O controlo jurisdicional das obrigacdes ex ante
no sector das comunicacdes eletronicas

necessario foi feito”. 1 No entanto, em 2007, deixa de ser tio otimista, alertando para a
falta de coeréncia das regulacdes nacionais e para os precos praticados na itinerancia,
comprometendo-se a rever o quadro regulamentar de 2002 e a apresentar propostas até
meados de 2007. %°

Com efeito, a 19 de dezembro de 2009, com a denominada Reforma de 2009, procedeu a
alteracdo do quadro regulamentar em vigor, através da publicacdo das Diretivas
2009/136/CE** e 2009/140/CE,?? ambas do Parlamento e do Conselho, de 25 de
novembro, que alteraram diversos aspetos do funcionamento do quadro regulamentar das

comunicacdes eletronicas.?

Esta reforma visou atribuir novos direitos aos consumidores (portabilidade de nimeros,
direito a prestacdo de informacoes, privacidade de dados pessoais), promover 0 acesso
em banda larga a Internet, assegurar a independéncia das ARN (através da eliminacdo da
interferéncia politica e do aumento da protecdo contra a substituicdo arbitraria das
direcdes) e reforcar os mecanismos para uma aplicacdo uniforme das disposi¢des do
quadro regulamentar (através da atribuicdo de novos poderes a CE na supervisdo das

medidas regulatdrias propostas pelas ARN).

1% Comunicacéo da CE ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econdmico e Social Europeu e ao
Comité das Regibes - regulamentacdo e mercados europeus das comunicacdes eletronicas em 2005 (11°
Relatério) — COM(2006) 68, de 20 de fevereiro de 2006.

20 Comunicagdo da Comissdo ao Conselho, ao Parlamento Europeu, ao Comité Econémico e Social
Europeu e ao Comité das Regides - regulamentacdo e mercados europeus das comunicagdes eletronicas em
2005 (12° Relatorio) — COM(2007) 155, de 29 de marc¢o de 2007.

21 Esta Diretiva, também conhecida por Diretiva “Better Regulation”, alterou a Diretiva 2002/22/CE
(servico universal), a Diretiva 2002/58/CE (relativa a privacidade as comunicacfes eletronicas) e o
Regulamento (CE) n.° 2006/2004 relativo a cooperacdo entre as autoridades nacionais responsaveis pela
aplicacdo da legislagéo de defesa do consumidor.

22 Também conhecida por Diretiva “Citizens’ Rights”, alterou a Diretiva 2002/21/CE (diretiva-quadro), a
Diretiva 2002/19/CE (diretiva acesso) e a Diretiva 2002/20/CE (diretiva autorizacgéo).

23 Salvo mencdo expressa em contrario, no presente texto todas as mencdes feitas a diretiva-quadro e as
diretivas especificas sdo para as suas versdes atualmente em vigor.
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2.5-0 AMBITO DE APLICACAO DAS DIRETIVAS

A diretiva-quadro contem as normas destinadas a garantir a independéncia das ARN
(artigo 39), estabelece as fungdes que Ihe devem ser atribuidas, os objetivos que devem

prosseguir (artigo 8°), e os poderes gerais de que deverao dispor (v.g. artigo 5°).

Esta diretiva institui ainda os procedimentos que as ARN devem respeitar na execucao
do disposto nas diretivas especificas, o que leva a que uma disposicao da diretiva-quadro,
relativa a certa matéria, tenha de ser sempre aplicada em conjunto com as disposic¢Ges das

diretivas especificas que regulam essa mesma matéria.

Este principio, que se pode designar por principio da aplicacdo conjunta da diretiva-
quadro e das diretivas especificas, transpde as obrigacdes de caracter geral ou especifica
gue a ARN deve respeitar no exercicio das suas habilitaces e que se encontrardo
traduzidas na legislacdo dos Estados-Membros.?* Este mecanismo visa assegurar a
aplicacdo harmonizada do quadro regulamentar, como principal objetivo do sistema de

regulacao comunitario no que se refere a aplicacdo das normas regulatorias.

A diretiva autorizacdo pretende harmonizar as condi¢cdes de acesso ao mercado para
oferta de servicos e redes de comunicacg0es eletrénicas, regulando o regime de autorizacdo

geral e a atribuicdo de direitos de utilizacao.

A diretiva acesso harmoniza a regulacdo do acesso e interligacdo das redes de
comunicacdes eletronicas e recursos conexos por parte de outros operadores de
comunicacdes eletronicas, regulando, neste contexto, o procedimento de analise de

mercados.

A diretiva servico universal dispde sobre o regime do servico universal (artigos 3° a 15°),

dos casos em que podem ser impostas obrigacfes ex ante nos mercados retalhistas (artigo

24 As vinculagBes de caracter geral podem traduzir-se em vinculagoes de natureza procedimental (artigo 6°,
7° ou 7°-A da diretiva-quadro) ou substantiva (como o respeito pelo principio da proporcionalidade). Ja as
de caracter especifico encontram-se principalmente nas diretivas especificas, que encerram a disciplina que
deve ser aplicada a certa matéria (v.g. artigo 12° da diretiva acesso, ou o artigo 7° da diretiva autorizacao)
— Cf. NUNO PERES ALVES, Direito Administrativo das Telecomunicac¢fes, in Tratado de Direito
Administrativo Especial, Vol. V, Almedina, pag. 302.
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17°) e da tutela dos interesses e direitos dos utilizadores finais, prevendo novos direitos e

atribuicdes de poderes neste ambito as ARN (artigos 20° e segs.).

Por ultimo, a diretiva relativa a privacidade e as comunicacBes eletrénicas visa
harmonizar as disposi¢cdes dos direitos nacionais relativas a garantia de um nivel
equivalente de protecdo dos direitos e liberdades fundamentais, nomeadamente o direito

a privacidade e a confidencialidade.

2.6 - O ORECE

Com este novo pacote foi ainda criado 0 ORECE que é um organismo (sem personalidade
juridica) de natureza consultiva, que assiste tecnicamente a CE e as ARN, e ainda tem a
funcdo de promover cooperacdo entre estas autoridades (artigo 2° do Regulamento n.°
1211/2009).%

Este organismo € constituido pelo Conselho de Reguladores, o qual, por sua vez, é
composto por um dirigente ou representante de alto nivel de cada ARN: estes elegem,
entre si, 0 presidente e o vice-presidente do ORECE. A CE participa nas reunides do

Conselho na qualidade de observadora.

A atividade do ORECE esta assente em principios de independéncia (em relacéo a CE,
aos governos nacionais e as ARN), imparcialidade e transparéncia (artigos 1°, n.° 3, 4°,
n.°2e17°a 239).

Dentre as competéncias do ORECE, salientam-se as seguintes:

a) Emitir parecer prévio sobre projetos de medidas de ARN relativas a
procedimentos de definicdo e analise de mercados e de imposicdo de obrigacGes
ex ante, nos termos dos artigos 7° e 7°-A da diretiva-quadro;

b) Emitir pareceres sobre os atos da CE a adotar nos termos dos artigos 7°, 7°-A, 15°

e 19° da diretiva-quadro;

25 Do Parlamento Europeu, de 25 de novembro de 2009. O organismo também é conhecimento por BEREC,
gue é o acrénimo em inglés Body of European Regulators for Electronic Communications.
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c) Emitir pareceres e ser consultado sobre litigios transfronteiricos nos termos do

artigo 21° da diretiva-quadro®;

3- O REGIME REGULATORIO

Logo que comegam a operar no mercado, todas as empresas ficam imediatamente
expostas a regulacdo do sector. Isto significa que existe uma regulacdo homogénea, que
se aplica indistintamente a todas as empresas que oferecem redes ou fornecem servicos
de comunicac0es eletronicas e que se traduz essencialmente numa sujei¢ao a supervisao
da ARN, a aquisi¢do de determinados direitos (v.g. de passagem ou de acesso a certos
locais e condutas)?’ e ao cumprimento de certas obrigagdes (v.g. de publicagdo de listas e
de informacdes sobre faturacdo, de contratar com o0s seus clientes dentro de certas

condicdes, etc.).

Para além desta regulacdo uniforme, de aplicacdo genérica, existe, depois, uma regulagédo
especial, que ndo atinge automaticamente todo o sector, nem todos os operadores que nele

atuam, mas somente, determinados segmentos do sector e determinados operadores.

A implementacdo desta regulacdo especial estd dependente do resultado de um
procedimento de analise de mercado efetuado pela ARN, em que esta estabelece quais
sdo 0s segmentos do sector que necessitam de regulacdo especial. Estes segmentos do

sector sdo denominados de mercados relevantes.

Apbs esta analise, definidos os mercados relevantes, s as empresas que detenham um
poder de mercado significativo dentro destes mercados sdo submetidas a esta regulagéo
especial, que se traduz da imposicdo de obrigacOes regulamentares ex ante a estas

empresas.

% Estes pareceres e projetos, e demais atos do ORECE, sdo adotados pelo Conselho de Reguladores, em
regra por maioria de dois tergos da totalidade dos seus membros (artigo 4°, n.° 9). No caso do procedimento
previsto no artigo 7°-A, o ORECE delibera por maioria simples.

27 Artigos 24° e 26° da LCE, respetivamente.
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3.1 - PROCEDIMENTO GERAL DE IMPOSICAO DE OBRIGACOES EX ANTE

O procedimento geral de imposicdo de obrigacOGes regulamentares ex ante a certas
empresas encontra-se previsto na diretiva-quadro e divide-se em trés fases fundamentais:
(i) identificacdo e definicdo de mercados relevantes; (ii) analise dos mercados relevantes;
(iii) declaracdo de empresas com poder de mercado significativo e imposicdo de

obrigacdes regulamentares ex ante. 28

Com a entrada em vigor das diretivas de 2002, este procedimento ganhou uma tramitagéo
europeia, no qual participam todas as ARN, a CE, e 0 ORECE. Com efeito, as diferentes
fases deste procedimento, sdo, por si, subprocedimentos autdbnomos uns dos outros, mas
que se interligam sequencialmente para que a CE possa controlar, supervisionar e dirigir
a atividade das ARN com o objetivo de harmonizar a aplicacdo do quadro regulamentar

e eliminar possiveis divergéncias na sua execucao.

3.1.1 - IDENTIFICACAO E DEFINICAO DOS MERCADOS RELEVANTES

Nos termos da diretiva-quadro, o primeiro subprocedimento é o procedimento para a
identificacdo e a definicdo de mercados. O n.° 1 do artigo 15° da diretiva-quadro
estabelece que apos consulta piblica,?® incluindo das ARN, e tendo na melhor conta o
parecer do ORECE, a CE deve, depois de cumprir o procedimento de consulta ao seu

comité consultivo,® aprovar uma recomendacio® sobre os mercados relevantes de

28 Na definicdo dos mercados relevantes e na avaliagdo do poder de mercado significativo sdo utilizadas
metodologias idénticas as do direito da concorréncia - artigo 15°, n.° 1, da diretiva-quadro..

29 Esta consulta plblica é geralmente aberta a participacdo de todos os cidad&os e entidades interessadas e
é realizada através do site da CE em https://ec.europa.eu/info/consultations_pt.

%0 O artigo 15°, n.° 1 obriga a que a CE respeite o procedimento de consulta a que se refere o artigo 22°, n.°
2 da diretiva-quadro. Por sua vez, o n.° 2 do artigo 22° estabelece que “sempre que lhe seja feita referéncia,
é aplicavel o disposto nos artigos 3° e 7° da Decisdo 1999/468/CE, tendo-se em conta o disposto no seu
artigo 8°. Concretamente, o artigo 3° institui um procedimento consultivo por parte da CE a um comité
composto por representantes dos Estados-Membros, que emite um parecer sobre a questdo que lhe for
colocada, que serd tomado na melhor conta pela CE.

31 O Prof. Fausto Quadros ensina que as recomendaces, apesar de ndo vinculativas, sio um convite aos
seus destinatarios para a adogao de um certo comportamento ou visam definir um quadro geral de atuacéo,
dentro do qual o 6rgdo destinatério se deverd mover. Neste sentido, cumprem a funcdo da diretiva, enquanto
vém prever e disciplinar o comportamento dos 6rgaos aos quais se destinam, que sabem que, se esta ndo
for respeitada, poderéa ser seguida de ato vinculativo, que acolherd o conteido da recomendac&o. Portanto,
arecomendagdo produz um efeito juridico persuasivo, que ndo esta muito afastado de um efeito vinculativo.
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produtos e servicos, na qual deve identificar os mercados do sector cujas caracteristicas

podem justificar a imposicao de obrigacdes regulamentares.

