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Orientagdes da Comissdo relativas 3 andlise e avaliagio de poder de mercado significativo no
ambito do quadro regulamentar comunitdrio para as redes e servicos de comunicacdes electrénicas

(2002/C 165/03)

(Texto relevante para efeitos do EEE)

1. INTRODUCAO
1.1. Ambito e objectivo das orientacdes

1. As presentes orientacdes estabelecem os principios a uti-

lizar pelas autoridades reguladoras nacionais (ARN) na
andlise dos mercados e da concorréncia efectiva no am-
bito do novo quadro regulamentar para as redes e servi-
cos de comunicagdes electrdnicas.

. Este novo quadro regulamentar compreende cinco direc-
tivas: Directiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de Margo de 2002, relativa a um quadro
regulamentar comum para as redes e servicos de comu-
nicacdes electronicas (1), a seguir designada directiva-qua-
dro; Directiva 2002/20/CE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 7 de Marco de 2002, relativa a autorizacdo
de redes e servicos de comunicagGes electronicas (%), a
seguir  designada  directiva  autorizacio;  Directiva
2002/19/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
7 de Margo de 2002, relativa ao acesso e interligacdo de
redes de comunicacdes electronicas e recursos cone-
xos (), a seguir designada directiva acesso; Directiva
2002/22|CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de
7 de Marco de 2002, relativa ao servi¢o universal e aos
direitos dos utilizadores em matéria de redes e servigos de
comunicagdes electrénicas (%), a seguir designada directiva
servico universal; directiva do Parlamento Europeu e do
Conselho relativa ao tratamento de dados pessoais e a
protec¢do da privacidade no sector das comunicagdes
electronicas (°). Todavia, até a ultima directiva referida
ser formalmente adoptada, a Directiva 97/66/CE do Par-
lamento Europeu e do Conselho relativa ao tratamento de
dados pessoais e a protec¢do da privacidade no sector das
telecomunicagdes (°) continuard a ser a directiva aplicavel.

. No ambito do quadro regulamentar de 1998, as areas de
mercado do sector das telecomunicagdes sujeitas a regu-
lamentacdo ex ante foram estabelecidas nas directivas re-
levantes, mas ndo constitufam mercados definidos nos
termos dos principios do direito da concorréncia. Nestas
dreas de mercado definidas no 4mbito do quadro regula-
mentar de 1998, as ARN tinham competéncia para de-
signar empresas como tendo um «poder de mercado sig-
nificativo» caso detivessem 25 % da quota de mercado,
com a possibilidade de se afastar deste limiar ao tomar
em consideragdo a capacidade da organizacio para influir
nas condi¢des do mercado, a relagdo de grandeza entre o
seu volume de negdcios e a dimensdo do mercado, o seu
controlo sobre os meios de acesso dos utilizadores finais,
0 seu acesso a recursos financeiros e a sua experiéncia
em matéria de oferta de produtos e servicos no mercado.

. Nos termos do novo quadro regulamentar, os mercados a
regulamentar estdo definidos de acordo com os principios
do direito europeu da concorréncia. Estes estdo definidos

pela Comissdo na sua recomendacio relativa a mercados
de produtos e servicos relevantes nos termos do n.° 1 do
artigo 15.° da directiva-quadro (a seguir designada «a
recomendac¢do»). Quando as circunstincias nacionais o
justificarem, as ARN podem também identificar outros
mercados, de acordo com os procedimentos estabelecidos
nos artigos 6.° e 7.° da directiva-quadro. No caso de
mercados transnacionais passiveis de regulamentacio ex
ante, estes serdo, quando adequado, identificados pela
Comissdo numa decisdo relativa aos mercados transnacio-
nais relevantes nos termos previstos no n.° 4 do artigo
15.° da directiva-quadro (a seguir designada «a decisdo
relativa a mercados transnacionais»).

. Em todos estes mercados, as ARN intervirio impondo

obrigagdes as empresas apenas quando se considerar
que os mercados ndo sdo efectivamente concorrenciais (7)
em consequéncia de essas empresas deterem uma posicio
equivalente a uma posicio dominante na acepgio do
artigo 82.° do Tratado CE (%). A nogdo de posi¢do domi-
nante foi definida na jurisprudéncia do Tribunal de Jus-
tica como uma posicdo de poder econémico que permite
a uma empresa comportar-se, em grande medida, de
modo independente dos concorrentes, dos clientes e
mesmo dos consumidores. Em consequéncia, no dmbito
do novo quadro regulamentar, ao contrario do que acon-
tecia com o quadro de 1998, a Comissdo ¢ as ARN
basear-se-d0 nos principios e metodologias do direito
da concorréncia para definir os mercados a regulamentar
ex ante e para avaliar se essas empresas detém um poder
de mercado significativo (PMS) nesses mercados.

. As presentes orientagdes destinam-se a guiar as ARN no

exercicio das suas novas responsabilidades de defini¢do de
mercados e de avaliagio do PMS. Estas orientagdes foram
adoptadas pela Comissdo nos termos previstos no n.° 2
do artigo 15.° da directiva-quadro, apds consulta as au-
toridades nacionais relevantes e na sequéncia de uma
consulta publica, cujos resultados foram tidos em devida
consideracdo.

. Nos termos do n.° 3 do artigo 15.° da directiva-quadro,

as ARN devem dar a maior importincia a estas orienta-
¢oes. Tal serd um elemento importante em qualquer ava-
liagdo a efectuar pela Comissdo quanto a proporcionali-
dade e legalidade das decisdes propostas pelas ARN,
tendo em conta os objectivos da politica nesta matéria
estabelecidos no artigo 8.° da directiva-quadro.

. As presentes orientac¢des incidem especificamente nos se-

guintes assuntos: a) definicdo do mercado; b) avaliagdo do
PMS; ¢) designacdo de PMS e d) questdes processuais
relacionadas com todas estas matérias.
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9. As orientagdes foram elaboradas para utilizagdo pelas

ARN do seguinte modo:

— para definir a dimensdo geogrifica dos mercados de
produtos e servicos identificados na recomendacio.
As ARN nio definirdo o ambito geogrifico de mer-
cados transnacionais, na medida em que a sua dimen-
sdo geografica serd definida em decisio relativa aos
mercados transnacionais,

— para efectuar, utilizando a metodologia definida na
seccdo 3 das orientacdes, uma andlise das condi¢des
de concorréncia prevalecentes nos mercados identifi-
cados na recomendagdo e na decisio e pelas ARN,

— para identificar mercados nacionais ou subnacionais
relevantes de produtos e servicos nio incluidos na
lista da recomendagdo, quando as circunstancias na-
cionais o justificarem e na sequéncia dos procedimen-
tos estabelecidos nos artigos 6.° e 7.° da directiva-
-quadro,

— para designar, apds a andlise do mercado, as empresas
com PMS no mercado relevante e para impor medidas
ex ante proporcionais e consistentes com os termos do
quadro regulamentar, conforme descrito nas sec¢des
3 e 4 das orientacdes,

— para prestar assisténcia aos Estados-Membros e as
ARN na aplica¢do do n.° 1, alinea f), do artigo 11.°
da directiva autorizagdo e do n.° 1 do artigo 5.° da
directiva-quadro, assegurando assim que as empresas
respeitem a obrigagdo de fornecer as informagdes ne-
cessdrias que permitam as ARN determinar quais sdo
os mercados relevantes e avaliar o poder de mercado
significativo nos mesmos,

— para orientar as ARN no tratamento de informagdes
confidenciais susceptiveis de serem fornecidas por:

— empresas nos termos do n.° 1, alinea f), do artigo
11.° da directiva autorizagdo e do n.° 1 do artigo
5.9 da directiva-quadro,

— autoridades nacionais da concorréncia (ANC), no
ambito da cooperagdo prevista no n.° 5 do artigo
3.° da directiva-quadro, e

— Comissdo e autoridades reguladoras nacionais
(ARN), no ambito da cooperagdo prevista no n.°
2 do artigo 5.° da directiva-quadro.

10. As presentes orientagdes estdo estruturadas da seguinte

forma:

A secgdo 1 apresenta uma introdugdo e uma panoramica
sobre os antecedentes, finalidade, 4mbito e contetido das
orientagdes. A sec¢do 2 descreve a metodologia a utilizar
pelas ARN a fim de definir o 4mbito geogrifico dos
mercados identificados na recomendacio relativa aos

11.

12.

13.

14.

15.

mercados, bem como definir os mercados relevantes fora
do ambito dessa recomendagdo. A sec¢do 3 enuncia os
critérios para avaliacgdo do PMS num mercado relevante.
A sec¢do 4 apresenta as conclusdes a que poderdo che-
gar as ARN nas suas andlises de mercado e descreve as
possiveis accdes a empreender em funcio dessas conclu-
soes. A sec¢do 5 enumera os poderes de investigagdo das
ARN, sugere procedimentos de coordenagdo entre as
ARN e entre estas e as ANC e descreve procedimentos
de coordenagdo e de cooperagdo entre as ARN e a Co-
missdo. Finalmente, a sec¢do 6 descreve os procedimen-
tos a seguir para as consultas publicas e a publicagdo das
decisdes propostas pelas ARN.

O principal objectivo das presentes orienta¢des é garantir
a coeréncia da abordagem das ARN ao aplicarem o novo
quadro regulamentar e, especialmente, ao designarem
empresas com PMS em aplicagdo das disposi¢des do qua-
dro regulamentar.

Ao publicar as presentes orientagdes, a Comissdo pre-
tende igualmente explicar as partes interessadas e as em-
presas presentes no sector das comunicagdes electronicas
a forma como as ARN deverdo proceder as suas avalia-
¢des do PMS, ao abrigo da directiva-quadro, maximi-
zando assim a transparéncia e a seguranca juridica da
aplicagdo da legislagdo sectorial especifica.

A Comissdo procederd a alteracio das presentes orienta-
¢des sempre que oportuno, em funcdo da experiéncia
adquirida na aplicacio do quadro regulamentar e da evo-
lugdo da situagdo na jurisprudéncia do Tribunal de Pri-
meira Instancia e do Tribunal de Justica das Comunidades
Europeias.

As presentes orientagdes ndo limitam, de forma alguma,
os direitos conferidos pelo direito comunitdrio a indivi-
duos ou empresas. Estas ndo prejudicam de forma al-
guma a aplicagdo do direito comunitario e especialmente
da regulamentagio em matéria de concorréncia, por parte
da Comissdo e das autoridades nacionais relevantes, bem
como a sua interpretacio pelo Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias e pelo Tribunal de Primeira Ins-
tancia. As presentes orienta¢des nio prejudicam qualquer
accdo que a Comissdo possa tomar ou quaisquer orien-
tagdes que a Comissdo possa emitir no futuro no que diz
respeito a aplicagdo do direito europeu da concorréncia.

1.2. Principios e objectivos politicos subjacentes as medi-

das sectoriais especificas

As ARN devem procurar atingir os objectivos da politica
nesta matéria definidos nos n.%® 2, 3 e 4 do artigo 8.° da
directiva-quadro. Estes inserem-se em trés categorias:

— promog¢do de um mercado aberto e concorrencial
para as redes, servicos e recursos conexos de comu-
nicagdes electronicas,

— desenvolvimento do mercado interno, e

— promocgdo dos interesses dos cidadios europeus.
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16. O objectivo da imposicdo de obrigagdes ex ante a empre- 21. Ao designarem empresas como detendo um PMS, as ARN
sas designadas como detentoras de PMS ¢é garantir que as devem impor-lhes uma ou mais obrigacdes regulamenta-
empresas ndo possam utilizar o seu poder de mercado res, de acordo com as directivas relevantes e tendo em
para restringir ou distorcer a concorréncia no mercado conta o principio da proporcionalidade. A titulo excep-
relevante nem para alargar esse poder de mercado a cional, as ARN podem impor obrigagdes de acesso e
mercados adjacentes. interligacio superiores as especificadas na directiva
acesso, desde que tal se processe com o acordo prévio
da Comissdo, conforme previsto no n.° 3 do artigo 8.°
dessa mesma directiva.
17. Estas obrigagdes regulamentares apenas devem ser impos-
tas aos mercados de comunicagdes electronicas cujas ca-
racteristicas sejam susceptiveis de justificar regulamenta-
cdo sectorial especifica e nos quais as ARN relevantes 22 N . L
; o ) . No exercicio das suas competéncias regulamentares ao
tenham determinado a existéncia de um ou mais opera- brico d : 159 e 16.° da directi 4
dores com PMS. abrigo dos artigos 15.% ¢ 16. da directiva-quadro, as
ARN tém poderes discriciondrios que reflectem a com-
plexidade de todos os factores relevantes que devem ser
avaliados (econdmicos, factuais e juridicos) na identifica-
. . . ¢do do mercado relevante e na determinacio da existén-
18. O? mercados fie.produ.tos.e. SCIVIGOS Cujas caracteristicas cia de empresas com PMS. Este poder discriciondrio con-
sejam susceptivels de justificar regulamgntagao sector'lal tinua todavia sujeito aos procedimentos previstos nos
especifica sdo identificados p(?la Comissdo na respectiva artigos 6.° ¢ 7.° da directiva-quadro.
recomendagio e, quando as circunstincias nacionais jus-
tificarem a definidio de mercados relevantes diferentes,
pelas ARN de acordo com os procedimentos estabeleci-
dos nos artigos 6.° e 7.° da directiva-quadro (°). Além
disso, alguns outros mercados estdo especificamente iden- 23. As decisdes regulamentares adoptadas pelas ARN ao
tificados no artigo 6.° da directiva acesso e nos artigos abrigo das directivas terdo um impacto no desenvolvi-
18.° ¢ 19.° da directiva servi¢o universal. mento do mercado interno. A fim de prevenir quaisquer
efeitos negativos no funcionamento do mercado interno,
as ARN devem garantir a implementacio coerente das
disposicdes as quais se aplicam as presentes orientagdes.
19. No que diz respeito a cada um desses mercados relevan- Essa coeréncia s6 pode ser alcancada através de uma
tes, as ARN avaliardo se a concorréncia é efectiva. A estreita coordenagdo e cooperagio com as outras ARN,
conclusio de que existe uma concorréncia efectiva num com as ANC e com a Comissdo, tal como previsto na
mercado relevante é equivalente a uma conclusio de que directiva-quadro e recomendado na sec¢do 5.3 das pre-
nenhum operador detém, individual ou conjuntamente, sentes orientacdes.
uma posi¢do dominante nesse mercado. Em consequén-
cia, para fins de aplicagdo do novo quadro regulamentar
entende-se por concorréncia efectiva que no mercado
relevante ndo existe nenhuma empresa que detenha, so-
zinha ou em conjunto com outras empresas, uma posi- 1.3. Relagio com o direito da concorréncia
¢do dominante individual ou conjunta. Se as ARN con-
cluirem que um mercado relevante ndo é efectivamente 24. No ambito do quadro regulamentar, os mercado serio
concorrencial, estas designardo as empresas com PMS definidos e o PMS avaliado com metodologias idénticas
nesse mercado e impordo obrigacdes especificas adequa- as do direito da concorréncia. Em consequéncia, a defi-
das ou manterdo ou alterardo essas obrigacdes caso ji ni¢do de ambito geografico dos mercados identificados na
existam, de acordo com o estabelecido no n.° 4 do artigo recomendagaoy a definigﬁoy sempre que necessario, dos
16.° da directiva-quadro. mercados relevantes de produtos/servicos fora do ambito
da recomendacio e a avaliagio da concorréncia efectiva
pelas ARN devem ser coerentes com a jurisprudéncia e a
pratica em matéria de concorréncia. Com vista a garantir
20. Ao efectuar a sua andlise do mercado, nos termos do essa coeréncia, as presentes orienta¢des baseiam-se em: 1.

artigo 16.° da directiva-quadro, as ARN procederdo a
uma avaliacdo prospectiva e estrutural do mercado rele-
vante, com base nas condi¢des de mercado existentes. As
ARN devem determinar se o mercado é prospectivamente
concorrencial e, portanto, se qualquer falta de concorrén-
cia efectiva serd duradoura ('%), tendo em conta as evolu-
¢des do mercado previstas ou razoavelmente previsiveis
durante um periodo de tempo razoavel. O periodo efec-
tivo utilizado deverd reflectir as caracteristicas especificas
do mercado e a data prevista para a revisdo seguinte do
mercado relevante pela ARN. Na sua andlise, as ARN
devem tomar em consideracdo dados anteriores, caso es-
ses dados sejam relevantes para a evolucdo nesse mercado
num futuro previsivel.

Jurisprudéncia do Tribunal de Primeira Instdncia e do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias no que
diz respeito a defini¢do de mercado e a nogdo de posicdo
dominante na acepcio do artigo 82.° do Tratado CE e do
artigo 2.° do regulamento relativo ao controlo das con-
centragdes ('1); 2. «Orientagdes relativas a aplicagdo das
regras comunitdrias da concorréncia no sector das tele-
comunicagdes» (1?), 3. «Comunica¢io da Comissio relativa
a definicio de mercado relevante para efeitos do direito
comunitdrio da concorréncia» (**) a seguir designada «co-
municacio relativa a definicio de mercado» e 4. «Comu-
nicacdo sobre a aplicacdo das regras de concorréncia aos
acordos de acesso no sector das telecomunicagdes» (14), a
seguir designada «comunicagdo relativa ao acesso».
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25.

26.

27.

A utilizacgdo das mesmas metodologias garante que o
mercado relevante definido para fins da regulamentagio
sectorial especifica corresponderd, na maioria dos casos,
as defini¢des de mercado que seriam aplicdveis ao abrigo
do direito da concorréncia. Em alguns casos e pelos mo-
tivos explicitados na sec¢do 2 das presentes orientagdes,
os mercados definidos pela Comissio e pelas autoridades
de concorréncia em processos sobre esta matéria podem
diferir dos identificados na recomendacio e na decisio
e/ou dos mercados definidos pelas ARN ao abrigo do n.°
3 do artigo 15.° da directiva-quadro. O n.° 1 do artigo
15.° da directiva-quadro estabelece claramente que os
mercados a definir pelas ARN para fins de regulamenta-
¢do ex ante em nada prejudicam os definidos pelas ANC e
pela Comissdo no exercicio das suas respectivas compe-
téncias ao abrigo do direito da concorréncia em proces-
sos especificos.

Para fins de aplicagdo do direito comunitdrio da concor-
réncia, a comunica¢do da Comissdo relativa a definicdo
de mercado explicita que o conceito de mercado rele-
vante estd estreitamente ligado aos objectivos a atingir
no ambito das politicas comunitdrias. Os mercados defi-
nidos ao abrigo dos artigos 81.° e 82.° do Tratado CE sdo
geralmente definidos com cardcter ex post. Nestes casos, a
andlise considerard factos que jd tiveram lugar no mer-
cado e ndo serd influenciada por possiveis evolugdes fu-
turas. Pelo contrdrio, ao abrigo das disposi¢des de con-
trolo em matéria de concentra¢des do direito da concor-
réncia da CE, os mercados sdo geralmente definidos
numa base prospectiva.

Por outro lado, os mercados relevantes definidos para fins
de regulamentagdo sectorial especifica serdo sempre ava-
liados numa base prospectiva, dado que a ARN incluird
na sua avaliagdo uma apreciagdo da evolugdo futura do
mercado. No entanto, nas suas andlises de mercado as
ARN nio devem ignorar, quando relevante, dados ante-
riores ao procederem a avaliagdo das perspectivas futuras
do mercado relevante (ver também secgdo 2 infra). O
ponto de partida para a realizagio de uma andlise de
mercado para fins do disposto no artigo 15.° da direc-
tiva-quadro ndo ¢ a existéncia de um acordo ou de uma
pratica concertada no ambito do artigo 81.° do Tratado
CE, nem de uma concentragio no ambito do regulamento
relativo as concentragdes, nem de um alegado abuso de
posi¢do dominante no ambito do artigo 82.° do Tratado
CE, mas tem antes como base uma avaliagio prospectiva
global da estrutura e do funcionamento do mercado em
estudo. Embora as ARN e as autoridades da concorréncia,
ao examinarem as mesmas questOes nas mesmas circuns-
tancias e com os mesmos objectivos, devam em principio
chegar as mesmas conclusdes, ndo é de excluir a possi-
bilidade de, tendo em conta as diferencas supramencio-
nadas e em especial a incidéncia mais vasta da avaliacdo
das ARN, os mercados definidos para fins da lei da con-
corréncia e os mercados definidos para efeitos da regula-
mentagdo sectorial especifica nem sempre serem idénti-
Cos.

28.

29.

30.

31.

