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ASSUNTO Questoes Posicao dominante; recusa a contratar; infraestruturas essenciais; afetagao das
substantivas trocas comerciais entre os Estados Membros.
Questodes Efeito direto do Regulamento n.° 1/2003; poder-dever das autoridades
processuais nacionais na aplicacdo dos artigos 101.° e 102.° do TFEU.

NORMAS Artigo 102.° do TFUE

EUROPEIAS | Artigo 3.° e artigo 5.° do Regulamento (CE) n.° 1/2003, de 16 de dezembro de 2002

| COMENTARIO |

SENTENGA DO TRIBUNAL DO COMERCIO DE LISBOA

Em 2 de margo de 2010, o Tribunal do Comércio de Lisboa (“Tribunal de Comércio” ou “Tribunal’) revogou a deciséo da
Autoridade da Concorréncia (“AdC”) que condenava a PT Comunicagdes (“PTC”) numa coima de 38 milhdes de euros
pela préatica de abuso de posi¢do dominante, na forma de recusa de acesso as suas condutas no subsolo, e consequente
violagéo do artigo 3.°, n.° 1 do Decreto-Lei n.° 371/93, do artigo 6.%, n° 1 e n® 3, alinea b) da Lei n.° 18/2003, e do artigo
82.° do Tratado da Comunidade Europeia (TCE) - atual artigo 102.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido
Europeia (TFUE). Nos termos da decisdo administrativa, a PTC gozava de uma posicdo dominante no mercado do
acesso a infraestruturas para efeitos de passagem de cabos e infraestruturas de redes de comunicagdes eletronicas,
tendo abusado da mesma, ao recusar o seu acesso a dois dos seus concorrentes (Cabovisdo e TVTel) nos mercados a
jusante: do servigo de televisdo por subscrigdo; da oferta a retalho de internet de banda larga; e da oferta a retalho de
telefonia fixa. Segundo a AdC, néo sO as referidas condutas constituiam infraestruturas essenciais para o
desenvolvimento das atividades nos mercados a jusante, como a recusa da PTC ndo era objetivamente justificada e
tinha um carater discriminatério face a CATVP — TV Cabo Portugal, empresa maioritariamente detida pelo Grupo PT, que
atuava nos referidos mercados a jusante. O Tribunal do Comércio absolveu a PTC da referida condenagao por ndo ter
dado como provados todos os elementos do tipo contraordenacional.

a) Recusa de acesso

O Tribunal concordou com a definicdo de mercado relevante defendida pela AdC, assim como concluiu que a PTC tinha
uma posigao dominante no mercado de acesso a infraestruturas para efeitos de passagem de cabos e infraestruturas de
redes de comunicagdes eletrénicas; uma vez que era a Unica empresa que detinha uma rede de cobertura nacional com
as caracteristicas necessarias para construir uma rede nacional de comunicagdes eletrénicas, nao sendo
economicamente viavel replicar esta rede na sua totalidade.
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N&o obstante, o Tribunal ndo deu como provados nem o carater essencial das infraestruturas cujo acesso era requerido,
nem o carater injustificado efou discriminatério da recusa. Quanto ao primeiro, o Tribunal concluiu que a AdC n&o fez
prova da irreplicabilidade das referidas infraestruturas locais, tendo apenas demonstrador a inviabilidade econdmica da
replicacdo da rede & escala nacional. Mais, de acordo com o Tribunal, mesmo que tivesse feito prova da irreplicabilidade
das condutas em causa, a AdC teria, ainda e sempre, de demonstrar que ndo existiam alternativas aos exatos trogos de
rede cujo acesso a PTC recusou. Porquanto, concluiu o Tribunal, que ao ndo demonstrar que as operadoras s6 podiam
atuar nos mercados a jusante se construissem a sua rede na infraestrutura da PTC, a AdC nao demonstrou que as
concretas recusas da PTC limitaram o desenvolvimento e expansdo das redes das referidas operadoras e
consequentemente causaram um dano, ou seriam aptas a causar um dano, a concorréncia nesses mercados. Por ultimo,
o Tribunal acrescentou que mesmo que o requisito da essencialidade estivesse preenchido, s6 haveria abuso, se a
recusa fosse injustificada, o que o Tribunal ndo concedeu.

