TELE2 UTA TELECOMMUNICATION

CONCLUSOES DO ADVOGADO-GERAL
M. POIARES MADURO

apresentadas em 15 de Fevereiro de 2007 *

1. Através do presente reenvio prejudicial, o
Verwaltungsgerichtshof (Austria) coloca ao
Tribunal de Justica duas questdes que tém
por objecto a interpretagdo dos artigos 4.° e
16.° da 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 comuni-
cacdes electrénicas (directiva-quadro) >

I — Factos na origem do litigio, quadro
juridico e questdes prejudiciais

2. A Tele2 UTA Telecommunication
GmbH (a seguir «recorrente» ou «Tele2»)
¢ uma empresa austriaca que fornece redes
e servicos de comunicagdes electrénicas.
Em 16 de Julho de 2004, pediu que lhe fosse
reconhecida a qualidade de parte assim
como o direito de acesso ao processo no
ambito de um procedimento administra-
tivo de andlise de mercado conduzido pela

1 — Lingua original: portugués.
2 — JO L 108, p. 33 (a seguir «directiva-quadro»).

Telekom-Control-Kommission (a  seguir
«autoridade reguladora» ou «TCK»), com
base no § 37 da Lei relativa as telecomuni-
cacoes de 2003 (Telekommunikationsgesetz,
BGBI. I, 70/2003, a seguir «TKG»).

3. Nos termos do § 37 da TKG, epigrafado
«Procedimento de analise de mercado»:

«1. A autoridade reguladora realiza oficiosa-
mente, com uma certa periodicidade que néo
pode exceder dois anos, tendo em conside-
racdo as disposi¢des das Comunidades Euro-
peias, uma andlise dos mercados relevantes
definidos pelo regulamento, de acordo com
o disposto no § 36, n.° 1. O objectivo deste
procedimento é a supressdo, a manutencio,
a modificagdo ou a imposicdo de obrigacdes
especificas, uma vez demonstrado que, no
respectivo mercado relevante, uma ou mais
empresas detém um poder de mercado signi-
ficativo ou que, pelo contrdrio, hd uma situ-
acdo de concorréncia efectiva.

2. Se, no 4mbito desse procedimento, a auto-
ridade reguladora concluir que, no mercado
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relevante, uma ou mais empresas detém um
poder de mercado significativo e que, por
conseguinte, ndo hd concorréncia efectiva,
deve impor & empresa ou as empresas em
causa as adequadas obrigacoes especificas,
nos termos dos §§ 38 a 46 ou do § 47, n.°o 1.
Desde que digam respeito ao mercado rele-
vante, as obrigacoes especificas ja aplicadas
a empresas serdo modificadas ou nova-
mente impostas pela autoridade regula-
dora, em fungéo dos resultados do proce-
dimento e tendo em conta os objectivos da
regulamentacdo.

3. Se a autoridade reguladora verificar, com
base no procedimento, que hd concorréncia
efectiva no mercado relevante e que, por
conseguinte, nenhuma empresa detém um
poder significativo de mercado, ndo pode —
sem prejuizo do disposto no § 47, n.° 2 —
impor obrigagdes nos termos do n.° 2. Neste
caso, o procedimento relativo ao mercado
em causa é arquivado sem outras formali-
dades por decisdo da autoridade reguladora
a publicar. Caso ainda subsistam para as
empresas obrigacdes especificas no referido
mercado, deverdo estas ser suprimidas por
decisdo, a qual deve igualmente fixar um
prazo adequado, ndo superior a seis meses,
para o inicio da producdo de efeitos da
supressao.

4. No caso dos mercados transnacionais
identificados por decisio da Comissdo Euro-
peia, as autoridades reguladoras nacionais em
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causa procedem a uma andlise de mercado
em estreita cooperagdo, tendo em conta as
directrizes relativas a andlise de mercado e a
avaliacdo do poder de mercado significativo,
e declaram de modo concertado se uma ou
mais empresas tém um poder significativo de
mercado ou se, pelo contrario, entendem que
o mercado ¢é efectivamente concorrencial. Os
n.>s 1, 2, 3 e 5 sdo aplicdveis por analogia.

5. Apenas tem a qualidade de parte neste
procedimento a empresa em relagdo a qual
sejam impostas, modificadas ou suprimidas
obrigacgoes especificas.

6. Os utilizadores e os operadores de
servicos ou de redes de comunicagoes elec-
trénicas sdo obrigados a cooperar nos proce-
dimentos previstos nos §§ 36 e 37, na medida
estabelecida no § 90.

7. A autoridade reguladora deve publicar
as decisoes adoptadas nos termos dos n.os 2
a 4 e enviar cépia das mesmas a Comissdo
Europeia.
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4. Este § 37 da TKG, relativo ao procedi-
mento de andlise de mercado, transpde o
artigo 16.° da directiva-quadro, igualmente
epigrafado «Procedimento de andlise de
mercado», o qual dispoe:

«1. Logo que possivel ap6s a adopgdo da
recomendac¢ido ou qualquer actualizacdo da
mesma, as autoridades reguladoras nacio-
nais realizardo uma andlise dos mercados
relevantes, tendo na maxima conta as linhas
de orientagdo. Os Estados-Membros assegu-
rardo que essa andlise seja realizada, se for
caso disso, em colaboracdo com as autori-
dades nacionais reguladoras da concorréncia.

2. Nos casos em que a autoridade regula-
dora nacional tenha de pronunciar-se, em
conformidade com os artigos 16.°, 17.2, 18.°
e 19.° da Directiva 2002/22/CE (directiva
servico universal) ou com os artigos 7.° ou
8.° da Directiva 2002/19/CE [do Parlamento
Europeu e do Conselho, de 7 de Marco
de 2002, relativa ao acesso e interligacdo
de redes de comunicacdes electrénicas e
recursos conexos] (directiva acesso) (31 (a
seguir ‘directiva ‘acesso”), sobre a imposicéo,
manuten¢do, modificacio ou supressido de
obrigacoes aplicaveis as empresas, as refe-
ridas autoridades determinardo, com base na
sua andlise do mercado referida no n.° 1 do
presente artigo, se um mercado relevante é
efectivamente concorrencial.

3 — JOL108,p.7.

3. Caso a autoridade reguladora nacional
conclua que o mercado é efectivamente
concorrencial, ndo impord nem manterad
nenhuma das obrigacdes regulamentares
especificas referidas no n.c 2. Caso existam ja
obrigacdes regulamentares sectoriais, supri-
mird essas obrigacoes para as empresas desse
mercado relevante. As partes abrangidas por
esta supressio de obrigacdes serdo infor-
madas com antecedéncia adequada.

4. Caso uma autoridade reguladora nacional
determine que um mercado relevante néo é
efectivamente concorrencial, devera iden-
tificar as empresas com poder de mercado
significativo nesse mercado, nos termos do
artigo 15.°, e impor-lhes as obrigagdes regu-
lamentares especificas adequadas referidas
no n.° 2 do presente artigo ou manter ou
modificar essas obrigagdes, caso ja existam.

5. No caso dos mercados transnacionais
identificados na decisao referida no n.° 4
do artigo 15.°, as autoridades reguladoras
nacionais em causa procederdo a uma andlise
conjunta do mercado, tendo na mdxima
conta as linhas de orientacdo, e pronunciar-
-se-a0 de modo concertado sobre a imposicdo,
a manutencdo, a modificacdo ou a supressio
das obriga¢des regulamentares referidas no
n.° 3.
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6. As medidas tomadas em conformidade
com os n.° 3, 4, e 5 ficardo sujeitas aos proce-
dimentos previstos nos artigos 6.° e 7.°»

5. Por decisdo de 6 de Setembro de 2004, a
autoridade reguladora indeferiu o pedido da
Tele2 no sentido de lhe ser conferida a quali-
dade de parte no procedimento de andlise
de mercado, com o fundamento de que, por
forca do § 37, n.° 5, da TKG, apenas podem
ser partes nos procedimentos de andlise de
mercado as empresas em relagdo as quais
sejam impostas, modificadas ou suprimidas
obrigagdes  regulamentares  especificas,
estando excluidas quaisquer outras, o que
ndo é precisamente o caso da recorrente.