Embora a andlise das concentra¢des seja também aplicada
ex ante, esta ndo é efectuada periodicamente como acon-
tece com a andlise das ARN ao abrigo do novo quadro
regulamentar. A autoridade da concorréncia nio tem, em
principio, oportunidade de efectuar uma revisdo periddica
da sua decisdo em funcio da evolugdo do mercado, en-
quanto as ARN tém a obrigagdo de proceder a revisdo
das suas decisdes periodicamente, nos termos previstos
no n.° 1 do artigo 16.° da directiva-quadro. Este factor
pode influenciar o ambito e a amplitude da andlise de
mercado e da avaliagdo da concorréncia efectuadas pelas
ARN e, por esta razdo, as definicdes de mercado no
ambito do novo quadro regulamentar, mesmo em dreas
similares, podem em alguns casos ser diferentes das de-
finicdes de mercado estabelecidas pelas autoridades da
concorréncia.

Considera-se que os mercados ndo identificados na reco-
mendagdo ndo necessitardo de regulamentacdo sectorial
especifica ex ante, excepto se a ARN puder justificar essa
regulamentagdo de um mercado relevante adicional ou
diferente de acordo com o procedimento previsto no
artigo 7.° da directiva-quadro.

A designacio de uma empresa como detendo um PMS
num mercado identificado para fins da regulamentagdo ex
ante ndo implica automaticamente que essa empresa seja
também dominante para fins do disposto no artigo 82.°
do Tratado CE ou em disposi¢des nacionais similares.
Além disso, a designacdo de PMS nido tem qualquer re-
lagdo com o facto de essa empresa ser responsavel por
um eventual abuso de posi¢do dominante na acepgio do
artigo 82.° do Tratado CE ou das leis da concorréncia
nacionais. Implica somente que, numa perspectiva estru-
tural e de curto a médio prazo, o operador tem e terd, no
mercado relevante identificado, um poder de mercado
suficiente que lhe permite agir, em larga medida, inde-
pendentemente dos concorrentes, dos clientes e mesmo
dos consumidores e tal exclusivamente para fins do dis-
posto no artigo 14.° da directiva-quadro.

Na prética, ndo ¢ de excluir a possibilidade de surgirem
procedimentos paralelos no ambito da regulamentagio ex
ante e do direito da concorréncia no que diz respeito a
diferentes tipos de problemas em mercados relevan-
tes (1°). As autoridades da concorréncia podem, por con-
seguinte, efectuar as suas proprias andlises de mercado e
impor solugdes adequadas em matéria de direito da con-
corréncia, em paralelo com quaisquer medidas sectoriais
especificas aplicadas pelas ARN. No entanto, ¢é de salien-
tar que essa aplicagdo simultinea de solucdes por dife-
rentes autoridades reguladoras incidiria em problemas
diferentes nesses mercados. As obrigacdes ex ante impos-
tas pelas ARN a empresas com PMS destinam-se a satis-
fazer os objectivos especificos estabelecidos nas directivas
relevantes, enquanto as solugdes ao abrigo do direito da
concorréncia se destinam a impor sanc¢des a acordos ou
comportamentos abusivos que restringem ou distorcem a
concorréncia no mercado relevante.
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32. No que diz respeito aos mercados emergentes, o vigésimo 35. A definicdo de mercado ndo é um processo mecanico
sétimo considerando da directiva-quadro refere que ndo nem abstracto, exigindo uma andlise de todos os dados
devem ser sujeitos a uma regulamenta¢do ex ante inade- disponiveis referentes ao comportamento anterior do
quada os novos mercados onde na realidade o lider do mercado e uma compreensio geral dos mecanismos de
mercado terd, muito provavelmente, uma parte substan- um determinado sector. Em especial, para efectuar uma
cial do mesmo. Tal deve-se ao facto de uma imposicio andlise prospectiva do mercado é preferivel optar por
prematura de regulamentagdo ex ante poder influenciar uma abordagem dindmica em vez de uma abordagem
indevidamente as condi¢des da concorréncia que se dese- estatica (2°). Quanto a este aspecto, qualquer experiéncia
nham num mercado novo e emergente. Deve ser simul- adquirida pelas ARN, ANC ou pela Comissdo decorrente
taneamente evitado o encerramento desses mercados da aplicagdo das regras em matéria de concorréncia ao
emergentes pela empresa lider. Sem prejuizo da adequa- sector das telecomunicagdes reveste-se claramente de par-
cdo da intervengdo por parte das autoridades da concor- ticular importancia para a aplicagio do artigo 15.° da
réncia em casos individuais, as ARN devem certificar-se directiva-quadro. Por conseguinte, quaisquer informagdes
que podem justificar plenamente qualquer forma de in- recolhidas, resultados obtidos, estudos ou relatdrios enco-
tervengdo ex ante precoce num mercado emergente, em mendados ou utilizados pelas ARN (ou ANC) no exerci-
especial visto manterem a capacidade de intervir numa cio das suas fung¢des, relativamente as condicdes de con-
fase posterior, no contexto da reavaliacio periddica dos corréncia nos mercados das telecomunicagdes (desde que,
mercados relevantes. obviamente, essas condi¢cdes de mercado tenham per-
manecido inalteradas desde entdo) deverdo servir como
ponto de partida para efeitos da aplicagdo do artigo 15.°
da directiva-quadro e da realizagdo de uma andlise de
2. DEFINICAO DOS MERCADOS mercado prospectiva (*).
2.1. Introdugio 36. Os principais mercados de produtos e servi¢os cujas ca-
racteristicas sdo susceptiveis de justificar a imposi¢do de
33. Nas orientagdes relativas a concorréncia de 1991 ('), a obrigagdes regulamentares ex ante sdo identificados na
Comissio reconheceu as dificuldades inerentes a defini¢do recomendagio que a Comissio deverd adoptar nos ter-
de mercado relevante num sector que apresenta uma mos do n.° 1 do artigo 15.° da directiva-quadro, bem
evolugdo tecnoldgica rdpida, como € o caso das teleco- como numa eventual decisio relativa a mercados trans-
municagées. Embora esta afirmagio continue a ser valida nacionais que a Comissio decida adoptar nos termos do
no que diz respeito ao sector das comunicagdes electré- n° 4 do artigo 15.° da directiva-quadro. Portanto, na
nicas, a Comissio, desde a publicacdo dessas orientacdes, pratica as ARN terdo normalmente por funcio definir o
adquiriu uma experiéncia considerdvel na aplicacio das ambito geogrifico do mercado relevante, muito embora
regras da concorréncia num sector dindmico caracteri- tenham a possibilidade, prevista no n.° 3 do artigo 15.°
zado por inovagdes e alteragdes tecnoldgicas constantes, da directiva-quadro, de definir outros mercados para além
no quadro das suas funcdes de gestdo da transicdo de dos enumerados na recomendacio, de acordo com o
uma situacdo de monopélio para um ambiente concor- estabelecido no artigo 7.° da directiva-quadro (ver seccio
rencial no sector em causa. De salientar todavia que as 6 infra).
presentes orienta¢des ndo se destinam a explicar o modo
de aplicacio das regras da concorrencia, e geral, no 37. Ndo obstante o facto de uma andlise prospectiva das
sector das comunica¢des electrénicas, incidindo, pelo condicaes d d fl 1 duzi
iy . « ; ¢des de mercado poder, em alguns casos, conduzir
contrario, ~ex c'1u~swamente em - questoes Eelacmnadas a uma definicio de mercado diferente da resultante de
com: i) a definicdo de mercado e ii) a avaliagdo do poder uma andlise de mercado baseada em comportamentos
de mercado significativo, na acep¢do do artigo 14.° da teri I ARN devem contudo roc}zlrar reser-
directiva-quadro (a seguir designado «PMS»). anteriores (*9), as oV uco p presel
d 8 8 var, sempre que possivel, a coeréncia na metodologia
:
adoptada entre, por um lado, as definicdes de mercado
desenvolvidas para efeitos da regulamentagio ex ante e,
34. Ao avaliar se uma empresa detém um PMS, isto ¢, se por outro, as definicdes de mercado desenvolvidas para

goza «de uma posicdo de forga econdémica que lhe per-
mita agir, em larga medida, independentemente dos con-
correntes, dos clientes e mesmo dos consumidores» (17), a
defini¢do do mercado relevante é de importancia primor-
dial uma vez que a concorréncia efectiva s6 pode ser
apreciada em relacio ao mercado assim definido ('%). A
utilizagio da expressio «mercado relevante» implica a
descri¢do dos produtos ou servigos que constituem um
mercado e a avaliagdo do dmbito geogrifico do mesmo
(os termos «produtos» e «servigos» sdo utilizados de forma
indistinta no presente texto). A este respeito refira-se que
os mercados relevantes definidos ao abrigo do quadro
regulamentar de 1998 eram distintos dos identificados
para efeitos do direito da concorréncia, uma vez que se
baseavam em determinados aspectos especificos associa-
dos as comunicacOes de extremo-a-extremo e nio em
critérios relacionados com a oferta e a procura utilizados
numa andlise a luz do direito da concorréncia (19).

38.

efeitos da aplicagdo das regras de concorréncia. No en-
tanto, tal como estabelecido no n.° 1 do artigo 15.° da
directiva-quadro e na sec¢do 1 das presentes orientagdes,
os mercados definidos no 4mbito da regulamentacio sec-
torial especifica sdo estabelecidos sem prejuizo dos mer-
cados que podem ser definidos em casos especificos ao
abrigo do direito da concorréncia.

2.2. Principais critérios para a definicio do mercado rele-

vante

Em que medida a oferta de um produto ou o forneci-
mento de um servico numa dada drea geografica constitui
o mercado relevante depende da existéncia de pressdes da
concorréncia no comportamento do ou dos produtores
ou fornecedores de servicos em causa, em termos de
fixagdo de precos. Existem dois principais tipos de pres-
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39.

40.

41.

sdo da concorréncia a considerar na avaliacio do com-
portamento das empresas no mercado: i) a substituibili-
dade do lado da procura e ii) a substituibilidade do lado
da oferta. Existe uma terceira fonte de pressio concor-
rencial no comportamento do operador que é a concor-
réncia potencial. A diferenga entre concorréncia potencial
e a substituibilidade do lado da oferta reside no facto de
esta ultima responder prontamente a um aumento do
prego, enquanto os potenciais novos operadores poderdo
necessitar de mais tempo para iniciar o seu fornecimento
ao mercado. A substituibilidade da oferta nio envolve
custos suplementares significativos, enquanto a potencial
entrada de novos operadores apresenta custos irrecupera-
veis significativos (%). A existéncia de concorréncia po-
tencial pode assim ser analisada para avaliar se um mer-
cado ¢ efectivamente concorrencial, na acepcio da direc-
tiva-quadro, isto ¢, se existem empresas com PMS (24).

A substituibilidade do lado da procura é utilizada para
avaliar em que medida os consumidores estdo dispostos a
substituir o servico ou o produto em questdo por outros
servicos ou produtos, enquanto a substituibilidade do
lado da oferta indica se outros fornecedores (%), para
além dos que oferecem o produto ou servico em questio,
alterariam, imediatamente ou a curto prazo, a sua linha
de produgdo ou proporiam os servigos ou produtos rele-
vantes sem incorrerem em custos suplementares signifi-
cativos.

Uma das formas de avaliacio da existéncia de substitui-
bilidade do lado da oferta e da procura consiste em apli-
car o denominado «teste do monopolista hipotético» (29).
No ambito deste teste, a ARN deverd averiguar o que
sucederia em caso de um pequeno mas significativo au-
mento duradouro dos precos de um dado produto ou
servico, no pressuposto de que os pregos de todos os
outros produtos ou servi¢os se manteriam constantes (a
seguir denominado «aumento relativo dos precos»). Em-
bora a importincia de um aumento de pregos dependa de
cada caso individual, na prética as ARN devem normal-
mente considerar as reac¢des dos clientes (consumidores
ou empresas) a um aumento permanente dos precos de
5% a 10 % (¥). As respostas dos consumidores ou em-
presas em causa ajudardo a determinar se existem produ-
tos de substitui¢do e, em caso afirmativo, quais os limites
do mercado do produto relevante (25).

Como ponto de partida, a ARN deveria aplicar este teste,
em primeiro lugar a um produto ou servico de comuni-
cagdes electronicas oferecido numa dada drea geogrifica,
cujas caracteristicas poderiam justificar a imposicio de
obrigacdes regulamentares e, subsequentemente, acres-
centar outras dreas ou produtos suplementares se a con-
corréncia desses produtos ou dreas exercer uma pressdo
sobre o preco do servico ou produto principal em ques-
tdo. Dado ser provavel que um aumento relativo do
preco de um conjunto de produtos (*°) resulte numa
perda de vendas, a questdo-chave é determinar se a perda
de vendas seria suficiente para compensar o aumento de
lucros que seriam de outra forma obtidos através das
vendas efectuadas apds o aumento dos pregos. A avalia-
¢do da substituibilidade do lado da procura e do lado da

42.

43.

44,

oferta proporciona uma forma de afericio da quantidade
das vendas que serdo provavelmente perdidas e, conse-
quentemente, de determinagdo do dmbito do mercado
relevante.

Em principio, o «teste do monopolista hipotético» s6 é
pertinente para os servicos ou produtos cujo preco ¢é
determinado livremente e ndo é objecto de regulamenta-
¢do. Por conseguinte, a hipdtese de trabalho serd que os
precos correntes prevalecentes sdo estabelecidos a niveis
concorrenciais. Se, no entanto, um servico ou produto
for oferecido a um prego regulamentado, fixado em fun-
¢do dos custos, presume-se que esse preco foi estabele-
cido a um nivel concorrencial na auséncia de indicacdo
em contrario e, por conseguinte, deve ser tomado como
ponto de partida para a aplicagdo do «teste do monopo-
lista hipotético» (*%). Em teoria, se a elasticidade da pro-
cura de um dado servico ou produto for significativa,
mesmo a pregos concorrenciais relativos, a empresa em
questdo carece de poder de mercado. Se, pelo contririo, a
elasticidade for elevada mesmo a precos correntes, tal
pode significar apenas que a empresa em questio jd
exerceu o seu poder de mercado a um nivel tal que os
subsequentes aumentos de precos ndo aumentardo os
seus lucros. Nesse caso, a aplicagdo do teste do monopo-
lista hipotético pode dar origem a uma defini¢gio de
mercado diferente da que resultaria se os precos fossem
estabelecidos a um nivel concorrencial (*!). Qualquer ava-
liagdo da defini¢do de mercado deve, por conseguinte,
tomar em consideragio esta dificuldade potencial. No
entanto, as ARN devem proceder partindo do principio
que os niveis de pregos prevalecentes proporcionam uma
base razodvel para iniciar a andlise relevante, excepto se
existirem provas de que tal ndo é efectivamente o caso.

Se uma ARN decidir recorrer ao teste do monopolista
hipotético, este deverd entdo ser aplicado até se poder
estabelecer que um aumento relativo de pregos nos mer-
cados geogrificos e do produto definidos ndo levard os
consumidores a optarem rapidamente por substitutos dis-
poniveis ou a abastecer-se junto de fornecedores locali-
zados noutras dreas.

2.2.1. O mercado do produto/servico relevante

De acordo com a jurisprudéncia, o mercado do produto|
[servico relevante inclui todos os produtos efou servigos
suficientemente permutdveis ou substituiveis, ndo s6 em
termos das suas caracteristicas objectivas, gracas as quais
estdo particularmente aptos para satisfazer as necessida-
des constantes dos consumidores, os seus pregos ou a sua
utilizagdo pretendida, mas também em termos das con-
digdes da concorréncia efou da estrutura da procura e da
oferta no mercado em questdo (*3). Os produtos ou ser-
vicos com um grau de substituibilidade reduzido ou re-
lativo entre si ndo fazem parte do mesmo mercado (*3).
Assim, as ARN devem iniciar o exercicio de defini¢do do
mercado do produto ou servigo relevante agrupando os
produtos ou servigos utilizados pelos consumidores para
as mesmas finalidades (utilizagdo final).
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45. Embora a questdo da utilizacdo final de um produto ou a existéncia de substituibilidade da procura, as ARN de-

46.

47.

48.

Servico esteja estreitamente associada as suas caracteristi-
cas fisicas, podem ser utilizados diferentes tipos de pro-
dutos ou servigos para a mesma finalidade. Por exemplo,
os consumidores podem utilizar servios distintos, como
ligagdes por cabo e satélite, para 0 mesmo fim, nomea-
damente o acesso a internet. Neste caso, ambos os servi-
cos (servicos de acesso por cabo e por satélite) podem ser
incluidos no mesmo mercado do produto. Em contrapar-
tida, os servicos de radiomensagens e de telefonia mével,
aparentemente aptos a oferecer o mesmo servico, ou seja,
o envio de pequenas mensagens nos dois sentidos, po-
dem pertencer a mercados de produto distintos tendo em
conta as diferentes percep¢des do consumidor no que diz
respeito a sua funcionalidade e utilizagdo final.

Em relagio a um produto ou servigo determinado, as
diferencas em termos de modelos de determinacio de
precos e de outras condi¢des da oferta podem igualmente
implicar grupos distintos de consumidores. Assim, ao
analisar os pregos, as ARN podem, em relacdo basica-
mente ao mesmo servico, definir mercados distintos
para a clientela de particulares e a clientela de empresas.
Por exemplo, o facto de os operadores que fornecem
servicos de comunicacbes electronicas internacionais a
retalho estabelecerem uma distin¢io entre a clientela de
particulares e a clientela de empresas, aplicando varios
tipos de precos e descontos, levou a Comissdo a consi-
derar que esses dois grupos constituem mercados distin-
tos no que diz respeito a esses servi¢os (ver infra). No
entanto, para que os produtos possam ser considerados
substitutos no lado da procura nio é necessirio que se-
jam oferecidos a0 mesmo prego. Um produto ou servigo
de baixa qualidade vendido a um baixo prego poderd
muito bem constituir um substituto eficaz de um produto
de qualidade mais elevada vendido a pregos mais eleva-
dos. O que interessa neste caso sdo as respostas provaveis
dos consumidores na sequéncia de um aumento relativo
dos precos (*4).

Além disso, a substituibilidade do produto entre vérios
servios de comunicacdes electronicas serd cada vez
maior gracas a convergéncia de vdrias tecnologias. A
utilizagdo dos sistemas digitais conduz a uma semelhanca
cada vez maior no desempenho e nas caracteristicas dos
servicos de rede que utilizam tecnologias distintas. Por
exemplo, uma rede com comutagio de pacotes, como a
internet, pode ser utilizada para transmitir sinais vocais
digitalizados em concorréncia com os servigos cldssicos
de telefonia vocal (3%).

Assim, com vista a completar a sua andlise de definicdo
do mercado, uma ARN, para além de considerar os ser-
vigos ou produtos cujas caracteristicas, pregos e utilizacdo
os tornam suficientemente permutdveis, deveria igual-
mente examinar, quando oportuno, as condigdes preva-
lecentes em termos de substituibilidade da procura e da
oferta, aplicando o teste do monopolista hipotético.

2.2.1.1. Substituibilidade do lado da procura

49.

A substituibilidade do lado da procura permite as ARN
determinar os produtos ou gamas de produtos de subs-
tituicdo que os consumidores poderiam passar a usar no
caso de um aumento relativo dos pregos. Para determinar

50.

51.

52.

veriam ter em conta quaisquer comportamentos anterio-
res dos consumidores. As ARN deverdo analisar as flu-
tuagdes historicas de precos, se disponiveis, dos produtos
potencialmente concorrentes, quaisquer dados relativos a
evolugdo de pregos e informagdes pertinentes sobre tari-
fas. Nessas circunstancias, dever-se-d ter em conta dados
reveladores de que no passado os consumidores optaram
rapidamente por outros produtos ou servi¢os em resposta
a alteragdes dos pregos. Na auséncia desses registos e
sempre que necessdrio, as ARN terdo de procurar e ava-
liar a resposta provavel dos consumidores e fornecedores
a um aumento relativo dos precos do servico em causa.

A possibilidade de os consumidores substituirem um pro-
duto ou servico por outro em fun¢io de um pequeno
mas significativo aumento duradouro dos precos pode,
no entanto, ser travada por custos de substitui¢do consi-
derdveis. Os consumidores que investiram em tecnologia
ou que efectuaram quaisquer outros investimentos neces-
sarios a fim de receberem um servico ou utilizarem um
produto podem ndo estar dispostos a incorrer em custos
suplementares resultantes da sua opg¢do por outro pro-
duto ou servico de substituicido. Do mesmo modo, os
clientes dos actuais fornecedores podem igualmente estar
«bloqueados» por contratos a longo prazo ou pelos custos
proibitivos de uma mudanga de terminais. Por conse-
guinte, numa situacdo em que os utilizadores finais en-
frentam custos de mudanca significativos para poderem
substituir o produto A pelo produto B, estes dois produ-
tos ndo devem ser incluidos no mesmo mercado rele-
vante (39).

A substituibilidade da procura centra-se no cardcter per-
mutdvel dos servicos ou produtos do ponto de vista do
comprador. No entanto, uma defini¢do correcta do mer-
cado do produto pode exigir também uma avaliacio da
substituibilidade potencial do lado da oferta.