Quanto ao carater discriminatério da recusa, nomeadamente aos atrasos nas respostas aos operadores TvTel e
Caboviséo, o Tribunal defendeu que esses atrasos s constituiiam uma recusa, na medida em que as operadoras
pretendessem construir a sua rede logo que obtivessem a resposta da PTC. So entdo, a falta de resposta as impedia de
exercer a sua atividade, causando-lhes prejuizos. Segundo apurado pelo Tribunal, nem sempre a construcao tinha inicio
logo que concedido 0 acesso, e por vezes 0s operadores desistiam da construgao. Por Ultimo, o Tribunal acrescentou
que a AdC também nao fez prova de que as recusas foram intencionais, isto é, que ao recusar o0 acesso as condutas a
PTC pretendia impedir a construcdo de rede dos concorrentes da CATVP, ou pretendia permitir que esta construisse a
sua rede em primeiro lugar.

b) Alegada inaplicabilidade do regime da concorréncia

O Tribunal do Comércio néo aceitou a tese da PTC, segundo a qual, esta ndo estava sujeita ao regime da concorréncia
por ser concessionaria do servigo publico de telecomunicagdes e necessitar das referidas infraestruturas para o prestar,
cumprindo-se assim as excegdes previstas no artigo 3.°, n.° 2, da Lei 18/2003 e do artigo 106.°, n.° 2, do TFUE. O
Tribunal concluiu que a gestéo das infraestruturas ndo se insere no servigo concessionado, por um lado; e que estando a
PTC obrigada a assegurar a utilizagdo da rede basica por todos os operadores em igualdade de condi¢des de
concorréncia estava sujeita ao direito da concorréncia, por outro.

c) Alegados vicios processuais e inconstitucionalidades

O Tribunal do Comércio considerou improcedentes os vicios processuais alegados pela PTC, designadamente: a
violagdo dos seus direitos de defesa; (ii) a falta de notificagdo da decisdo da AdC & entidade reguladora setorial
ANACOM e a Comissao Europeia; (iii) a falta de notificagdo aos mandatarios; (iv) a falta de indicagéo do prazo para a
impugnacao judicial da decisdo no respetivo texto; (vi) a impossibilidade de aplicagdo de coima pela infragdo ao artigo
82.° do Tratado pela auséncia de previsao legal na Lei da Concorréncia. O Tribunal também considerou improcedente a
alegada inconstitucionalidade dos artigo 50.° do Regime Geral das Contraordenagdes e Coimas (RGCC) e do artigo 26.°,
n1en.4, da Lein.18/2003.

ACORDAO DO TRIBUNAL DA RELAGAO DE LISBOA

A AdC interpds recurso da sentenga do Tribunal do Comércio alegando: (i) nulidade da sentenga por terem sido
valoradas provas cuja valoragéo estava proibida; (i) contradigao insanavel entre a fundamentagéo e a decisao; (i) erro
notorio na apreciagéo da prova; (iv) erro na determinagéo e interpretacéo das normas juridicas aplicaveis. O Tribunal da
Relagdo considerou todas estas alegagbes improcedentes, e concluiu que os argumentos aduzidos pelo Tribunal do
Comércio para fundamentar a absolvigdo da PT Comunicagbes ndo lhe mereciam qualquer censura, antes merecendo
total concordancia e elogiando a sua profundidade e seriedade.
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No seu recurso, por considerar que o Tribunal do Comércio fez uma interpretacdo errada da pratica deciséria e
jurisprudéncia europeias a respeito da chamada teoria das infraestruturas essenciais, a AdC solicitou, também, ao
Tribunal da Relagéo de Lisboa ("Tribunal da Relagéo”)! que, nos termos do artigo 267.° do TFUE, suscitasse a pronuncia
prévia do Tribunal de Justica da Unido Europeia sobre as seguintes questdes: (i) “é compativel com o disposto no artigo
102.° do TFUE a interpretacéo de que, para se concluir que uma infraestrutura é essencial, a Autoridade nacional tem de
conseguir fazer a prova da inexisténcia de alternativas técnicas a infraestrutura cujo acesso haja sido requerido, bem
como da impossibilidade de replicagdo da infraestrutura?; (ii) € compativel com o disposto no artigo 102.° do TFUE a
interpretagéo de que, no caso de uma infraestrutura de rede, é suficiente, para que se considere a mesma nao essencial,
a possibilidade de demonstrar que havia alternativas ou que era possivel replicar segmentos dessa rede?; (iii) o facto de
a infraestrutura ter tido origem em monopdlio legal ou financiamento publico altera os pressupostos do teste da
essencialidade da infraestrutura?”. O Tribunal da Relagdo néo se pronunciou sobre este pedido e, com base neste facto,
a AdC arguiu a nulidade do Acérdao.

Em 6 de marco de 2012, o Tribunal da Relag&o decidiu sobre a reclamagao. Em primeiro lugar, reconheceu que a falta
de pronuncia constituia uma nulidade, procedendo ao seu saneamento. Em seguida, o Tribunal concluiu que apesar de
ser o tribunal de Ultima instancia nestas matérias, nao era obrigado a fazer o pedido prejudicial, uma vez que as questdes
colocadas ndo eram pertinentes, nem sérias, para a solugdo do litigio. Segundo o Tribunal da Relagdo, as questdes
controvertidas prendiam-se com matéria de facto e ndo com questdes de direito, nomeadamente com a interpretacéo de
conceitos jusconcorrenciais do direito da Unido Europeia.