A primeira fase deste subprocedimento ocorre totalmente num plano supranacional, em
que a CE, ap0s a consulta das entidades consultivas e das ARN, emite uma recomendacao
sobre os mercados relevantes, dirigida a estas tltimas, visando definir e identificar quais

0s mercados em que se pode justificar uma regulamentacéo ex ante.*

Posto isto, a segunda fase do subprocedimento realiza-se no panorama interno dos
Estados-Membros, ja que cabe exclusivamente as ARN proceder a definicdo dos
mercados relevantes correspondentes as circunstancias nacionais de cada um, tomando
em maxima conta a recomendacdo da CE [artigo 15°, n.° 3 e 56°, alinea a), da diretiva-

quadro e da LCE, respetivamente].

Da recomendacédo resulta imediatamente que as ARN devem proceder a analise dos
mercados ali identificados. Mas também se prevé, no mesmo sentido da diretiva-quadro,
que as ARN podem definir outros mercados que n3o se encontrem nela identificados.®*
Com efeito, apesar de se presumir que os mercados nao identificados na recomendacéao
néo carecem de regulacao sectorial ex ante, o direito europeu admite que as ARN definam

outros mercados como relevantes.®®

Conclui este autor que, no dominio préatico, a recomendagdo acaba por obrigar —in FAUSTO QUADROS,
Direito da Unido Europeia, Almedina, 2013, pag. 477. V. ainda o artigo 288° TFUE.

32 A Recomendacdo de 11 de fevereiro de 2003, identificava sete mercados ao nivel retalhista e onze
mercados ao nivel grossista. A de 17 de dezembro de 2007, um a nivel retalhista e 6 a nivel grossista.
Atualmente, a Recomendacdo de 9 de outubro de 2014 identifica apenas 4 mercados grossistas.

33 PEDRO GONCALVES, Regulacdo ..., pag. 199, referindo-se a esta recomendacéo e as orientacGes
previstas no artigo 15° da diretiva-quadro, considera que, apesar de tal qualifica¢do “ndo aparecer assumida
na legislagdo comunitaria”, este documento contém ‘“normas vinculativas”, pelo que configura “uma
categoria particular de regulamentos administrativos (comunitarios)”.

34 Considerando 21 e ponto 2 da recomendacéo, artigo 15°, n.° 3, segundo paragrafo, da diretiva-quadro, e
artigo 58°,n.° 3 da LCE.

% Para tanto, a Comisséo auxilia as ARN nesta matéria, indicando que estas devem aplicar o teste dos trés
critérios, a saber: i) a presenga de obstaculos fortes e ndo transitorios, estruturais, juridicos ou
regulamentares a entrada no mercado; ii) uma estrutura do mercado que ndo tende para uma concorréncia
efetiva no horizonte temporal relevante, tendo em conta a situagdo da concorréncia baseada nas infraestruturas
ou noutros elementos que estd por detras dos obstaculos a entrada; iii) o direito da concorréncia é
insuficiente, por si s@, para colmatar devidamente a(s) deficiéncia(s) do mercado identificada(s). Apés a
aplicacéo deste teste, e caso a ARN demonstre que certo mercado satisfaz cumulativamente os trés critérios,
a CE verificara a correta aplicacdo do mesmo - considerando 21 e ponto 2 da recomendacgdo. O mesmo
acontece se a ARN considerar que nenhum dos mercados enumerados na recomendacéo € suscetivel de
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Na hipotese de as ARN pretenderem definir como relevante um mercado néo identificado
na recomendacao, estdo obrigadas a respeitar os procedimentos previsto nos artigos 6° e
7° da diretiva-quadro. Ou seja, dentro deste subprocedimento de definigéo e identificacdo
de mercados relevantes, surge um outro, que vai permitir a CE controlar a atividade das
ARN que queiram desviar-se da recomendagéo sobre 0s mercados relevantes (artigo 15°,

n.° 3 da diretiva-quadro).

Desta forma, o artigo 6° da diretiva-quadro dispde que as ARN, quando tencionem tomar
medidas ao abrigo da diretiva-quadro ou das diretivas especificas que tenham um impacto
significativo no mercado em causa, tém de dar aos interessados a possibilidade de
apresentarem observagdes sobre os projetos de medida num prazo razoavel, devendo,
para tanto, publicar os seus procedimentos nacionais de consulta e 0s respetivos

resultados. 36

Cumprida esta formalidade, e salvo indicacdo em contrario das recomendacgdes e/ou
orientacBes aprovadas nos termos do artigo 7°-B,*” sempre que a medida seja suscetivel
de afetar o comércio entre os Estados-Membros,*® a ARN deve disponibilizar o projeto
de medida, assim como os seus fundamentos, a CE, ao ORECE e as ARN dos outros

Estados-Membros, e notifica-los de que o projeto se encontra disponivel e qual o0 meio

regulamentacéo ex ante. Nesta circunstancia as ARN deverdo demonstrar, e a CE verificara, que pelo menos
um dos trés critérios ndo é satisfeito.

% O artigo 8° da LCE transpds este artigo para a ordem juridica nacional, estabelecendo um prazo nunca
inferior a 20 dias para que os interessados se possam pronunciar.

37 0 artigo 7°-B disp&e que a CE pode aprovar recomendacdes e/ou orientacdes relacionadas com o artigo
7°, que definam a forma, o contetdo e o grau de pormenor das notifica¢des exigidas nos termos do n.° 3 do
artigo 7°, as circunstancias em que nao serdo exigidas notificacbes e o calculo dos prazos. Atualmente,
encontra-se em vigor a Recomendacédo de 15 de outubro de 2008 (2008/850/CE) relativa as notificagdes,
prazos e consultas previstos no artigo 7° da Diretiva-quadro.

3 O ponto 38 da diretiva-quadro estabelece, desde logo, que sdo medidas que podem afetar o comércio
entre os Estados-membros, as medidas que podem ter uma influéncia, direta ou indireta, efetiva ou
potencial, sobre a estrutura do comércio entre os Estados-Membros, de uma forma suscetivel de criar um
entrave ao mercado interno. Abrangem medidas que tém um impacto significativo sobre os operadores ou
utilizadores em outros Estados-Membros, incluindo inter alia: medidas que afetam os precos para 0s
utilizadores em outros Estados-Membros; medidas que afetam a possibilidade de uma empresa estabelecida
num outro Estado-membro oferecer um servico de comunicagdes eletronicas; medidas que afetam a
possibilidade de oferecer servigos numa base transnacional; e medidas que afetam a estrutura do mercado
0U 0 acesso a0 mesmo, tendo repercussdes para empresas em outros Estados-Membros.
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disponibilizado para o acesso.® Estes tém o prazo de um més, ndo prorrogavel, para

enviar os seus comentarios a ARN em questao.

A CE, durante este més, pode fazer uma de duas coisas: (i) ou ndo se opde e a ARN pode
definir como relevante um mercado que ndo consta da recomendacdo, (ii) ou informa a
ARN de que considera que a proposta de medida é suscetivel de criar um entrave ao
mercado interno, ou que tem sérias dividas quanto a sua compatibilidade com o direito
europeu, adiando assim a aprovacéo do projeto por um prazo suplementar de dois meses.*°
Neste prazo, a CE, tendo na melhor conta o parecer do ORECE, pode decidir retirar as
suas reservas dando o seu aval ao projeto, permitindo a sua aplicacdo, ou, pelo contrario,
solicita @ ARN que retire o projeto de medida,*! vetando-a. E neste caso, a ARN deve
alterar ou abandonar esse projeto de medida no prazo de seis meses apds a data da

decisdo.*?

Atente-se bem na complexidade e nas fases deste subprocedimento. Primeiro, temos uma
fase unicamente europeia com a adoc¢ao de uma recomendacéo por parte da CE. Depois,
uma fase nacional, em que as ARN adaptam as indicac6es da recomendacao as condicdes
especificas do seu proprio pais, identificando e definindo os mercados relevantes. No
caso de as ARN se desviarem da recomendacdo, temos ainda uma fase comum, ja que
estas tém de comunicar essa intencéo a CE, ao ORECE e as outras ARN, que podem fazer
as suas observacbes a ARN proponente. Nesta altura, o subprocedimento,
complementado por um contributo comum (da Comissdo, do ORECE e das outras ARN),
retorna ao nivel nacional para que a ARN proponente possa aplicar a medida tendo na
melhor conta as observacGes que Ihe foram enderecadas. E por ultimo, se o projeto de

39 Artigo 7°, n.° 3 da diretiva-quadro e 57°, n.° 1 e n.° 2 da LCE.

40 Artigo 79, n.° 4 da diretiva-quadro e 57°, n.° 5 da LCE.

41 Neste caso, a decisdo é acompanhada de uma analise circunstanciada e objetiva das razdes pelas quais a
CE considera que o projeto de medida ndo deve ser aprovado, e de propostas especificas de alteragdo do
mesmo — artigo 7°, n.° 5, segundo paragrafo. Este paragrafo, face a posi¢do cimeira e supranacional da CE,
parece atribuir-lhe um dever de tutela perante as ARN, que alids é o que parece resultar do artigo 7°, n.° 2
da diretiva-quadro, quando se estabelece um dever de cooperacao entre as varias ARN, entre si e com a
CE, a fim de assegurar a aplicacdo coerente em todos os Estados-Membros do quadro regulamentar. Para
além de um poder de controlo e dire¢do, a CE tem o dever de tutelar e orientar as ARN na aplicacdo e
interpretacdo da legislacdo europeia.

42 Caso opte pela alteracdo, a ARN tem de repetir todo o procedimento de consulta a CE previsto nos artigos
6° e 7° da diretiva-quadro.

22



O controlo jurisdicional das obrigacdes ex ante
no sector das comunicacdes eletronicas

medida se revelar incompativel com o direito europeu ou com os objetivos da regulacao,

a CE pode impor a sua retirada.*®

3.1.2 - ANALISE DOS MERCADOS RELEVANTES

Assim que as ARN definam quais os mercados relevantes, deverdo proceder & analise de
cada um deles a fim de verificar se existe concorréncia efetiva. Para tanto, a CE emitiu
um documento que as ARN devem ter na maxima conta e que as guia nesta tarefa, no

qual estabelece as linhas orientadoras relativas a analise e avaliagdo PMS.**

Neste aspeto, a nocao de concorréncia efetiva em certo mercado significa que nenhuma
empresa tem PMS. Este conceito esta consagrado na diretiva-quadro e na LCE, tendo o
quadro regulamentar de 2002 procedido ao seu alinhamento com o conceito de posigéo
dominante do direito da concorréncia. ° Desta forma, considera-se que uma empresa
detém PMS se, individualmente ou em conjunto com outras, gozar de uma posi¢édo
dominante, ou seja, de uma posicao de forca econémica que lIhe permita agir, em larga

medida, independentemente dos concorrentes, dos clientes e dos consumidores.

As ARN devem proceder a analise dos mercados, no prazo de dois anos a contar da
aprovacado pela CE de uma recomendac&o revista sobre os mercados relevantes, no caso
de mercados que a ARN n&o tenha notificado previamente a CE, nos termos do artigo 7°,
n.° 3 da diretiva-quadro e do artigo 57° da LCE.*®

A analise dos mercados deve ser revista no prazo de trés anos a contar da data da
aprovacao da ultima medida aplicada a esse mercado. A titulo excecional, este prazo pode
ser prorrogado mediante envio de proposta devidamente fundamentada e posterior
concordancia da CE.*” A LCE prevé ainda a revisdo da analise dos mercados sempre que

a ARN entenda justificavel (artigo 59°-A, n.° 2, alinea b).

4% LORENZO SALTARI, “I procedimenti comunitari composti: il caso delle telecomunicazioni”, in
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 2005, 2, pags. 388 e segs.

4 Artigo 15°, n.° 3 e 16° n.° 1 da diretiva-quadro e 59°, n.° 1 e 60°, n.° 2 da LCE.

4 Artigo 14° e 60°, respetivamente.

4 Artigo 16, n.° 6, alinea b) da diretiva-quadro e 59°-A, n.° 1 da LCE.

47 Artigo 16, n.° 6, alinea a) da diretiva-quadro e 59°-A, n.° 2, alinea a) da LCE.
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3.1.3 - DECLARACAO DE EMPRESAS COM PMS E IMPOSICAO DE
OBRIGACOES EX ANTE

Apos a analise dos mercados, caso as ARN concluam que o mercado é efetivamente
concorrencial (por nenhum dos operadores deter PMS), ndo imporédo qualquer obrigacéo

regulamentar.*®

De outro modo, caso determinem que um mercado relevante ndo é efetivamente
concorrencial, as ARN tém de identificar as empresas que, individualmente ou em
conjunto detenham PMS nesse mercado. Mas antes de as designarem como tal, e caso
essa designacao seja suscetivel de efetuar o comércio entre os Estados-Membro, as ARN
tém de respeitar o procedimento dos artigos 6° e 7° acima mencionados.