2.2.1.2. Substituibilidade do lado da oferta

Ao avaliar a substituibilidade do lado da oferta, as ARN
podem igualmente ter em conta a probabilidade de em-
presas, que nesse momento ndo se encontram presentes
no mercado do produto relevante, decidirem entrar no
mercado numa escala temporal razodvel (*7), na sequéncia
de um aumento relativo de pregos, isto é, de um pequeno
mas significativo aumento duradouro dos pregos. Nos
casos em que os custos globais de mudanga da producdo
para o produto em questdo sejam pouco relevantes, esse
produto poderd ser incluido na defini¢do do mercado do
produto. O facto de uma empresa rival possuir alguns
dos bens necessdrios para fornecer um determinado ser-
vigo ¢é imaterial caso seja necessdrio um investimento
adicional significativo a fim de comercializar e oferecer
0s servicos em causa com lucro (*3). Além disso, as ARN
deverdo verificar se um dado fornecedor utilizaria ou
alteraria efectivamente as suas capacidades de producdo
para produzir o produto em questdo ou oferecer o ser-
vi¢o relevante (por exemplo, se a sua capacidade estd
bloqueada por acordos de fornecimento a longo prazo,
etc.). A substituibilidade do lado da procura meramente
hipotética ndo ¢ suficiente para efeitos da definicdo de
mercado.
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53. Importa igualmente ter em conta eventuais requisitos de mercado deverd entdo ser alargada de modo a incluir

54.

legais ou regulamentares susceptiveis de impedir uma
entrada atempada no mercado relevante e, consequente-
mente, de desincentivar a substituibilidade do lado da
oferta. Por exemplo, atrasos e obsticulos na conclusio
de acordos de interligagdo ou de partilha de locais, na
negociagdo de quaisquer outras formas de acesso a rede
ou na obtencdo de direitos de passagem para a extensdo
de redes (*%) podem, a curto prazo, tornar pouco vidvel a
oferta de novos servicos e a instalagdo de novas redes por
parte de concorrentes potenciais.

Tendo em conta o exposto, a substituibilidade da oferta
pode servir ndo s6 para a defini¢gdo do mercado relevante,
mas também para a identificagio do niimero de partici-
pantes no mercado.

2.2.2. Mercado geogrdfico

55.

56.

57.

58.

Uma vez identificado o mercado do produto relevante, o
passo seguinte serd definir a dimensio geografica do mer-
cado do produto ou servico. S6 depois da defini¢do da
dimensdo geogréfica do mercado do produto ou servigo ¢é
que a ARN pode avaliar correctamente as condi¢des de
concorréncia efectiva no mercado em questio.

De acordo com a jurisprudéncia, o mercado geogréfico
relevante inclui uma drea na qual as empresas em causa
participam na oferta e procura dos produtos ou servigos
relevantes, onde as condi¢des de concorréncia sio seme-
lhantes ou suficientemente homogéneas e que podem ser
distinguidas das dreas vizinhas onde as condi¢des de con-
corréncia prevalecentes sio consideravelmente diferen-
tes (*). A defini¢dio de mercado geogrifico nio exige
que as condi¢Bes de concorréncia entre negociantes ou
fornecedores de servicos sejam perfeitamente homogé-
neas. Basta que sejam semelhantes ou suficientemente
homogéneas, pelo que apenas as dreas em que as condi-
¢des de concorréncia sdo <heterogéneas» podem ndo ser
consideradas como um mercado uniforme (*!).

O processo de definicdo dos limites do mercado geogra-
fico segue a mesma via que a supramencionada em rela-
¢do a avaliagdo da substituibilidade do lado da procura e
da oferta na sequéncia de um aumento relativo dos pre-
COS.

Do mesmo modo, no que diz respeito a substituibilidade
do lado da procura as ARN deveriam avaliar sobretudo as
preferéncias dos consumidores, bem como os seus habi-
tos actuais de aquisicio em termos geograficos. Nomea-
damente, questdes linguisticas podem explicar que certos
servicos ndo estejam disponiveis nem sejam comerciali-
zados em diferentes zonas linguisticas. Em termos de
substituibilidade do lado da oferta, nos casos em que se
possa estabelecer que, na perspectiva de um aumento
relativo dos pregos, operadores nesse momento nio en-
volvidos ou presentes no mercado relevante decidirdo
todavia entrar nesse mercado a curto prazo, a defini¢do

59.

60.

€sses op eradores «exteriores.

No sector das comunicacdes electrénicas, o dmbito geo-
grafico do mercado relevante tem sido tradicionalmente
definido em fungdo de dois critérios principais (*?):

a) A drea abrangida por uma rede ()); e

b) A existéncia de instrumentos legais e regulamenta-
res (*4).

Com base nesses dois critérios principais (+*), os merca-
dos geogréficos podem ser considerados locais, regionais,
nacionais ou abrangendo o territério de dois ou mais
paises (por exemplo, mercados pan-europeus, a nivel do
EEE ou globais).

2.2.3. Outras questdes relativas a definigdo de mercado

61.

62.

Para fins da regulamentagdo ex ante, o mercado geogra-
fico pode, em casos excepcionais, ser definido numa base
de rota-a-rota. Em especial, ao considerar a dimensio dos
mercados de servicos internacionais de comunicagdes
electrénicas a retalho ou grossistas, poderd ser oportuno
considerar pares de paises ou de cidades como mercados
distintos (*¢). Obviamente que, do lado da procura, a en-
trega de uma chamada num pais ndo substitui a sua
entrega num outro pais. Por outro lado, a questdo de
determinar se os servicos de transmissio indirecta, isto
é, reencaminhamento ou transito da chamada através de
um pais terceiro, constituem substitutos reais do lado da
oferta depende das especificidades do mercado e devem
ser decididas caso a caso (*’). No entanto, um mercado de
oferta de servicos numa rota bilateral seria de dmbito
nacional dado que os padrdes da oferta e procura em
ambos os lados da rota corresponderiam muito provavel-
mente a diferentes estruturas de mercado (*8).

Na sua comunicagio relativa a defini¢gdo de mercado, a
Comissdo chamou a atengdo para certos casos em que 0s
limites do mercado relevante podem ser alargados de
modo a ter em conta produtos ou dreas geograficas
que, apesar de ndo serem directamente substituiveis, de-
verdo ser incluidos na definicio de mercado devido a
denominada «substituibilidade em cadeia» (*%). Em suma,
verifica-se substituibilidade em cadeia se puder ser de-
monstrado que o produto B é um produto de substitui-
¢do para os produtos A e C, embora os produtos A e C
ndo sejam produtos de substitui¢do directos, pelo que os
produtos A e C podem ser considerados como parte
integrante do mesmo mercado do produto uma vez
que a fixacdo dos seus pregos pode ser condicionada
pela substituibilidade do produto B. Aplica-se o mesmo
raciocinio a definicdo de mercado geogréfico. Perante o
risco inerente de alargamento indevido do ambito do
mercado relevante, as conclusdes relativas a substituibili-
dade em cadeia devem ser devidamente fundamenta-

das (°9).
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2.3. A pritica da Comissdo

63.

64.

65.

66.

A Comissio adoptou um conjunto de decisdes ao abrigo
do Regulamento n.° 17 e do regulamento relativo ao
controlo das concentra¢des no que diz respeito ao sector
das telecomunicagdes electrénicas. Estas decisdes podem
ser de especial interesse para as ARN no que diz respeito
a metodologia aplicada pela Comissdo na defini¢do do
mercado relevante (*!). Todavia, tal como referido supra,
num sector caracterizado pela inovagio constante e por
uma rdpida convergéncia tecnoldgica, é 6bvio que qual-
quer definicdo actual de mercado corre o risco de se
tornar inadequada ou irrelevante num futuro pré-
ximo (*?). Além do mais, os mercados definidos ao abrigo
do direito da concorréncia em nada prejudicam os mer-
cados definidos ao abrigo do novo quadro regulamentar,
dado que o contexto e a escala temporal em que é rea-
lizada a andlise de mercado podem ser diferentes (*3).

Tal como referido na comunicacio relativa ao acesso, no
sector das telecomunica¢des existem pelo menos dois
tipos principais de mercados relevantes a considerar, de-
signadamente o dos servicos fornecidos aos utilizadores
finais (mercado dos servicos) e o do acesso as infra-es-
truturas necessarias para a prestacio desses servicos (mer-
cado relativo ao acesso) (**). No dmbito destas duas gran-
des definicdes de mercado podem ser feitas outras distin-
¢des de mercado em fungido das caracteristicas da procura
e da oferta.

Em especial, na sua prdtica deciséria a Comissdo distin-
guird normalmente entre a oferta de servigos e a oferta da
infra-estrutura de rede subjacente. Por exemplo, no que
diz respeito a oferta da infra-estrutura, a Comissdo iden-
tificou mercados distintos para a oferta de chamadas lo-
cais, interurbanas e internacionais (**). No que diz res-
peito aos servicos fixos, a Comissdo distinguiu entre o
acesso do assinante (a retalho) a servicos comutados de
telefonia vocal (locais, interurbanos e internacionais), o
acesso do operador (grossista) a redes (locais, interurba-
nas e internacionais) e os servicos de comunicacio de
dados para empresas (°%). No que diz respeito ao mercado
dos servigos fixos de telefonia a retalho, a Comissdo dis-
tinguiu também entre a ligacdo inicial e o aluguer men-
sal (*7). Os servigos a retalho sdo oferecidos a duas classes
distintas de consumidores, a saber, os utilizadores parti-
culares e as empresas, podendo esta ultima categoria ser
subdividida no mercado para as profissdes liberais e as
pequenas empresas e no mercado das grandes empre-
sas (°)). No que diz respeito aos servicos a retalho de
telefonia fixa oferecidos aos utilizadores particulares, as
caracteristicas da oferta e da procura parecem indicar que
actualmente sdo oferecidos dois tipos principais de servi-
cos: por um lado, servicos tradicionais de telefonia fixa
(transmissdo de voz e de dados em banda estreita) e, por
outro, servicos de comunicacdes de elevado débito (ac-
tualmente sob forma de servicos xDLS) (*9).

No que diz respeito a oferta de servicos de telecomuni-
cagdes méveis, a Comissdo considerou que, do ponto de
vista da procura, os servicos de telefonia mdvel e fixa
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constituem mercados distintos (°). A nivel do mercado
das comunicagdes moveis, os dados recolhidos pela Co-
missdo indicam que este mercado de servigos inclui tanto
os GSM 900 como os GSM 1 800 e possivelmente pla-
taformas analdgicas (°1).

A Comissdo determinou que o mercado de «acesso» inclui
todos os tipos de infra-estruturas susceptiveis de serem
utilizadas para a oferta de um dado servigo (¢?). A ques-
tdo de determinar se o mercado de infra-estruturas de
rede deve ser dividido no nimero de submercados sepa-
rados correspondentes ao niimero de categorias de infra-
-estruturas de rede existentes depende claramente do grau
de substituibilidade entre essas redes (alternativas) (°3).
Este exercicio deve ser efectuado em funcdo da classe
de utilizadores a quem ¢ fornecido o acesso a rede. Im-
porta porém estabelecer uma distingdo entre oferta de
infra-estrutura a outros operadores (nivel grossista) e
aos utilizadores finais (nivel retalhista) (°4). A nivel reta-
lhista, pode fazer-se uma segmentacdo entre a clientela de
empresas e de particulares ().

Se o servigo a fornecer disser exclusivamente respeito aos
utilizadores finais assinantes de uma rede especifica, o
acesso aos pontos terminais dessa rede pode perfeita-
mente constituir um mercado do produto relevante. Tal
ndo serd o caso se for possivel determinar que os mes-
mos servicos podem ser oferecidos a mesma classe de
consumidores através de redes concorrentes alternativas
facilmente acessiveis. Por exemplo, na sua comunicacdo
relativa a oferta separada de acesso a linha de assi-
nante (°6), a Comissdo referiu que, embora existam alter-
nativas a RTPC para a oferta de servigos de comunicagdes
de elevado débito aos consumidores particulares (redes de
fibra optica, lacete local sem fios ou redes televisivas
passiveis de modernizacio), nenhuma destas alternativas
pode ser considerada um substituto da infra-estrutura fixa
de lacete local (7). No entanto, inovacdes e desenvolvi-
mentos tecnoldgicos futuros poderdo justificar conclusdes
diferentes (°%).

O acesso as redes de comunicagdes moveis pode igual-
mente ser definido com base em dois mercados poten-
cialmente distintos: o da originacdo de chamadas e o da
terminagdo de chamadas. A este respeito, a questio de
determinar se o mercado de acesso as infra-estruturas de
comunicagdes moveis estd relacionado com o acesso a
uma rede individual de comunica¢des mdveis ou a todas
as redes moveis em geral deve ser decidida caso a caso
com base numa andlise da estrutura e funcionamento do
mercado (%9).

3. AVALIACAO DO PODER DE MERCADO SIGNIFICATIVO

(POSICAO DOMINANTE)

70.

De acordo com o artigo 14.° da directiva-quadro, consi-
dera-se que uma empresa tem poder de mercado signifi-
cativo se, individualmente ou em conjunto com outras,
gozar de uma posi¢do equivalente a uma posi¢do domi-
nante, ou seja, de uma posigdo de forca econdémica que
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lhe permita agir, em larga medida, independentemente
dos concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumido-
res. Foi esta defini¢do que a jurisprudéncia do Tribunal de
Justica atribuiu ao conceito de posi¢do dominante cons-
tante do artigo 82.° do Tratado (’%). O novo quadro har-
monizou a defini¢do de PMS com a defini¢do do Tribunal
de posi¢do dominante, na acep¢do do artigo 82.° do
Tratado ("!). Consequentemente, ao aplicar a nova defini-
¢do de PMS, as ARN deverdo certificar-se que as suas
decisdes estdo de acordo com a prética da Comissdo e
com a jurisprudéncia relevante do Tribunal de Justica e
do Tribunal de Primeira Instincia das Comunidades Eu-
ropeias em matéria de posicio dominante (2. No en-
tanto, a aplicacio da nova definigio de PMS, ex ante,
exige alguns ajustamentos da metodologia relativamente
a forma como o poder de mercado ¢ avaliado. Em espe-
cial, ao avaliar ex ante se uma ou mais empresas se en-
contram numa posicio dominante no mercado relevante,
as ARN baseiam-se, em principio, em conjuntos diferen-
tes de pressupostos e perspectivas relativamente aos uti-
lizados por uma autoridade de concorréncia na aplicagdo
do artigo 82.° ex post, no contexto de um abuso alega-
damente cometido (73). Muitas vezes, a falta de elementos
de prova ou de dados sobre o comportamento anterior
significa que a andlise do mercado terd de se basear
principalmente numa avaliacio prospectiva. A exactiddo
da andlise de mercado efectuada pelas ARN serd assim
condicionada pelos dados e informacdes disponiveis
quando da adopgdo da decisio relevante.

O facto de as previsdes iniciais de mercado de uma ARN
ndo se concretizarem num dado caso néo significa neces-
sariamente que a sua decisio, no momento da sua adop-
cdo, seja incoerente com a directiva. Na aplicacdo ex ante
da nogio de posi¢do dominante, as ARN deverdo dispor
dos poderes discriciondrios necessirios tendo em conta o
caracter complexo da situagdo econdmica, factual e juri-
dica a avaliar. De acordo com a directiva-quadro, as ava-
liagdes de mercado pelas ARN serdo efectuadas periodi-
camente. Neste contexto, as ARN terdo assim a possibi—
lidade de reagir periodicamente a evolu¢do do mercado e
de adoptar as medidas que considerem necessarias.

3.1. Critérios para avaliacio do PMS

72.
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Tal como salientado pelo Tribunal, o facto de se concluir
da existéncia de uma posi¢gdo dominante ndo exclui a
possibilidade de uma certa concorréncia no mercado.
Esta apenas permite a empresa que beneficia dessa posi-
¢do, sendo determinar, pelo menos influenciar de forma
apreciavel as condi¢des em que essa concorréncia se de-
senvolverd e, em qualquer caso, poderd actuar em larga
medida sem ter em conta eventuais pressdes concorren-
ciais, enquanto tal atitude ndo a prejudicar (4.

Numa andlise ex post, uma autoridade da concorréncia
pode confrontar-se com vérios exemplos de comporta-
mentos de mercado, cada um deles indicador de um
poder de mercado na acepgdo do artigo 82.°. No entanto,
num contexto ex ante, o poder de mercado é aferido
essencialmente em funcio do poder da empresa em causa
de aumentar os pregos através da limitacdo da produgio,
sem incorrer em perdas significativas de vendas ou de
receitas.

74.
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O poder de mercado de uma empresa pode ser limitado
pela existéncia de potenciais concorrentes (7°). Por conse-
guinte, uma ARN deve ter em conta a probabilidade de
empresas que N30 se encontram nesse MoMmento presen-
tes no mercado do produto relevante poderem, a médio
prazo, decidir entrar no mercado, na sequéncia de um
pequeno mas significativo aumento duradouro dos pre-
cos. As empresas que, perante este aumento de pregos,
estdo em condigdes de alterar ou alargar a sua linha de
producdo/servicos e entrar no mercado deverdo ser con-
sideradas pelas ARN como potenciais participantes no
mercado, mesmo que nesse momento ndo fabriquem o
produto nem oferecam o servi¢o relevante.

Tal como explicado nos pontos supra, a posi¢dio domi-
nante é determinada em fungio de uma série de critérios
e a sua avaliacio baseia-se, tal como mencionado, numa
andlise de mercado prospectiva baseada em condigdes de
mercado existentes. As quotas de mercado sio muitas
vezes utilizadas como um indicador do poder de mer-
cado. Embora uma quota de mercado elevada nio seja
suficiente para a determinacdo de um poder de mercado
significativo (posi¢do dominante), é improvavel que uma
empresa que ndo detenha uma quota significativa do
mercado relevante se encontre numa posi¢do dominante.
E assim pouco provével que empresas com uma quota de
mercado inferior a 25 % venham a usufruir de uma po-
sicdo dominante (individual) no mercado em causa (%).
Na préitica deciséria da Comissdo, as preocupagdes
quanto a uma posicio dominante individual surgem nor-
malmente no caso de empresas com quotas de mercado
superiores a 40 %, embora a Comissdo possa, em alguns
casos, preocupar-se com uma situagio de posi¢do domi-
nante mesmo com quotas de mercado inferiores (77),
dado que esta situacdo ocorre mesmo sem uma grande
quota de mercado. De acordo com a jurisprudéncia, quo-
tas de mercado muito elevadas — superiores a 50 % —
constituem, por si s6, salvo em circunstincias excepcio-
nais, prova da existéncia de uma posi¢io dominante (78).
Pode presumir-se que uma empresa com uma elevada
quota de mercado detém um PMS, ou seja, se encontra
numa posi¢io dominante, se a sua quota de mercado se
tiver mantido estdvel ao longo do tempo (7°). O facto de
uma empresa com uma posi¢do significativa no mercado
ter vindo a reduzir gradualmente a sua quota de mercado
pode muito bem indicar que o mercado se estd a tornar
mais concorrencial, mas ndo exclui a possibilidade da
existéncia de um poder de mercado significativo. Por
outro lado, quotas de mercado flutuantes ao longo do
tempo podem indicar uma auséncia de poder de mercado
no mercado relevante.

No que diz respeito aos métodos utilizados para aferir a
dimensdo do mercado e as quotas de mercado, tanto o
volume de vendas como o valor das mesmas fornecem
informagdes dteis para a aferigdo do mercado (*%). No
caso de produtos em grande quantidade é dada primazia
ao volume, enquanto no caso de produtos diferenciados
(isto é, produtos de marca) o valor das vendas e a quota
de mercado serdo considerados os melhores indicadores
da posigio relativa e da forga de cada fornecedor. Em
mercados por concurso, o nimero de contratos adjudi-
cados e ndo adjudicados pode também ser utilizado como
uma aproximacdo das quotas de mercado (%)
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ou das empresas em causa dependerdo das caracteristicas
do mercado relevante. Incumbe as ARN decidir quais sdo
os critérios mais adequados para a aferi¢dio da presenga
no mercado. Por exemplo, as receitas provenientes de
linhas alugadas, a capacidade alugada ou o ndmero de
pontos terminais de linhas alugadas constituem critérios
que podem ser utilizados para a afericio do poder rela-
tivo de uma empresa nos mercados das linhas alugadas.
Tal como indicado pela Comissdo, o simples nimero de
pontos terminais de linhas alugadas ndo tem em conta os
varios tipos de linhas alugadas disponiveis no mercado —
desde linhas alugadas analdgicas para utilizagdo vocal até
linhas alugadas digitais de elevado débito, passando por
linhas alugadas para comunicag¢es locais, interurbanas e
internacionais. Dos dois critérios em causa, o critério
relativo as receitas das linhas alugadas parece ser o
mais transparente e o menos dificil de aferir. Da mesma
forma, as receitas das vendas a retalho, os minutos de
chamada ou o nmero de linhas telefénicas fixas ou de
assinantes de operadores de redes telefonicas ptiblicas sdo
critérios possiveis para a afericio das quotas de mercado
das empresas presentes nestes mercados (32). Se o mer-
cado definido for o mercado da interligagdo, um parame-
tro de aferimento mais realista serd o do aumento das
receitas relativas as chamadas entregues aos clientes de
redes fixas ou moveis. Tal explica-se pelo facto de a
utilizagdo das receitas, em vez de, por exemplo, os mi-
nutos de chamada, tomar em consideragio que os minu-
tos de chamada podem ter valores diferentes (isto é, cha-
madas locais, interurbanas e internacionais) e permitir
assim uma afericio da presenca no mercado que reflecte
tanto o ntimero de clientes como a cobertura da rede (33).
Pelos mesmos motivos, a utilizagio do critério das recei-
tas das chamadas entregues aos clientes das redes méveis
poderd igualmente constituir a forma mais adequada para
aferir a presenca no mercado dos operadores de redes
moveis (34).