6. A recorrente interpds recurso da referida
decisdo no Verwaltungsgerichtshof, pois a
disposicdo nacional do § 37, n.° 5, da TKG é,
em seu entender, contrdria ao artigo 4.°, n.° 1
da directiva-quadro, que prevé o «direito
de interpor recurso». Segundo este ultimo
artigo, «[o]s Estados-Membros deverdo asse-
gurar a existéncia de mecanismos eficazes,
a nivel nacional, através dos quais qualquer
utilizador ou empresa que ofereca redes e/ou
servicos de comunicagdes electrénicas que
tenha sido prejudicado/a por uma deciséo
de uma autoridade reguladora nacional,
tenha o direito de interpor recurso contra
essa decisdo junto de um organismo de
recurso, que pode ser um tribunal, indepen-
dente das partes envolvidas e que disponha
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dos conhecimentos especializados neces-
sarios ao desempenho das suas func¢oes. Os
Estados-Membros assegurardo que o mérito
da causa seja devidamente apreciado e que
exista um mecanismo de recurso efectivo.
Enquanto néo for reconhecido o resultado do
recurso, mantém-se a decisdo da autoridade
reguladora nacional, a ndo ser que o orga-
nismo de recurso decida em contrario».

7. Segundo a recorrente, a decisdo tomada
pela TCK no ambito de um procedimento
de andlise de mercado constitui uma deciséo,
na acepg¢do da directiva-quadro, que «preju-
dica» ndo sé a empresa concreta em relagido
a qual foram impostas, modificadas ou supri-
midas obrigacoes regulamentares especificas
mas igualmente os concorrentes desta. Com
efeito, o resultado desta andlise de mercado
condiciona directamente os direitos que um
concorrente da empresa dominante pode
invocar contra esta.

8. Por seu lado, a autoridade recorrida
entende que o artigo 4.°, n.° 1, da directiva-
-quadro ndo fornece quaisquer indicagdes
sobre a questdo de saber quem é «prejudi-
cado» por uma decisdo concreta. O proce-
dimento de consulta obrigatéria previsto
no artigo 6.° da directiva-quadro garante
que os concorrentes da empresa directa-
mente prejudicada participem no procedi-
mento de andlise de mercado. Este ultimo
artigo, epigrafado «Mecanismo de consulta
e de transparéncia», prevé, com efeito,
que «[s]alvo nos casos previstos no n.° 6
do artigo 7.° e nos artigos 20.° ou 21.°, os
Estados-Membros deverdo assegurar que as
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autoridades reguladoras nacionais, quando
tencionem tomar medidas em conformidade
com a presente directiva ou as directivas
especificas que tenham um impacto signifi-
cativo no mercado relevante, proporcionem
as partes interessadas a possibilidade de
apresentarem observacdes sobre o projecto
de medidas num prazo razoavel. As autori-
dades reguladoras nacionais publicardo os
seus procedimentos nacionais de consulta.
Os Estados-Membros assegurardo a criagdo
de um ponto de informagéo tGnico através
do qual serd possivel ter acesso a todas
as consultas em curso. Os resultados do
processo de consulta serdo tornados publicos
pela autoridade reguladora nacional, salvo
quando se trate de informacdes confiden-
ciais, na acepc¢do do direito comunitirio e
nacional relativo ao sigilo comercial».

9. Nestas condicdes, atenta a necessidade
de uma interpretacdo dos artigos 4.°, n.° 1,
e 16.° n.° 3, da directiva, o Verwaltungsge-
richtshof decidiu suspender a instincia e
colocar ao Tribunal de Justica as duas ques-
toes prejudiciais seguintes:

«1) Os artigos 4.° e 16.° da [directiva-
-quadro] devem ser interpretados no
sentido de que o conceito de partes
«prejudicadas»  ou  [«abrangidas»]
também deve compreender as empresas
que operam no mercado relevante como
concorrentes em relacdo as quais ndo
sdo impostas, mantidas ou modificadas
obrigagoes especificas num procedi-
mento de andlise de mercado?

2) Em caso de resposta afirmativa a
primeira questao:

O artigo 4.° da [directiva-quadro]
opde-se a uma disposi¢do nacional
que prevé que, num procedimento de
andlise de mercado, apenas as empresas
em relacdo as quais foram impostas,
modificadas ou suprimidas obrigacoes
especificas tém a qualidade de partes no
procedimento?»

II — Anadlise

10. Na origem do litigio no processo prin-
cipal estd um pedido feito pela Tele2 a TCK,
no sentido de lhe ser concedida a qualidade
de parte ou, por outras palavras, de lhe ser
concedido o direito de participar nos proce-
dimentos de andlise de mercado conduzidos
pela autoridade reguladora. Como resulta do
despacho de reenvio, a qualidade de parte
no procedimento de andlise de mercado,
segundo as regras do direito administrativo
austriaco, inclui o direito, designadamente,
de consultar os autos, de tomar conheci-
mento dos resultados do procedimento
de administracdo da prova e de apresentar
observagdes a propdsito dos mesmos, bem
como o direito de interpor recursos.
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11. Dai resulta que, segundo o direito
austriaco, apenas quem tem a qualidade
de parte num procedimento de andlise de
mercado pode interpor recursos. E esta
ligagdo estabelecida pelo direito austriaco
entre a qualidade de parte e o direito de
exercicio das vias de recurso que permite
desvendar a pertinéncia da primeira questao
colocada, uma vez que esta diz respeito ao
problema de saber se resulta do artigo 4.° da
directiva-quadro que deve ser reconhecido a
uma empresa COmo a recorrente no processo
principal, nas circunstancias deste caso espe-
cifico, um direito de recurso das decisdes
tomadas pela autoridade reguladora nacional
no ambito de um procedimento de andlise de
mercado.

12. Devido a esta sobreposicio da quali-
dade de parte com o exercicio de uma via
de recurso, a Tele2 argumenta, antes de
mais, que o artigo 4.° da directiva-quadro
lhe confere um direito de recurso eficaz
contra as decisdes da autoridade reguladora
adoptadas no ambito dos procedimentos de
andlise de mercado. Considera seguidamente
que, pelo facto de o direito comunitario lhe
conferir esse direito de recurso eficaz, deve
ser-lhe reconhecida igualmente a facul-
dade de participar, na qualidade de parte no
procedimento ndo contencioso de analise de
mercado. S6 um conhecimento completo do
estado do procedimento pré-contencioso —
o qual s6 é possivel se nele pudesse participar
na qualidade de parte — lhe permite exercer
eficazmente o seu direito de recurso.
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13. A primeira questio que o tribunal de
reenvio coloca ao Tribunal de Justica ¢,
assim, no essencial, a de saber se o artigo 4.°
da directiva-quadro deve ser interpretado
no sentido de que confere a uma empresa,
como a recorrente no processo principal, um
direito de recurso de uma decisdo de uma
autoridade reguladora como a TCK, no caso
vertente. No contexto desta questédo, coloca-
-se igualmente o problema de determinar se o
conceito de «partes abrangidas», enunciado
no artigo 16.°, n.° 3, da directiva-quadro,
inclui uma empresa como a recorrente no
processo principal. Através da segunda
questdo, o tribunal de reenvio pede que se
determine se resulta do artigo 4.° da direc-
tiva-quadro que pelo facto de uma empresa,
como a recorrente no processo principal,
dispor de um direito de recurso das decisoes
tomadas por uma autoridade reguladora na
sequéncia de um procedimento administra-
tivo de andlise de mercado, lhe deve ser reco-
nhecido o direito de participar nesse proce-
dimento ndo contencioso na qualidade de
parte.

A — Quanto a primeira questdo

14. O artigo 4.° da directiva-quadro oferece
proteccdo jurisdicional aqueles que, néo
sendo eles proprios destinatirios de uma
decisdo de uma autoridade reguladora, séo,
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no entanto, prejudicados por essa decisdo?
Esta é, no essencial, a primeira questdo a
examinar.