Primeiro procedem a consulta nacional, permitindo que os interessados apresentem
observacdes sobre a sua intencdo. Depois disponibilizam a CE, ao ORECE e as outras
ARN o seu projeto. Seguidamente, caso a CE entenda que a designacao de certa empresa
como tendo PMS é suscetivel de criar um entrave ao mercado interno ou que tem serias
duvidas quanto a sua compatibilidade com o direito europeu, pode “solicitar” a ARN a
retirada do seu projeto de designacdo. Esta deve acatar esta “solicitagdo” retirando-0 ou

alterando-0.%°

No caso de a CE ndo vetar o projeto de designacdo de empresa com PMS, a ARN deve

passar ao passo seguinte e aplicar medidas ex ante a esta empresa.

Para a aplicacdo de medidas ex ante, a diretiva 2009/140/CE, que alterou a diretiva-
quadro, introduziu um subprocedimento que ndo estava consagrado na versdo original
desta diretiva e que aumentou sobremaneira a cooperacao entre as ARN, o ORECE e a
CE na escolha da obrigacdo a aplicar.® Este subprocedimento surge, ndo so gragas a
criacdo do ORECE, mas também com o objetivo de uniformizar a aplicacdo das
obrigacOes ex ante em todo o mercado europeu. Isto porque, se na versdo original da

diretiva (tal como nesta) era imposto as ARN uma consulta a CE, sem que esta tivesse

4 Artigo 16°, n.° 3 da diretiva-quadro e 59°, n.° 3 da LCE.
4 Artigo 7°,n.° 3, 4, 5 e 6 da diretiva-quadro e 57° da LCE.
S0V, considerando 19 da diretiva 2009/140/CE.
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uma intervencao concreta na fase da escolha da obrigacdo ex ante, agora, com 0 novo
artigo 7°-A, esta escolha passa a ser, praticamente, uma decisdo conjunta da CE, do
ORECE e da ARN proponente. Se anteriormente, nesta fase final do procedimento, as
ARN tinham o dever de disponibilizar o projeto de medida e informar desse facto a CE,
e esta tinha apenas o poder de apresentar observacfes as ARN proponentes, agora, foi
implementado um subprocedimento para que a CE e 0 ORECE possam escrutinar por

completo as intencdes das ARN.

Com efeito, antes de poderem impor uma obrigacéo ex ante, as ARN tém novamente de
proceder a consulta interna do artigo 6° e a consulta europeia do artigo 7° ja aqui aflorados.
Contudo, a CE tem agora o poder de suspender o projeto de medida. Para tanto, no prazo
de um més que tem ao seu dispor para enviar 0s seus comentarios a ARN proponente, a
CE pode notificar esta ARN e 0 ORECE sobre os motivos que a levam a considerar que
0 projeto em causa criaria um obstaculo ao mercado Unico ou de que tem sérias ddvidas
quanto a sua compatibilidade com o direito europeu. Neste caso, o projeto de medida ndo
pode ser aprovado nos trés meses seguintes a notificagio da CE.*!

Neste periodo de trés meses, a CE, o ORECE e a ARN proponente cooperam
estreitamente com o objetivo de identificar a medida mais apropriada e eficaz a luz dos
objetivos regulatérios do quadro-regulamentar®?, tendo ao mesmo tempo, em devida
conta, 0s pontos de vista dos participantes no mercado (recolhidos aquando da consulta
interna prevista no artigo 6°)° e a necessidade de garantir o desenvolvimento de uma

prética reguladora coerente.>

No prazo de seis semanas a contar do inicio destes trés meses, 0 ORECE, deliberando por
maioria dos membros, emite um parecer devidamente fundamentado (que deve ser

tornado publico) sobre a notificacdo da CE, indicando se considera que o projeto de

51 Artigo 7°-A, n.° 1 da diretiva-quadro e 57°-A, n.° 1 da LCE.

52 Os objetivos estdo previstos no artigo 8° da diretiva-quadro e 5° da LCE — Promover a concorréncia,
contribuir para o desenvolvimento do mercado interno e defender os interesses dos cidadaos.

53 Artigo 8°, n. °1 da LCE.

5 Artigo 7°-A, n.° 2 da diretiva e 57°-A, n.° 2 da LCE.
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medida deve ser alterado ou retirado e, se for caso disso, apresenta propostas especificas

nesse sentido.®®

Se neste parecer, 0 ORECE partilhar das duvidas da CE, deve cooperar com a ARN em
causa com o objetivo de identificar a medida mais apropriada e eficaz. Antes do final do
prazo de trés meses, a ARN, tendo em conta a notificagdo da CE e o parecer e

aconselhamento do ORECE, pode alterar, retirar ou manter o seu projeto de medida.>®

Se, pelo contrario, 0 ORECE nao partilhar das duvidas da CE ou ndo emitir parecer, ou
se a ARN alterar ou mantiver o seu projeto de medida (com ou sem parecer do ORECE),
a CE pode, no prazo de um més apds o termino do periodo de trés meses acima referido,
e tendo em méxima conta o parecer do ORECE, se existir, (i) emitir uma recomendagao
que exijaa ARN que altere ou retire o projeto de medida, incluindo propostas especificas
para esse efeito e fundamentando a sua recomendacéo, ou (ii) tomar a decisdo de retirar

as suas reservas expressas na notificagéo.

Por fim, no prazo de um més apo6s a emissdo da recomendacéao, ou no caso da CE retirar
as suas reservas, a ARN comunica & CE e ao ORECE a medida definitiva. Se a ARN
decidir ndo alterar ou retirar o projeto com base na recomendacao, deve apresentar uma

justificacdo fundamentada a CE e ao ORECE.

Estes procedimentos (dos artigos 6°, 7° e 7°-A da diretiva) também tém de ser respeitados
no caso de as ARN ja terem imposto obrigacdes ex ante em determinado mercado
relevante e, apos a sua analise, concluam que neste passou a existir concorréncia efetiva.

Neste caso, devem suprimir as obrigaces anteriormente impostas.

No mesmo sentido, se ap6s a anélise do mercado relevante tiverem de modificar as
obrigac@es ex ante, por terem concluido que estas passaram a ser desproporcionais e/ou

desadequadas, terdo de respeitar os mesmos procedimentos.>”8

55 Artigo 7°-A da diretiva, n.° 3 da diretiva e 57°-A, n.° 2 da LCE.

% Artigo 7°-A, n.° 4 da diretiva e 57°-A, n.° 3 da LCE.

57 Artigo 7°-A, n.° 1 da diretiva e artigo 57°-A, n.° 1 da LCE.

%8 Artigo 16°, n.° 4 da diretiva-quadro e 59°, n.° 4 da LCE — nestes dois casos, de modificagdo e supresséo
de medidas ex ante, as ARN tém de informar desse facto, com a antecedéncia adequada, ndo s6 a empresa
destinatéria (ex-PMS), mas também todas as empresas concorrentes (“partes abrangidas” — vide Ac. Tele
2, Proc. C426/05 e Ac. T-Mobile Austria, Proc.C-282/13, ambos do TJUE).
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Ao contrario do procedimento de consulta europeia instituido para a definicdo dos
mercados relevantes e para a designacdo de empresas com PMS, no procedimento do

artigo 7°-A da diretiva-quadro, a CE ndo tem poder de veto.

Portanto, quer exista notificacdo da CE nos termos do artigo 7°-A, guer ndo exista, as
ARN, tendo em consideracdo critérios juridicos de adequacéo, de proporcionalidade e de
transparéncia, estdo autorizadas a impor, em matéria de acesso e interligagdo, uma ou
varias das seguintes obrigacBes ex ante as empresas com PMS: (i) obrigacdo de
transparéncia na publicacdo de informacdes; (ii) obrigacdo de ndo discriminacdo na
oferta de acesso e interligacio e na respetiva prestacdo de informagdes;® (iii) obrigacéo
de separacgdo de contas quanto a atividades especificas relacionadas com o acesso e/ou a
interligacéo;®! (iv) obrigacdo de dar resposta aos pedidos razoaveis de acesso®; (v)
obrigacio de controlo de precos e de contabilizacio de custos;®® (vi) obrigacio de

separacéo funcional.®*

%9 Esta obrigacdo traduz-se na obrigacéo de divulgacdo de certas informacdes em relacéo a interligacdo e/ou
acesso, exigindo que os operadores tornem publicas determinadas informac6es, como por exemplo,
informacdes contabilisticas, especificacdes técnicas, caracteristicas da rede, termos e condi¢des de oferta e
utilizagdo, incluindo todas as condigdes que limitam o acesso a e/ou utilizacdo de servigos e aplicacfes
(artigo 9°, n.° 1 da diretiva-acesso e 67° da LCE). Mas tambem, especialmente quando um operador esta
sujeito a obrigacéo de ndo discriminagdo ou a obrigacdo de acesso e utilizagdo de recursos especificos, as
ARN podem impor a publicacdo de uma oferta de referéncia, que tera de ser constituida pelos elementos
constantes do anexo Il (artigo 9°, n.° 2 e 4 da diretiva-acesso, respetivamente, e 68° e 69° da LCE).

80 O operador deve aplicar condigGes equivalentes a outras empresas que oferecam servigos equivalentes,
em condicOes e com a qualidade idénticas as dos servigos que sdo oferecidos pelas proprias empresas ou
pelas suas filiais (artigo 10° da diretiva-acesso e 70° da LCE).

61 Autonomizacdo quanto a atividades especificas relacionadas com interligacdo e/ou acesso (v.g.
apresentacdo de precos grossistas e de precos de transferéncia internos — para permitir acompanhar uma
obrigacgdo de ndo discriminacdo ou para impedir subsidiagdo cruzada) — artigo 11° da diretiva-acesso e 71°
da LCE.

62 Obrigacao de dar resposta aos pedidos razoaveis de acesso e utilizagdo de elementos de rede especificos
e recursos conexos, nomeadamente em situacdes em que considere que a recusa de acesso ou a fixagdo de
condi¢Bes ndo razodveis prejudicariam a emergéncia de um mercado concorrencial sustentavel a nivel
retalhista, ou ndo seriam do interesse do utilizador final” (artigo 12.°, n.° 1 da diretiva-acesso e 72° da LCE).
83 Obrigacdo relaciona com a amortizacdo de custos e controlos de precos, incluindo a obrigacdo de
orientacdo dos pregos em funcdo dos custos e a obrigacéo relativa a sistemas de contabilizagéo dos custos,
para fins de oferta de tipos especificos de interligacdo e/ou acesso, em situagdes em que uma analise do
mercado indique o operador em causa possa manter 0s precos a um nivel excessivamente elevado, ou
comprimir os precos, em detrimento dos utilizadores finais. Contudo, as ARN devem ter em conta 0
investimento realizado pelo operador, permitindo-lhe uma taxa razodvel de rentabilidade sobre o capital
investido (artigo 13°, n.° 1 da diretiva-acesso e 74° da LCE).

64 Caso se conclua que todas as obrigaces impostas ndo permitiram garantir uma concorréncia eficaz e que
persistem importantes problemas de concorréncia/falhas de mercado em relacdo ao aprovisionamento
grossista de determinados mercados de produtos de acesso, as ARN podem, excecionalmente, impor as
empresas verticalmente integradas a obrigacéo de efetuarem as atividades relacionadas com o fornecimento
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Este elenco de obrigacdes previsto na diretiva acesso ndo € taxativo, ja que,
excecionalmente e quando adequado, as ARN podem impor aos operadores com PMS
outras obrigacGes. Para isso, terdo de submeter um projeto de decisdo a CE, que, tendo
em méxima conta o parecer do ORECE, aprova ou recusa a proposta.

Para além das obrigacOes ex ante prevista na diretiva acesso, as ARN sdo ainda
competentes para impor obrigacdes regulamentares adequadas a empresas com PMS que
desenvolvem as suas atividades na prestacdo de servicos a retalho, sempre que se
verifique a inexisténcia de concorréncia efetiva no mercado previamente analisado e se
conclua que as obrigagcdes impostas nos termos da diretiva acesso ndo conduzirdo a

realizacdo dos objetivos regulatdrios estabelecidos na diretiva-quadro.®®

As linhas de orientacdo da CE explicam que a mera designacao de uma empresa como
detendo um PMS num “determinado mercado, sem imposicao de quaisquer obrigagdes
regulamentares, € inconsistente com as disposi¢oes do quadro-regulamentar”.%® Assim, a
mera constatacdo da existéncia de uma empresa com PMS, levara obrigatoriamente a que
as ARN imponham pelo menos uma obrigacao regulamentar. Temos aqui uma situacédo
clara de causa-efeito, em que a detecdo de uma empresa com PMS num mercado definido
como relevante, causa a imposicdo de obrigaces regulamentares adequadas e
proporcionais. No fundo, um quadro de regime regulatorio de estrutura assimétrica, exige

a imposicdo de obrigacdes para as empresas com uma posicao dominante.