E importante salientar que a existéncia de uma posigdo
dominante ndo pode ser determinada com base exclusi-
vamente em grandes quotas de mercado. Tal como jd
referido, a existéncia de grandes quotas de mercado sig-
nifica apenas que o operador em causa poderd deter uma
posi¢do dominante. Em consequéncia, as ARN deverdo
efectuar uma andlise exaustiva e global das caracteristicas
econdmicas do mercado relevante antes de chegar a uma
conclusdo quanto a existéncia de poder de mercado sig-
nificativo. Quanto a esse aspecto, podem também ser
utilizados os seguintes critérios para aferir o poder de
uma empresa de agir, em larga medida, independente-
mente dos seus concorrentes, dos clientes e dos consu-
midores. Entre estes critérios contam-se:

— dimensdo global da empresa,

— controlo da infra-estrutura dificil de duplicar,

— vantagens ou superioridade tecnoldgica,

— baixo nivel ou falta de contrapoder dos compradores,

— acesso facilitado ou privilegiado aos mercados de ca-
pitais/recursos financeiros,
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dutos ou servigos agrupados),
— economias de escala,
— economias de ambito,
— integracdo vertical,
— rede de vendas e distribuicdo altamente desenvolvida,
— auséncia de concorréncia potencial,
— barreiras a expansio.

Uma posicdo dominante pode resultar de uma combina-
¢do de quaisquer dos critérios supramencionados, os
quais considerados separadamente podem nio ser neces-
sariamente determinantes.

A conclusdo de que existe uma posi¢do dominante pode
igualmente depender da facilidade da entrada no mer-
cado. De facto, a auséncia de entraves a entrada desin-
centiva, em principio, uma empresa com uma quota de
mercado considerdvel de adoptar um comportamento an-
ticoncorrencial independente. No sector das comunica-
¢Oes electronicas, os entraves a entrada sdo muitas vezes
elevados devido a existéncia de requisitos legislativos e
regulamentares que limitam o nimero de licencas dispo-
niveis ou a oferta de determinados servigos (por exemplo,
servicos moveis 3G ou GSM/DCS). Além disso, existem
entraves a entrada quando, para penetrar no mercado
relevante, sdo necessdrios grandes investimentos e a pro-
gramacdo de capacidades a longo prazo para se ser ren-
tavel (**). No entanto, grandes entraves a entrada poderdo
tornar-se menos relevantes no que diz respeito aos mer-
cados caracterizados por progressos tecnoldgicos em
curso. Nos mercados das comunicagdes electrénicas, po-
derdo verificar-se pressdes da concorréncia decorrentes de
ameacas inovadoras de concorrentes potenciais que ndo
se encontram nesse momento presentes no mercado.
Nesses mercados, a avaliagdo da concorréncia deverd ba-
sear-se numa abordagem prospectiva.

No que diz respeito a relevincia da nogdo de «recursos
essenciais», para fins de aplicacio da nova definicio de
PMS, ndo existe actualmente jurisprudéncia relativamente
ao sector das comunicagdes electronicas. Todavia, esta
nogdo, que é relevante principalmente no caso da exis-
téncia de um abuso de posi¢do dominante na acepgdo do
artigo 82.° do Tratado CE, é menos relevante em relacio
a avaliagdo ex ante do PMS na acepcdo do artigo 14.° da
directiva-quadro. Em especial, a doutrina dos «recursos
essenciais» é complementar das obrigacdes gerais existen-
tes impostas a empresa dominante, como sejam as obri-
gacdes de ndo discriminagdo entre clientes, e tem sido
aplicada em casos ao abrigo do artigo 82.° em circuns-
tdncias excepcionais, como nos casos em que a recusa de
fornecimento ou de concessdo de acesso a terceiros limita
ou impede a emergéncia de novos mercados, ou novos
produtos, contrdria ao disposto na alinea b) do artigo
82.° do Tratado. Tem assim sido principalmente asso-
ciada as questdes de acesso ou a casos que envolvam a



11.7.2002

Jornal Oficial das Comunidades Europeias

C 16517

82.

83.

84.

recusa de fornecimento ou a transac¢io ao abrigo do
artigo 82.° do Tratado, sem qualquer tratamento discri-
minatério. De acordo com a jurisprudéncia, um produto
ou servico s6 pode ser considerado «necessdrio» ou «es-
sencial» caso ndo exista nenhum substituto real ou po-
tencial. Embora seja verdade que uma empresa que pos-
sua um «recurso essencial» se encontra, por defini¢do,
numa posicio dominante no mercado relativo a esse
recurso, o contrdrio nem sempre é verdade. O facto de
um determinado recurso néo ser «essencial» ou «indispen-
sdvel» para uma actividade econémica num mercado dis-
tinto, na acepgdo da jurisprudéncia (%), ndo significa que
o proprietario desse recurso ndo possa encontrar-se numa
posi¢do dominante. Por exemplo, um operador de rede
pode encontrar-se numa posi¢do dominante apesar da
existéncia de redes concorrentes alternativas se a dimen-
sdo ou a importancia das suas redes lhe proporcionar a
possibilidade de agir independentemente de outros ope-
radores de rede (¥). Por outras palavras, o que interessa é
determinar se um determinado recurso proporciona ao
seu proprietdrio um poder de mercado significativo nesse
mercado, sem para tal ser necessdrio estabelecer se o
referido recurso também pode ser considerado «essencial»
ou «ndispensdvel» na acep¢do da jurisprudéncia existente.

Do exposto decorre que a doutrina dos «recursos essen-
ciais» é menos relevante para fins da aplicagdo ex ante do
artigo 14.° da directiva-quadro do que para a aplicagdo ex
post do artigo 82.° do Tratado CE.

. Efeitos de alavanca do poder de mercado

De acordo com o n.° 3 do artigo 14.° da directiva-qua-
dro, «aso uma empresa tenha um poder de mercado
significativo num mercado especifico, pode igualmente
considerar-se que tem um poder de mercado significativo
num mercado estreitamente associado se as ligagdes entre
os dois mercados forem de molde a permitir utilizar num
mercado, por efeito de alavanca, o poder detido no outro,
reforcando assim o poder de mercado da empresar.

Essa disposi¢do pretende contemplar uma situagdo de
mercado compardvel a que deu origem ao acérddo do
Tribunal de Justica das Comunidades Europeias no pro-
cesso Tetra Pak II (%%). No processo em questdo, o Tribu-
nal decidiu que uma empresa que detinha uma posi¢io
dominante num mercado e beneficiava de uma posicdo
de lider num mercado distinto, mas estreitamente conexo,
se encontrava assim colocada numa situacdo equiparavel
a de detengdo de uma posicdo dominante no conjunto
dos mercados em causa. Gragas a sua posi¢io dominante
no primeiro mercado e a sua presenca no mercado co-
nexo secunddrio, uma empresa pode assim utilizar, por
efeito de alavanca, o poder de mercado que detém no
primeiro mercado e comportar-se independentemente
dos seus clientes no segundo mercado (*%). Embora no
processo Tetra Pak o conjunto dos mercados em que

85.

foi considerado que a Tetra Pak detinha um poder domi-
nante sejam horizontais, encontrar-se-do frequentemente
ligagdes associativas estreitas, na acep¢do da jurisprudén-
cia do Tribunal, em mercados de integragdo vertical. Esta
situagdo verifica-se muitas vezes no sector das telecomu-
nicagdes, em que frequentemente um determinado ope-
rador detém uma posicio dominante nos mercados da
infra-estrutura e uma presenga forte no mercado de ser-
vigos a jusante (°°). Nestas circunstincias, uma ARN pode
considerar que esse operador detém um PMS nos dois
mercados considerados em conjunto. Todavia, na prética,
se uma empresa foi designada como detendo um PMS
num mercado de acesso ou grossista a montante, as ARN
estardo normalmente em posi¢do de evitar quaisquer
eventuais repercussdes ou efeitos de alavanca a jusante
no mercado de servicos ou a retalho, impondo a essa
empresa qualquer uma das obrigagdes previstas na direc-
tiva relativa ao acesso que possa ser adequada para evitar
tais efeitos. Em consequéncia, é apenas quando a impo-
sicdo de obrigacdes ex ante a uma empresa dominante no
mercado (de acesso) a montante nio teve como resultado
uma concorréncia efectiva no mercado (a retalho) a ju-
sante que as ARN devem considerar se o n.° 3 do artigo
14.° é aplicavel.

As consideragdes supra sio também relevantes em relacdo
a mercados horizontais (*!). Além disso, independente-
mente de os mercados em andlise serem verticais ou
horizontais, devem ser ambos mercados de comunicacdes
electrénicas na acepcdo do artigo 2.° da directiva-quadro
e devem ambos apresentar caracteristicas que justifiquem
a imposicdo de obrigacdes regulamentares ex ante (°2).

3.1.2. Posigdo dominante conjunta

86.
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Nos termos do artigo 82.° do Tratado CE, uma posicio
dominante pode ser detida por uma ou mais empresas
(«posi¢do dominante conjunta»). O n.° 2 do artigo 14.° da
directiva-quadro estabelece igualmente que uma empresa
pode deter um poder de mercado significativo, isto é,
pode encontrar-se numa posi¢do dominante, quer indivi-
dualmente quer em conjunto com outras empresas.

Na sua comunicacio relativa ao acesso, a Comissdo de-
clarou que, apesar de na altura tanto a sua pritica como
a jurisprudéncia do Tribunal de Justiga estarem ainda em
evolugdo, consideraria que duas ou mais empresas detém
uma posicdo dominante conjunta quando se apresentam
junto dos seus clientes e concorrentes da forma que se
apresenta uma empresa Unica que se encontra numa po-
sicdo dominante, desde que ndo exista entre elas uma
concorréncia efectiva. Na pratica, a auséncia de concor-
réncia pode ser devida a existéncia de determinadas liga-
¢Oes entre essas empresas. No entanto, a Comissao de-
clarou também que a existéncia dessas ligacdes ndo cons-
titui um requisito prévio para se chegar a uma conclusdo
de posi¢do dominante conjunta (°3).
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conceito de posicdo dominante conjunta foi aplicado em
varias decisdes da Comissdo, adoptadas ao abrigo do Re-
gulamento n.° 17 e do regulamento relativo ao controlo
das concentragdes. Além disso, tanto o Tribunal de Pri-
meira Instdncia (TPI) como o Tribunal de Justica das
Comunidades Europeias (TJCE) proferiram acérddos que
contribuiram para um melhor esclarecimento do dmbito
exacto deste conceito.

3.1.2.1. Jurisprudéncia do TPI/TJCE

89.

90.

91.

A expressdo «uma ou mais empresas» constante do artigo
82.° do Tratado CE implica que uma posi¢do dominante
pode ser detida por duas ou mais entidades econdmicas
independentes entre si do ponto de vista juridico e eco-
némico (°4).

Até a decisio do Tribunal de Justica no processo Com-
pagnie Maritime Belge (°°) e a decisio do Tribunal de Pri-
meira Instincia no processo Gencor (°%) (ver infra), podia
argumentar-se que a determinacdo de posicio dominante
conjunta tinha por base a existéncia de relagdes econé-
micas, na acep¢do de relagdes estruturais, ou de outros
factores que podiam dar origem a uma ligagdo entre as
empresas em causa (). A questdo de determinar se a
nogio de posicio dominante conjunta pode ser igual-
mente aplicdvel num mercado oligopolistico, isto é,
num mercado composto por alguns vendedores, na au-
séncia de qualquer tipo de relagbes entre as empresas
presentes nesse mercado, foi levantada pela primeira
vez no processo Gencor. O processo dizia respeito a le-
galidade de uma decisio adoptada pela Comissdo, ao
abrigo do regulamento relativo ao controlo das concen-
tragdes, que proibia a transacdo notificada alegando que
daria origem a um mercado duopolistico conducente a
uma situagio de posicio dominante oligopolistica (°%).
Perante o TPI, as partes alegaram que a Comissdo ndo
tinha provado a existéncia de «relagdes» entre os mem-
bros do duopdlio na acepgio da jurisprudéncia existente.

O TPI refutou a alegagdo declarando, inter alia, ndo existir
qualquer precedente juridico que sugerisse que a nocdo
de «relagdes econdmicas» se limitava a nogdo de relacdes
estruturais entre as empresas em causa. Segundo o TP,
«o plano juridico ou econdémico, ndo existe nenhuma
razdo para excluir do conceito de ligagdo econdémica a
relagdo de interdependéncia que existe entre os membros
de um oligopdlio restrito no interior do qual, num mer-
cado com as caracteristicas apropriadas, designadamente
em termos de concentra¢do do mercado, de transparéncia
e de homogeneidade do produto, estio em condi¢des de
prever os comportamentos reciprocos e sio, portanto,
fortemente incitados a alinhar o seu comportamento no
mercado, de modo nomeadamente a aumentar os lucros
comuns através de uma restricio da producdo a fim de
poderem aumentar os pregos» (). Como referido pelo

92.

93.

94.

«cada operador pode tomar consciéncia dos interesses
comuns e, designadamente, fazer aumentar os pregos
sem ter que celebrar um acordo ou recorrer a uma pré-
tica concertada» (199),

A decisdo do TPI no processo Gencor foi seguidamente
confirmada pelo TJCE no processo Compagnie Maritime
Belge, no qual o Tribunal de Justica forneceu novos ele-
mentos quanto a interpretagio do conceito de posicdo
dominante conjunta e quanto as condi¢des a preencher
para se chegar a essa conclusdo. Segundo o Tribunal, a
fim de demonstrar que duas ou mais empresas detém
uma posi¢cdo dominante conjunta, é necessirio considerar
se as empresas em causa constituem conjuntamente uma
entidade colectiva face aos seus concorrentes, parceiros
comerciais e consumidores num dado mercado (1°?). Tal
serd o caso quando: i) ndo se verificar uma concorréncia
efectiva entre as empresas em causa e ii) essas mesmas
empresas adoptarem uma conduta uniforme ou uma po-
litica comum no mercado relevante (1°2). Apenas quando
a resposta a essa questdo for afirmativa, serd adequado
considerar se uma entidade colectiva detém efectivamente
uma posicdo dominante (1°%). Nomeadamente, é necessi-
rio verificar se existem relagdes econdmicas entre as em-
presas em causa que lhes permitam agir independente-
mente dos seus concorrentes, clientes e consumidores. O
Tribunal de Justi¢a reconheceu que um acordo, uma de-
cisdo ou uma pratica concertada (independentemente de
ser objecto de uma isengdo ao abrigo do n.° 3 do artigo
81.° do Tratado) pode indubitavelmente dar origem a
uma situagdo em que as empresas em causa mantém
entre si relagdes tais que o seu comportamento num
dado mercado em que operam pode levar a que sejam
consideradas uma entidade colectiva face aos seus con-
correntes, parceiros comerciais e consumidores (104).

No entanto, o simples facto de duas ou mais empresas
estarem ligadas por um acordo, uma decisdo de associa-
¢do de empresas ou uma prética concertada, na acep¢io
do n.° 1 do artigo 81.° do Tratado, ndo constitui por si
s6 a base necessdria para se chegar a essa conclusdo. Tal
como referido pelo Tribunal de Justica, «a existéncia de
uma posi¢do dominante colectiva poderia resultar de ou-
tros factores de correlacdo e dependeria de uma aprecia-
¢do econdmica, designadamente de uma apreciacio da
estrutura do mercado em causa» (19%).

Dos acérdios pronunciados nos processos Gencor e
Compagnie Maritime Belge pode concluir-se que, embora
a existéncia de relagdes estruturais possa corroborar a
existéncia de uma posicdo dominante conjunta, pode che-
gar-se @ mesma conclusio no caso de um mercado oli-
gopolistico ou altamente concentrado cuja estrutura por
si s6, em particular, é susceptivel de produzir efeitos
coordenados no mercado relevante (199).
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3.1.2.2. A prética deciséria da Comissdo e o anexo II da di-

95.

96.

97.

rectiva-quadro

Numa série de decisdes adoptadas ao abrigo do regula-
mento relativo ao controlo das concentracdes, a Comis-
sdo considerou o conceito de posi¢gdo dominante con-
junta. Procurou nesses casos verificar se a estrutura dos
mercados oligopolisticos em questdo era susceptivel de
provocar efeitos coordenados nesses mercados (1%).

Na avaliagdo ex ante da possivel existéncia ou emergéncia
de um mercado que é ou poderia ser propicio a uma
domindncia conjunta na forma de coordenagdo técita,
as ARN deveriam analisar:

a) Se as caracteristicas do mercado sio conducentes a
uma coordenagéo tdcita, e

(b) Se tal forma de coordenacio é sustentdvel, ou seja: i)
se algum dos oligopolistas tem capacidade e incenti-
vos para se desviar do comportamento coordenado,
tendo em conta a aptiddo e os incentivos para reta-
liagdo por parte dos que nido se desviam desse com-
portamento e ii) se os compradores/concorrentes
marginais/potenciais novos operadores tém capaci-
dade e incentivos para desafiar qualquer comporta-
mento coordenado anticoncorrencial (1°8).

Esta andlise ¢ facilitada pela observancia de um certo
niimero de critérios que estdo resumidos no anexo Il
da directiva-quadro e que sio também utilizados pela
Comissdo na aplicacio da nogdo de posi¢do dominante
conjunta ao abrigo do regulamento relativo ao controlo
das concentracdes. De acordo com o referido anexo,
«pode considerar-se que duas ou mais empresas gozam
de uma posi¢io dominante conjunta na acep¢io do ar-
tigo 14.°, mesmo na auséncia de relagdes estruturais ou
outras entre elas, se operarem num mercado cuja estru-
tura seja considerada como conducente a efeitos coorde-
nados (1%%). Sem prejuizo da jurisprudéncia do Tribunal
de Justica em matéria de posi¢do dominante conjunta, é
provavel que seja esse o caso sempre que o mercado
satisfaca uma série de caracteristicas adequadas, em espe-
cial em termos de concentracio do mercado, transparén-
cia e outras caracteristicas adiante referidas:

— mercado plenamente desenvolvido,

— falta de crescimento ou crescimento moderado da
procura,

— pouca elasticidade da procura,
— homogeneidade do produto,

— estruturas de custos semelhantes,
— quotas de mercado semelhantes,

— falta de inovagdo técnica, tecnologia plenamente de-
senvolvida,

— auséncia de excesso de capacidade,

98.

99.

100.

— barreiras elevadas ao acesso,
— falta de um contrapoder dos compradores,
— falta de concorréncia potencial,

— vdrios tipos de lacos informais ou de outro tipo entre
as empresas em questao,

— mecanismos de retaliagdo,

— falta de concorréncia de precos ou pouca margem
para essa concorrénciar.

O anexo II da directiva-quadro define explicitamente que
a lista supra ndo é exaustiva e que os critérios ndo sio
cumulativos. Pelo contrdrio, a lista destina-se unicamente
a ilustrar os tipos de elementos que podem ser utilizados
para fundamentar afirmagdes sobre a existéncia de uma
posi¢do dominante conjunta (oligopolistica) na forma de
coordenacdo técita (119). Tal como referido, a lista tam-
bém mostra que a existéncia de relagdes estruturais entre
as empresas em causa ndo constitui um requisito prévio
para se considerar a existéncia de uma posicio domi-
nante conjunta. No entanto, é 6bvio que, quando essas
relagdes existem, podem ser utilizadas para explicar, jun-
tamente com qualquer um dos critérios supramenciona-
dos, os motivos pelos quais podem surgir efeitos coorde-
nados num determinado mercado oligopolistico. Na au-
séncia dessas relacdes, é necessdrio considerar uma série
de caracteristicas do mercado, a fim de estabelecer se esse
mercado é conducente a uma situacio de dominancia
conjunta na forma de coordenacio ticita. Embora essas
caracteristicas sejam frequentemente apresentadas sob a
forma da lista supramencionada, é necessirio proceder a
uma andlise de todas elas e efectuar uma avaliagdo global
e ndo uma aplicagdio mecanica de uma dista de verifica-
¢do». Consoante as circunstancias, o facto de um ou ou-
tro dos elementos estruturais geralmente associados a
posi¢do dominante ndo poder ser estabelecido de forma
clara ndo constitui por si sé6 um factor decisivo para a
exclusdo da possibilidade de um comportamento coorde-
nado (111).