15. Para responder a esta questdo, importa,
em primeiro lugar, determinar a que cate-
goria de terceiros pertence a recorrente no
processo principal. A redac¢do da primeira
questdo faz simplesmente referéncia as
empresas concorrentes no mercado rele-
vante. Resulta, porém, do despacho de
reenvio que a Tele2 é uma empresa concor-
rente da empresa com poder significativo de
mercado, mas também, e mais exactamente,
uma empresa co-contratante desta empresa,
cujas relagoes juridicas podem ser desfavora-
velmente afectadas por uma decisdo da auto-
ridade reguladora adoptada no ambito de um
procedimento de andlise de mercado. Parece,
pois, resultar do despacho de reenvio que é
a existéncia de relagdes contratuais com a
empresa com poder significativo de mercado,
baseadas em obrigagoes especificas que lhe
sdo impostas pela autoridade reguladora —
e ndo, simplesmente, a posicdo concor-
rencial da recorrente em relacdo a referida
empresa —, que constitui a situagdo especi-
fica em que se encontra a recorrente no caso
vertente. E neste contexto mais preciso que
havera que determinar, em primeiro lugar, se
a uma empresa como a recorrente deve ser
concedido um direito de recurso nos termos
do artigo 4.° da directiva-quadro.

16. O artigo 4.°, n.° 1, da directiva-quadro
obriga os Estados-Membros a assegurarem

a existéncia, a nivel nacional, de mecanismos
eficazes que permitam que «qualquer utili-
zador ou empresa que ofereca redes e/ou
servicos de comunicagdes electrénicas que
tenha sido prejudicado/a por uma decisao de
uma autoridade reguladora nacional, tenha
o direito de interpor recurso contra essa
decisdo junto de um organismo de recurso,
que pode ser um tribunal, independente
das partes envolvidas». Nao se encontra no
artigo 4.° nem em nenhuma outra disposi¢do
da directiva-quadro a defini¢do do conceito
de empresa «prejudicada por uma decisdo de
uma autoridade reguladora nacional».

17. O tribunal de reenvio sugere que a clari-
ficacdo deste conceito de parte «prejudi-
cada», na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1, pode
estar no artigo 16.%, n.° 3, quando este dispoe
que as «partes abrangidas» pela supressdo
de obrigagcbes regulamentares sectoriais
impostas a uma empresa anteriormente com
poder significativo de mercado disso sejam
avisadas num prazo adequado. Ndo penso
que a clarificacdo do conceito de pessoas ou
de empresas prejudicadas, na acepgido do
artigo 4.°, possa decorrer da simples equipa-
racdo deste conceito ao conceito de «partes
abrangidas» que figura no artigo 16.°, n.° 3,
da mesma directiva.

18. Embora vdrias versdes linguisticas
utilizem o mesmo termo nos artigos 4.°
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e 162, no 3% designadamente «affected»
e «betroffen(en)», respectivamente, nas
versdes inglesa e alemd, outras versdes
linguisticas utilizam termos diferentes®. A
comparacdo das diversas versdes linguisticas
destes dois artigos ndo permite, portanto,
concluir que os dois conceitos devam ter
necessariamente o mesmo significado. Além
de que, ndo sendo nenhum dos dois termos
usados nestas duas disposicdes, como se
verd, de interpretacdo evidente, afigura-se
que o recurso ao artigo 16.°, n.° 3, para clari-
ficar o termo «prejudicado/a», utilizado no
artigo 4.°, n.° 1, equivaleria, do ponto de vista
juridico, a sugerir que um cego conduzisse
outro cego para sairem de um labirinto.

19. E certo que uma empresa como a Tele2
deve, em minha opinido, ser considerada,
no caso vertente, uma «parte abrangida»,
na acepgao do artigo 16.°, n.° 3, e ter, conse-
quentemente, o direito de ser avisada, num
prazo adequado, da decisdo de supressao de
obrigacoes. A empresa com poder signifi-
cativo de mercado, destinataria da decisao
de supressdo de obrigagdes especificas, sera
evidentemente avisada dessa decisao, que lhe
diz respeito e da qual beneficia directamente.
Deste modo, seria incompreensivel que o
legislador comunitario, ao garantir expres-
samente que «as partes abrangidas por esta
supressdo de obrigagdes serdo informadas

4 — Assim, designadamente, as versoes inglesa, alema, italiana,
espanhola, checa, grega e sueca.

5 — Assim, a versdo portuguesa utiliza nos referidos artigos 4.2,
n.°1,e16.9 n.° 3, respectivamente, os termos «prejudicado/a»
e «abrangidas», para designar as partes. A versdo francesa
utiliza igualmente os termos diferentes «affecté(e)» e partes
«concerné[e]s». De modo idéntico, a versio neerlandesa
emprega os termos, igualmente distintos, «getroffen» e
«gevolgen».
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com antecedéncia adequada», tivesse querido
incorrer numa redundancia tdo grosseira, ao
limitar a obrigacdo de comunicagdo de uma
decisdo de supressdo de obrigagdes unica-
mente as empresas com poder significativo
de mercado que beneficiam da decisio®.
No entanto, o facto de uma empresa como
a Tele2 ser, em minha opinido, uma parte
«abrangida», na acepgéo do artigo 16.%, n.° 3,
da directiva-quadro, ndo pode implicar que
a recorrente no processo principal deva ser
automaticamente considerada uma parte
«prejudicada», na acepcdo do artigo 4.°,
n.° 1. Com efeito, a consequéncia, para uma
empresa, de ser qualificada como parte
prejudicada, na acepgdo do artigo 4.°, n.° 1,
é ser-lhe concedido um direito de recurso
das decisdes de uma autoridade reguladora
que a afectem. Trata-se, pois, de um efeito
especifico do artigo 4.°, que prossegue fina-
lidades bem distintas das prosseguidas pelo
artigo 16.°, n.° 3, ao conferir as partes «abran-
gidas» o direito de serem avisadas da decisdo.
Este pré-aviso tem por objectivo permitir que
as partes «abrangidas» se preparem para a
situacdo desfavoravel criada pela decisdo de
supressdo das obrigacdes impostas & empresa
que detinha anteriormente um poder signifi-
cativo de mercado, antes que essa supressao
produza efeitos.

20. Daqui resulta que o essencial para deter-
minar se uma empresa como a recorrente é

6 — O n.° 3 visa as empresas com poder significativo de mercado,
destinatdrias da decisdo. Dirige-se seguidamente as partes
abrangidas pela supressdo, para lhes reconhecer o direito de
serem avisadas da decisdo. Se essa obrigacdo de informagéo
apenas devesse aproveitar as empresas beneficidrias da
supressdo, o mais natural seria que o legislador, na frase
seguinte, afirmasse que «estas empresas» (e ndo as «partes
abrangidas») tém o direito a ser informadas da decisao.



TELE2 UTA TELECOMMUNICATION

prejudicada na acepc¢do do artigo 4.°, n.° 1,
nao pode ser a circunstincia de essa empresa
dever ser considerada parte abrangida, na
acepcdo e para os efeitos especificos do
artigo 16.°, n.° 3. Uma vez que a redaccdo
do artigo 4.°, n.° 1, ndo fornece indicagdes
sobre o alcance do conceito de empresa
prejudicada, a resposta a esta questdo deve
atender, como recorda o Governo belga nas
suas observagdes escritas, as finalidades e aos
objectivos prosseguidos pelo artigo 4.°, consi-
derado no contexto da directiva-quadro.
Com efeito, quando o texto de uma dispo-
sicdo comunitdria é ambiguo, o significado
das palavras cuja interpretacdo é contro-
versa deve ser procurado tendo em conta o
contexto dessa disposi¢do e o objectivo pros-
seguido pela regulamentacdo em causa .