COMENTARIO

Este foi 0 primeiro caso em que se aplicou o conceito de recusa de acesso a infraestrutura essencial previsto no n.° 3 do
artigo 6.%, n.°1, al. b) da Lei n.° 18/20032. Este conceito tem a sua génese na jurisprudéncia europeia sobre a recusa de
venda, e mais concretamente no caso Commercial Solvents?, segundo o qual, a recusa de venda de um bem necessario
a atividade de um concorrente, num mercado relacionado aquele em que a empresa tem posi¢do dominante, constitui um
abuso quando leva a eliminagdo da concorréncia por parte desse concorrente nesse mercado relacionado. Neste
sentido, o conceito de infraestrutura essencial tem suficiente suporte tanto na clausula geral de abuso do artigo 102.° do
TFUE, como no exemplo previsto na respetiva alinea b). Sublinhe-se, ainda, que o raciocinio econémico que suporta a
recusa de venda é o mesmo que suporta a doutrina das infraestruturas essenciais: uma empresa detém um input que €
necessario para que um concorrente possa competir no mercado a jusante. A primeira referéncia a “infraestrutura
essencial” foi feita pela Comissédo na decisdo Sealink sobre medidas cautelares: “uma empresa dominante que ao
mesmo tempo que detém a propriedade, ou controlo, utiliza uma infraestrutura essencial - isto é, uma infraestrutura ou
uma instalagdo, sem 0 acesso a qual 0s concorrentes ndo poderdo prestar servigos aos seus clientes -, e que recusa
€Sse acesso ou apenas o concede em condicbes menos favoraveis do que as reservadas aos seus proprios Servigos,
colocando os seus concorrentes em situagdo de desvantagem, infringe o artigo 86.°, caso estejam preenchidas as
restantes condigbes deste artigo™. A nogao “essencial’ foi mais tarde explicitada pelos Tribunais da Unido. No caso
European Night Services, o Tribunal Geral referiu que “um produto ou servigo s6 pode considerar-se essencial ou

1 Nos termos do artigo 52.°, n.° 2, da Lei n.° 18/2003 (e do atual artigo 89.°, n.° 1, da Lei n.° 19/2012), o Tribunal da Relac&o decide
em Ultima instancia.

2 Correspondente ao atual artigo 11.°n.° 1 alinea e) da Lei n.° 19/2012.

3 Acérdao do Tribunal de Justica, de 6 de margo de 1974, Istituto Chemioterapico ltaliano S.p.A. € Commercial Solvents Corporation
c. Comissao Europeia, nos proc. ap. 6/73 e 7/73, Colet. 1974, p.223.

4 Decisao da Comiss&o, de 9 de junho 1992, no proc. 1V/34.174, Sealink/B&! Holyhead, para. 41(tradugéo nossa).
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indispensavel se ndo existir qualquer alternativa real ou potencial’s. Em Oscar Bronner, o Tribunal de Justica esclarece
que deve ser impossivel ou desrazoavelmente dificil replicar a infraestrutura por razées de ordem técnica, regulamentar
ou econdmicab. O Tribunal fez, contudo, uma interpretacéo restrita sobre os obstaculos de natureza econdmica. A
inviabilidade econdmica deve ser apreciada objetivamente e ndo no sentido da rentabilidade para o concorrente que
pede o acesso’. Esta linha de argumentagdo vem ao encontro da outra faceta do carater essencial da infraestrutura (ja
explorado pelo Tribunal Geral em Ladbroke®): 0 acesso tem de ser indispensével, e ndo conveniente ou mais proveitoso,
para o concorrente que o solicita. Cumpre-nos, ainda, aqui, fazer referéncia a definicdo de infraestrutura essencial
proposta pela Comissao especialmente para o setor das telecomunicacdes: “[a] expressdo infraestrutura essencial é
utilizada para descrever as instalagbes ou infraestruturas que sejam essenciais para alcangar os clientes e/ou permitir
aos concorrentes exercer as suas atividades e que ndo possam ser duplicadas de forma viavel®. Sobre o conceito
“essencial” a Comissao refere também: “[n]do basta que a posicdo da empresa que solicita 0 acesso passe a ser mais
vantajosa no caso de ser facultado o mesmo, sendo necessario que a sua recusa forne as aftividades propostas
impossiveis ou inviaveis do ponto de vista econémico™0.