Num mercado oligopolistico em que a maioria, sendo
mesmo a totalidade, dos critérios supramencionados se
encontram reunidos, deverd ser determinado se, em par-
ticular os operadores de mercado possuem um forte in-
centivo para convergirem para um comportamento coor-
denado no mercado, em detrimento de um comporta-
mento concorrencial. Esta situagdo verifica-se quando os
beneficios a longo prazo resultantes de um comporta-
mento anticoncorrencial compensam plenamente quais-
quer vantagens a curto prazo resultantes do recurso a
um comportamento concorrencial.

De salientar que a simples verificagio de que um mer-
cado se encontra concentrado ndo justifica necessaria-
mente a conclusdo de que a sua estrutura seja conducente
a uma situacdo de posicio dominante conjunta na forma
de coordenagio tdcita (112).
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101. Por dltimo, na aplicagdo da nocdo de posicdo dominante 105. No processo Vodafone/Airtouch (118), a Comissdo conside-
conjunta na forma de coordenagio tdcita, os critérios que rou que a entidade resultante da concentragdo teria o
terdo maior peso serdo os essenciais para um comporta- controlo conjunto de dois dos quatro operadores de co-
mento coordenado no mercado especifico em estudo. Por municagdes moveis presentes no mercado alemdo das
exemplo, no processo COMP/M.2499 — Norske Skog/ comunica¢des moveis (ou seja, D2 e E-Plus, sendo os
[Parenco/Walsum, a Comissdo chegou a conclusio que, dois restantes a T-Mobil e a VIAG Interkom). Uma vez
mesmo que os mercados de papel de impressio para que a entrada no mercado obedecia a uma regulamenta-
jornais e revistas estivessem concentrados, os produtos ¢do rigorosa, na medida em que as licengas eram limita-
fossem homogéneos, a procura fosse altamente ineldstica, das ao ntimero de radiofrequéncias disponiveis e que as
o poder de compra fosse limitado e os entraves a entrada condi¢des de mercado eram transparentes, ndo se podia
fossem elevados, apesar disso a estabilidade limitada das excluir que tais factores pudessem dar origem a um duo-
quotas de mercado, a falta de simetria nas estruturas de polio conducente a efeitos coordenados (119).
custos e, nomeadamente, a falta de transparéncia das
decisdes de investimento e a auséncia de um mecanismo
de retaliagdo credivel tornavam improvavel e insustentd- 106. No processo France Telecom/Orange, a Comissio conside-

vel qualquer possibilidade de coordenagdo ticita entre os
oligopolistas ('13).

3.1.2.3. Posicio dominante conjunta no sector das telecomu-

102.

103.

104.

nicagoes

Na aplica¢do da nogdo de posi¢do dominante conjunta, as
ARN podem igualmente ter em conta as decisdes adop-
tadas nos termos do regulamento relativo ao controlo das
concentra¢des no sector das comunicagdes electronicas,
em que a Comissio analisou se as operacgdes notificadas
eram susceptiveis de dar origem a uma posicio domi-
nante conjunta.

No caso da MCI WorldCom/Sprint, a Comissdo analisou se
a entidade resultante da concentragdo, em conjunto com
a Concert Alliance, poderia ser considerada como de-
tendo uma posi¢do dominante conjunta no mercado
dos servicos de telecomunica¢des globais (GTS). Dado
que os operadores nesse mercado estavam em concorrén-
cia em concursos em que os fornecedores eram seleccio-
nados essencialmente nas primeiras fases do processo de
concurso com base na sua capacidade para oferecer ser-
vigos sofisticados de alta qualidade e adaptados as neces-
sidades, e ndo com base nos precos, a investigagio da
Comissdo incidiu nos incentivos que os participantes no
mercado teriam para adoptar um comportamento para-
lelo quanto a adjudicagdo dos contratos (em termos de a
quem é ou foi adjudicado que contrato) (1'4). Ap6s exame
aprofundado da estrutura do mercado (homogeneidade
do produto, grandes entraves a entrada, contrapoder
dos clientes, etc.) a Comissdo concluiu ndo ser capaz de
demonstrar a auséncia de pressdes da concorréncia por
parte de concorrentes efectivos, um factor-chave na fun-
damentagdo da existéncia de um comportamento para-
lelo, decidindo assim nio manter as suas objec¢des em
relacdo a esse mercado (11).

No processo BT/Esat (11%), uma das questdes analisadas
pela Comissdo foi determinar se as condi¢des do mercado
irlandés de acesso telefénico a internet eram conducentes
ao aparecimento de um duopdlio entre o operador his-
torico, a Eircom, e a entidade resultante da concentracio.
A Comissdo concluiu que tal ndo era caso pelos motivos
a seguir expostos. Em primeiro lugar, as quotas de mer-
cado ndo eram estdveis; em segundo lugar, a procura
duplicava de seis em seis meses; em terceiro lugar, os
produtos de acesso a internet ndo eram considerados
homogéneos e, finalmente, a evolugdo tecnoldgica cons-
titufa uma das principais caracteristicas do mercado (1'7).

rou que antes da entrada da Orange no mercado belga
das comunica¢des moveis, os dois operadores existentes,
a Proximus e a Mobistar, estavam em condi¢des de exer-
cer uma posi¢do dominante conjunta. Tal como referido
pela Comissdo, nos quatro anos que precederam a en-
trada da Orange no mercado, os outros dois operadores
praticaram precos relativamente semelhantes e trans-
parentes, que seguiam exactamente as mesmas tendén-
cias (129). Na mesma decisdo, a Comissdo rejeitou os ar-
gumentos de terceiros quanto ao risco de uma posicio
dominante conjunta por parte da Vodafone e da France
Telecom no mercado da oferta de servigos pan-europeus
de comunicagdes méveis aos clientes das redes méveis a
nivel internacional. Para além das assimetrias significati-
vas entre as quotas de mercado dos dois operadores,
considerou-se que se tratava de um mercado emergente
caracterizado por uma procura crescente e muitos tipos
de servigos diferentes em termos de oferta e de pre-
cos (121),

4. IMPOSICAO, MANUTENCAO, ALTERACAO OU SUPRESSAO
DE OBRIGACOES AO ABRIGO DA DIRECTIVA-QUADRO

107.

108.

A sec¢do 3 das presentes orientagdes tratou da andlise
dos mercados relevantes a efectuar pelas ARN de acordo
com o artigo 16.° da directiva-quadro, a fim de determi-
nar se um mercado ¢ efectivamente concorrencial, isto ¢,
se hd empresas presentes nesse mercado que se encon-
trem numa posicdo dominante. A presente seccdo des-
tina-se a fornecer orientacdes as ARN sobre as ac¢des a
tomar ap0s essa andlise, ou seja, a imposi¢do, manuten-
¢do, alteragdo ou supressdo, conforme adequado, de
obrigacdes regulamentares especificas a empresas desig-
nadas como detendo um PMS. A presente seccdo des-
creve também as circunstincias em que obriga¢des seme-
lhantes as que podem ser impostas a operadores com
PMS podem, a titulo excepcional, ser impostas a empre-
sas que ndo foram designadas como detendo um PMS.

As obrigagdes regulamentares especificas passiveis de im-
posi¢do a empresas com PMS podem aplicar-se tanto a
mercados grossistas como retalhistas. Em principio, as
obrigagdes relacionadas com os mercados grossistas sdo
estabelecidas nos artigos 9.° e 13.° da directiva acesso. As
obrigacdes relacionadas com os mercados retalhistas sdo
estabelecidas nos artigos 17.° e 19.° da directiva servigo
universal.
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109. As obrigacdes relacionadas com os mercados grossistas minado mercado, sem imposigdo de quaisquer obrigagdes

110.

111.

4.1.

112.

113.

114.

sdo: transparéncia (artigo 9.° da directiva acesso), ndo
discriminacdo (artigo 10.°), separagdo contabilistica (ar-
tigo 11.°), obrigagdes de acesso e utilizagdo de recursos
de rede especificos (artigo 12.°) e controlo dos pregos e
contabilizacio dos custos (artigo 13.9). Além disso, o
artigo 8.° da directiva acesso estabelece que as ARN po-
dem impor obriga¢des fora do ambito dessa lista. Para tal
devem apresentar um pedido & Comissdo, a qual tomard
uma decisdo apds solicitar o parecer do Comité das Co-
municagdes quanto a possibilidade de a ARN em causa
ser autorizada a impor essas obrigagdes.

As obrigacdes estabelecidas na directiva servico universal
sdo: controlos regulamentares de servicos a retalho (artigo
17.9), disponibilidade de um conjunto minimo de linhas
alugadas (artigo 18.° e anexo VII) e selecgdo e pré-selec-
¢do do operador (artigo 19.°).

No ambito do quadro regulamentar, estas obrigagdes s6
devem ser impostas a empresas que tenham sido desig-
nadas como detendo um PMS num mercado relevante,
excepto em determinados casos definidos e enumerados
na seccao 4.3.

Imposicio, manutencio, alteracio ou supressio de
obrigacdes a operadores com PMS

Conforme explicado na secgdo 1, a nogdo de concorrén-
cia efectiva significa que nenhuma empresa detém uma
posi¢do dominante no mercado relevante. Por outras pa-
lavras, a conclusdo de que um mercado relevante é efec-
tivamente concorrencial é, de facto, a determinagio da
ndo existéncia de uma posi¢gdo dominante conjunta ou
individual nesse mercado. Em contrapartida, a conclusio
de que um mercado relevante ndo é efectivamente con-
correncial é uma determina¢io da existéncia de uma po-
sicio dominante conjunta ou individual nesse mercado.

Se uma ARN determinar que um mercado relevante estd
sujeito a uma concorréncia efectiva, ndo poderd entdo
impor obrigacdes a qualquer operador nesse mercado
relevante ao abrigo do artigo 16.°. Se a ARN tiver ante-
riormente imposto a uma ou mais empresas obrigacdes
regulamentares nesse mercado, a ARN deve suprimir es-
sas obrigacdes e ndo poderd impor quaisquer novas
obrigacdes a essa(s) empresa(s). Conforme estabelecido
no n.° 3 do artigo 16.° da directiva-quadro, quando a
ARN propde a supressio de obrigagdes regulamentares
existentes, deverd comunica-lo aos interessados com uma
antecedéncia razodvel.

Se uma ARN considerar que a concorréncia no mercado
relevante ndo é efectiva devido a presenca de uma ou
vérias empresas numa posi¢io dominante, deverd entdo
designar, nos termos previsto no n.° 4 do artigo 16.° da
directiva-quadro, a empresa ou empresas em causa como
detendo um PMS e impor obrigacdes regulamentares ade-
quadas a essa(s) empresa(s). No entanto, a mera designa-
¢do de uma empresa como detendo um PMS num deter-

115.

116.

117.

regulamentares, ¢ inconsistente com as disposi¢des do
novo quadro regulamentar, nomeadamente com o n.° 4
do artigo 16.° da directiva-quadro. Por outras palavras, as
ARN devem impor pelo menos uma obrigagio regula-
mentar a uma empresa que tenha sido designada como
detendo um PMS. Se uma ARN determinar a existéncia
de mais de uma empresa em posicio dominante, ou seja,
se constatar a existéncia de uma posicio dominante con-
junta, deverd também determinar quais sdo as obrigacdes
regulamentares mais adequadas a impor, com base no
principio da proporcionalidade.

Se essa empresa tiver sido anteriormente sujeita a obri-
gacOes ao abrigo do quadro regulamentar de 1998, a
ARN deverd determinar se continuam a ser adequadas
obrigagdes semelhantes no dmbito do novo quadro regu-
lamentar, com base numa nova anélise do mercado efec-
tuada de acordo com as presentes orientacdes. Caso se
considere que a empresa detém um PMS no mercado
relevante ao abrigo do novo quadro, poderdo entdo ser
mantidas obriga¢des regulamentares semelhantes as im-
postas ao abrigo do quadro regulamentar de 1998. Em
alternativa, essas obrigagdes podem ser alteradas ou esta-
belecidas novas obrigagdes previstas no novo quadro,
conforme a ARN considerar adequado.

Excepto quando os compromissos internacionais da Co-
munidade no ambito de tratados internacionais estabele-
cem a escolha da obrigacdo regulamentar (ver seccdo 4.4)
ou quando as directivas estabelecem solugdes especificas,
como acontece nos artigos 18.° e 19.° da directiva ser-
vi¢o universal, as ARN deverdo escolher entre uma gama
de obrigacdes regulamentares definidas nas directivas, a
fim de resolver um problema especifico num mercado
considerado como ndo sendo efectivamente concorren-
cial. Se as ARN tencionarem impor outras obriga¢des
ao acesso e interligacio para além das enumeradas na
directiva acesso, deverdo entdo apresentar um pedido a
Comissdo para aprovac¢do da acgdo proposta. A Comissio
deve solicitar o parecer do Comité das Comunicacdes
antes de tomar a sua decisdo.

O direito comunitdrio e, em especial, o artigo 8.° da
directiva-quadro, estabelece que as ARN devem garantir
que as medidas que impdem aos operadores com PMS ao
abrigo do artigo 16.° da directiva-quadro sdo justificdveis
em relacio aos objectivos estabelecidos no artigo 8.° e
proporcionais a realizacdo desses objectivos. Desta forma
qualquer obrigacdo imposta pelas ARN deve ser propor-
cional ao problema a resolver. O artigo 7.° da directiva-
-quadro estabelece que as ARN devem apresentar a fun-
damentagio em que se baseia qualquer medida proposta
quando a comunicam as outras ARN e a Comissdo. Desta
forma, para além da andlise de mercado que serve de
base a determinacdo de um PMS, as ARN devem incluir
nas suas decisdes uma justificacdo da medida proposta
face aos objectivos definidos no artigo 8.° bem como
uma explicacdo do motivo pelo qual a sua decisio deve
ser considerada proporcional.
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118.

119.

120.

121.

O respeito do principio da proporcionalidade serd um
critério fundamental utilizado pela Comissdo para apre-
ciar as medidas propostas pelas ARN, no 4mbito do pro-
cedimento previsto no artigo 7.° da directiva-quadro. O
principio da proporcionalidade estd bem estabelecido no
direito comunitdrio. O principio da proporcionalidade
estabelece essencialmente que os meios utilizados para
atingir um determinado fim ndo deverdo exceder o estri-
tamente necessdrio para atingir esse fim. A fim de deter-
minar se uma medida proposta é compativel com o
principio da proporcionalidade, a ac¢do a tomar deve
ter um objectivo legitimo e os meios empregues para o
atingir devem ser simultaneamente os necessdrios e me-
nos onerosos, ou seja, devem ser o minimo necessario
para atingir o objectivo.

No entanto, especialmente nas fases iniciais da implemen-
tagdo do novo quadro, a Comissio ndo espera que as
ARN suprimam obrigagdes regulamentares existentes im-
postas a operadores com PMS que tenham sido designa-
das para satisfazer necessidades regulamentares legitimas
que continuam a ser relevantes, sem que sejam apresen-
tadas provas claras de que essas obrigagOes atingiram o
seu objectivo e ja ndo sdo, por conseguinte, necessarias
pelo facto de a concorréncia ser considerada efectiva no
mercado relevante. O novo quadro regulamentar prevé
vérias solugdes para resolucdo de diferentes problemas
identificados, devendo as solugdes ser adaptadas a esses
problemas especificos.

A Comissdo, quando consultada conforme estabelecido
no n.° 3 do artigo 7.° da directiva-quadro, verificard
igualmente a conformidade de qualquer medida proposta
pelas ARN com o quadro regulamentar no seu conjunto
e avaliard igualmente o impacto da referida medida no
mercado tnico.

A Comissdo assistird as ARN no sentido de garantir que
estas adoptem tanto quanto possivel abordagens coeren-
tes na sua escolha das solucdes nos casos em que se
verificam situacdes semelhantes em diferentes Estados-
-Membros. Além disso, conforme referido no n.° 2 do
artigo 7.° da directiva-quadro, as ARN procurardo chegar
a acordo sobre os tipos de solu¢des mais adequadas para
fazer face a situagdes particulares no mercado.

4.2. Mercados transnacionais: andlise conjunta pelas ARN

122.

O n.° 4 do artigo 15.° da directiva-quadro estabelece que
a Comissio pode publicar uma decisio em que identifi-
que os mercados do produto e do servico que sdo trans-
nacionais, abrangendo a totalidade do territério da Co-
munidade ou uma parte substancial do mesmo. Nos ter-
mos do n.° 5 do artigo 16.° da directiva-quadro, as ARN
em questdo devem realizar em conjunto a andlise do
mercado e decidir se é necessdria a imposigdo de obriga-
¢Oes. Na pradtica, espera-se que o Grupo Europeu de Re-
guladores proporcione um férum adequado para essa
andlise conjunta.

123. Em geral, a andlise conjunta pelas ARN seguird procedi-

mentos similares (por exemplo no que diz respeito a
consulta publica) aos estabelecidos para os casos em
que uma unica entidade reguladora nacional realiza
uma andlise de mercado. Serd necessdrio elaborar moda-
lidades precisas para a andlise colectiva e a tomada de
decisdo.

4.3. Imposi¢io de determinadas obrigacdes regulamenta-

res especificas a operadores sem PMS

124. Os pontos anteriores da presente secgdo estabelecem os

procedimentos a seguir para a imposi¢do de determinadas
obrigacdes especificas a empresas com PMS, ao abrigo
dos artigos 7.° e 8.° da directiva acesso e dos artigos
16.° a 19.° da directiva servigo universal. A titulo excep-
cional, podem ser impostas obrigacdes semelhantes a
operadores para além dos designados como detendo
um PMS nos casos a seguir indicados, enumerados no
n.° 3 do artigo 8.° da directiva acesso:

— obrigacdes abrangendo nomeadamente o acesso a sis-
temas de acesso condicional, obrigacdes de interliga-
¢do a fim de garantir a interoperabilidade extremo-
-a-extremo e o acesso a interfaces de programas de
aplicacdo e a guias electrénicos de programas, com
vista a garantir a acessibilidade a servicos de difusdo
digital de rddio e televisio especificos (n.° 1 e 2 do
artigo 5.° e artigo 6.° da directiva acesso),

— obrigacdes que as ARN podem impor para a partilha
de locais, quando as regras relativas a protecgdo do
ambiente, da saide e da seguranca ou ao ordena-
mento do territrio privam outras empresas de alter-
nativas vidveis para a partilha de locais (artigo 12.° da
directiva-quadro),

— obrigacdes de separagdo contabilistica impostas a em-
presas que fornecem servicos de comunicagdes elec-
trénicas e usufruem de direitos especiais ou exclusivos
noutros sectores (artigo 13.° da directiva-quadro),

— obrigacdes relativas aos compromissos assumidos por
uma empresa no decurso de um procedimento de
selec¢do concorrencial ou comparativo para o direito
de utilizagdo de uma radiofrequéncia (Condigdo B7 do
anexo da directiva autorizacdo, aplicado através do
n.° 1 do artigo 6.° da referida directiva),

— obrigacdes de tratamento de chamadas para assinan-
tes que utilizem recursos de numeragdo especificos e
obrigagdes necessdrias para a implementac¢do da por-
tabilidade dos nimeros (artigos 27.%, 28.° ¢ 30.° da
directiva servico universal),

— obrigacdes baseadas nas disposi¢des relevantes da di-
rectiva dados pessoais, e

— obrigacdes a impor a operadores sem PMS a fim de
dar cumprimento aos compromissos internacionais da
Comunidade.
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4.4. Relacio com compromissos no dmbito da OMC

125.

A CE e os seus Estados-Membros assumiram compromis-
sos no quadro da OMC em relacio a empresas que sdo
«grandes fornecedores» de servigos bdsicos de telecomu-
nicagdes ('?2). Essas empresas estio sujeitas a todas as
obrigagdes previstas nos compromissos assumidos pela
CE e pelos seus Estados-Membros no dmbito da OMC
relativos a servicos bdsicos de telecomunicacdes. As dis-
posi¢des do novo quadro regulamentar, em especial as
relativas ao acesso e a interligagdo, garantem que as ERN
continuem a aplicar as obrigacdes relevantes a empresas
que sdo grandes fornecedores, de acordo com os com-
promissos assumidos no quadro da OMC pela CE e pelos
seus Estados-Membros.

5. PODERES DE INVESTIGACAO E PROCEDIMENTOS DE
COOPERACAO PARA FINS DE ANALISE DO MERCADO

5.1. Panoramica

126.

127.

128.

129.

A presente seccdo das orientagdes engloba os procedi-
mentos relativos as competéncias de uma ARN para
fins de obten¢do das informacdes necessdrias a realizagdo
da andlise de mercado.