21. E claro que este artigo 4.°, n.° 1, visa
garantir que um mecanismo eficaz de recurso
seja posto a disposicao de «qualquer utili-
zador» ou de qualquer «empresa que ofereca
redes e/ou servicos de comunicagoes elec-
tronicas que tenha sido prejudicado/a por
uma decisdo de uma autoridade reguladora
nacional» ®. O texto deste artigo, conforme
tinha sido originariamente proposto pela
Comissdo, era mais lacénico e limitado, na
medida em que previa simplesmente que «[o]
s Estados-Membros garantirdo a existéncia

7 — V., designadamente, acérdaos de 19 de Junho de 1980,
Roudolff (803/79, Recueil, p. 2015, n.° 7); de 19 de Setembro
de 2000, Linster (C-287/98, Colect., p. I-6917, n.c 43); e de
27 de Fevereiro de 2003, Adolf Truley (C-373/00, Colect.,
p. 11931, n.° 35).

8 — O sublinhado é meu. V. acérdio de 13 de Julho de 2006,
Mobistar (C-438/04, ainda ndo publicado na Colectinea,
n.e41).

de um mecanismo [...] através do qual um
utilizador ou uma empresa que oferece redes
e/ou servicos de comunicagdes electrénicas
possa interpor recurso contra uma decisdo
de uma entidade reguladora nacional»’,
Independentemente destas modificagdes,
ndo despiciendas, introduzidas no texto do
artigo 4.°, o considerando 12, segundo o qual
«as partes devem ter o direito de recorrer das
decisdes das entidades reguladoras nacio-
nais», nao foi modificado.

22. Em primeiro lugar, partilho da opinido
da Comissdo, da Tele2 e do Governo belga,
segundo a qual este artigo constitui uma
emanacgdo do principio da proteccdo juris-
dicional efectiva. Em conformidade com
jurisprudéncia assente do Tribunal de
Justica, este principio geral, que estd na base
das tradi¢oes constitucionais comuns aos
Estados-Membros, impde que «os particu-
lares devem poder beneficiar de uma tutela
jurisdicional efectiva dos direitos que a ordem
juridica comunitéria lhes confere» '°. Impoe-
-se, pois, a existéncia de uma fiscalizagdo
jurisdicional de qualquer decisdo de uma
autoridade nacional que recuse um beneficio
conferido pelo direito comunitario .

9 — V. o texto proposto pela Comissdo e as modifica¢oes do
Parlamento no JO 2001, C 277, pp. 92 € 98.

10 — V. acérdao de 25 de Julho de 2002, Unién de Pequenos
Agricultores/Conselho  (C-50/00 P, Colect., p. 1-6677,
n.° 39 e jurisprudéncia referida); em especial, acérdio de
15 de Maio de 1986, Johnston (222/84, Colect., p. 1651,
n.>s 17 a 20), e de 1 de Abril de 2004, Comissdo/Jégo-Quéré
(C-263/02 P, Colect., p. I-3425, n.© 29).

11 — V. acérdios de 3 de Fevereiro de 2000, Dounias (C-228/98,
Colect., p. I-577, n.° 64), e de 25 de Julho de 2002, MRAX
(C-459/99, Colect., p. 1-6591, n.o 101 e jurisprudéncia
referida).
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23. O considerando 12 da directiva-quadro
deve ser precisamente lido a luz deste prin-
cipio, do qual emana o artigo 4.° Ha que fazer
uma leitura mais lata deste considerando
do que a sua redacgdo deixa transparecer,
pelo que, a qualquer pessoa cujos direitos
conferidos pela ordem juridica comunitdria
tenham sido lesados por uma decisdo de
uma autoridade reguladora, e ndo apenas ao
destinatario da decisdo, devem ser reconhe-
cidas as vias de recurso contra esta decisdo,
em conformidade com o artigo 4.°, n.° 1 da
directiva-quadro ',

24. Em segundo lugar, atentos os objectivos
gerais e os principios regulamentares rela-
tivos as autoridades reguladoras nacionais
enunciados no artigo 8.%, n.° 2, da directiva-
quadro, o objectivo imposto as autoridades
reguladoras, de incentivarem «a concor-
réncia na oferta de redes de comunica-
¢oes electréonicas, de servicos de comuni-
cagoes electrénicas e de recursos e servigos
conexos» %, distingue-se claramente ', Ora,
como acertadamente sublinhou o Governo
dinamarqués nas suas observagdes, uma
interpretagdo estrita do artigo 4.°, n.° 1, da
directiva, no sentido de que ndo confere um
direito de recurso as pessoas que néo sejam
destinatdrias da decisdo, seria dificilmente

12 — E de assinalar, a este respeito, que o artigo 4.°, n.° 1,
menciona os utilizadores ou empresas prejudicados por
uma decisao tomada por uma autoridade reguladora, e nao
os utilizadores ou empresas destinatdrios dessa decisao.

13 — V.artigo 8.2, n.° 2, da directiva-quadro.

14 — V., igualmente, o considerando 1 da directiva-quadro,
que demonstra bem a importéncia da existéncia de «uma
concorréncia efectiva no sector das telecomunica¢des
durante a transi¢do de uma situacdo de monopélio para uma
situacdo de plena concorréncia».
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compativel com esse objectivo de incentivar
a concorréncia. Dessa interpretacdo resul-
taria que apenas os operadores com poder
significativo de mercado seriam, a priori,
considerados partes «prejudicadas». Os
outros operadores concorrentes, ainda que
tivessem sido lesados nos direitos decor-
rentes das obrigacoes especificas impostas,
modificadas ou suprimidas, relativamente a
empresa com poder significativo de mercado,
por uma decisdo da autoridade reguladora
nacional, ficariam privados, contrariamente a
empresa com poder significativo de mercado,
de qualquer direito de recurso contra essa
decisdo.

25. Assim, em minha opinido, nem a
redac¢do nem o principio geral da proteccgdo
jurisdicional efectiva, de que o artigo 4.°
constitui uma emanagio, nem os objectivos
gerais e os principios regulamentares rela-
tivos as autoridades reguladoras — espe-
cialmente o de incentivar uma concor-
réncia efectiva — justificam que o conceito
de empresa «prejudicada», na acepgao do
artigo 4.°, n.° 1, seja interpretado do modo
estrito preconizado pelos governos austriaco
e esloveno, no sentido de que visa apenas as
empresas destinatdrias das decisdes da auto-
ridade reguladora.

26. Foi precisamente na linha de uma leitura
ndo estrita do artigo 4.° da directiva-quadro,
a luz do principio da protecg¢io jurisdicional
efectiva, que o Tribunal de Justica se colocou
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no seu acérdao de 22 de Maio de 2003,
Connect Austria '°, ao interpretar uma dispo-
sicdo que, com fundamento, pode ser consi-
derada um predecessor do artigo 4.° da direc-
tiva-quadro. Trata-se do artigo 5.°-A, n.° 3,
da Directiva 90/387/CEE do Conselho, de
28 de Junho de 1990, relativa a realizacido do
mercado interno dos servicos de telecomuni-
cagdes mediante a oferta de uma rede aberta
de telecomunicacdes ', conforme alterada
pela Directiva 97/51/CE do Parlamento
Euroqeu e do Conselho, de 6 de Outubro de
1997 V.

27. Nesse processo, tratava-se, como no
presente, de um recurso interposto por um
terceiro. O Tribunal de Justica recordou,
antes de mais, que os Estados-Membros
sdo responsaveis por assegurar, em cada
caso, uma proteccdo efectiva «dos direitos
individuais resultantes da ordem juri-
dica comunitaria»'® e que, por forca do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387, «os
Estados-Membros devem garantir a exis-
téncia de mecanismos adequados ao nivel
nacional que confiram ao interessado afec-
tado por uma decisdo da autoridade regu-
ladora nacional o direito de recorrer para

15 — C-462/99, Colect., p. 1-5197. V., igualmente, sobre a
interpretacio do artigo 4.°, n.° 1, da directiva-quadro,
acérdao Mobistar, ja referido, n.os 40 e 43.

16 — JOL192,p. 1.

17 — JO L 295, p. 23. O artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387,
revogado por for¢a do artigo 26.° da directiva-quadro no
momento da entrada em vigor desta, dispunha, de modo
idéntico ao artigo 4., n.e° 1, da directiva-quadro, que
«[o]s Estados-Membros devem garantir a existéncia de
mecanismos adequados ao nivel nacional que confiram
ao interessado afectado por uma decisdo da autoridade
reguladora nacional o direito de recorrer para um 6rgio
independente das partes envolvidas».