3.2 — IMPOSICAO DE OBRIGACOES EX ANTE A TODAS AS EMPRESAS,
COM OU SEM PMS

O primeiro paragrafo, do n.° 3, do artigo 8°, da diretiva acesso dispde que as ARN néo
impordo as obrigacdes previstas nos artigos 9° a 13°-A desta diretiva aos operadores que

ndo tenham sido designados como operadores com PMS num mercado especifico. No

grossista de produtos de acesso a uma entidade empresarial operacionalmente independente (artigo 13°-A
da diretiva-acesso e 76°-A da LCE). A aplicagdo desta obrigagdo carece de autorizacdo da CE.

% Artigo 17°, n.° 1 da diretiva servico universal (com as alteracdes impostas pela Diretiva 2009/136/CE) e
85° n.°1daLCE.

% pPonto 114.
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mesmo sentido, o artigo 17° da diretiva servi¢co universal prevé que as obrigacoes
regulamentares sO séo aplicaveis a empresas identificadas como tendo PMS num dado

mercado retalhista.

Porém, designadamente nas diretivas quadro, acesso e servico universal, esta prevista a

possibilidade de se imporem certas obrigaces a empresas sem PMS.®

Deste modo, a diretiva-quadro prevé no seu artigo 12° a obrigacédo de partilha de locais e
de elementos da rede e recursos conexos.® Esta norma prevé que no caso de uma empresa
que ofereca redes de comunicagdes eletrénicas tenha o direito de instalar recursos em,
sobre ou sob propriedade publica ou privada ou possa beneficiar de um procedimento de
expropriacdo ou de utilizacdo de propriedade, as ARN, tomando em conta o principio da
proporcionalidade, tém a possibilidade de impor a partilha de tais recursos ou
propriedades, incluindo edificios, entradas de edificios, cablagem de edificios, postes,
antenas, torres e outras estruturas de apoio, condutas, tubagens, camaras de visita e

armarios.

Por seu turno, a diretiva acesso estabelece que as ARN devem incentivar e garantir o
acesso e a interligagdo adequados, bem como a interoperabilidade de servigos, exercer a
sua responsabilidade de modo a promover a eficiéncia e a concorréncia sustentavel e a
proporcionar o maximo beneficio aos utilizadores finais. Para tanto, independentemente
de terem ou ndo PMS, as ARN tém a possibilidade de, na medida do necessario e em
casos justificados, (i) impor obrigacbes as empresas que controlem o0 acesso aos
utilizadores finais para garantir a ligacdo de extremo-a-extremo, incluindo a obrigacéo de
interligarem as suas redes quando ndo estiverem interligadas; (ii) impor obrigacGes as
empresas que controlam o acesso a utilizadores finais a fim de tornar os seus servicos
interoperdveis; (iii) e para garantir a acessibilidade dos utilizadores finais aos servicos de
radiodifusdo digital de radio e televisdo especificados pelo Estado-Membro, impor aos

operadores a obrigacdo de oferecerem acesso as IPA (interfaces de programas de

7 No mesmo sentido, o artigo 66°, n.° 3 da LCE determina que as obrigaces referidas no seu n.° 1 nio
podem ser impostas a empresas sem PMS, salvo nos casos previstos nesta lei ou quando tal seja necessario
para respeitar compromissos internacionais.

8 Artigo 25° da LCE.
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aplicacdes) e as GEP (guias eletronicos de programas), em condicfes justas, razoaveis e

nao discriminatorias.

Estas obrigacGes devem ser objetivas, transparentes, proporcionais e ndo discriminatdrias
e tém de ser aplicadas depois dos procedimentos previstos nos artigos 6°, 7° e 7°-A da

diretiva-quadro.®®

Por fim, a diretiva servico universal dispde que podem ser impostas as empresas que
oferecem redes de comunicacgdes publicas utilizadas para a distribuicdo ao publico de
servicos de programas televisivos e de radio, obrigacdes de transporte desses servigos, de
modo a permitir um acesso adequado aos utilizadores finais com deficiéncia. Estas
obrigagdes apenas podem ser impostas quando tal seja necessario para a realizacdo de
objetivos de interesse geral claramente definidos e devem ser razoaveis, proporcionadas,

transparentes e sujeitas a uma revisdo periodica.”®

3.3 - MEDIDAS DE HARMONIZACAO

Ainda relevante quanto aos poderes da CE € o que se estabelece no artigo 19° da diretiva-
quadro (com a epigrafe Medidas de harmonizacéo), que atribui a este 6rgao competéncia
para formular recomendagdes e decisdes aos Estados-membros.” Dispde esta norma que
caso constate que as divergéncias na execucdo, por parte das ARN, das fungdes
regulatdrias especificadas na diretiva-quadro e nas diretivas especificas podem criar um
obstaculo ao mercado interno, a CE pode, tendo na maxima conta o parecer do ORECE,

publicar uma recomendacdo ou uma decisdo sobre a aplicagdo harmonizada das

59 Artigo 5°,n.° 1 e n.° 2 da diretiva acesso e 77°, n.° 1 da LCE.

0 Artigo 31° da diretiva servigo universal e 43° da LCE.

I De harmonia com o artigo 288°, paragrafo 4, do TFUE, a decisdo ¢ “obrigatoria em todos os seus
elementos. Quando designa destinatarios, s6 ¢ obrigatoria para estes”. As decisdes podem ser atos
individuais e concretos, quando os seus destinatarios estiverem determinados ou forem determinaveis, ou
gerais e abstratos. E podem ter uma natureza muito variada: podem ser atos legislativos, aprovados pelo
Parlamento Europeu e pelo Conselho, no quadro de um processo legislativo ordinario, ou pelo Conselho,
no ambito de um processo legislativo especial; podem ser atos delegados; atos de execucdo. As decisdes
sdo diretamente aplicaveis quando se dirigem a sujeitos internos dos Estados-Membros, e gozam de efeito
direto quando tém como destinatarios diretos apenas os Estados — FAUSTO DE QUADROS, idem, pag.
476 e 477.
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disposicdes das diretivas, para acelerar a consecucao dos objetivos da regulacao sectorial

enunciados no artigo 8° da diretiva-quadro.

Caso formule uma recomendacgéo nos termos deste artigo, os Estados-Membros devem
garantir que no desempenho das suas func¢des, as ARN a tenham na melhor conta, e caso
decidam ndo as seguir, devem informar desse facto a CE, fundamentando a sua posi¢édo
(n.° 2). Estas recomendacdes sao de iniciativa exclusiva da CE, de ambito generalizado,
e podem versar sobre qualquer assunto relacionado com a aplicagdo das diretivas (v.g.
podem ser interpretativas, ter caracter técnico, podem coordenar procedimentos, formas

de notificacdo, prazos, etc.).

Por sua vez, as decisfes tém um ambito bastante limitado, pois s6 podem ter por objeto
as execucgoes incoerentes dos procedimentos de identificacdo e a definicdo de mercados
e de andlise de mercado (artigos 15° e 16 da diretiva-quadro), sempre que aquelas criem
um obstaculo ao mercado interno [primeira parte, da alinea a), do n.° 3].”2 Por outro lado,
estas decisdes ndo se podem referir a notificagdes especificas emitidas pelas ARN, nos
termos do n.° 6 ou do n.° 7 do artigo 7°-A (procedimento para a aplicacdo coerente de
medidas corretivas). Neste caso, apos, pelo menos, dois anos a contar da aprovacédo de
uma recomendacao sobre a mesma questao, nos termos da alinea a) do n.° 5 do artigo 7°-
A, a CE pode propor um projeto de deciséo, que deve ter na melhor conta um parecer do
ORECE.

Atente-se que 0 objeto destas decisdes esta limitado aos principios reguladores, as
abordagens e aos métodos e assim ndo poderdo prever detalhes que devam, em principio,
ser adaptados as circunstancias nacionais, nem proibir estratégias alternativas que se
presuma, legitimamente, poderem gerar efeitos equivalentes aos de uma eventual deciséo.
Estas decisOes deverdo ser proporcionais e ndo poderao influenciar as decisdes aprovadas
pelas ARN que ndo causem obstaculos ao mercado interno.”

2.0 n.° 3 deste artigo 19° contém ainda uma alinea b) que se refere a decisdes relativas a numeragao,
incluindo gamas de nimeros, portabilidade dos nimeros e dos indentificadores, sistemas de conversdo de
ntmeros e de enderegos, e acesso aos servigos de emergéncia através do 112,

73 Considerando 58 da diretiva-quadro.
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4 — CONTROLO JURISDICIONAL

A diretiva-quadro, com as alteracgdes introduzidas pela Diretiva 2009/140/CE, prevé no
seu artigo 4°, n.° 1, que “os Estados-Membros devem garantir a existéncia de mecanismos
eficazes a nivel nacional, através dos quais qualquer utilizador ou empresa que ofereca
redes e/ou servicos de comunicacgdes eletronicas que tenha sido afetado/a por uma decisao
de uma ARN tenha o direito de interpor recurso contra essa decisdo junto de um érgdo de
recurso, que seja independente das partes envolvidas. Esse 6rgdo, que pode ser um
tribunal, deve ter os meios de pericia necessarios para poder exercer eficazmente as suas
funcBes. Os Estados-Membros devem assegurar que o mérito da causa seja devidamente

apreciado e que exista um mecanismo de recurso eficaz.”.’*

Esta norma constitui uma emanacéo do principio geral de direito comunitario, segundo o
qual os Estados-Membros tém a responsabilidade de garantir uma protecao jurisdicional
efetiva dos direitos que decorrem para os particulares da ordem juridica comunitaria. Ora,
uma decisdo de uma ARN é uma decisdo que, segundo o direito comunitario, deve poder

ser contestada numa instancia jurisdicional independente.

Constata-se, contudo, que as diretivas do quadro regulamentar ndo preveem uma
harmonizacdo das regras nacionais relativas aos processos jurisdicionais aplicaveis,
limitando-se a incluir uma disposicdo concreta que obriga a existéncia de uma via de

recurso.

A este respeito, a jurisprudéncia europeia tem entendido que na falta de regulamentacgéo
comunitaria, cabe ao ordenamento juridico interno de cada Estado-Membro designar os
Orgdos jurisdicionais competentes e regular as modalidades processuais das acfes
judiciais destinadas a garantir a salvaguarda dos direitos dos particulares que decorrem
do direito comunitario, desde que, por um lado, essas modalidades ndo sejam menos

favoraveis do que as acbes analogas de natureza interna (principio da equivaléncia), e,

4 O artigo 4° contém ainda um n.° 2 que prevé que “se o organismo de recurso referido no n.° 1 niio for de
caracter judicial, deve fundamentar sempre por escrito as suas decisGes. Além disso, nesse caso, a sua
decisdo devera poder ser revista por um érgao jurisdicional na ace¢do do artigo 234° do Tratado. E um n.°
3 que ordena que “os Estado-Membros devem reunir informagfes sobre o objeto geral dos recursos, a
duracdo dos processos de recurso e o ndmero de decisfes que impdem medidas provisorias. Os Estados-
Membros prestam essas informagdes a CE e ao ORECE, mediante pedido devidamente fundamentado”.
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por outro, ndo tornem impossivel, na préatica, ou excessivamente dificil o exercicio dos

direitos conferidos pela ordem juridica europeia (principio da efetividade).”

N&o obstante, cumpre fazer referéncia que o facto de os Estados-Membros terem a
liberdade de definir o sistema de medidas e procedimentos destinados a assegurar a
salvaguarda dos direitos dos cidadéos, esta ndo integra a hipétese de versarem sobre a
propria possibilidade de interposicdo de recurso. Isto é, o principio da autonomia
processual é circunscrito a fixagdo das regras e procedimentos especificos relativos as

modalidades de exercicio dos direitos resultantes do direito da Unido.