N&o obstante, refira-se que, mesmo naqueles setores da economia que tém sido abertos a concorréncia, como € o caso
das telecomunicagdes, poderdo surgir situagdes de abuso quando a recusa de acesso nao incide sobre uma
infraestrutura essencial, mas quando, por exemplo, a recusa tem um carater discriminatorio, ou equivale a uma
suspens&o do fornecimento. Por Ultimo, sobre a recusa de acesso, ha que ter em atencéo dois aspetos, que sao alias
comuns as restantes figuras do abuso. Primeiro, o conceito de abuso é um conceito objetivo, ou seja, a conduta pode ser
abusiva mesmo quando a empresa dominante nao tinha inteng&o de prejudicar um concorrente, cliente ou fornecedor'2.
Segundo, a (eventual) justificagdo objetiva da conduta (que é subsumivel ao artigo 102.° do TFUE), ndo s6 nao integra os
elementos do tipo, como tem de ser alegada pela empresa dominante, cabendo, entéo, & autoridade administrativa ou
judicial aceitar, ou n&o, essa alegacgéo de forma fundamentada*®.

Quanto a possibilidade de se aplicar o regime da concorréncia em situagdes reguladas ex ante por legislacdo setorial,
recorde-se o Tribunal de Justica no acérddo Deutsche Telekom: “sequndo a jurisprudéncia do Tribunal de Justica, os
artigos 81.° CE e 82.° CE s ndo séo aplicaveis se as empresas for imposto um comportamento anticoncorrencial por
uma legislagéo nacional, ou se essa legislagéo criar um quadro juridico que, por si so, elimina qualquer possibilidade de
comportamento concorrencial da sua parte. Com efeito, numa situagéo deste tipo, (...) a limitagdo da concorréncia néo é
causada por comportamentos auténomos das empresas. Em contrapartida, os artigos 81.° CE e 82.° CE podem ser
aplicaveis se se verificar que a lei nacional deixa subsistir a possibilidade de uma concorréncia suscetivel de ser

5 Acorddo do Tribunal Geral, de 15 de setembro de 1998, European Night Services Ltd, Eurostar Ltd, Union internationale des
chemins de fer, NV Nederlandse Spoorwegen e Société nationale des chemins de fer frangais c. Comissé&o, nos proc. ap. T-374, 375,
384 e 388/94, Colet. 1998, p. 11-03141, para. 208.

6 Acdrdao do Tribunal de Justica, de 26 de novembro de 1998, Oscar Bronner GmbH c. Mediaprint Zeitungs und Zeitschriftenverlag
GmbH, no proc. C-7/97, Colet. 1998, p. |-7791, para. 44.

7 Idem, para. 45 e 46.

8 Acordao do Tribunal Geral, de 12 de junho de 1997, Tiercé Ladbroke c. Comisséo, no proc. T-504/93, Colet. 1997, p. 11-923.

9 Comunicagdo da Comissdo (98/C 265/02) sobre a aplicagdo das regras da concorréncia aos acordos de acesso no setor das
telecomunicacgdes, de 22.08.1998, para. 68.

10 [dem, para. 91 alinea a).

11 A respeito do carater discriminatério, veja-se a Decisdo da Comissao de 22.06.2011, no proc. COMP/39.525, Telekomunikacja
Polska S.A. Veja-se ainda a referida Comunicagdo da Comissao sobre a aplicagdo das regras da concorréncia aos acordos de
acesso no setor das telecomunicagdes, para. 85 e 86 (carater discriminatério) e para. 99 e 100 (suspensao de fornecimento).

12 Acordao do Tribunal de Justica, de 13 de fevereiro de 1979, Hoffmann-La Roche ¢. Comisséo, no proc. 85/76, Colet. 1979, p. 461,
para. 91.

13 Acérdao do Tribunal Geral, de 17 de setembro de 2007, Microsoft c. Comisséo, no proc. T-201/04, Colet. 2007, p. 11-3601, para.
688.
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impedida, restringida ou falseada por comportamentos auténomos das empresas. (...). [E]lsta assente que [a] requlagédo
[setorial] em nada privou a recorrente da possibilidade de alterar os seus pregos de retalho pelos servigos de acesso aos
utilizadores finais e, portanto, de adotar um comportamento autdnomo sujeito ao artigo 82.° CE, uma vez que as normas
da concorréncia previstas no Tratado CE completam, pelo exercicio de uma fiscalizagdo ex post, o quadro requlamentar
adotado pelo legislador da Unido com vista & requlacdo ex ante dos mercados das telecomunicagbes™* (sublinhado
Nnosso).

Alexandra Amaro

14 Acérdao do Triunal de Justiga, de 14 de outubro de 2010, Deutsche Telekom c. Comissao, no proc. C-280/08 P, Colet. 2010, p. |-
(09555, para. 80 e 92.