18 — Acérdao Connect Austria, jé referido, n.o 35.

um 6rgdo independente». Seguidamente,
o Tribunal concluiu que as «exigéncias de
uma interpretacdo do direito nacional em
conformidade com a Directiva 90/387 e da
proteccdo efectiva dos direitos dos inte-
ressados impoem aos 6rgdos jurisdicionais
nacionais que verifiquem se as disposi¢oes
pertinentes do seu direito nacional permitem
reconhecer aos interessados um direito a
recorrer das decisoes da autoridade regu-
ladora nacional que respeite os critérios do
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387» ',
Em caso de impossibilidade dessa aplicagdo
conforme do direito nacional, um 6rgio
jurisdicional que seria competente para
conhecer dos recursos das decisdes da auto-
ridade reguladora, se ndo deparasse com uma
disposicao do direito nacional que expressa-
mente exclui a sua competéncia, tem a obri-
gacdo de ndo aplicar esta disposi¢do

28. Como sublinharam a Comissio e a
Tele2 nas observagdes que apresentaram, o
Tribunal de Justica parece ter implicitamente
reconhecido que o direito de recurso previsto
no artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387
deve ser alargado igualmente a determinados
terceiros interessados que, como a Connect
Austria, ndo eram destinatdrios das decisdes
tomadas pelas autoridades de regulamen-
tacdo, mesmo sendo efectivamente lesados
por essas decisdes >, Penso, no entanto, que

19 — Ibidem, n.c 42.
20 — Ibidem, n.c 42.

21 — Isso, embora o Tribunal de Justi¢a, no seu acérdio, nao
tenha explicitamente acolhido a posi¢io do advogado-
-geral L. A. Geelhoed, que claramente afirmou, no n.c 48
das suas conclusdes, que «nio ¢ concebivel que os terceiros
interessados directamente afectados pelas decisdes nao
possam delas recorrer. Acresce que o artigo 5.°-A, n.° 3,
visa exactamente proteger, de igual forma, os interesses dos
novos operadores no mercado, como a Connect Austria».
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o facto de esta conclusio poder ser, com
razdo, inferida do acérddo Connect Austria,
ja referido, ndo permite, por si s6, dar reso-
lugdo ao presente processo. Com efeito, no
processo Connect Austria, o Tribunal de
Justica examinou o problema de saber se o
artigo 5.°-A, n.° 3, da Directiva 90/387 devia
ser interpretado no sentido de que tinha
efeito directo, e ndo a questdo especifica de
saber se o conceito de «interessado afectado
por uma decisdo», na acepgdo deste artigo,
incluia uma empresa como a Connect Austria
nas circunstancias desse caso. O Tribunal de
Justica ndo se debrugou, portanto, especi-
ficamente, sobre a questdo — central para
o presente processo — de determinar em
que condicdes se pode considerar que os
direitos de um terceiro interessado, como a
Tele2, foram afectados em consequéncia de
uma decisio administrativa da autoridade
reguladora.

29. Recorde-se que o que estd na base do
artigo 4.°, n.° 1, da directiva-quadro é, em
primeiro lugar, o imperativo de conferir uma
proteccdo jurisdicional efectiva aos direitos
que decorrem para os particulares da ordem
juridica comunitdria. Como recordaram a
Tele2 e a Comissdo nas suas observagdes, ha
que reconhecer que determinadas obriga-
¢Oes especificas impostas as empresas com
poder significativo de mercado, por forca
do artigo 16.°, n.°s 3 e 4, da directiva-quadro
e das disposicoes da directiva «acesso»
af referidas, constituem, precisamente,
medidas protectoras previstas no interesse
dos concorrentes e sdo, portanto, suscep-
tiveis de conferir direitos a estes dltimos.
Entre essas medidas figuram, precisamente,
por exemplo, aquelas que podem ser adop-
tadas pelas autoridades reguladoras, em
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conformidade com o artigo 8.° da directiva
«acesso» %, designadamente, a obrigagio
de ndo discriminagdo entre os concorrentes
(artigo 10.° da directiva «acesso») e a obri-
gacdo de facultar aos concorrentes o acesso
a recursos de rede (artigo 12.° da directiva
«acesso»).

30. No que diz respeito, designadamente, as
obrigacoes de acesso a rede, constantes do
artigo 12.°, n.° 1 da directiva «acesso», esta
disposicao prevé que «[a] autoridade regula-
dora nacional pode, nos termos do artigo 8.°,
impor aos operadores a obrigacio de dar
resposta aos pedidos razodveis de acesso e
utilizacdo de elementos de rede especificos e
recursos conexos, nomeadamente em situa-
¢bes em que considere que a recusa de acesso
ou a fixacdo de condi¢cdes ndo razodveis
prejudicariam a emergéncia de um mercado
concorrencial sustentdvel a nivel retalhista,
ou ndo seriam do interesse do utilizador
final» **. Tal como a obrigacio de nio discri-
minagdo prevista no artigo 10.° da directiva-
-quadro, estas obrigacoes relativas ao acesso a
recursos de rede especificos e a sua utilizagdo
destinam-se a fazer beneficiar do acesso os

22 — Em conformidade com o artigo 1.°, n.° 2, da directiva
«acesso», esta «fixa os direitos e obrigagdes dos operadores
e das empresas que desejem a interligagao e/ou o acesso as
suas redes ou recursos conexos».

23 — Esta mesma disposi¢do prevé, assim, numerosas obrigagoes
especificas que podem ser impostas aos operadores, entre as
quais, designadamente, a obrigagéo de conceder a terceiros
o acesso a elementos e/ou recursos de rede especificos,
incluindo o acesso desagregado ao lacete local, e de negociar
de boa fé com as empresas que pedem o acesso.
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concorrentes interessados. Sdo, portanto,
estes concorrentes que constituem os bene-
ficidrios imediatos dos direitos correspon-
dentes as obrigacdes especificas impostas
pela autoridade reguladora ao operador que
detém um poder significativo de mercado **.

31. A imposicdo de obrigagdes como as
previstas nos artigos 10.° e 12.° da directiva
«acesso» confere, assim, direitos de acesso
e/ou de tratamento ndo discriminatdrio as
empresas concorrentes beneficidrias. A impo-
sicdo dessas obrigacoes exige, com efeito, que
a empresa que detém um poder significativo
de mercado ponha a disposi¢do das empresas
concorrentes, em condi¢des perfeitamente
definidas e ndo discriminatérias, recursos
e/ou servicos com vista ao fornecimento de
servicos de comunicagdes electrénicas »
Nestas condigdes, por exemplo, uma even-
tual decisio tomada por uma autoridade
reguladora nacional, de suprimir essas obri-
gacOes impostas a empresa que detém um
poder significativo de mercado, afectaria os
direitos que decorrem do direito comunitario
para os operadores concorrentes que, COmo
a Tele2, sdo co-contratantes dessa empresa.

32. Com efeito, como resulta do despacho
de reenvio e das observacdes escritas

24 — V., neste sentido, o considerando 6 da directiva «acesso»,
segundo o qual, «[eJm mercados em que se verificam ainda
grandes diferencas no poder de negociagio entre empresas
e em que algumas empresas tém como base uma infra-
estrutura fornecida por terceiros para a entrega dos seus
servigos, justifica-se a criagio de um quadro destinado a
garantir o bom funcionamento do mercado. As autoridades
reguladoras nacionais devem ter poderes para garantir,
em caso de falha das negociagdes comerciais, um acesso e
interligagdo adequados».