O quadro regulamentar contém disposi¢cdes que per-
mitem as ARN solicitar as empresas fornecedoras de ser-
vigos e redes de comunicagdes electronicas a prestagio de
todas as informacdes, incluindo de caricter confidencial,
necessarias para que as ARN possam proceder a avaliagio
da situacdo em termos de concorréncia nos mercados
relevantes e impor obrigacbes adequadas ex ante, garan-
tindo assim a conformidade com o quadro regulamentar.

A presente sec¢do das orientagdes inclui igualmente li-
nhas de orientagdo destinadas a garantir uma cooperagio
efectiva entre as ARN e as ANC a nivel nacional, entre as
ARN e entre estas e a Comissdo a nivel comunitério. Esta
seccdo trata, em especial, do intercimbio de informagdes
entre essas autoridades.

Muitos dos mercados das comunica¢des electrénicas en-
contram-se em rdpida evolugdo e as suas estruturas estdo
a alterar-se rapidamente. As ARN devem garantir que a
avaliagdo da concorréncia efectiva, a consulta ptiblica e a
designagdo de operadores com PMS sejam efectuadas
num periodo de tempo razodvel. Qualquer atraso desne-
cessdrio na tomada de decisdo poderd ter efeitos prejudi-
ciais nos incentivos ao investimento por parte das em-
presas no mercado relevante e, por conseguinte, nos in-
teresses dos consumidores.

5.2. Andlise do mercado e poderes de investigacio

130.

Nos termos previstos no n.° 1 do artigo 16.° da directiva-
-quadro, as ARN devem realizar una andlise dos mercados
relevantes identificados na recomendagio em qualquer
decisdo, o mais depressa possivel apés a sua adopgdo
ou respectiva revisdo. As conclusdes da andlise de cada
um dos mercados relevantes, juntamente com a accdo
regulamentar proposta, devem ser publicadas e sujeitas
a um procedimento de consulta publica, tal como des-
crito na seccao 6.

131.

132.

133.

134.

Na realizag¢do das suas andlises de mercado, as ARN terdo
primeiro de recolher todas as informagdes consideradas
necessdrias para avaliar o poder de mercado num deter-
minado mercado. Na medida em que é necessdrio reco-
lher essas informagdes directamente das empresas, o ar-
tigo 11.° da directiva autorizagio estabelece que as em-
presas sdo obrigadas, nos termos da sua autorizagio ge-
ral, a fornecer as informagdes necessdrias para que as
ARN possam efectuar uma andlise de mercado nos ter-
mos previsto no n.° 2 do artigo 16.° da directiva-quadro.
Esta disposicio é reforcada pela obrigagio mais geral
definida no n.° 1 do artigo 5.° da directiva-quadro, que
estabelece que os Estados-Membros devem garantir que
as empresas fornecedoras de redes e servicos de comuni-
cagdes electronicas prestem todas as informagdes neces-
sdrias para que as ARN assegurem a conformidade com o
direito comunitdrio.

Ao solicitar informagdes a uma empresa, as ARN devem
explicitar as razdes que justificam o pedido e o prazo
fixado para a apresentagio dessas informacdes. Tal
como previsto no n.° 4 do artigo 10.° da directiva auto-
rizagdo, podem ser atribuidas as ARN competéncias para
a imposi¢do de san¢des pecunidrias as empresas por falta
de envio de informagdes.

De acordo com o n.° 4 do artigo 5.° da directiva-quadro,
as ARN devem publicar todas as informagdes que con-
tribuam para um mercado aberto e concorrencial, de
acordo com a regulamentagdo nacional sobre acesso pu-
blico as informagdes e sujeitas a regulamentacio comu-
nitdria e nacional em matéria de sigilo comercial.

No entanto, no que diz respeito a informagdes de natu-
reza confidencial, o n.° 3 do artigo 5.° da directiva-qua-
dro estabelece que as ARN devem assegurar a confiden-
cialidade dessas informagdes, de acordo com a regula-
mentagdo nacional e comunitdria relativa ao sigilo co-
mercial. Essa obrigacdo de sigilo aplica-se igualmente a
informagdes que tenham sido recebidas a titulo confiden-
cial de outra autoridade ptblica.

5.3. Procedimentos de cooperacio

135.

Entre as ARN e as ANC

O n.° 1 do artigo 16.° da directiva-quadro prevé que as
ARN se associem as ANC nas andlises de mercado, con-
forme adequado. Os Estados-Membros devem criar os
procedimentos necessdrios para garantir que a andlise
realizada ao abrigo do artigo 16.° da directiva-quadro
seja efectuada de forma eficaz. Uma vez que as ARN
procedem as suas andlises de mercado de acordo com
as metodologias previstas no direito da concorréncia, a
opinido das ANC relativamente a avaliagio da concorrén-
cia apresenta grande relevincia. A cooperagdo entre as
ARN e as ANC serd essencial, mas sdo as ARN que tém a
responsabilidade juridica de realizagio das andlises rele-
vantes. Nos casos em que, ao abrigo do direito nacional,
as tarefas atribuidas de acordo com o artigo 16.° da
directiva-quadro sdo executadas por dois ou mais orga-
nismos regulamentares separados, os Estados-Membros
devem garantir uma divisdo clara das tarefas e estabelecer
procedimentos para a consulta e cooperagdo entre regu-
ladores, a fim de assegurar uma andlise consistente dos
mercados relevantes.
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136. O n.° 5 do artigo 3.° da directiva-quadro estabelece que Entre as ARN

as ARN e as ANC devem proceder a prestagdo reciproca , o .

das informagdes necessdrias a aplicagdo do quadro regu- 142. E da maior importancia que as ARN desenvolvam uma

137.

lamentar e a autoridade de recepgdo deverd assegurar o
mesmo nivel de confidencialidade que a autoridade de
origem. As ANC devem fornecer as ARN todas as infor-
magdes obtidas no uso das suas antigas competéncias de
investigagdo e controlo do cumprimento, incluindo infor-
magdes confidenciais.

As informacdes que sejam consideradas confidenciais por
uma ANC, de acordo com a regulamentagdo comunitdria
e nacional sobre sigilo comercial, s6 devem ser comuni-
cadas as ARN nos casos em que tal seja necessdrio para a
aplicacdo das disposi¢des do quadro regulamentar. As
informagdes comunicadas deverdo limitar-se ao que for
pertinente e adequado ao objectivo dessa comunicacio.

Entre a Comissdo e as ARN

138.

139.

140.

141.

Para que o quadro regulamentar possa funcionar de
forma eficiente e eficaz é essencial que se verifique um
elevado nivel de cooperagio entre a Comissdo e as ARN.
E especialmente importante que exista uma cooperagio
informal efectiva. O Grupo Europeu de Reguladores serd
muito importante no sentido de proporcionar um quadro
para essa coopera¢do, como parte integrante da sua mis-
sdo de assisténcia e aconselhamento da Comissio. E pro-
véavel que a cooperagdo seja de interesse mituo, minimi-
zando a possibilidade de divergéncias nas abordagens
desenvolvidas pelas diferentes ARN, em especial no que
diz respeito a solucdes divergentes para tratar o mesmo
problema (123).

Nos termos do n.° 2 do artigo 5.° da directiva-quadro, as
ARN devem fornecer a Comissdo as informacdes neces-
sdrias para que esta desempenhe as tarefas previstas no
Tratado. Tal inclui as informacdes relativas ao quadro
regulamentar (a utilizar na verificagio da compatibilidade
legislativa das medidas da ARN), mas também as infor-
magdes que a Comissdo possa solicitar, por exemplo,
para avaliar a conformidade com os compromissos assu-
midos no dmbito da OMC.

As ARN devem garantir que, ao apresentarem a Comis-
sdo as informagdes por elas solicitadas as empresas, estas
tenham sido informadas de que essas informagdes foram
apresentadas a Comissdo.

A Comissdo pode também disponibilizar essas informa-
¢des a outra ARN, excepto se a ARN de origem tiver
apresentado um pedido explicito e fundamentado em
contrario. Embora ndo exista nenhum requisito juridico
que o preveja, a Comissdo informard normalmente a
empresa que forneceu originalmente essas informagdes
de que estas foram transmitidas a outra ARN.

143.

abordagem regulamentar comum em todos os Estados-
-Membros, a qual contribuird para o desenvolvimento de
um verdadeiro mercado tnico das comunicagdes electré-
nicas. Para tal, o n.° 2 do artigo 7.° da directiva-quadro
prevé que as ARN devem cooperar entre si e com a
Comissdo de forma transparente, a fim de assegurar a
aplicacdo coerente, em todos os Estados-Membros, do
novo quadro regulamentar. Espera-se que o Grupo Euro-
peu de Reguladores seja uma instdncia de cooperacdo
importante.

O n.° 2 do artigo 5.° da directiva-quadro prevé também
que as ARN troquem informagdes directamente entre si,
desde que seja apresentado um pedido devidamente fun-
damentado. Tal serd especialmente necessdrio quando ¢é
necessdrio analisar um mercado transnacional, mas tam-
bém serd necessdrio no ambito da cooperagio no Grupo
Europeu de Reguladores. Em todas as trocas de informa-
¢do, as ARN devem manter a confidencialidade das in-
formacdes recebidas.

6. PROCEDIMENTOS RELATIVOS A CONSULTA E A PUBLICA-
CAO DAS DECISOES PROPOSTAS PELAS ARN

6.1. Mecanismo de consulta pidblica

144.

Excepto em casos urgentes, conforme explicado infra,
uma ARN que deseje tomar uma medida que tenha um
impacto significativo no mercado relevante deve dar as
partes interessadas a oportunidade de apresentar observa-
¢des sobre a medida proposta. Para tal, a ARN deve
proceder a uma consulta publica sobre essa proposta.
Se a medida proposta disser respeito a uma decisdo rela-
tiva a uma designagdo ou a uma ndo designagio de PMS,
deverd entdo incluir os seguintes elementos:

— definicdo do mercado utilizada e razdes para tal, com
excepcdo de informacdo confidencial de acordo com
o direito europeu e nacional em matéria de sigilo
comercial,

— dados justificativos da conclusio de posicio domi-
nante, com excep¢do das informagdes confidenciais
de acordo com o direito nacional e europeu em ma-
téria de sigilo comercial, juntamente com a identifi-
cagdo de quaisquer empresas propostas para designa-
¢do como detendo um PMS,

— dados completos das obrigacdes sectoriais especificas
que a ARN pretende impor, manter, alterar ou supri-
mir relativamente as empresas supramencionadas,
juntamente com uma avaliacdo da proporcionalidade
da medida proposta.
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145.

6.2.

146.

147.

148.

149.

O periodo da consulta devera ser razoavel. No entanto, as
decisdes das ARN ndo poderdo ser atrasadas excessiva-
mente na medida em que tal poderd impedir o desenvol-
vimento do mercado. No que diz respeito a decisdes
relacionadas com a existéncia e designacio de empresas
com PMS, a Comissdo considera que seria razoavel um
periodo de dois meses para a consulta ptiblica. Poderiam
ser fixados periodos diferentes em casos devidamente
justificados. Pelo contrdrio, quando é proposta uma pro-
posta de decisdo de PMS com base nos resultados de uma
consulta anterior, a duracio do periodo de consulta rela-
tivamente a estas decisdes poderd ser inferior a dois me-
ses.

Mecanismos para consolidacio do mercado interno
das comunicacdes electronicas

Se uma ARN pretender tomar uma medida abrangida
pela defini¢dio de mercado ou pelos procedimentos de
andlise do mercado estabelecidos nos artigos 15.° e
16.° da directiva-quadro, bem como se as ARN aplicarem
determinados outros artigos especificos do regulamento-
-quadro (12%), e sempre que as medidas tenham um efeito
no comércio entre os Estados-Membros, as ERN devem
comunicar essas medidas, juntamente com a sua funda-
mentagio, as ARN dos outros Estados-Membros e a Co-
missdo de acordo com o previsto no n.° 3 do artigo 7.°
da directiva-quadro. Tal deverd ser feito logo no inicio da
respectiva consulta pablica. As ARN devem entdo dar as
outras ARN e a Comissdo a possibilidade de apresentar
observagdes sobre as medidas propostas pela ARN, antes
da adopc¢do de uma decisdo final. O tempo de que dis-
pdem as outras ARN e a Comissio para apresentar ob-
servagdes deve ser idéntico ao estabelecido pela ARN
para a sua consulta puablica nacional, excepto se este
tltimo for inferior ao perfodo minimo de um més pre-
visto no n.° 3 do artigo 7.°. A Comissdo poderd decidir
publicar as suas observagdes em circunstancias devida-
mente justificadas.

No que diz respeito a medidas que podem afectar o
comércio entre Estados-Membros, tal deverd ser enten-
dido como medidas que poderdo ter uma influéncia, di-
recta ou indirecta, efectiva ou potencial, sobre a estrutura
do comércio entre os Estados-Membros, de uma forma
susceptivel de criar um entrave ao mercado interno (12%).
Em consequéncia, é provavel que a nogio de um efeito
no comércio entre Estados-Membros abranja uma vasta
gama de medidas.

As ARN devem publicar os resultados da consulta pi-
blica, excepto quando se trate de informagdes confiden-
ciais, de acordo com o direito europeu e nacional em
matéria de sigilo comercial.

Com excepcdo de dois casos especificos, explicados no
ponto seguinte, a ARN em causa pode adoptar a medida
final apds tomar em conta as opinides expressas durante
a consulta obrigatria. A medida final deve ser entdo
comunicada a Comissdo sem demora.

6.3.

150.

151.

152.

6.4.

153.

154.

Poderes da Comissdo para exigir a retirada das medi-
das propostas pela ARN

Nos termos do n.° 4 do artigo 7.° da directiva-quadro, hd
duas situagdes especificas em que a Comissdo tem a pos-
sibilidade de exigir a uma ARN que retire uma proposta
de medida abrangida pelo n.° 3 do artigo 7.

— a proposta de medida diz respeito a defini¢gdo de um
mercado relevante que difere do identificado na reco-
mendagdo, ou

— a proposta de medida diz respeito a uma decisdo
quanto a designacio ou nio de uma empresa como
detendo um PMS, quer individual quer conjuntamente
com outras.

Relativamente as duas situagdes supramencionadas, em
que a Comissdo tenha informado a ARN no decurso do
processo de consulta que considera que a proposta de
medida iria criar um entrave ao mercado tnico europeu
ou em que a Comissio tenha sérias dividas quanto a
compatibilidade da medida proposta com o direito comu-
nitdrio, a adopc¢do da medida pode ser atrasada até um
maximo de dois meses adicionais.

Durante este periodo de dois meses, a Comissdo pode,
ap6s consulta ao Comité das Comunica¢des na sequéncia
do procedimento consultivo (12%), tomar uma decisdo em
que solicite & ARN que retire a medida proposta. A de-
cisio da Comissdo serd acompanhada por uma anilise
circunstanciada e objectiva das razdes pelas quais a Co-
missdo considera que a medida proposta nio deve ser
aprovada, juntamente com as propostas especificas de
alteragdo da mesma. Se a Comissdo ndo tomar uma de-
cisio durante esse periodo, a medida proposta pode ser
adoptada pela ARN.

Casos urgentes

Em circunstincias excepcionais, as ARN podem tomar
medidas de urgéncia para salvaguardar a concorréncia e
proteger os interesses dos utilizadores. Por conseguinte,
uma ARN pode adoptar excepcionalmente medidas pro-
porcionais e provisérias sem consultar as partes interes-
sadas, as ARN de outros Estados-Membros ou a Comis-
sdo. Quando uma ARN toma essas medidas urgentes
deverd imediatamente comunicéd-las, bem como a sua
fundamentacio, a Comissdo e as outras ARN. A Comis-
sdo verificard a compatibilidade dessas medidas com a
legislagdo comunitdria e, em especial, apreciard a sua
proporcionalidade relativamente aos objectivos do artigo
8.° da directiva-quadro.

Se a ARN desejar tornar permanentes as medidas provi-
sorias, ou alargar o perfodo da sua aplicagdo, deverd
entdo seguir o procedimento de consulta normal definido
supra. E dificil prever as circunstancias que justificariam
uma acgdo urgente com vista a defini¢gdo de um mercado
ou a designacio de um operador com PMS, dado que tais
medidas ndo sdo de execucdo imediata. A Comissdo ndo
espera portanto que as ARN utilizem procedimentos ex-
cepcionais nesses casos.
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6.5. Adopcio da decisdo final as informagdes ao Comité das Comunica¢des, conforme

adequado.
155. Logo que uma decisdo da ARN se torne final, esta deverd

notificar 2 Comissdo os nomes das empresas que foram

designadas como detentoras de PMS e as obrigacdes que 156. Do mesmo modo, as ARN publicardo os nomes das em-
lhes foram impostas, em conformidade com o previsto presas que designaram como detentoras de PMS e as
no n.° 2 do artigo 36.° da directiva servi¢o universal e n.° obrigacdes que lhes foram impostas. As ARN devem as-
2 do artigo 15.° e n.° 2 do artigo 16.° da directiva segurar a publicagdo de informagdes actualizadas de
acesso. Subsequentemente, a Comissdo disponibilizard modo a garantir a facilidade do acesso as mesmas por
esta informacdo de forma rdpida e acessivel e transmitird parte de todos os interessados.

(") JO L 108 de 24.4.2002, p. 33.

(3 JO L 108 de 24.4.2002, p. 21.

() JO L 108 de 24.4.2002, p. 7.

() JO L 108 de 24.4.2002, p. 51.

() A adoptar.

() JO L 24 de 30.1.1998, p. 1.
)

’) Excepto quando o novo quadro regulamentar permite explicitamente a imposi¢do de obrigagdes independentemente da situacdo do mercado em
termos de concorréncia.

(®) Artigo 14.° da directiva-quadro.

(°) Além disso, os mercados transnacionais cujas caracteristicas sejam susceptiveis de justificar regulamentacdo sectorial especifica podem ser
identificados pela Comissdo numa decisdo relativa a mercados transnacionais.

(19 Considerando 27 da directiva-quadro.

(") Regulamento (CEE) n.° 4064/89 do Conselho, relativo ao controlo das operagdes de concentragdo de empresas (JO L 395 de 30.12.1989, p. 1),
com a tltima redacgdo que lhe foi dada pelo Regulamento (CE) n.° 1310/97 do Conselho, de 30 de Junho de 1997 (JO L 180 de 9.7.1997, p. 1)
(a seguir denominado «regulamento relativo ao controlo das concentra¢des»).

('?) Orientacdes relativas a aplicacdo das regras comunitdrias da concorréncia no sector das telecomunicagdes (JO C 233 de 6.9.1991, p. 2).

(¥) Comunicagio da Comissdo relativa a definicdo de mercado relevante para efeitos do direito comunitdrio da concorréncia (JO C 372 de
9.12.1997, p. 5).

14) Comunicagdo sobre a aplicagdo das regras da concorréncia aos acordos de acesso no sector das telecomunicagdes (JO C 265 de 22.8.1998, p. 2).
15) Espera-se que uma cooperacdo efectiva entre as ARN e a ANC evite a duplicagio de procedimentos relativos a questdes de mercado idénticas.

(")
*)
(*9) Orientacdes relativas a aplicacdo das regras comunitdrias da concorréncia no sector das telecomunica¢des (JO C 233 de 6.9.1991, p. 2).
(") Namero 2 do artigo 14.° da directiva-quadro.

(")

18) Processo C-209/98, Entreprenorforeningens Affalds. Colect. 2000, p. 1-3743, ponto 57 e processo C-242/95 GT-Link, Colect. 1997, p. 1-4449,
ponto 36. Importa reconhecer que o objectivo da defini¢gdio de mercado ndo constitui um fim em si mesmo, mas faz parte de um processo,
nomeadamente, de avaliagdo do grau de poder de mercado de uma empresa.

(19

Ver Directiva 97/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de Junho de 1997, relativa a interligagdo no sector das telecomunica¢des
com o objectivo de assegurar o servico universal e a interoperabilidade através da aplicagdo dos principios da oferta de rede aberta (ORA)
(JO L 199 de 26.7.1997, p. 32) («directiva interliga¢do»); Directiva 90/387|CEE do Conselho, de 28 de Junho de 1990, relativa a realizagdo do
mercado interno dos servicos de telecomunicagdes o mediante a oferta de uma rede aberta de telecomunicagdes (JO L 192 de 24.7.1990, p. 1)
(«directiva-quadro ORA»); Directiva 92/44/CEE do Conselho, de 5 de Junho de 1992, relativa a aplicagdo da oferta de uma rede aberta as linhas
alugadas (JO L 165 de 19.6.1992, p. 27) («directiva linhas alugadas»); Directiva 95/62/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de
Dezembro de 1995, relativa a aplicacdo da oferta de rede aberta (ORA) a telefonia vocal (JO L 321 de 30.12.1995, p. 6, substituida pela Directiva
98/10/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de Fevereiro de 1998, relativa a aplicagio da oferta de rede aberta (ORA) a telefonia
vocal e ao servico universal de telecomunicacdes num ambiente concorrencial (JO L 101 de 1.4.1998, p. 24) («directiva telefonia vocal ORAv).