Por isso é que, segundo a jurisprudéncia do TJUE, o conceito de pessoa “afetada” por
uma decisdo, é um conceito autbnomo do direito da Unido cujo alcance deve ser apreciado
tendo em consideracio o objetivo prosseguido por esta norma.’® De acordo com esta
jurisprudéncia, para além de esta norma constituir uma emanacao do principio da protecao
jurisdicional”” que impde aos Estados-Membros que garantam a protec&o jurisdicional
dos direitos conferidos pelo direito da Unido, tem ainda como objetivo primordial o de
fixar um alcance uniforme para a legitimidade para agir dos particulares. Ou seja, esta
norma pretende evitar a situacdo em que uma pessoa, em circunstancias factuais idénticas,
disponha num Estado-Membro da legitimidade para agir contra uma decisao de uma ARN
a fim de proteger os seus direitos, mas ndo beneficie dela noutro Estado. A existéncia de
tais discrepancias comprometeria a aplicacdo uniforme das disposicGes do direito da
Unido em matéria de comunicac0es eletronicas, ja que, as referidas disposi¢cdes ndo serdo
aplicadas uniformemente se for o direito nacional a determinar as pessoas que tém

legitimidade para agir.

5 V. em geral, sobre estes principios, Ac. Peterbroeck, Proc. C-312/93, n.° 12, Ac. Edis, Proc. C-231/96,
n.> 19 e 34, Ac. Levez, Proc. C-326/96, n.° 18 e Ac. Recheio — Cash & Carry, Proc. C-30/02, n.° 17

6V, Ac. Tele2, Proc. C-426/05, n.% 27 e 30.

7 Este principio esta também consagrado no artigo 19°, n.° 1, segundo paréagrafo do TUE, assim como no
artigo 47° do TFUE.
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4.1 - LEGITIMIDADE PROCESSUAL

Nos termos do artigo 4° n.° 1, da diretiva-quadro, qualquer empresa que ofereca redes
elou servicos de comunicacBes eletronicas, assim como qualquer utilizador que é

«afetado» por uma decisdo de uma ARN, tem direito de recurso da referida decis&o.

Esta norma refere-se a dois grupos de pessoas: os utilizadores e as empresas que oferecem

redes e/ou servicos de comunicacdes eletronicas.

E evidente que o direito de recurso de uma decis&o de uma ARN pode ser exercido pelos
utilizadores e pelas empresas destinatarias dessa mesma decisdo cujos direitos sdo
prejudicados por ela, isto é, as empresas com PMS num mercado relevante a quem séo

impostas medidas ex ante.

Contudo, abrangera esta norma também as empresas concorrentes da empresa com PMS

num mercado relevante?

A jurisprudéncia do TJUE tem respondido afirmativamente a esta questdo’®. E tem-lo
feito sustentado em duas razdes. Primeiro, porque as ARN devem, nos termos do artigo
8% n.° 2 da diretiva-quadro, promover a concorréncia na oferta de redes e servicos de
comunicacdes eletronicas e de recursos e servi¢os conexos, nomeadamente assegurando
que a concorréncia no sector ndo seja distorcida nem entravada. Com efeito, uma
interpretacdo restrita do artigo 4°, n.° 1, de acordo com a qual esta disposicdo apenas
confere um direito de recurso as pessoas que sdo destinatarias das decisdes das ARN,
seria dificilmente compativel com os objetivos gerais e os principios reguladores que
decorrem para as ARN do artigo 8° e, em particular, com o objetivo de promocdo da
concorréncia.’”® Mas também, porque, no ambito de um processo relativo ao procedimento
de andlise de mercado do artigo 16° da diretiva-quadro, as empresas concorrentes de uma
empresa com PMS no mercado relevante, enquanto beneficiarios potenciais dos direitos
correspondentes as obrigacdes regulamentares especificas impostas pela ARN, podem ser
consideradas “afetadas” pelas decisdes desta autoridade que modifiquem ou suprimam as

referidas obrigacdes.

8\/. Ac. T-Mobile Austria, Proc. C-282/13, n.? 48; Ac. Arcor, Proc.C-55/06; Ac. Tele2, Proc. C-426/05.
V. neste sentido Ac. Tele2, n.>37 e 38.
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Logo, esta fundamentacédo permite-nos identificar trés tipos de direitos de operadores que
podem ser “afetados desfavoravelmente” pelas decisdes das ARN: (i) os direitos
subjetivos das empresas com PMS em determinado mercado, destinatarias das medidas
ex ante; (ii) os direitos das empresas concorrentes, que podem ser afetados pela
modificagdo ou suprimento das obrigacdes ex ante impostas a empresa com PMS; &

Todavia, ha que ressalvar, que sé as empresas que se encontrem em concorréncia direta
com a empresa com PMS, e que vejam sua posi¢do no mercado ser afetada ou suscetivel
de ser afetada com a decisdo da ARN, terdo legitimidade para recorrer. Isto quer dizer,
que uma empresa que nao opere no mercado relevante em causa, ou, operando, nao veja
a sua posicdo no mercado ser afetada, pela modificagdo ou supresséo das medidas ex ante
aplicadas, ndo tem legitimidade para recorrer da decisdo da ARN.8!

4.2 — ALCANCE DA FISCALIZACAO JURISDICIONAL

O artigo 4° n.° 1 da diretiva-quadro impde que os Estados-Membros devem assegurar
que 0 mérito da causa seja devidamente apreciado. Como ja se referiu, as diretivas nao
preveem uma harmonizacdo dos sistemas nacionais no que diz respeito a determinacao
do ambito e intensidade da fiscalizacdo jurisdicional das decisdes das ARN,
designadamente quando resultem do exercicio de uma margem de apreciacdo como

acontece na imposicéo de obrigagdes regulamentares.

Pode, quando muito, concluir-se do texto deste artigo 4° da diretiva-quadro que esta
disposigéo estabelece um limite abaixo do qual se considera que os Estado-Membros néo
garantem a eficacia dos mecanismos de recurso, excluindo por completo que a

fiscalizacdo exercida pelo 6rgdo de recurso seja meramente formal.

Num primeiro momento, o TJUE parece ter entendido que ndo era exigivel que a

fiscalizagdo jurisdicional que o direito comunitario impde aos oOrgéos jurisdicionais

80 A modificacéo ou o suprimento de obrigagdes também podem afetar operadores com os quais as empresas
com PMS tenham celebrado contratos de direito privado (V.g. no caso de um contrato relativo ao acesso a
rede celebrado entre a empresa PMS, proprietéria da rede, e uma empresa sua concorrente);

81/, Ac. T-Mobile Austria, C-282/13, n. 37 e 47.
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nacionais, a fim de assegurar uma protecéo jurisdicional efetiva, fosse mais ampla que a
fiscalizacdo jurisdicional praticada pelos 6rgdos jurisdicionais comunitarios em casos
similares. Neste sentido, o TJUE entendia que quando tivesse em causa a fiscalizagédo
jurisdicional de decisdes de autoridades comunitarias que procedem a avaliagdes
complexas, essas autoridades gozavam de um amplo poder de anélise cujo exercicio
estava normalmente subordinado a uma fiscalizacdo jurisdicional limitada. Esta
fiscalizacéo jurisdicional limitada era entdo fundada em razdes de ordem pratica relativas
a complexidade econémica ou técnica das avaliacBes efetuadas em determinados
dominios, que, para além disso, podiam estar sujeitos a frequentes e rapidas evolucdes.
Por isso, a fiscalizacdo do juiz comunitario e, por conseguinte, do juiz nacional, devia
limitar-se a verificar se as medidas ndo estavam viciadas por erros manifestos ou desvio
de poder, ou ainda se a instituicdo em causa nao ultrapassou manifestamente os limites

de apreciac&o.®?

Mais tarde, 0 mesmo TJUE acabou por rejeitar um argumento semelhante no Ac. Arcor
(n.% 163 a 169). Neste processo - que correu termos ainda no contexto do quadro
regulamentar anterior a adogdo das diretivas quadro e acesso — o TJUE afirmou,
relativamente ao alcance da fiscalizacéo jurisdicional das decisdes de uma ARN relativas
as tarifas de acesso ao lacete local de operadores de telecomunicacbes com PMS,
incluindo as avaliagfes dessa ARN quanto aos custos a tomar em conta, ao seu célculo e
a sua justificacdo contabilistica, que o direito da Unido ndo prevé um modelo segundo o
qual os Estados-Membros devam estabelecer uma forma especial de fiscalizacdo de tais
decisbes, rejeitando perentoriamente o fundamento avancado por uma das partes
interessadas segundo o qual essa fiscalizacdo devia ter sido minima ou, pelo menos
limitada. Por isso, a luz destas consideragdes, infere-se que, na falta de tais regras
estabelecidas pelo direito da Unido, cabe ao ordenamento juridico de cada Estado-
Membro regular as modalidades processuais das acdes judiciais destinadas a garantir a
salvaguarda dos direitos que para os particulares dai decorrem, honrando os principios da

equivaléncia e da efetividade.

82'v. Ac. Upjohn, Proc. C-120/97, n.° 34 e jurisprudéncia af referida, e n.° 35; Ac. HLH Warenvertrieb e
Orthica, Proc. C-211/03, C-299/03 e C-316/03 a C-318/03, n.° 75. V. ainda, designadamente, conclusdes
do advogado-geral P. Léger no Proc. Upjohn, n.>50 e 51.
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Seja como for, o grau da intensidade da fiscalizacao jurisdicional ndo pode ter por efeito
subtrair as decisfes das ARN a uma fiscalizacdo jurisdicional efetiva. O TJUE destaca,
neste aspeto, que qualquer processo nacional de fiscalizacgdo jurisdicional de uma decisao
de uma ARN deve, em qualquer caso, permitir ao 6rgao jurisdicional, a cuja apreciacdo
foi submetida um recurso, “aplicar efetivamente, no ambito da fiscalizagdo da sua
legalidade, os principios e as regras do direito comunitario pertinentes”.8 Até porque, €,
desde logo, acautelado pela diretiva-quadro, que o 6rgao de fiscalizacdo deve ter meios
de pericia necessarios para exercer eficazmente as suas fungdes, impondo assim, nao s6
que os Estado-Membros garantam a existéncia de mecanismos eficazes de reagéo
contenciosa das decisbes das ARN, mas também um julgamento apoiado em
conhecimento especializado e capaz de conhecer na sua plenitude a pretensdo do operador

que se considere lesado.?*

Com efeito, o artigo 8°, n.° 4, da diretiva acesso, ao fazer referéncia as obrigacdes que as
ARN podem impor aos operadores, salienta que tais medidas basear-se-&o na natureza do
problema identificado, e serdo proporcionadas e justificadas a luz dos objetivos
estabelecidos no artigo 8° da diretiva-quadro. Este artigo 8° da diretiva-quadro prevé que
as ARN, no desempenho das suas funcdes de regulacdo, devem tomar todas as medidas
razoaveis para realizar os objetivos ali fixados, que consistem em promover a
concorréncia na oferta de redes de comunicagdo e de servicos de comunicagoes
eletronicas, contribuir para o desenvolvimento do mercado interno e defender os

interesses dos cidaddos da Unido.®

Tendo isto em consideracéo, e levando como exemplo a obrigacdo de acesso e utilizagdo

de recursos de rede especificos tipificada no artigo 12° da diretiva acesso, é exigido as

8 Ac. Upjohn, ja referido, n.° 36.

8 Na sua versdo original, 0 n.° 2 do artigo 13° da LCE exigia a intervencéo de trés peritos, designados por
cada uma das partes e o terceiro pelo tribunal, “para apreciar do mérito da causa”. Esta disposi¢do pretendia
adaptar o disposto na parte final do n.° 1 do artigo 4° da diretiva-quadro, na redagdo entdo em vigor, nos
termos da qual deverd ser assegurado que “o organismo de recurso disponha dos conhecimentos
especializados necessarios ao desempenho das suas fungdes” e que “o mérito da causa seja devidamente
apreciado e exista um mecanismo de recurso efetivo”. Na sequéncia da alteragao do artigo 4° introduzida
pela Diretiva 2009/140/CE, procedeu-se também a alteracdo do artigo 13°, n.° 2 da LCE que deixou de
referir a intervencdo obrigatoria de peritos e a apreciacdo do mérito da decisdo - NUNO PERES ALVES,
Direito ..., pag. 383.