25 — V. a defini¢do do termo «acesso» no artigo 2.°, alinea a), da
directiva «acesso».

apresentadas pela recorrente, ainda que a
Tele2 seja titular de direitos estabelecidos
contratualmente com a empresa que detinha
anteriormente um poder significativo de
mercado, esses direitos baseiam-se em obri-
gacdes especificas impostas pela autoridade
reguladora & empresa que detém um poder
significativo de mercado, em conformidade
com o artigo 16.%, n.° 4, da directiva-quadro
e com as disposi¢oes da directiva «acesso» ai
referidas. Visivelmente, a Tele2 é co-contra-
tante da empresa que detinha anteriormente
um poder significativo de mercado, porque
a autoridade reguladora impos a esta ultima
determinadas obrigacdes que a obrigaram
a contratar com a Tele2 em determinados
termos. Os direitos de acesso da Tele2
sdo-lhe, pois, conferidos pelo direito comu-
nitario, na medida em que resultam de obri-
gagdes especificas impostas a4 empresa domi-
nante por forca do direito comunitario.

33. Dai resulta que as decisdes da autori-
dade reguladora adoptadas com base no
artigo 16.°, n.° 3, da directiva-quadro, que
modificam ou suprimem as obrigacoes de
acesso anteriormente impostas a empresa
que detinha um poder significativo de
mercado, podem afectar os direitos corres-
pondentes conferidos pelo direito comuni-
tdrio. Quando uma empresa concorrente
mantém relagbes contratuais com uma
empresa que detém um poder significativo
de mercado e que assentam em obrigagdes
especificas impostas a esta tltima pela auto-
ridade reguladora, deve ser-lhe reconhe-
cido, em conformidade com o artigo 4.° da
directiva-quadro, um direito de recurso das
decisoes da autoridade reguladora que even-
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tualmente modifiquem ou suprimam essas
. ~ 26
obrigacoes .

34. Na audiéncia, foi discutida a questdo de
saber se, a concorrentes que ndo mantém
relagdes contratuais com uma empresa que
detinha anteriormente um poder signifi-
cativo de mercado, deve ser reconhecido
igualmente o direito de recurso em confor-
midade com o artigo 4.° da directiva-quadro.
A andlise deste problema pode ser util ao
tribunal de reenvio.

35. Tal como a Tele2, a Comissio e o
Governo dinamarqués sustentaram na audi-
éncia, as empresas que, embora ainda nio
mantenham relagcdes contratuais com uma
empresa que detém um poder significa-
tivo de mercado, manifestaram a intencdo
concreta de estabelecer essa relacio para

N

acederem a rede dessa empresa, deve ser
reconhecido igualmente o direito de recurso
previsto no artigo 4. Com efeito, no caso de
uma empresa concorrente vir a ser confron-
tada com uma decisdo da autoridade regu-

N

ladora relativa a imposicdo, a supressido ou

26 — V., por analogia, acérdao de 17 de Janeiro de 1985, Piraiki-
Patraiki e 0. (11/82, Recueil, p. 207), em relagdo aos recursos
de anulagio interpostos por terceiros afectados por uma
decisdo da Comissdo que autorizava um Estado-Membro
(naquele caso, a Republica Francesa) a instaurar um regime
restritivo das importagoes de fio de algodao provenientes
da Grécia. O Tribunal de Justiga considerou (no n.c 19)
que «o facto de ter celebrado, antes da adop¢ao da decisao
controvertida, contratos cuja execugdo estava prevista
para os meses abrangidos pela referida decisao constitui
uma situacdo de facto que os caracteriza relativamente a
qualquer outra pessoa a quem essa decisio diga respeito,
uma vez que a execugdo dos seus contratos foi, no todo
ou em parte, impedida pela adopgdo da decisio». V.,
igualmente, n.c 31 deste acérdao.
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a modificacdo de obrigacoes especificas da
empresa que detém um poder significativo
de mercado e que ndo viabiliza o estabele-
cimento da relagdo contratual pretendida
pela empresa concorrente, esta deve poder
igualmente beneficiar dos direitos garan-
tidos pelo direito comunitério. H4, pois, que
admitir que uma empresa concorrente possa
ter, nestas circunstancias, direito de recurso
contra as decisdes da autoridade regula-
dora que violem o direito comunitdrio das
telecomunicacdes.

36. Em termos mais latos, defendo que a
proteccdo dos objectivos prosseguidos pelo
quadro regulamentar comunitdrio sobre
as telecomunicagdes, designadamente o
incentivo da concorréncia que, segundo o
artigo 8.%, n.° 2, da directiva-quadro, deve
expressamente orientar a intervencdo das
autoridades reguladoras nacionais, justifica
que as vias de recurso ndo sejam limitadas
unicamente aos concorrentes co-contra-
tantes de uma empresa que detém um poder
significativo no mercado pertinente.

37. Penso, designadamente, nas empresas
que ndo mantém relagdes contratuais com a
empresa que detém um poder significativo
de mercado, mas que, enquanto beneficidrias
directas das normas comunitérias destinadas
a incentivar a concorréncia no dominio das
telecomunicagdes, sdo negativamente afec-
tadas por uma decisio de uma autoridade



TELE2 UTA TELECOMMUNICATION

reguladora adoptada no &mbito de um proce-
dimento de anilise de mercado. Deve ser
igualmente concedido a estas empresas que
ndo mantém relacdes contratuais um direito
de recurso ao abrigo do artigo 4.°, n.° 1, da
directiva-quadro.

38. O reconhecimento de um direito de
recurso aqueles cujas relacdes juridicas
preexistentes sejam afectadas pode ser sufi-
ciente, em determinados casos, para que os
objectivos prosseguidos pelas disposi¢oes de
direito comunitdrio em causa sejam efecti-
vamente assegurados. Isso resulta da exis-
téncia de uma simetria entre a protecgdo dos
direitos decorrentes destas relacdes juridicas,
através dos direitos de recurso correspon-
dentes concedidos aos co-contratantes afec-
tados por uma decisdo, e a proteccdo dos
valores sociais visados pela norma de direito
comunitdrio com base na qual essas relagdes
foram estabelecidas. No entanto, é possivel
que essa simetria seja imperfeita, designa-
damente, na medida em que os valores que
a norma se destina a proteger tenham por
beneficidrios um circulo de pessoas mais
vasto, por exemplo, do que o dos co-contra-
tantes. Neste caso, a proteccdo destes benefi-
cidrios e dos valores promovidos pela norma
ndo estaria assegurada se apenas dispusessem
do direito de recurso os sujeitos ja ligados
por relagdes juridicas.

39. Ora, é precisamente essa assimetria que
se verifica quando estd em causa a aplicacio

de normas comunitdrias que se destinam
a assegurar uma concorréncia efectiva no
dominio das telecomunicagdes através da
imposi¢do, da modificagdo ou da supressdo
de obrigacoes de concessdo de acesso a
elementos de rede especificos e a recursos
associados de uma empresa que detém um
poder significativo de mercado. Com efeito,
pode logicamente supor-se que nem a
empresa que detém um poder significativo de
mercado nem os concorrentes que ji bene-
ficiam de um direito de acesso contratual-
mente acordado terdo interesse em recorrer
de eventuais decisdes tomadas por uma auto-
ridade reguladora em detrimento de outras
empresas, recém-chegadas ao mercado, que
possam querer estabelecer novas relagdes
com a empresa que detém um poder signifi-
cativo de mercado. O reconhecimento de um
direito de recurso a essas empresas concor-
rentes ainda ndo co-contratantes é essencial
para assegurar uma proteccdo real dos objec-
tivos concorrenciais prosseguidos por estas
normas comunitdrias, destinadas a favorecer
a entrada e a integracdo de novos operadores
no mercado.

40. O artigo 4.°, n.° 1, da directiva-quadro
deve, assim, ser interpretado no sentido de
que sdo consideradas empresas prejudicadas
por uma decisdo adoptada por uma autori-
dade reguladora nacional no &mbito de um
procedimento de andlise de mercado, titu-
lares, portanto, de um direito de recurso
dessa decisdo, quer as empresas concor-
rentes que detém direitos contratuais face
a uma empresa com um poder significativo
de mercado relevante e cujos direitos sdo
afectados por uma decisdo de supressido ou
de modificagio de obrigacdes especificas
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adoptada por uma autoridade reguladora,
quer as empresas que possam querer esta-
belecer relacbes contratuais com uma
empresa que detém um poder significativo
de mercado e que sdo prejudicadas, enquanto
beneficidrias directas de normas comunita-
rias destinadas a assegurar uma concorréncia
efectiva no dominio das telecomunicagdes,
por uma decisdo de uma autoridade regula-
dora nacional.