(%% Processos apensos C-68/94 e C-30/95, Franca e outros/Comissdo Colect. 1998, p. I-1375. Ver igualmente a comunicagdo relativa a defini¢do de
mercado, ponto 12.

(*') Uma vez que o sector das comunicagdes electronicas ¢ caracterizado pela inovagio e pela tecnologia, qualquer defini¢do anterior do mercado
poderd ndo ser necessariamente vélida mais tarde.

(*?) Comunicacio relativa a definicio de mercado, p. 12.

(*}) Ver também a comunicacio relativa a definicio de mercado, pontos 20-23 e processo [V/M.1225 — Enso/Stora (JO L 254 de 29.9.1999), ponto
40.

(** Ver a comunicagdo relativa a defini¢do de mercado, ponto 24. A distincdo entre substituibilidade da oferta e concorréncia potencial nos mercados
das comunicagdes electronicas pode ser mais complicada que noutros mercados, tendo em conta o cardcter dindmico da primeira. O que
interessa todavia é que a potencial entrada de outros fornecedores seja tomada em consideragio nalguma das fases da andlise do mercado
relevante, ou seja, na fase inicial de definicio do mercado ou na fase subsequente de avaliagio do poder de mercado (PMS).

(*%) Nido é necessdrio que todos os consumidores mudem para um produto concorrente; basta que se verifique uma mudanca suficiente para que um
aumento do preco relativo ndo seja lucrativo. Este requisito corresponde ao principio da «permutabilidade suficiente» estabelecido na jurispru-
déncia do Tribunal de Justica (ver infra, nota de pé-de-pagina 32).
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(%) Ver também a Comunicagdo relativa ao acesso, ponto 46, e o processo T-83/91, Tetra Pak/Comissdo, Colect. 1994, p. 1I-755, ponto 68. Este teste
¢ igualmente conhecido pela designagdo de critério do pequeno mas significativo aumento duradouro dos pregos («small but significant non
transitory increase in price» ou SSNIP). Embora o teste SSNIP seja apenas um exemplo dos métodos utilizados para definir o mercado relevante e
apesar da sua natureza econométrica formal, ou das suas margens de erro (a chamada «faldcia do celofane», ver infra), a sua importancia reside
principalmente na sua utilizagdo como ferramenta conceptual para avaliacio dos dados da concorréncia entre diferentes produtos ou servigos.

(27

-~

Ver a comunicagdo relativa a defini¢do de mercado, pontos 17-18.
(28

=

Por outras palavras, se a elasticidade cruzada da procura entre dois produtos for elevada, poder-se-d concluir que os consumidores consideram
esses produtos como substitutos préximos. Quando a escolha do consumidor é influenciada por outras consideracdes além dos aumentos de
prego, o teste SSNIP poderd ndo constituir uma aferi¢gdo adequada da substituibilidade do produto; ver processo T-25/99, Colin Arthur Roberts e
Valerie Ann Roberts/Comissdo, Colect. 2001, p. 1I-1881.

No contexto da definicio do mercado ao abrigo do artigo 82.° do Tratado CE, uma autoridade da concorréncia ou um tribunal estimaria o «prego
inicial» para aplicagio do teste SSNIP com base no prego cobrado pelo alegado monopolista. Da mesma forma, no 4mbito da avaliagdo
prospectiva dos efeitos que uma concentragdo poderd ter na concorréncia, o prego inicial basear-se-ia nos precos prevalecentes das partes na
concentragdo. No entanto, quando uma ARN efectua uma andlise do mercado para fins de aplicagdo do artigo 14.° da directiva-quadro, o servigo
ou produto em questdo pode ser oferecido por vdrias empresas. Nesses casos, o preco inicial deverd ser o «preco médio» da industria.

—
>
o
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(*%) De salientar que ndo se pode presumir que os pregos resultantes de regulamentacdo que ndo tenha como objectivo garantir que os precos sejam
baseados nos custos, mas sim garantir uma oferta acessivel no contexto da oferta de servigos universais, sejam estabelecidos a nivel concorrencial,
nem devem servir de ponto de partida para a aplicacdo do teste SSNIP.

(*') Na realidade, um dos inconvenientes da aplicagdo do teste SSNIP reside no facto de, em alguns casos, uma grande elasticidade cruzada da procura
poder significar que a empresa ji exerceu o seu poder de mercado, uma situagdo conhecida no direito e prética da concorréncia como a «faldcia
do celofane». Nesses casos, o preco prevalecente ndo corresponde a um prego concorrencial. Ndo hd davida que determinar se o preco
prevalecente ¢é fixado acima do nivel concorrencial constitui um dos aspectos mais dificeis do teste SSNIP. As ARN que enfrentam estas
dificuldades poderdo basear-se noutros critérios para avaliar a substituibilidade da procura e da oferta como, por exemplo, a funcionalidade
dos servigos, as caracterfsticas técnicas, etc. £ claro que, caso existam provas de que no passado uma empresa revelou um comportamento
anticoncorrencial (fixacio de precos) ou deteve um poder de mercado, tal poderd indicar que os seus precos ndo sofrem a pressio da
concorréncia e, em consequéncia, estdo fixados acima do nivel concorrencial.

Processo C-333/94 P, Tetra Pak/Comissdo, Colect. 1996, p. 1-5951, ponto 13, processo 31/80 L'Oréal, Colect. 1980, p. 3775, ponto 25, processo
322/81, Michelin/Comissdo, Colect. 1983, p. 3461, ponto 37, processo C-62/86, AkzoChemie/Comissdo, Colect. 1991, p. 1-3359, processo
T-504/93, Tiercé Ladbroke/Comissdo, Colect. 1997, p. 11-923, ponto 81, T-65/96, Kish Glass/Comissdo, Colect. 2000, p. 1I-1885, ponto 62, processo
C-475[99, Ambulanz Glockner e Landkreis Siidwestpfalz, Colect. 2001, p. 1-0000, ponto 33. O teste da substituibilidade ou permutabilidade
suficiente foi estabelecido pela primeira vez pelo Tribunal de Justica no processo 672, Europemballage e Continental Can/Comissdo, Colect. 1973,
p. 215, ponto 32 e no processo 8576, Hoffmann La-Roche/Comissdo, Colect. 1979, p. 461, ponto 23.

Processo C-333(94 P, Tetra Pak/Comissdo, Colect. 1996, p. I-5951, ponto 13, processo 66/86, Ahmed Saeed, Colect. 1989, p. 803, pontos 39 e
40, processo United Brands/Comissdo, Colect. 1978, p. 207, pontos 22, 29 e 12; processo T-229/94, Deutsche Bahn/Comissdo, Colect. 1997, p.
11-1689, ponto 54. No processo Tetra Pak, o Tribunal confirmou que o facto de a procura de embalagens de cartio assépticas e ndo assépticas
utilizadas para acondicionamento de sumos de frutas ser marginal e estdvel ao longo do tempo, relativamente a procura de embalagens de cartio
utilizadas para acondicionamento de leite, comprovava a existéncia de uma muito pequena permutabilidade entre o sector de embalagens para
produtos ldcteos e ndo lacteos, idem, pontos 13 e 15.

—
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Por exemplo, no caso de um aumento relativo dos pregos, os consumidores de um servi¢o de qualidade/preco mais baixo podem mudar para um
servico de qualidade/preco mais elevado se o custo dessa mudanga (excesso pago) for compensado pelo aumento do prego. Em contrapartida, os
consumidores de um produto de qualidade mais elevada poderdo jd ndo aceitar um custo mais elevado e mudar para um servio de menor
qualidade. Nesses casos, os produtos de baixa ¢ alta qualidade pareceriam ser substitutos efectivos.

(35

-~

Comunicacdo da Comissdo — Estatuto das comunicagdes vocais na internet em conformidade com a legislacdo comunitdria, em especial com a
Directiva 90/388/CEE — Complemento a comunica¢do da Comissdo ao Parlamento Europeu e ao Conselho sobre a situagdo de transposigdo e de
aplicagdo da Directiva 90/388/CEE relativa a concorréncia nos mercados dos servios de telecomunicagde (JO C 369 de 22.12.2000, p. 3). Da
mesma forma ndo é de excluir que, no futuro, a tecnologia xDSL e os servi¢os de distribui¢do de video multiponto baseados em lacetes locais
sem fios possam ser utilizados para transmissdo de materiais de TV em concorréncia directa com outros sistemas de distribuicdo de TV baseados
em sistemas por cabo, transmissdo por satélite directamente para o domicilio (direct-to-home) e plataformas terrestres de transmissdo analdgica
ou digital.

(36

=

Devem ser sobretudo considerados os custos da mudanga decorrentes de escolhas estratégicas por parte das empresas, mais do que por factores
exdgenos, juntamente com uma outra forma de entraves a entrada, na fase subsequente da avaliagdo do PMS. Quando um mercado se encontra
ainda em crescimento, os custos totais da mudanca para os consumidores jd «cativos» podem ndo ser significativos e poderdo, por conseguinte,
ndo impedir a substituibilidade do lado da procura ou da oferta.

—
>
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A escala temporal a considerar para avaliagdo das respostas provédveis de outros fornecedores no caso de um aumento relativo de precos
dependerd inevitavelmente das caracteristicas de cada mercado e deverd ser decidido caso a caso.

(*%) Ver também o processo C-333/94, Tetra Pak/Comissdo, cit., ponto 19. Tal como jd referido, os investimentos necessirios devem também ser
efectuados numa escala temporal razodvel.

(*%) Ver também processo COMP/M.2574 — Pirelli/Edizione/Olivetti/Telecom Italia, ponto 58.

(*9) United Brands, cit., ponto 44, Michelin, cit., ponto 26, processo 247/86, Alsatel/Novasam, Colect. 1988, p. 5987, ponto 15; Tiercé Ladbrok/
/Comissdo, cit., ponto 102.

Deutsche Bahn/Comissdo, cit., ponto 92. Processo T-139/98 AAMS/Comissdo, Colect. 2001, p. 1I-000, ponto 39.

(*?) Ver por exemplo, processo IV/M.1025 — Mannesmann/Olivetti/Infostrada, ponto 17, processo COMP/[JV.23 — Telefénica Portugal Telecom/Médi
Telecom.

=
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(¥) Na prdtica, esta drea corresponderd aos limites da drea na qual um operador estd autorizado a desenvolver as suas actividades. No processo
COMP/M.1650 — ACEA|/Telef6nica, a Comissdo referiu que tendo em conta que a empresa comum notificada teria uma licenca limitada a 4rea
de Roma, o mercado geogrifico poderia ser definido como um mercado local, ponto 16.



C 165/28 Jornal Oficial das Comunidades Europeias 11.7.2002

(* O facto de os operadores de comunicacdes méveis poderem oferecer servicos exclusivamente nas dreas em que foram autorizados e o facto de
uma arquitectura de rede reflectir a dimensdo geogréfica das licencas de comunicagdes moveis explicam por que motivo se considera que os
mercados das comunicagdes moveis tém um ambito nacional. Os custos suplementares de ligagdo e de comunicagdes suportados pelos
consumidores quando utilizam os servicos de itinerancia no estrangeiro, juntamente com a perda de algumas funcionalidades suplementares
de servios (por exemplo, a auséncia de servico de mensagens no estrangeiro) vém reforcar esta defini¢do; ver processo IV/M.1439 — Telia/
[Telenor, ponto 124, processo IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch, pontos 13-17, processo COMP[JV.17 — Mannesmann/Bell Atlantic/Omnitel,
ponto 15.

(s

Os acordos de interligacdo fisica podem igualmente ser tidos em conta para a defini¢do do ambito geografico do mercado, processo IV/M.570 —
TBT/BT/TeleDanmark/Telenor, ponto 35.

(*9) Processo IV/M.856 — British Telecom/MCI (II), ponto 19s., processo IV[JV.15 — BT/AT & T, pontos 84 e 92, processo COMP/M.2257 — France
Telecom/Equant, ponto 32. E extremamente improvavel que a oferta de servicos de comunicagdes electronicas possa ser segmentada com base
em rotas bilaterais nacionais (ou locais).

(47

Refira-se, por exemplo, o mercado de capacidade de transmissdo nas rotas internacionais (isto é, estagdes de cabo que ligam o pais A ao pais E)
em que pode existir um potencial de substituicdo entre as estagdes de cabo que servem vérios paises (isto é, estagdes de cabo que ligam o pais A
a0 B, A ao C e A ao D) quando um fornecedor de capacidade de transmissao, relativamente a rota A a E, é ou seria obrigado a ter em conta a
possibilidade de os consumidores passarem a utilizar qualquer uma das outras «otas» também capazes de tratar o trfego para ou em
proveniéncia do pais E.

(*%) Caso um mercado seja definido com base numa rota bilateral, o seu 4mbito geogrifico poderd ser mais vasto do que o nacional se os
fornecedores estiverem presentes em ambos os lados do mercado e puderem satisfazer a procura proveniente de ambos os lados da rota relevante

(*%) Ver a comunicacdo relativa a defini¢gdo de mercado, pontos 57 e 58. Por exemplo, a substituibilidade em cadeia poderd ocorrer quando uma
empresa que oferece servicos a nivel nacional condiciona os pregos cobrados por empresas que oferecem servigos em mercados geograficos
distintos. Tal poderd ser o caso quando os precos cobrados pelas empresas que oferecem as redes por cabo em determinadas dreas estdo
condicionados por uma empresa dominante que opera a nivel nacional; ver também processo COMP/M.1628 — TotalFina/Elf (JO L 143 de
29.5.2001, p. 1), ponto 188.

Os factos devem demonstrar claramente a interdependéncia de precos nos extremos da cadeia e o grau de substituibilidade entre os produtos
relevantes ou as dreas geograficas deverd ser suficientemente forte.

(50

(51

Nas suas decisdes a Comissdo fez nomeadamente referéncia a existéncia dos seguintes mercados: servigos internacionais de voz-telefonia (processo
IV/M.856 — BritishTelecommunications/MCI (I), JO L 336 de 8.12.1997), servicos avancados de telecomunicagbes para empresas (processo
IV[35.337, Atlas, JO L 239 de 19.9.1996, pontos 5-7, processo IV/35617, Phoenix/Global/One, JO L 239 de 19.9.1996, ponto 6, processo
IV/34.857, BT-MCI (I), JO L 223 de 27.8.1994, servicos normalizados de transmissdo de dados com comutagdo de pacotes de nivel inferior,
revenda de capacidade de transmissdo internacional (processo IV/M.975 — Albacom/BT[ENI, ponto 24), audioconferéncias (Albacom/BT/ENI,
ponto 17), servicos por satélite (processo 1V/350518 — Iridium, JO L 16 de 18.1.1997), servigos (avangados) de telecomunicagdes globais
(processo IV[JV.15 — BT/AT & T, processo COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, ponto 84, processo COMP/M.2257 — France Telecom/
[Equant, ponto 18), servicos de assisténcia-listas telefénicas (processo IV/M.2468 — SEAT Pagine Gialle/ENIRO, ponto 19, processo
COMP/M.1957 — VIAG Interkom/Telenor Media, ponto 8), servicos de acesso a internet para os utilizadores finais (processo IV/M.1439 —
Telia/Telenor, processo COMP[JV.46 — Blackstone/CDPQ/Kabel Nordrhein/Westfalen, ponto 26, processo COMP/M.1838 — BT/Esat, ponto 7),
conectividade internet universal ou de topo (processo COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, ponto 52), servicos continuos pan-europeus de
telecomunicagdes moveis a clientes internacionais méveis (processo COMP/M.1975 — Vodafone Airtouch/Mannesmann, processo COMP/M.2016
— France Telecom/Orange, ponto 15), servigos de itinerancia a nivel grossista (processo COMP/M.1863 — Vodafone/Airtel, ponto 17) e mercado
para conectividade a rede internacional de sinalizagdo (processo COMP/2598 — TDC/CMG|Migway JV, pontos 17-18).

52) Ver igualmente processos apensos T-125/97 e T-127/97, The Coca-Cola Company e Outros/Comissdo, Colect. 2000, p. 1I-1733, pontos 81 e 82.

>3) Ver igualmente o artigo 15.° da directiva-quadro

5%) Ver processo COMP/M.1439 — Telia/Telenor

>%) Ver Telia/Telenor, BT/AT & T, France Télécom/Equant, cit. Ver também decisdo da Comissdo de 20 de Maio de 1999, Cégétel + 4 (JO L 218 de
18.8.1999), ponto 22. No que diz respeito ao mercado emergente dos servicos globais de transmissdo de dados em banda larga («global
broadband data communications services — GBDS»), a Comissdo considerou que esses servicos podem ser fornecidos através de trés arquitecturas
principais de rede: i) sistemas terrestres com fios; ii) sistemas terrestres sem fios e iii) sistemas de satélites, e que, do lado da procura, os GBDS
fornecidos através de sistemas por satélite podem ser considerados um mercado distinto, processo COMP/M.1564 — Astrolink, pontos 20-23.

(

)

(*% Comunicagdo relativa ao acesso, ponto 45.
*°)
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Directiva 96/19/CE, considerando 20 (JO L 74 de 22.3.1996, p. 13). Ver igualmente, comunicacdo da Comissdo relativa a oferta separada de
acesso a linha de assinante: permitir o fornecimento concorrencial e uma ampla gama de servigos de comunicagdes electronicas, incluindo
servicos multimédia de banda larga e internet de elevado débito (JO C 272 de 23.9.2000, p. 55). De acordo com o ponto 3.2, «embora as
categorias dos servicos tenham de ser monitorizadas de perto, dada a rapidez da evolucio tecnoldgica, e regularmente reavaliadas caso a caso,
estes servicos ndo sio normalmente substituiveis, neste momento, uns pelos outros, devendo considerar-se, por conseguinte, que constituem
diferentes mercados relevantes».

(*®) A Comissdo identificou mercados distintos de servigos para grandes multinacionais devido as diferengas significativas na procura (e oferta) de
servicos a este grupo de clientes, em comparacdo com outros clientes (empresas) retalhistas, ver processo IV[JV.15 — BT/AT & T, processo
COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, processo COMP/M.2257 — France Télécom/Equant.

Ver comunicagdo relativa a oferta separada de acesso a linha de assinante, cit., ponto 3.2. O mercado de servicos de comunicagdes de «alto
débito» poderd ainda ser dividido em dois segmentos distintos em fun¢do da natureza dos servicos oferecidos (por exemplo, servigos internet,
video-a-pedido, etc.)

(59
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Processo COMP/M.2574 — Pirelli/Edizione/Olivetti/Telecom Italia, ponto 33. Pode igualmente argumentar-se que o acesso telefonico a internet
através dos telefones méveis de segunda geragdo constitui um mercado distinto do acesso telefénico através das redes de telecomunicagdes
comutadas publicas. Segundo a Comissdo, é pouco provdvel que o acesso a internet através dos telefones méveis seja um substituto dos actuais
métodos de acesso a internet através de um PC, devido as dimensdes diferentes do ecrd e ao formato do material que pode ser obtido através das
vérias plataformas; ver processo COMP/M.1982 — Telia/Oracle/Drutt, ponto 15 e processo COMP/[JV.48 — Vodafone/Vivendi/Canal+.
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(61) Processo COMP/M.2469 — Vodafone/Airtel, ponto 7, processo IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch, processo IV/M.1669, Deutsche Telecom|
|One20ne, ponto 7. Dever-se-d decidir caso a caso se este mercado pode ser subdividido num mercado dos transportadores (operadores de
rede) e num mercado dos servigos a jusante; ver processo IV/M.1760 — Mannesmann/Orange, pontos 8-10, e processo COMP/M.2053 —
Telenor/BellSouth/Sonofon, pontos 9-10.

(62
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Por exemplo, no processo British Interactive Broadcasting/Open, a Comissdo referiu que na oferta de servicos bdsicos de telefonia vocal aos
consumidores, o mercado relevante da infra-estrutura inclufa ndo s6 a rede cldssica de cobre da BT, mas também as redes de cabo dos operadores
de cabo, aptos a fornecer servigos bdsicos de telefonia, e eventualmente as redes fixas sem fios, ver processo IV/36.359 (JO L 312 de 6.12.1999,
pontos 33-38). No processo IV/M.1113 — Nortel/[Norweb, a Comissdo reconheceu que as redes eléctricas que utilizavam a tecnologia digital
«para redes de energia eléctrica» podiam constituir uma alternativa ao acesso ao lacete local tradicional de telecomunicagdes, pontos 28-29.