8 No mesmo sentido, v. artigos 5% n.° 1 e 8%, n.° 4 da diretiva acesso, 17°, n.° 2 da diretiva servico universal.
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ARN que as obrigacfes que impdem aos operadores sejam “razoaveis”, tendo em conta,
diversos elementos, entre os quais se inclui o investimento inicial do proprietario dos
recursos. Em seguida, o artigo 13° da referida diretiva, é dedicado as obrigagdes de
controlo dos pre¢os que a ARN podera impor aos operadores. No seu n® 1, esta disposicao
enuncia que para incentivar os investimentos feitos pelo operador, nomeadamente nas
redes de nova geracdo, as ARN devem ter em conta o investimento realizado por este,
permitindo-lhe uma taxa razoavel de rentabilidade sobre o capital investido. No entanto,
no seu n° 2, a disposicao acrescenta que 0s mecanismos de amortizagdo de custos ou 0s
mecanismos em matéria de fixagdo de pregos impostos deverdo suscitar “a promocao da

eficiéncia e da concorréncia sustentavel e [maximizar] os beneficios para o consumidor”.

Do exposto, deduz-se que a proporcionalidade da obrigacdo imposta ao operador
depende, entre outros fatores, do investimento inicial do proprietario dos recursos e da
existéncia de um sistema de fixacdo de precos. Ora, esta analise ndo acarreta, de forma
alguma, que tais circunstancias condicionem automaticamente a apreciagdo da
proporcionalidade. O que a Diretiva acesso exige as ARN é uma ponderacdo na qual
entrem em jogo estes e outros fatores. Por conseguinte, o investimento inicial e o sistema
de fixacdo de precos sdo elementos importantes no exame da proporcionalidade da

medida.

Da interpretacdo dos artigos 8° e 12° da diretiva acesso, resulta que os 6rgaos de recurso
devem sempre partir da premissa de que as ARN dispdem de uma ampla margem de
manobra para imporem as obrigacdes que considerem necessarias aos operadores do

mercado e, em especial, aos operadores com PMS.

Por isso, 0 orgao jurisdicional nacional quando procede a fiscalizacdo da imposicdo de
uma medida ex ante a uma empresa com PMS, deve, primeiro, analisar se a medida em

causa esta conforme com os objetivos enunciados na legislacéo da Unido.

Se os objetivos da medida estiverem em conformidade com os enunciados na legislagédo
da Unido, o passo seguinte consiste na realizagdo de uma fiscalizacdo da adequacéo,
necessidade e proporcionalidade, stricto sensu, da medida. Em primeiro lugar, deve ser

apreciado se a medida adotada é objetivamente adequada para atingir os fins
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prosseguidos. Em segundo lugar, deve ser avaliado se existem meios menos restritivos
para atingir os referidos fins. Finalmente, a proporcionalidade em sentido estrito, implica

a realizacdo de uma ponderacdo entre 0s bens e interesses em jogo.

E precisamente no ambito da Ultima fase, a terceira etapa da fiscalizacio da
proporcionalidade, que o ¢érgdo jurisdicional deve apreciar se a ARN pesou
adequadamente a onerosidade da medida em relagdo aos beneficios obtidos com a mesma.
Neste contexto, no caso dos artigos acima referidos da diretiva acesso, tem particular
preponderancia, por um lado, a avaliacdo do custo do investimento realizado pela empresa
com PMS e, por outro, a existéncia de um sistema de fixacdo de precos que permita a este

operador recuperar o investimento realizado, apesar da obrigacdo imposta.®

Desta forma, compete ao 6rgao jurisdicional avaliar e decidir um recurso de um operador
que se sinta afetado pela imposicéo, alteracdo ou supressdo de uma medida ex ante, tendo

em conta os critérios aqui expostos.

Para além disso, as disposicdes da diretiva-quadro e da diretiva acesso ndo obstam a que
0 Orgao jurisdicional nacional examine a proporcionalidade de uma medida adotada pela
ARN num mercado ndo concorrencial grossista, mas que propende a promover o objetivo
de favorecer os utilizadores finais e os consumidores no ou nos mercados a jusante,

abertos a concorréncia.

Importa ndo esquecer, a este respeito, que, por forga do artigo 8° n.° 2, alinea a), e do
artigo 4° da diretiva-quadro, as ARN devem, ao fomentar a concorréncia, assegurar que
os utilizadores obtenham o maximo beneficio em termos de precos e defender os
interesses dos cidaddos da Unido. No mesmo sentido, o artigo 13°, n.° 2, da diretiva
acesso, determina que quando as ARN impdem mecanismos de amortizagdo de custos,
devem assegurar a otimizacdo dos beneficios para o consumidor. Daqui decorre, que as
ARN devem tomar em conta os interesses de todos os utilizadores finais e dos

consumidores, independentemente do mercado em que as obrigagdes ex ante s&o

8 V. neste sentido, conclusdes do advogado-geral P. Cruz Villalon apresentadas no Ac. TDC, Proc. C-
556/12, n.* 41 e 42.
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impostas, e como tal, a apreciacdo destes interesses por parte das ARN ndo escapa a

fiscalizacdo jurisdicional.

Além disso, por os utilizadores finais e os consumidores ndo estarem, por definicao,
presentes nos mercados grossistas, € fundamental que o0s seus interesses possam ser
levados em conta e avaliados no contexto do exame dos efeitos que a medida imposta

pela ARN no mercado grossista visa obter no mercado retalhista.

Portanto, o contetdo da fiscalizacdo exercida sobre a decisdo da ARN pode abranger o
exame da proporcionalidade da obrigacdo imposta por esta autoridade a luz dos objetivos
e dos principios regulamentares estabelecidos pela diretiva-quadro (e acesso), incluindo
0 exame da circunstancia segundo o qual a medida é imposta num mercado ndo
concorrencial, mas que tende a promover o objetivo de favorecer os consumidores finais

num mercado concorrencial .8’

Em sentido inverso, os 6rgdos jurisdicionais nacionais ndo podem exigir que a ARN
demonstre que determinada obrigacdo ex ante realiza efetivamente os objetivos
enunciados no artigo 8° da diretiva-quadro. Ha que recordar que esta disposi¢do prevé
que as ARN, no exercicio das suas fungdes de regulacdo especificadas nesta diretiva, bem
como, na diretiva acesso, devem tomar todas as medidas razoaveis e proporcionais para
realizar os objetivos fixados naquela disposi¢do, que consistem em promover a
concorréncia no fornecimento das redes e dos servicos de comunicages eletrénicas, em
contribuir para o desenvolvimento do mercado interno e em defender os interesses dos

cidaddos da Unio.88

N&o se pode ignorar que a adogdo de uma obrigacdo ex ante assenta numa analise
prospetiva da evolucao do mercado, que toma como referéncia, para mitigar os problemas
de concorréncia apurados, 0 comportamento e/ou os custos de um operador eficaz. Ora,
tratando-se de medidas dirigidas para o futuro, é impossivel ou excessivamente dificil

produzir prova de que estas medidas realizardo efetivamente os objetivos enunciados no

87 Neste sentido, v. Ac. Koninklijke KPN NV e o., Proc. C-28/15, n.”55.
8 Para realizarem estes objetivos, o artigo 5°, n.° 1 da diretiva acesso dispde que as ARN devem exercer a
sua responsabilidade de modo a promover a eficiéncia, a concorréncia sustentavel, o investimento eficaz e
a inovagdo, e a proporcionar 0 maximo beneficio aos utilizadores finais.
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artigo 8°. Com efeito, um orgao jurisdicional nacional ndo pode, quando exerce uma
fiscalizacdo de uma decisdo de um ARN, fazer recair sobre esta o 6nus de provar que a

referida obrigacdo realiza os objetivos da referida norma.

Né&o obstante, no caso de os 0rgaos jurisdicionais nacionais anularem a obrigacéo ex ante
imposta aos operadores, por, na sua analise, terem constatado que esta ndo € necessaria,
adequada ou proporcional, ndo podem condenar a ARN a alterar o tipo de medida ex ante,
isto é, ndo podem condenar as ARN a impor a empresa com PMS, certa e determinada
medida, que, no seu entendimento, seja menos gravosa, mais adequada ou mais

proporcional.

4.3 - AS RECOMENDACOES

Como se explicou nos pontos em que se explanaram os procedimentos de consulta a CE
para a imposicédo de obrigacdes ex ante, este 6rgdo da UE pode emitir recomendac6es que
poderdo consubstanciar o tipo de obrigacdo ex ante imposta a ou as empresas com PMS.
Identificimos dois momentos em que estas recomendacgdes poderdo ter um papel
fundamental na decisdo da ARN na escolha do tipo de obrigagdo ex ante a impor: no
procedimento para a aplicacdo coerente de medidas corretivas, nomeadamente, no caso
daalinea a), do n.° 5, do artigo 7°-A e, nas medidas de harmonizacéo do artigo 19°, os n.

1 e 2, ambos da diretiva-quadro. 8

Convém relembrar que no caso da alinea a), do n.° 5, do artigo 7°-A, a CE adota uma
recomendacé@o em que convida a ARN a alterar ou a retirar um projeto de medida que
visa impor, alterar ou retirar uma obrigacdo a um operador com PMS, apresentado as suas
propostas especificas para esse efeito. Por isso, uma ARN pode impor, alterar ou retirar

uma obrigacdo ex ante com base nesta recomendacao.

No caso do artigo 19°, caso constate que existem divergéncias na execugdo por parte das

ARN, das funcdes regulatérias especificadas nas diretivas, e que estas divergéncias

8 Artigos 57°-A, n.° 4, e 6°, n.° 4, da LCE, respetivamente;
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podem criar um obstaculo ao mercado interno, a CE pode publicar uma recomendacéao

sobre a aplicacdo harmonizada das disposicdes das diretivas.

Em ambos o0s casos, a emissdo de recomendacgdes por parte da CE tem como principal
objetivo a aplicagdo harmonizada do quadro regulamentar e a prossecuc¢éo dos objetivos

enunciados no artigo 8° da diretiva-quadro.

4.3.1 - DEFINICAO

O artigo 288° do TFUE dispde que “para exercerem as competéncias da Unido, as
instituicGes adotam regulamentos, diretivas, decisdes, recomendacdes e pareceres. (...)

As recomendac0es e os pareceres ndo sdo vinculativos”.

No ambito das diretivas relativas ao quadro regulamentar comum para as redes e servi¢cos
de comunicacdes eletronicas, as recomendac¢des sao um instrumento ndo vinculativo
utilizado pela CE para transmitir aos Estados-Membros uma mensagem clara sobre as
acOes que devem empreender para atingir certo objetivo ou para corrigir uma situacéo,
permitindo uma flexibilidade suficiente ao nivel nacional quanto ao meio de atingir esse
fim. Ao definir os objetivos a alcancar, as recomendacgdes devem servir de catalisador

para a elaboragdo de principios coerentes, que deverdo ser aplicados em toda a UE.

Tanto a nivel nacional, como ao nivel da UE, os diversos instrumentos de soft law
possuem em comum uma caracteristica essencial: ndo sdo vinculativos no sentido
habitual. S&o0 um tipo de norma incompleta: por um lado, tém claramente a ambicao
normativa de incitar os destinatarios a adotarem um comportamento conforme. Por outro
lado, ndo estdo articulados com instrumentos de coercdo direta. Sendo habitualmente
adotados na sequéncia de um processo de consulta as partes interessadas (numa
abordagem da base para o topo), poderdo conter “obrigacdes comedidas” ou “conselhos

veementes” sob a forma de um “convite”.

As recomendagdes correspondem geralmente a esta descrigdo. No TFUE, as
recomendacdes sdo definidas apenas em termos negativos: ndo séo vinculativas (288°).

Estas apresentam usualmente convites a ado¢do de uma certa conduta, de uma politica ou

42



O controlo jurisdicional das obrigacdes ex ante
no sector das comunicacdes eletronicas

de regras consideradas adequadas pela CE em face do objetivo prosseguido. Porém,
embora sejam claramente descritas como instrumentos ndo vinculativos®, as
recomendacdes podem gerar efeitos juridicos significativos, no sentido de promoverem
a adocdo de um certo comportamento ou de modificarem a realidade normativa. S&o
suscetiveis, por isso, de afetar os direitos e obrigacBes dos seus destinatarios e de

terceiros.

4.3.2 - EFEITOS JURIDICOS

Ao nivel da UE, as recomendacdes causam trés tipos de efeitos juridicos que devem ser
mencionados. Em primeiro lugar, se a CE adota uma recomendacéo sobre o modo como
as ARN devem prosseguir os objetivos do quadro regulamentar, € de prever que aquela

siga essas mesmas recomendacdes nas suas proprias praticas e comportamentos.®!

Em segundo lugar, é verosimil que as recomendacdes sejam utilizadas para clarificar o
significado de conceitos juridicos indeterminados contidos nas diretivas. Um exemplo
notorio (mas seguramente nao exclusivo) é o caso das recomendacdes do artigo 19° que
ndo sdo adotadas unicamente com base no artigo 292°°2 do TFUE, mas com base numa
diretiva, precisamente para concretizar 0s conceitos juridicos nele enunciados e com isso

complementa-la.