B — Quanto a segunda questdo

41. Caso a resposta a primeira questio venha
a ser, como sugiro, afirmativa, importa deter-
minar se, a uma empresa COmo a recorrente
no processo principal, deve ser reconhe-
cida a qualidade de parte no processo nio
contencioso de andlise de mercado, pelo
facto de dispor de um direito de recurso
em conformidade com o artigo 4.°, n.° 1, da
directiva-quadro.

42. O raciocinio que estd na origem desta
segunda questdo dir-se-ia que € pouco
comum. Normalmente, deve ser reconhe-
cido um direito de recurso a um sujeito pelo
facto de ele ser titular de um direito . Ora,

27 — V., supra, n.° 22 e jurisprudéncia referida.
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segundo a recorrente, inversamente, o direito
de participar num procedimento adminis-
trativo ndo contencioso deve igualmente
resultar do facto de o direito comunitdrio
conferir um direito de recurso das decisoes
adoptadas no 4mbito desse procedimento.
A Tele2 alega, assim, por um lado, que se
se considerar que o artigo 4.° da directiva-
quadro lhe confere, a luz do principio da
proteccdo jurisdicional efectiva, um direito
de recurso contra uma decisio da autori-
dade reguladora de manter, de modificar ou
de suprimir obrigagdes especificas impostas
a uma empresa que detém um poder signi-
ficativo de mercado, isso implica que esse
direito de recurso seja eficaz. Ora, sem a
possibilidade de consultar o processo, de
participar na administracdo das provas e de
apresentar as suas observagdes no procedi-
mento de andlise de mercado, é impossivel
preparar eficazmente um recurso contra as
decisdes da autoridade reguladora adoptadas
no ambito desse procedimento. Por outro
lado, o direito de participar no procedimento
de andlise de mercado impoe-se igualmente a
luz do direito a um processo equitativo.

43. Para responder a segunda questdo colo-
cada pelo Verwaltungsgerichtshof, ha que
recordar, antes de mais, que a directiva-
-quadro ndo contém nenhuma disposi¢do
expressa que indique quem é parte no proce-
dimento administrativo ndo contencioso
previsto no artigo 16.° A redacgdo desta
disposicdo ndo dd nenhuma indica¢do no
sentido de que deve ser reconhecido a Tele2
o direito de participar, na qualidade de parte,
no procedimento administrativo de analise
de mercado. Com efeito, o artigo 16.°, n.° 3,
terceiro periodo, limita-se a afirmar que «as
partes abrangidas» serdo informadas com
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antecedéncia da supressio de obrigagdes
especificas. E certo que o artigo 6.° da direc-
tiva-quadro, para o qual remete o artigo 16.°,
n.° 6, confere a todas as «partes interessadas»
a possibilidade de apresentarem as suas
observacdes sobre os projectos de medidas
que as autoridades reguladoras nacionais
tém a intencdo de tomar, e a Tele2 pode, sem
duvida, ser considerada parte interessada na
acepc¢do desta disposicdo. No entanto, esse
direito de apresentar observagdes no ambito
do procedimento de consulta ndo pode ser
confundido com a atribuicdo da qualidade
de parte no procedimento de andlise de
mercado, reclamada pela Tele2, que inclui
direitos mais amplos, designadamente, de
tomar conhecimento do processo no proce-
dimento de andlise de mercado e de formular
observagdes sobre os meios de prova.

44. Na falta de regulamentacdo comuni-
tdria relativa a organizacgio e a tramitagdo do
procedimento ndo contencioso de andlise de
mercado previsto no artigo 16.° da directiva-
-quadro, ndo ha duvida que incumbe essen-
cialmente ao direito processual nacional de
cada Estado-Membro regular esta matéria **.
Assim, cabe ao direito austriaco precisar se
uma empresa COmo a recorrente no processo
principal detém a qualidade de parte neste
procedimento administrativo ndo conten-
cioso. Em caso afirmativo, incumbir-lhe-4
igualmente determinar se, a uma empresa
no referido procedimento néo contencioso,
podem ser conferidos direitos processuais
para além dos expressamente previstos no

28 — V., por exemplo, neste sentido, acérdao de 14 de Dezembro
de 1995, Peterbroeck (C-312/93, Colect., p. I-4599, n.c 12 e
jurisprudéncia referida).

artigo 16.° e, naturalmente, dos direitos
inerentes ao procedimento de consulta
expressamente previstos no artigo 6.° O
direito comunitdrio ndo impde, a priori, que
um direito processual nacional deva admitir
a participac¢do, no procedimento de andlise
de mercado previsto no artigo 16.° da direc-
tiva-quadro, de todos os concorrentes de
uma empresa que detém um poder significa-
tivo de mercado. O legislador nacional pode
legitimamente considerar inoportuno sobre-
carregar o procedimento pré-contencioso
com um numero de partes que pode eventu-
almente revelar-se muito elevado >,

45. Sublinhe-se, no entanto, que, como o
Tribunal referiu num contexto préximo da
regulamentacdo das modalidades proces-
suais de recurso destinadas a assegurar a
salvaguarda dos direitos conferidos aos liti-
gantes, fundados no efeito directo do direito
comunitdrio, ainda que caiba ao direito
nacional regular esta matéria, este deve
respeitar as exigéncias que decorrem dos
principios gerais do direito comunitério.
Designadamente, as modalidades processuais
nao podem ser menos favoraveis do que as
respeitantes a recursos similares de natu-
reza interna (principio da equivaléncia) e ndo
podem, na prética, impossibilitar ou tornar
excessivamente dificil o exercicio dos direitos

29 — V. considerando 22 da directiva-quadro, que sublinha a
importancia dos «procedimentos expeditos».
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conferidos pela ordem juridica comunitdria
(principio da efectividade) *.

46. Ora, no caso vertente, a recorrente
invoca, precisamente, o principio da efecti-
vidade para reivindicar um direito de parti-
cipagdo no procedimento ndo contencioso
de andlise de mercado. E, de facto, ndo estd
excluido que a negagdo a Tele2 da quali-
dade de parte no procedimento de anédlise de
mercado, em conformidade com o § 37, n.° 5,
da TKG, possa limitar significativamente o
direito de recurso que o direito comunitario
lhe reconhece contra as decisdes da autori-
dade reguladora adoptadas no &mbito desse
procedimento.

47. Com efeito, pode perguntar-se se uma
disposicdo concreta, como o § 37, n.° 5 da
TKG, que ndo reconhece a Tele2, no caso
vertente, o estatuto de parte no procedi-
mento de andlise de mercado, impossibilita
ou torna excessivamente dificil o exercicio
do direito de recurso contra as decisdes
adoptadas no quadro desse procedimento
nio contencioso”. Para apreciar, nesta

30 — Acoérdaos de 15 de Setembro de 1998, Edis (C-231/96,
Colect., p. I-4951, n.%s 19 e 34); de 1 de Dezembro de 1998,
Levez (C-326/96, Colect., p. I-7835, n.c 18 e jurisprudéncia
referida); Peterbroeck, ja referido, n.o 12 e jurisprudéncia
referida; de 20 de Setembro de 2001, Courage e Crehan
(C-453/99, Colect., p. 1-6297, n.o 29); de 24 de Setembro
de 2002, Grundig Italiana (C-255/00, Colect., p. 1-8003,
ne 33); de 10 de Abril de 2003, Steffensen (C-276/01,
Colect., p. I-3735, n.c 60); de 4 de Dezembro de 2003, Evans
(C-63/01, Colect., p. 1-14447, n.o 45); e de 17 de Junho de
2004, Recheio — Cash & Carry (C-30/02, Colect., p. I-6051,
n.e 17). V., também, mais recentemente, acérdido de 5 de
Outubro de 2006, Nddasdi e Németh (C-290/05 e C-333/05,
ainda nao publicado na Colectanea, n.c 69).