—
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Ao avaliar as condi¢des concorrenciais da rede no mercado irlandés, que decorreria da plena liberalizagdo do sector, a Comissdo teve em conta
igualmente a existéncia do que, na altura, se considerava serem os potenciais fornecedores de infra-estruturas alternativas, nomeadamente, a
televisdo por cabo e as redes de electricidade, Telecom Eireann, ponto 30. A Comissdo deixou em aberto a questdo de determinar se a oferta de
uma capacidade de transmissdo através de uma infra-estrutura de rede submersa constitui um mercado distinto das redes de transmissdes
terrestres ou por satélite, processo COMP/M.1926 — Telefonica/Tyco[JV, ponto 8.

(¢ Ver processo COMP/M.1439 — Telia/Telenor, ponto 79. Por exemplo, a Comissdo identificou um mercado pan-europeu emergente para acesso
grossista (SMS) a infra-estruturas de comunicagdes méveis no processo COMP/M.2598 — TDC/CMG/Migway ]V, pontos 28-29.
(65

N

Na aplicagdo destes critérios, a Comissdo chegou a conclusio que, em termos de infra-estrutura fixa, a procura de aluguer de capacidade de
transmissdo e a oferta de servicos conexos a outros operadores se verifica a nivel do mercado grossista (o mercado dos servicos de trans-
portadores); ver processo IV/M.683 — GTS-Hermes Inc.[HIT Rail BV, ponto 14, processo IV/M.1069 — WorldCom/MCL JO L 116 de 4.5.1999,
p- 1, Unisource, JO L 318 de 20.11.1997, p. 1, Phoenix/Global One, JO L 239 de 19.9.1996, p. 57 processo IV[JV.2 — Enel[FT/DT. No processo
COMP/M.1439 — Telia/Telenor, a Comissdo identificou padrdes distintos da procura de acesso grossista e a retalho (assinantes) a infra-estrutura
de redes (oferta ou acesso ao lacete local e oferta ou acesso a infra-estrutura de rede interurbana e internacional), pontos 75-83.

(%6) Ver nota de pé-de-pdgina 58.

(67) As fibras Opticas s6 sdo actualmente competitivas nos mercados de transmissdo a montante, enquanto os lacetes locais sem fios, ainda a instalar,
visario sobretudo os particulares e as profissdes liberais com necessidades de comunicagdes especificas. A excepgio de alguns mercados
nacionais, as actuais redes de TV por cabo exigem uma moderniza¢do dispendiosa a fim de fornecerem comunica¢des em banda larga
bi-direccionais e, comparativamente as tecnologias xDLS, ndo oferecem uma largura de banda garantida dado que os clientes partilham o
mesmo canal por cabo

(68

=

Ver igualmente o processo IV[JV.11 — @Home Benelux BV.
(69

Por exemplo, se um operador de comunicagdes fixas pretender entregar chamadas aos assinantes de uma determinada rede, em principio néo terd
outra alternativa sendo ligar para a rede de que faz parte o receptor da chamada ou interligar-se a essa rede. Por exemplo, a luz do principio do
«pagamento pela parte que chama», os operadores de comunica¢des mdveis ndo tém nenhum incentivo para competir, em termos de preco, na
entrega de trifego a sua prépria rede. Ver também «Competition issues in Telecommunications — Background Note for the Secretariat» da OCDE,
DAFFE/CLP[WP2(2001)3 e o comunicado de imprensa da Comissdo IP/02[483.

79 Processo 27/76, United Brands/Comissdo, Colect. 1978, p. 207.
’1) Ver igualmente considerando 25 da directiva-quadro.

()

M

(7?) Ver o n.° 2 do artigo 14.° e o considerando 28 da directiva-quadro.

(7®) De salientar que ndo é necessario que as ARN detectem um abuso de posi¢do dominante para designar uma empresa como detendo um PMS.
]

74) Processo 85(76, Hoffmann-La Roche/Comissdo, Colect. 1979, p. 461, ponto 39. De salientar que para efeitos da regulamentagdo ex ante, se ja
tiverem sido impostas obrigagdes regulamentares a uma empresa, o facto de a concorréncia poder ter sido reposta no mercado relevante em
consequéncia exactamente das obriga¢des impostas, ndo significa que essa empresa jd ndo detenha uma posi¢gdo dominante e deixe de ser
designada como detendo um PMS.

(75

-~

A auséncia de qualquer produto ou servico de substituicio pode justificar a determinagio de uma situagio de dependéncia econdmica que é
caracteristica da existéncia de uma posi¢do dominante. Ver decisdes da Comissdo, Decca Navigator System, JO L 43 de 15.2.1987, p. 27 e Magill
TV Guide: ITP, BBC, RTE, JO L 78 de 21.3.1989, p. 43. Ver também processo 22/78, Hugin/Comissdo, Colect. 1979, p. 1869, processo 226/84,
British Leyland/Comissdo. Colect. 1986, p. 3263.

(76) Ver igualmente considerando 15 do Regulamento (CEE) n.° 4064/89.

=

(77

N

United Brands/Comissdo, cit. Quanto maior for a diferenca entre a quota de mercado da empresa em questdo e a dos seus concorrentes maior ¢é a
probabilidade de a referida empresa se encontrar em posicdo dominante. Por exemplo, no processo COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint
verificou-se que uma entidade resultante da concentragdo teria, no mercado da oferta de conectividade de topo da internet, uma quota de
mercado combinada absoluta superior a [35-45] %, ou seja varias vezes superior & do seu concorrente mais proximo, permitindo-lhe compor-
tar-se de forma independente dos seus concorrentes e clientes (ver pontos 114, 123, 126, 146, 155 e 196).

Processo C-62/86, AKZO/Comissdo, Colect. 1991, p. 1-3359, ponto 60; processo T-228/97, Irish Sugar/Comissdo, Colect. 1999, p. 11-2969, ponto
70, processo Hoffmann-La Roche/Comissdo, cit, ponto. 41, processo T-139/98, AAMS e outros/Comissdo, Colect. 2001, p. II-0000, ponto 51. No
entanto, quotas de mercado elevadas s6 podem constituir aferigdes exactas no pressuposto de os concorrentes ndo estarem em condigdes de
aumentar suficientemente a sua producdo para satisfazer a desloca¢do da procura, na sequéncia de um aumento de pregos de uma empresa rival.

(78

=
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(") Processo Hoffmann-La Roche/Comissdo, cit., ponto 41, processo C-62/86, Akzo/Comissdo, Colect. 1991, p. [-3359, pontos 56, 59. <A posse de uma
quota de mercado extremamente importante coloca a empresa que a detém durante um certo perfodo, em razdo do volume de producio e de
oferta que representa — sem que os detentores de quotas sensivelmente mais reduzidas tenham a possibilidade de satisfazer rapidamente a
procura que pretende afastar-se da empresa que detém a quota mais importante —, numa situagdo de forca, transformando-a num parceiro
obrigatério e assegurando-lhe, s6 por isso e pelo menos durante periodos relativamente longos, a independéncia de comportamento caracteristica
da posi¢do dominante», processo AAMS e outros/Comissdo, cit., ponto 51.

(®%) Comunicagdo relativa a definicio de mercado, cit., p. 5.
(81

Ver processo COMP/M.1741 — MCI WorlCom/Sprint, pontos 239-240. Todavia, nos mercados por concurso é importante nio se basear apenas
em quotas de mercado, dado que estas podem em si mesmas ndo ser representativas da posi¢do efectiva das empresas; para mais consideracdes
ver também processo COMP/M.2201 — MAN/Auwirter.

82) Ver Determination of Organizations with Significant Power (SMP) for the implementation of the ONP Directive [Organizagdes com poder significativo
8 8] p g ¢ p g
(PMS) para efeitos de aplicacdo da Directiva ORA], DG XIII, 1 de Marco de 1999, no seguinte endereco: http://europa.eu.int/ISPO/infosoc/
[telecompolicy/en/SMPdeter.pdf, ponto 3.2.

(*3) Idem, ponto 5.2.

(*4) Relativamente ao mercado das interligacdes de redes fixas e mdveis, o trifego de chamadas entregues a aferir deverd incluir o tréfego na prépria
rede e o trifego de interligacdo recebido de todas as outras redes fixas e méveis, a nivel nacional ou internacional.

(**) Hoffmann-La Roche/Comissdo, cit., ponto 48. Um dos tipos mais importantes de entraves a entrada sdo os custos irrecuperdveis. Os custos
irrecuperdveis sdo especialmente relevantes para o sector das comunicagdes electronicas tendo em conta o facto de serem necessdrios grandes
investimentos para a criagdo, por exemplo, de uma rede eficiente de comunicagdes electrénicas para a oferta de servicos de acesso e a
probabilidade de se recuperar muito pouco se um novo operador decidir sair do mercado. Os entraves a entrada sdo agravados por economias
de ambito e densidade que caracterizam geralmente essas redes. Desta forma, uma grande rede tem sempre mais probabilidades de ter custos
mais baixos do que uma mais pequena, tendo como consequéncia que um novo operador que deseje ganhar uma grande quota de mercado e ser
capaz de competir teria de fixar precos inferiores aos do operador histérico, dificultando assim a recuperacdo dos seus custos.

Processos apensos C-241/91 P e C-242/91 P, RTE e ITP/Comissdo, Colect. 1995, p. I-743, processo C-7/97, Oscar Bronner, Colect. 1998, p. 1-7791
e processos apensos T-374/94, T-375/94, T-384/94 e T-388/94, European Night Services e outros/Comissdo, Colect. 1998, p. 1I-3141.

(®7) Processo COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, ponto 196.

(®%) Processo C-333/94 P, Tetra Pak/Comissdo, Colect. 1996, p. I-5951.

(®%) Ver também processo COMP/M.2146 — Tetra Laval/Sidel, pontos 325-389, sub judice, T-5/02.
)

%)

(86

0) Ver comunicacio relativa ao acesso, ponto 65.

1) No caso dos mercados horizontais, a andlise do mercado deverd incidir na determinacio da existéncia de ligaches associativas estreitas que
permitam a uma empresa dominante num mercado agir independentemente dos seus concorrentes num mercado vizinho. A ocorréncia dessas
ligagdes poderd verificar-se por referéncia ao tipo de comportamento dos fornecedores e utilizadores nos mercados em andlise (os mesmos
clientes efou fornecedores em ambos os mercados, ou seja, clientes que compram tanto chamadas vocais como acesso internet a retalho) ou ao
facto de o produto ou servio de entrada ser essencialmente idéntico [ou seja, oferta por um operador de comunicacdes fixas da infra-estrutura de
rede a fornecedores de servigos internet (ISP) para a originacdo de chamadas e a termina¢do de chamadas a nivel grossista]; ver também processo
T-83/91, Tetra Pak/Comissdo, cit., ponto 120 e processo COMP/M.2416 — Tetra Laval/Sidel.

(®) O n.° 3 do artigo 14.° da directiva-quadro ndo se destina a ser aplicado em relagdo ao poder de mercado, por efeito de alavanca, de um mercado
«regulamentado» sobre um mercado emergente «ndo regulamentado». Nesses casos, qualquer comportamento abusivo no mercado «emergente»
seria normalmente tratado ao abrigo do artigo 82.° do Tratado CE.

%) Comunicagdo relativa ao acesso, ponto 79.

%4) Processos apensos C-395/96 P e C-396/96 P, Compagnie Maritime Belge e outros/Comissdo, Colect. 2000, p. I-1365.

%6) Processo T102/96, Gencor/Comissdo, Colect. 1999, p. II-753.
97

*)
]
(*%) Idem, ponto 39.
()
)

Ver processos apensos T-68/89, T-77/89 e T-78/89, SIV e Outros/Comissdo, Colect. 1992, p. 1I-1403, ponto 358, processo C-393/92, Almelo,
Colect. 1994, p. I-1477, ponto 43, processo C-96/94, Centro Servizi Spediporto, Colect. 1995, p. 1-2883, ponto 33, processos apensos C-140/94,
C-141/94 ¢ C-142/94, DIP, Colect. 1995, p. -3257, ponto 62, processo C-70/95, Sodemare, Colect. 1997, p. 1-3395, ponto 46 e processos
apensos C-68/94 e C-30/95 Franca e outros/Comissdo, Colect. 1998, p. I-1375, ponto 221.

) Processo IV/M.619 — Gencor| Lonhro (JO L 11 de 14.1.1997, p. 30).
%) Gencor/Comissdo, cit., p. 276.
Idem, ponto 277.
Compagnie Maritime Belge e outros, cit. ponto 39, ver também o processo T-342/99 Airtours/Commission, Colect. 2002, p. 1I-0000, ponto 76.

Ver em especial, Franga e outros/Comissdo, cit., ponto 221.

()
(*n
(7
(19%) Compagnie Maritime Belge, ponto 39.
(%) Idem ponto 44.

(19) Idem ponto 45.

(19

A expressdo «efeitos coordenados» tem o mesmo significado que a expressdo «comportamento anticoncorrencial paralelo» também utilizada nas
decisbes da Comissdo que aplicam o conceito de posi¢io dominante conjunta (oligopolistica).
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(1%%) Ver em especial, processos COMP/M.2498 — UPM-Kymmene/Haindl ¢ COMP/M.2499 — Norske Skog/Parenco/Walsum, processo
COMP/M.2201 — MAN/Auwirter, processo COMP/M. 2097 — SCA/Matsd Tissue, processo COMP/M. 1882 — Pirelli/BICC, processo
COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, sub judice, T-310/00, processo IV/M.1524 — Airtours/First Choice (JO L 93 de 13.4.2000, p. 1),
sub judice T-342[99, processo IV/M.1383 — Exxon/Mobil, processo IV/M.1313 — Danish Crown/Vestjyske Slagterier (JO L 20 de 25.1.2000,
p. 1), processo IV/M.1225 — Enso[Stora (JO L 254 de 29.9.1999, p. 9), processo IV/M.1016 — Price Waterhouse/Coopers & Lybrand (JO L 50
de 26.2.1999, p. 27), processo IV/M.619 — Gencor/Lonrho, cit., processo IV/M.308, Kali + Salz/MdK|Treuhand (JO L 186 de 21.7.1994, p. 38)
e processo IV/M.190 — Nestlé/Perrier (JO L 356 de 5.12.1992, p. 1).

(19%) Este é, em sumula, o tipo de andlise efectuado pela Comissio em decisdes anteriores relacionadas com a posi¢do dominante conjunta; ver, por
exemplo, processo IV/M.190 — Nestlé/Perrier (JO L 356 de 5.12.1992, p. 1), Gencor/Lonrho, cit., processo IV/M.1383 — Exxon/Mobil, ponto
259, processo IV/M.1524 — Airtours/First Choice (JO L 93 de 13.4.2000, p. 1) e processo COMP/M.2499 — Norske Skog/Parenco/Walsum,
ponto 76; ver também, Airtours v Commission, cit., ponto 62.

(1%%) Ver também o considerando 26 da directiva-quadro: «Pode considerar-se que duas ou mais empresas gozam de uma posi¢io dominante ndo s6
quando existem relagdes estruturais ou outras entre elas, mas também quando a estrutura do mercado relevante conduz a efeitos coordenados, ou
seja, encoraja a um comportamento anti-concorrencial paralelo ou alinhado».

(19 Ver processo COMP/M.2498 — UPM-Kymmene[Haindl e processo COMP/M.2499 — Norske Skog/Parenco/Walsum, ponto 77.
(1) Ver, por exemplo, processo COMP/M.2097 — SCA/Metsi Tissue.

(112) Por exemplo, no processo COMP/M.2201 — MAN/Auwirter, apesar de duas das partes presentes no mercado alemdo dos autocarros urbanos na
Alemanha, MAN/Auwirter e EvoBus, fornecerem cada uma delas pouco menos de metade desse mercado, a Comissdo concluiu ndo existir um
risco de posi¢do dominante conjunta. A Comissdo considerou, nomeadamente, ndo ser provavel qualquer divisdo tdcita do mercado entre a
EvoBus e a MAN/Auwirter dado ndo existir nenhum mecanismo de coordenagdo vidvel. Em segundo lugar, disparidades significativas entre a
EvoBus e a MAN/Auwirter, como sejam diferentes estruturas de custos, seriam propicias a que as empresas entrassem em concorréncia em vez
de em conluio. Da mesma forma, no processo Alcoa/British Aluminium a Comissdo considerou que, apesar de duas das partes presentes no
mercado relevante representarem quase 80 % das vendas, o mercado ndo podia ser considerado conducente a uma posicdo dominante oligo-
polistica dado que: i) as quotas de mercado eram voldteis e instdveis e ii) a procura era bastante irregular, tornando assim dificil para as partes
responder as acgdes da outra com vista a uma coordenagdo ticita do seu comportamento. Além do mais, o mercado ndo era transparente em
relagdo aos precos e os compradores detinham um contrapoder significativo. As conclusdes da Comissdo foram ainda reforcadas pela auséncia de
qualquer mecanismo de retaliacio credivel capaz de suportar qualquer coordenacio ticita e pelo facto de a concorréncia no mercado se basear
ndo s6 nos pregos mas depender também, em larga medida, da inovacdo tecnoldgica e do seguimento ap6s venda, processo COMP/M.2111 —
Alcoa/British Aluminium.

(%) Da mesma forma, no processo COMP/M.2348 — Outokumpu/Norzink, a Comissdo considerou que, embora o mercado do zinco fosse composto
por um pequeno nimero de intervenientes, os entraves a entrada eram grandes e as perspectivas de crescimento da procura baixas, pelo que era
pouco provavel a emergéncia de uma estrutura de mercado conducente a um comportamento coordenado se se pudesse demonstrar que: i) as
partes ndo podiam manipular a formagdo de precos e ii) os produtores apresentavam estruturas de custos assimétricas e ndo estava criado
nenhum mecanismo de retaliacdo credivel.

114) Processo COMP/M.1741 — MCI WorldCom/Sprint, ponto 263.
115) Idem, pontos 257-302.

116) Processo COMP/M.1838 — BT/Esat.

117) Idem, pontos 10 a 14.

118) Processo IV/M.1430 — Vodafone/Airtouch.

)

119 Idem ponto 28. A emergéncia provavel de um mercado duopolistico dizia exclusivamente respeito aos trés maiores operadores de comunicagdes
moveis, a D2 e a E-Plus, por um lado, e a T-Mobil, por outro, uma vez que a quota de mercado da VIAG Interkom era inferior a 5 %. As davidas
da Comissdo foram finalmente dissipadas ap6s as partes proporem a alienacdo da participacdo total da Vodafone na E-Plus.

(129 Processo COMP/M.2016 — France Telecom/Orange, ponto 26.

(121) Idem, pontos 39-40. No seu documento de trabalho «On the initial findings of the sector inquiry into mobile roaming charges» (Conclusdes iniciais do
inquérito sectorial sobre as taxas de itinerdncia das comunica¢des moveis), a Comissdo fez referéncia a: i) existéncia provavel de vdrias relacoes
econdmicas entre os operadores de comunicagdes mdveis, nomeadamente através dos seus acordos de interligagdo, da sua filiacio na Associagio
GSM, WAP e férum UMTS, do facto de as modalidades e condigdes dos acordos de itinerdncia serem na sua maioria normalizados e ii) existéncia
provavel de grandes entraves a entrada no mercado. Na sua avaliagio preliminar, a Comissdo salientou também o facto de o mercado das
comunicagdes moveis, em geral caracterizado pela tecnologia, ndo parecer ter afectado as condi¢des da concorréncia prevalecentes no mercado
grossista internacional de itinerancia; ver http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/others/sector_inquiries/roaming/, pags. 24 e 25.

(
(
(
(
(
(

(12?) Compromissos GATS, assumidos pela CE no sector das telecomunicacdes: http:|[gats-info.eu.int/gats-info/swtosve.pl?& S ECCODE=02.C

(1?%) O Comité das Comunicagdes estabelecido no artigo 22.° da directiva-quadro tem também como objectivo garantir uma cooperacdo efectiva entre
a Comissdo e os Estados-Membros.

(12%) Os artigos especificos abrangidos sdo os seguintes: artigos 15.° e 16.° da directiva-quadro (o tltimo dos quais remete para os artigos 16.° a 19.°
da directiva servico universal e artigos 7.° e 8.° da directiva acesso), artigos 5.° e 8.° da directiva acesso (o dltimo dos quais remete para as
obrigagdes previstas nos artigos 9.2 a 13.° da directiva acesso) e o artigo 16.° da directiva servico universal (que remete para os artigos 17.° a
19.° da directiva servico universal). Além disso, o artigo 6.° da directiva acesso, embora nido explicitamente referenciado no artigo 7.° da
directiva-quadro, contém em si mesmo uma referéncia ao artigo 7.° da directiva-quadro e estd, por conseguinte, abrangido pelos procedimentos
af referidos.

('?%) Considerando 38 da directiva-quadro.

(12%) Conforme previsto no artigo 3.° da Decisdo 1999/468/CE do Conselho que fixa as regras de exercicio das competéncias de execucdo atribuidas a
Comissdo, esta tomard em alta consideracio o parecer emitido pelo comité, mas ndo serd obrigado a segui-lo.