Em terceiro lugar, no acérddo Grimaldi, o TJUE ja esclareceu em que circunstancias
podem ser adotadas recomendac0es: estas “sdo geralmente adotadas pelas institui¢oes da
Comunidade quando estas ndo dispdem, nos termos do Tratado, do poder de adotar atos

obrigatdrios, ou quando entendem que n&o ha lugar & aplicacio de regras vinculativas.®

% Atente-se que, como ja se explicou, as ARN, quer num caso (7°-A), quer no outro (19°), ndo tém de seguir
as recomendagdes da CE. Contudo, caso ndao o facam, terdo de apresentar a CE uma justificacdo
fundamentada para a sua posicéo.

%1 Designadamente quando adote uma recomendacdo no &mbito do artigo 19°, e posteriormente, exer¢a o
seu direito de veto nos termos do artigo 7° da diretiva-quadro ou emita uma outra recomendacéo nos termos
do artigo 7°-A por a ARN ndo estar a respeitar a recomendacao inicial (19°).

92 «A Comissdo, bem como o Banco Central Europeu nos casos especificos previstos pelos Tratados, adota
recomendagdes.»

9 Ac. Grimaldi, Proc. C-322/88, n.° 13.
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E, portanto, pacifico que uma recomendacdo tem por objetivo induzir os seus
destinatarios a adotarem um comportamento conforme. Se for bem-sucedida, ainda que
parcialmente, moldara o leque de solu¢Ges normativas concebiveis (aceitaveis) para o
futuro. Se as ARN atuarem em conformidade com uma determinada recomendacéo, é
natural que, no processo legislativo que se podera seguir, se concretize o disposto naquela
recomendacao. Deste modo, o que hoje é um instrumento de soft law, amanha podera ser

de hard law.

Por seu turno, ao nivel dos Estados-Membros, as recomendac6es também geram, pelo
menos, trés tipos de efeitos juridicos, sendo que, 0 seu exato alcance dependeria da
relevancia atribuida ao principio da cooperacdo leal no contexto destes atos de direito
derivado.

Em primeiro lugar, quais sdo os deveres exatos das ARN relativamente a uma
recomendacé@o? Na sua articulacdo do dever de cooperacdo leal no seio da UE, a redacao
do artigo 4° n.° 3, do TUE é, sem hesitacdo, muito abrangente e tem potencialmente
consequéncias de grande alcance. Poder-se-ia argumentar que, uma vez que esta
disposicdo so refere “obrigacdes” e que, de acordo com o artigo 288° do TFUE, as
recomendacdes ndo séo vinculativas, estas ndo podem, por defini¢do, criar quaisquer

obrigacdes e, como tal, ndo estdo de modo algum abrangidas pelo artigo 4°,n.° 3, do TUE.

Todavia, ndo entendo que essa percecdao do artigo 4° n.° 3, do TUE, expresse
verdadeiramente a abordagem interpretativa a essa disposi¢do que o TJUE tem vindo a
adotar ha ja algum tempo. O dever de cooperacdo leal é geralmente aplicado ao nivel dos
principios, nem sempre visa uma disposicdo concreta e especifica ou uma obrigacao

juridica individual.®*

Ainda que se parta do principio de que ndo existe uma obrigacdo positiva de aplicar uma
recomendagéo, podera o mesmo ser dito de obrigagdes potencialmente “mais moderadas”

dos Estados-Membros, como a obrigagcéo de tomar em consideragdo uma recomendacao

% V. por analogia, casos em que a cooperagao leal foi utilizada para criar obrigacdes no contexto do efeito
direto, da responsabilidade dos Estados-Membros por violagdo do direito da UE ou da adogdo de sancdes
(respetivamente, por exemplo, Ac. Comet, Proc. C-45/76, n.° 12; Ac. Amsterdam Bulb, Proc. C-50/76, n.°
32; e Ac. Francovich, Proc. C-6/90 e C-9/90, n.° 36).
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quando adotam legislacdo num determinado dominio? Esse efeito talvez seja mais
percetivel nas recomendacdes do artigo 19° da diretiva-quadro, que podem ser usadas

para materializar conceitos juridicos contidos nas diretivas.

Ndo é expetdvel que ao executar o disposto nas diretivas a que determinada
recomendacao esta, de certa forma, associada, um Estado-Membro o fizesse de acordo
com as clarificagbes ou harmonizagOes constantes dessa recomendac¢éao? Salvo melhor
opinido, a resposta tem de ser afirmativa, porque caso contrario, para que serviriam entao
as recomendacfes emitidas ao abrigo do artigo 19° da diretiva-quadro? Portanto, é

incontestavel que as recomendacdes produzem efeitos juridicos reais e consideraveis.

Em segundo lugar, que tipo de efeitos poderiam as recomendacdes produzir no contexto
das regras e procedimentos nacionais? No acorddo Grimaldi, o TJUE deixou claro que é
possivel apresentar um pedido de decisdo prejudicial sobre a interpretacdo de uma
recomendacdo.® Resta saber se um 6rgéo jurisdicional nacional pode requerer ao TIUE
para se pronunciar sobre a validade de uma recomendacéao. Neste acorddo, o TJUE parece

ter confirmado a hip6tese de apresentar tal pedido.*®

Afigura-se, assim, que o TJUE tera claramente vaticinado que uma recomendacao
produziré efeitos juridicos ao nivel nacional, mais que ndo seja, por se pretender que seja
tomada em consideracdo nos Estados-Membros, independentemente do que isso

represente na pratica.

Acrescente-se ainda, que o TJUE ja admitiu, no &mbito de um processo de reenvio
prejudicial, varios atos nao vinculativos da UE que tinham tido repercussfes ao nivel

nacional, incluindo, um comunicado de imprensa do BCE.®’

% “QOra, convém recordar que, segundo jurisprudéncia assente, o facto de um ato de direito comunitario ser
desprovido de efeito obrigatdrio ndo constitui obstaculo a que o Tribunal decida, no ambito de um processo
prejudicial, nos termos do artigo 177°, sobre a interpretagdo desse ato” - V. Ac. Deutsche Shell, idem, n.°
18 e jurisprudéncia referida, e Ac. Grimaldi, idem, n.° 9.

% «(_..) diferentemente do que acontece com o artigo 173° do Tratado CEE, que afasta a fiscalizacdo pelo
Tribunal de atos com a natureza de recomendacdes, 0 artigo 177° atribui ao Tribunal competéncia para
decidir, a titulo prejudicial, sobre a validade e a interpretacdo de atos adotados pelas instituicbes da
Comunidade, sem qualquer exce¢do” — Ac. Grimaldi, idem, n.° 8.

% V. Ac. Gauweiler e o., Proc. 62/14. O TJUE ndo examinou a admissibilidade do recurso de um
comunicado de imprensa enquanto tal. V., porém, conclusGes do advogado-geral P. Cruz Villalon, neste
processo, n.° 70 e segs.
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Deste modo, uma recomendacéo, aparentemente, sem natureza vinculativa, pode ser
objeto de um pedido de decisdo prejudicial respeitante quer a sua interpretacéo quer a sua
validade. Julgo que esse € o Unico entendimento possivel num sistema completo de vias
de recurso.® A finalidade das recomendag@es é induzir um comportamento conforme.
Imaginemos um Estado-Membro que, tendo agido de boa-fé e num espirito de cooperacéao
leal, transp6s uma recomendacéo para o direito interno. Através de um ato legislativo
nacional, esse Estado-Membro impds obrigacdes aos particulares ao nivel nacional. Se
esse ato legislativo for impugnado perante os 6rgdos jurisdicionais nacionais, seria algo
extraordinério que estes se recusassem a fiscalizar a legalidade do instrumento que
constitui a base substantiva desse ato, ou seja, a recomendacdo da UE®, com o
argumento, de que essas obriga¢des tinham sido criadas por um ato legislativo nacional,
ndo por um instrumento de direito da UE, e que o Estado-Membro o tinha feito por sua

livre vontade.

Em terceiro e dltimo lugar, o mais importante tipo de obrigacGes relativas as
recomendacdes reconhecido, até a data, pelo TIUE é o dever que incumbe aos 6rgdos
jurisdicionais nacionais de as terem em consideragéo ao interpretarem legislagéo nacional
que executa essas disposicdes. E manifesto que as recomendacdes ndo podem, por si,
criar direitos invocaveis pelos particulares perante um juiz nacional.*°° Porém, no acord&o
Grimaldi, o TJUE ainda acrescentou que as recomendagdes ‘“ndo podem ser
considerad[as] como desprovid[as] de qualquer efeito juridico. Com efeito, 0s juizes
nacionais terdo que tomar em consideracdo as recomendacdes para resolver litigios que
Ihes sdo submetidos, nomeadamente quando estas auxiliem a interpretacdo de disposi¢oes
nacionais adotadas com a finalidade de assegurar a respetiva execucao, ou ainda quando

se destinem a completar disposi¢des comunitarias com caracter vinculativo”.10!

% V. por exemplo, Ac. Les Verts/Parlamento, Proc.294/83, n.° 23, e Ac. Rosneft, Proc. C-72/15, n.° 66.

% Designadamente em situagGes em que a impugnacdo do ato nacional de transposicdo perante 6rgaos
jurisdicionais nacionais simplesmente reflete a mesma questdo potencial da propria recomendacao — v.
sobre esta matéria, por analogia, Ac. Melki e Abdeli, Proc. C-188/10 e C-189/10, n.* 54 a 55.

100y, Ac. Grimaldi, idem, n.° 16; Deutsche Shell, idem, n.° 18; e ainda, Ac. Altair Chimica, idem, n.° 41.
101 Ac. Grimaldi, idem, n.° 18.
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Cumpre destacar que, até ao momento, o TJUE sé reconheceu tais efeitos juridicos
interpretativos no caso das recomendacdes, diferenciando-as assim dos restantes atos da

UE sem natureza vinculativa.1?

No entanto, o que significa exatamente a “obrigagdo de tomar em consideracao”? Sao
possiveis varias interpretacdes. A primeira, corresponderia a uma obrigacdo de
interpretacdo conforme, isto €, de impor aos 6rgdos jurisdicionais nacionais um dever de
interpretar o direito nacional em conformidade com as recomendag@es.'®® No outro
extremo, “tomar em consideracao” poderia também significar “analisar” e, depois, poder

escolher ignorar completamente o disposto na recomendacao.

N&o nos parece que sejam estes os significados que o TIUE quis dar aquela expressao.
Tendemos a, em teoria, formular uma posicdo intermédia: um 6rgéo jurisdicional sera,
pelo menos, obrigado a fundamentar pormenorizadamente uma decisdo que se desvie de
uma recomendacéo da CE, sem estar declaradamente sujeito a um dever de interpretar o
direito nacional em conformidade. Até porque, convém relembrar, o direito nacional neste

sector é sendo mais do que a transposicao das diretivas europeias.%

Esta hipotese ja foi formulada, no passado, em relagdo a outro tipo de instrumento de soft
law.1% Embora, até a data, 0 TJUE s6 tenha imposto tal dever sobre o proprio autor de
regras de conduta estabelecidas em orienta¢cdes ou medidas internas que produzam efeitos
externos,'% ndo se pode rejeitar a hipotese de esse traco jurisprudencial poder ser também

aplicavel as recomendacdes, que sdo, certamente, uma forma de soft law mais avancada

192 Designadamente, o TJUE negou-se a reconhecer que as comunicagdes da CE produzissem tal efeito
juridico — v. Ac. Expedia, Proc. C-226/11, n.° 31.

103 Como jurisprudéncia consolidada, referentes a diretivas, os Ac. Pfeiffer, Proc. C-397/01 a C-403/01, n.%
114 a 115, e Ac. Adeneler e 0., Proc. C-212/04, n.°s 108 e 109.

104 Neste sentido, conclusdes do advogado-geral Michel Bobek apresentadas no Ac. Reino da Bélgica contra
CE, Proc. C-16/16 P, n.° 100.

105V, conclusdes no Ac. Expedia, Proc. C-226/11, n.% 38 e 39, em que a advogada-geral J. Kokott defendeu
que as AdC e os tribunais nacionais devem ter devidamente em conta as comunicacdes da CE em matéria
de politica da concorréncia. Naquele caso concreto, esse dever implicava, em especial, que essas AdC
teriam de tomar em consideracdo as valorag@es acerca do caracter sensivel das restri¢des da concorréncia,
expressas pela CE nessas comunicacdes, e, em caso de divergéncia. justifica-la apresentando motivos
suscetiveis de verificacao judicial.