31 — V., para uma anilise paralela, sobre as modalidades de prova
aplicéveis, acorddos Dounias, jé referido, n.c 69, e de 9 de
Fevereiro de 1999, Dilexport (C-343/96, Colect., p. I-579,
n.o 48). V., igualmente, as conclusdes da advogada-geral
C. Stix-Hackl no processo Mobistar, j referido, n.c 85.
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perspectiva, o direito processual austriaco,
importa considerar varios elementos ja assi-
nalados pela jurisprudéncia do Tribunal de
Justica 32 Assim, é necessdrio ter em conta,
designadamente, o lugar dessa disposi¢do
normativa austriaca no contexto do processo,
a sua tramitacdo e as suas particularidades
perante as diversas instdncias nacionais.

48. Ainda que, naturalmente, caiba ao érgao
jurisdicional de reenvio, nestas circuns-
tancias, determinar se uma empresa que,
segundo o direito austriaco, ndo tem o esta-
tuto de parte no procedimento de andlise
de mercado, vé, por esse facto, o seu direito
de recurso transformado num direito pura-
mente formal, ndo parece, a priori, que o
direito reclamado pela recorrente, de parti-
cipar, na qualidade de parte, no procedi-
mento de andlise de mercado, seja indispen-
savel para que possa dispor de um recurso
efectivo contra as decisdes da autoridade
reguladora.

49. O direito processual nacional pode
assegurar, através de uma multiplicidade
de meios, que o direito de recurso de uma
decisdo adoptada no ambito de um proce-
dimento de andlise de mercado possa ser
efectivo. Penso, antes de mais, e a titulo
exemplificativo, que, desde que a decisdo
adoptada pela autoridade reguladora esteja

32 — V. acorddos, ja referidos, Steffensen, n.° 66, e Peterbroeck,
n.° 14; acérdao de 14 de Dezembro de 1995, Van Schijndel e
Van Veen (C-430/93 e C-431/93 Colect., p. [-4705, n.° 19); e
acordaos, ja referidos, Levez, n.c 44, e Evans, n.c 46.



TELE2 UTA TELECOMMUNICATION

adequadamente fundamentada, é possivel
assegurar que uma empresa como a Tele2
disponha dos elementos e informacoes indis-
pensdveis para que o seu direito de recurso,
na prética, ndo se torne impossivel ou exces-
sivamente dificil de exercer. Esse elo de
ligacdo entre o dever de fundamentacdo e
o principio da protecgdo jurisdicional efec-
tiva foi estabelecido no acérddo Heylens
e 0. No seguimento do acdérddo Johnston,
ja referido, o Tribunal de Justica afirmou
neste acérddo que a existéncia de uma via
de recurso de natureza jurisdicional contra
qualquer decisdo de uma autoridade nacional
que recuse o beneficio de um direito confe-
rido pela ordem juridica comunitaria é essen-
cial para assegurar ao particular a protec¢ao
efectiva do seu direito®. O Tribunal de
Justica inferiu desse principio de proteccdo
juridica efectiva o dever de as autoridades
nacionais competentes darem a conhecer
as razdes que justificaram a sua decisdo de
recusa, quer na propria decisio quer numa
comunicac¢do posterior feita a pedido do
particular interessado *°.

50. Para concluir, quero analisar o segundo
argumento  suscitado pela recorrente,
segundo o qual o direito de participar no
procedimento de andlise de mercado resulta
das exigéncias de respeito do direito funda-
mental a um processo equitativo e do prin-
cipio da igualdade das armas®. Penso que

33 — Acérdio de 15 de Outubro de 1987 (222/86, Colect.,
p. 4097).

34 — Ibidem, n.° 14.

35 — Ibidem,n.° 15.

36 — A Tele2 invoca a este respeito, designadamente, os acérdaos
Steffensen, ja referido, e de 11 de Janeiro de 2000, Paises
Baixos e van der Wal/Comissio (C-174/98 P e C-189/98 P,
Colect., p. I-1); e o acérdio do Tribunal de Primeira
Instancia de 19 de Fevereiro de 1998, Eyckeler & Malt/
/Comisséo (T-42/96, Colect., p. II-401, n.os 76 a 78).

este argumento ndo pode ser acolhido. Este
raciocinio parte da premissa de que o proce-
dimento de andlise de mercado tem a natu-
reza de um processo contraditério entre a
empresa que detém um poder significativo de
mercado e uma empresa concorrente como a
recorrente. Ora, esse ndo é manifestamente
o caso dos procedimentos administrativos
de andlise de mercado no ambito dos quais
sdo adoptadas decisdes que tém por objecto
a imposicdo, a modificagdo ou a supressio
de obrigacoes especificas em relagio a
empresas que detém um poder significativo
de mercado.

51. Penso, portanto, que o artigo 4.° da
directiva-quadro, considerado a luz do prin-
cipio da proteccdo jurisdicional efectiva
do qual constitui uma manifestacdo, deve
ser interpretado no sentido de que impde a
um Estado-Membro que as regras nacio-
nais processuais que regulam a adopgdo de
decisdes no ambito dos procedimentos de
andlise de mercado ndo impossibilitem ou
tornem excessivamente dificil, na pratica,
o exercicio das vias de recurso contra essas
decisdes adoptadas pela autoridade regula-
dora nacional. Cabe ao érgdo jurisdicional
de reenvio determinar se, tendo em conta
o direito processual austriaco no seu todo,
uma disposi¢do como o § 37, n.° 5, da TKG,
segundo a qual é recusado a uma empresa,
como a recorrente no caso vertente, o direito
de participar na qualidade de parte num
procedimento de andlise de mercado, pode
impossibilitar ou tornar excessivamente
dificil o exercicio do direito de recurso
concedido a essa empresa em conformidade
com o artigo 4.° da directiva-quadro.
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III — Conclusao

52. A luz das consideracoes anteriores, entendo que o Tribunal de Justica deve
responder as questdes prejudiciais submetidas pelo Verwaltungsgerichtshof, nos
termos seguintes:

«1) O artigo 4.°, n.° 1, da Directiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do

Conselho, de 7 de Mar¢o de 2002, relativa a um quadro regulamentar comum
para as redes e servicos de comunicagdes electrénicas (directiva-quadro),
deve ser interpretado no sentido de que devem ser consideradas empresas
prejudicadas por uma decisdo tomada por uma autoridade reguladora nacional,
no ambito de um procedimento de andlise de mercado, titulares, portanto, de
um direito de recurso dessa decisdo, quer as empresas concorrentes que detém
direitos contratuais relativamente a uma empresa com poder significativo
de mercado, cujos direitos sdo afectados por uma decisdo de supressdo ou de
modificacdo de obrigacdes especificas adoptada por uma autoridade reguladora,
quer as empresas que possam querer estabelecer relagdes contratuais com
uma empresa que detém um poder significativo de mercado e que sdo
desfavoravelmente afectadas, enquanto beneficidrias directas de disposi¢oes
de direito comunitdrio destinadas a assegurar uma concorréncia efectiva no
dominio das telecomunicagdes, por uma decisdo de uma autoridade reguladora
nacional.

O artigo 4.° da directiva-quadro, considerado a luz do principio da protec¢ido
jurisdicional efectiva do qual constitui uma manifestagdo, deve ser interpre-
tado no sentido de que impde a um Estado-Membro que as normas nacionais
processuais que regulam a adopgdo de decisdes no dmbito de procedimentos
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de andlise de mercado nido impossibilitem ou tornem excessivamente dificil,
na pratica, o exercicio das vias de recurso contra essas decisdes adoptadas
pela autoridade reguladora nacional. Cabe ao érgio jurisdicional de reenvio
determinar se, tendo em conta o direito processual austriaco no seu todo,
uma disposicdo como o § 37, n° 5, da Lei relativa as telecomunicagdes
(Telekommunikationsgesetz), segundo a qual é recusado a uma empresa,
como a recorrente no caso vertente, o direito de participar na qualidade de
parte num procedimento de anélise de mercado, pode impossibilitar ou tornar
excessivamente dificil o exercicio do direito de recurso que lhe é concedido pelo
artigo 4.° da directiva-quadro.»
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