106y, Ac. Dansk Rarindustri e 0./Comisséo, Proc. C-189/02 P, n.%209 a 211.
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e requintada, uma vez que sdo um dos atos tipificados no artigo 288° do TFUE e devem

ser tomadas em consideracéo pelos 6rgéos jurisdicionais nacionais.%’

433 - FISCALIZACAO DE OBRIGACOES IMPOSTAS COM BASE EM
RECOMENDACOES

Antes de mais, cumpre mencionar que por determinada obrigacdo ex ante ser baseada
numa recomendacdo da CE, em nada belisca a competéncia dos 6rgaos jurisdicionais
nacional de fiscalizar a sua proporcionalidade relativamente aos objetivos enunciados no
artigo 8° da diretiva-quadro. Todavia, como ja indiquei, as recomendacBes devem ser
devidamente tomadas em conta pelo 6érgdo jurisdicional nacional e, como tal, as
obrigacBes ex ante baseadas em recomendacdes, gozam, na minha opinido, de uma

presuncao de proporcionalidade a luz dos objetivos do referido artigo 8°.

Assim, podemos considerar que 0 exame da proporcionalidade da obrigagédo
relativamente aos objetivos do artigo 8°, deveria levar o 6rgdo jurisdicional, em aplicagdo
das regras nacionais relativas as modalidades processuais dos recursos jurisdicionais,
incluindo as relativas ao 6nus da prova, a apurar, ndo s6 se 0 recorrente apresentou
elementos de prova suficientes suscetiveis de ilidir esta presuncédo, atendendo, se assim o
entender, as caracteristicas particulares do mercado em causa, mas também se a ARN

fundamentou devidamente a imposigdo daquela obrigago.%®

Dito isto, fica a questdo: podera um tribunal, na fiscalizacdo de uma decisdo de uma ARN,
que impds uma obrigacdo ex ante com base numa recomendacao, decidir em sentido

diverso dessa recomendacao?

Na sequéncia do que se defendeu no ponto anterior, a resposta é afirmativa. Todavia, no
exercicio dessa competéncia, um 6rgdo jurisdicional nacional deve agir com extrema

prudéncia se tencionar afastar-se das apreciacdes de natureza economica, técnica e

107V, Ac. Expedia, idem, n.° 26.
108y, Ac. Koninklijke KPN e o., Proc. C-28/15, n.° 52,
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contabilistica submetidas a sua consideracao, baseadas numa recomendacéo da CE, como

é exemplo disso a Recomendacao 2009/396.

N&o existem ddvidas de que um o6rgdo jurisdicional nacional ao qual tenha sido
apresentado um recurso de uma decisao de uma ARN, que “aplique” uma recomendacéao,

ndo esta vinculado pelas avalia¢Oes vertidas nesta Gltima.

Como ja se afirmou, nos termos do artigo 288° do TFUE, as recomendagdes ndo tém
efeitos juridicos vinculativos, o que é certificado pelo artigo 19°, n.° 2 da diretiva-quadro,
o qual exige que as ARN tenham na melhor conta as recomendacdes da CE adotadas com
base no n.° 1 desta norma, mas que autoriza explicitamente que estas ndo as sigam, desde

que informem a CE e Ihe transmitam a fundamentac&o da sua posi¢ao.%®

Contudo, convém relembrar que o TJUE reconheceu em varias situac@es, que apesar de
as recomendacOes ndo produzirem efeitos vinculativos, ndo estdo desprovidas de todo e
qualquer efeito juridico. Com efeito, os drgdos jurisdicionais nacionais sdo também
obrigados a toméa-las em consideracdo para a resolucao de litigios que lhes sdo sujeitos,
nomeadamente quando elas esclarecem a interpretacdo de disposi¢fes nacionais adotadas
com o objetivo de garantir a sua aplicacdo, ou quanto tém por objeto completar
disposicOes de direito da UE com caracter vinculativo (como as diretivas).

Vejamos o caso da Recomendacdo 2009/396, adotada com base no artigo 19, n.° 1 da
diretiva-quadro, na sequéncia da constatacdo, por parte da CE, de divergéncias e de
incoeréncias no desempenho das fungdes reguladoras das ARN relativas a fixacdo das
tarifas de terminacdo de chamadas fixas e mdveis na UE, visando, portanto, a aplicacédo

harmonizada das disposicdes das diretivas quadro e acesso.

Se for submetida a apreciacdo de um 6rgao jurisdicional nacional uma obrigacao ex ante
com base nesta recomendacao, este ndo pode ignorar que esta foi precisamente adotada
na sequéncia da constatacao de divergéncias e de incoeréncias importantes entre as ARN

ao nivel da UE quanto a fixacédo das tarifas de terminacao de chamadas fixas e moveis, as

109 v/ neste sentido Ac. Comissdo/Lituania, Proc. 274/07, n.° 50.
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quais, segundo o considerando 7 desta recomendacdo, criaram graves distor¢cdes da

concorréncia.

O convite enderecado as ARN nesta recomendacdo tem como fim fazer convergir as
obrigacQes tarifarias que estas impdem nos termos do artigo 13° da diretiva acesso, de
modo a assegurar a realizacdo de uma concorréncia efetiva no mercado interno,

igualmente vantajosa para os utilizadores finais e para os consumidores.

Por isso, é que no exercicio de uma fiscalizacdo jurisdicional de uma obrigacéo ex ante
imposta com base nesta recomendagdo num mercado relevante de determinado Estado-
Membro, o 6rgdo jurisdicional deve exercer a sua competéncia com ponderacdo e
prudéncia se considerar que se deve afastar desta recomendacéo, conforme foi aplicada
pela ARN.

Com efeito, é nosso entendimento que ha que presumir que as recomendacfes da CE
constituem uma medida adequada para evitar as distor¢des da concorréncia e obter os
méaximos beneficios para os consumidores finais. Por outro lado, hd que garantir que as
distorcdes de concorréncia ao nivel da UE, destacadas nesta Recomendacéo 200/396, e
que esta pretende nivelar e reduzir, ndo sejam reintroduzidas pelos 6rgéos jurisdicionais
nacionais, ou pelo menos que estes sé possam sustentar-se em fundamentos sérios para

se afastarem do recomendado pela CE e aplicado por uma ARN.

Por isso, tendo em conta tudo o aqui exposto, designadamente o papel locomotiva da CE,
e considerando que as normas de direito interno dos Estados-Membros resultam da
transposicdo das diretivas do quadro regulamentar, ndo nos parece que 0s 0rgaos
jurisdicionais se possam afastar das recomendacdes, fundamentados em questdes

puramente juridicas.

Em contrapartida, sé consideracdes relativas a circunstancias factuais, em especial as
caracteristicas especificas de cada mercado de cada Estado-Membro, poderdo, na nossa
opinido, ser suscetiveis de levar um orgdo jurisdicional nacional a afastar-se do

preconizado numa recomendacéo da CE emitida nos termos dos artigos 7°-A ou 19°.

Portanto, um ¢rgéo jurisdicional nacional, ao qual tenha sido submetido um litigio

relativo a legalidade de uma obrigacdo regulamentar ex ante, em aplicacdo de uma
50



O controlo jurisdicional das obrigacdes ex ante
no sector das comunicacdes eletronicas

recomendacao, pode afastar-se de tal recomendacéo, adotada em conformidade com o
artigo 19° n.° 1 da diretiva-quadro, se esse o0rgdo jurisdicional nacional considerar que
por motivos relacionados com as circunstancias factuais, em especial, as caracteristicas

especificas do mercado do Estado-Membro em questdo, assim o impdem.*1°

110V, neste sentido, Ac. Koninklijke KPN e o., idem, n.° 43.
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5 - CONCLUSAO

Com este estudo propusemo-nos a tratar o tema do controlo jurisdicional das obrigagdes
regulamentares ex ante no sector das comunicacgdes eletrénicas. Foi nosso objetivo dar
conta, primeiro, do contexto em que decorreu o processo de liberalizacdo do sector, onde
a UE teve um papel decisivo, quer no plano politico-legislativo, quer no plano da
regulacdo administrativa. Também por isso, é que, concluida a fase de market building,
as diretivas europeias que estabelecem o regime juridico aplicavel as redes e servigos de
comunicacdes eletronicas dos Estados-Membros, atribuem poderes significativos a CE
na regulacdo sectorial do mercado, designadamente ao estabelecer procedimentos de
consulta a este 6rgao para a imposi¢do de obrigacdes regulamentares e ao permitir que
esta adote recomendacgdes sobre a aplicacdo das diretivas que devem ser levadas na

méaxima conta pelas ARN.

Portanto, fazendo nossas as palavras do Prof. Pedro Costa Gongalves, “a regulagdo das
comunicagOes electronicas apresenta-se, em todos os niveis (politico, legislativo e
administrativo), como uma regulacdo europeia. E verdade que a propria legislacdo
comunitaria entrega as autoridades reguladoras nacionais relevantes funcdes de
regulagdo. Mas, bem vistas as coisas, essas autoridades reguladoras nacionais estio-se
convertendo em agéncias de execucdo geograficamente desconcentrada da
regulamentacdo comunitaria. Ou seja, embora “nacionais” em termos geograficos e
humanos, as autoridades reguladoras constituem na realidade autoridades integradas na

administragdo comunitaria”.*!?

Por isso e face ao exposto nesta dissertacdo, podemos concluir que o controlo
jurisdicional efetivo das obrigacdes regulamentares ex ante € diminuido, ndo pelas
diretivas, que impdem aos Estados-Membros a existéncia de mecanismos de recurso para
que os particulares possam agir contra as decisoes das ARN, mas sim por todo o “sistema”

de regulacdo europeu neste sector.

Sendo vejamos, as legislagcdes nacionais s@o a transposicdo mais ou menos exata das

diretivas europeias; a atividade das ARN, no que concerne a imposicdo de obrigacoes

111 PEDRO GONGALVES, Regulacdo..., pag.126.
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regulamentares, é completamente supervisionada e controlada pela CE, tendo esta uma
acao direta nas medidas impostas; a interpretacdo e a aplicacdo das diretivas €
concretizada através de decises ou recomendagdes da CE com efeitos juridicos nos
ordenamentos juridicos nacionais e que 0s 6rgédos jurisdicionais nacionais devem ter em

conta na resolucéo de litigios.

Perante isto, apesar dos 6rgaos jurisdicionais nacionais serem totalmente independentes
e ndo obstante terem de respeitar o principio da cooperacdo leal, quando procedem a
verificacdo da legalidade de uma obrigacdo regulamentar imposta por uma ARN,
nomeadamente da sua proporcionalidade, necessidade e adequacao, seja esta imposta com
base numa recomendag&o ou ndo, o que esta em causa € uma medida aplicada pela propria
CE a uma empresa que foi designada como tendo PMS pela CE, num mercado relevante

identificado e analisado pela CE.

E como se demonstrou, a CE é o 6rgdo europeu com maior conhecimento, experiéncia e

poder de acdo na regulagdo sectorial no mercado das comunicagdes eletronicas.

Assim, os 6rgaos jurisdicionais nacionais quando procedem ao controlo jurisdicional das
obrigagdes regulamentares ex ante estdo, quer no ambito do direito, quer no ambito dos
factos, completamente cercados pela agéo da CE que abarca por completo toda a acéo das
ARN, dotando todas as medidas por estas impostas de uma quase certeza de adequacao

legal e de pleno ajuste as circunstancias de facto.

Ressalvando melhor opinido, apesar de o TJUE ndo o dizer expressamente, é este 0
entendimento vertido no Ac. Koninklijke KPN e 0., no qual assume que os 0rgaos
jurisdicionais nacionais se podem afastar das recomendac@es da CE, fazendo, no entanto,
algumas salvaguardas que praticamente invalidam esse afastamento. Designadamente,
quando chama a atencdo para o facto de que estes 6rgdos tém, também eles, de respeitar
0s objetivos presentes nas diretivas e que, como tal, quando pensem em afastar-se das
recomendacdes da CE, devem fazendo com extrema prudéncia, fundamentando a sua

decisao.

Conclui-se, portanto, que muito dificilmente um érgdo jurisdicional nacional ira decidir

contra uma ARN e a favor de um operador do mercado, anulando uma obrigagéo
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regulamentar ex ante e com isso poder colocar em causa, ou no minimo poder influenciar,
0s objetivos regulatérios tracados nas diretivas e preconizados pela CE, designadamente
a aplicacdo harmonizada do quadro regulamentar e consequentemente a criagdo e

consolidacdo de um mercado comum europeu no sector das comunicagdes eletronicas.
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