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DECLARAGAO DE DEPOSITO

Declaro que hoje, depositei na Secretaria deste Juigo, a presente sentenga proferida
nos presentes aulos de Processo 1065/07.0TYLSB, Recurso (Contra Ordenagao), em que
sd0:

Recorrente: Pl - Comundcagoes S.A.
Recorrido: Autoridade da Concorréncia .
que para tal me foi entregue pelofa) Mm®(®) Juiz de Direite, nos termos e para os efeitos do

disposio no art.® 372°%, n.* 5 do C. P. Penal.
Da como recebew, comigo vai aseinar.

Lisboa, 02-03-2010
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SENTEN(A

PR

1- RELATORIO

1.1 - “PT COMUNICACOES, 5.A" pessoa colectiva n® 304615947 com
sede na K. Andrade Corvo, n® 6, Lisboa, interpds recurso de impugnagiio judicial
de uma decisdo da Autoridade da Concerréncia datada de 01 de Agosto de 2007
que a condenou, como autora material, pela pratica, sob a forma continuada, das
contra-ordenactes p.p. pelos arls. 67, n 1 e 43% n° 1, al. a), ambos da Lei 18/03
de 11 de Junhe, 3%, n° 1 e 37°% n® 1 e 2 da lei 371/93 de 29 de Outubro ¢ 82" do
Tratado da Comunidade Europeia;

g) no pagamento de uma coima tnica no valor de € 38.000.000 (trinta e
oito milhdes de euros); — _

b) na publicagio de extracto da decisdo na [1.* Série do Didrio da
Repiblica e da parte decisoria num jornal nacional de expansio nacional; -—-

"¢} no pagamento de uma sanglio pecunidria compulsdria, por cada dia de
alraso no pagamento da coima, no montante de 5% da média didria do velume de
negdcios da empresa no Gltime ano, a contar da data do trénsito em julgado da
decisiio condenatdria.

A referida decisdo da Autoridade da Concorréneia (doravante designada
AdC) fundamenta-se, resumidamente, na seguinte factualidade:
~a) a "PT Comunicagdes S.A" (doravante designada PTC) recusou, em
determinadas datas, acesso d sua rede de infra-estruturas de telecomunicagies,
recusando pedidos de instalagiio de cabo efectuados pelos operadores de redes de
televisdo por subscrigho, expressa ¢ implicitamente, ndo tendo as recusas
justificagiio objectiva; — ' |
b por forga dessa actuagio aumentaram os cusios das operadoras que
solicitaram o ACESS0; === _
¢) quer a recusa quer o aumento dos custos tiveram como efeito restringir
ou impedir a concorréncia em virtude de a PTC ter posigio dominante nos
mercados a jusante; -—

d) a actuagio da PTC traduziu-sc na alavancagem da posigio dominante

_do Grupo PT nos mercados da televisio por subscrigio, internet de banda farga ¢
telefonia fixa. mercados em que se produzem os efeitos; — - '

e} as condutas cujo acesso foi negado so infra-estruturas essenciais pelo
que os operadores de televisio por subserigio concorrentes do Grupo PT ficaram
impedidos de oferecer servigos no mercado a jusante, logo, impedidos de
CORCOTTEr; —

) 0 que proyocou uma alteracfio na estrutura concorrencial do mercado,
criando @ actuacio da PTC uma barreira & entrada nos mercados a jusante e
impedindo a expansio das redes dos concorrentes; —

g) a recusa de acesso a condutas ao limitar a oferla nacional de televisdo
por subscrigio, internet por cabo e telefonia fixa por cabo, ¢ susceptivel de ter
como efeito uma diminuigio do investimento de empresas de outros Estados-




membros nos mercados nacionais referidos pelo que a actuagio da PTC afectou
de forma aprecidvel o comércio entre 03 Estados-membros; -—

h) no todo a PTC praticou dois conjuntos de infracgdes, ambos sob a
forma continuada, um referente ds recusas ocorridas entre 17 de Agosto de 2001
e 29 de Main de 2003 e cutro entre 31 de Julho de 2003 e 16 de Setembro de
2005; =

i) a PTC agiu livre, consciente ¢ voluntariamente na pritica da infrac¢io,
com consciéncia dos actos que praticava e com intengdio de os praticar: —

i) Com a sua actuagio a PTC violou, no que ao primeiro conjunto de
recusas respeita, o art. 3* do Dec.lei 371/93 ¢ no que ao segundo respeita o art. 67
da Lei 18/03.

W

1.2 - Fundamentos do Recurso

Inconformada com a decisfio a arguida interpbs o presente recurso de
impugnagiio invocando 4 '

A - Estar a decisfo inquinada dos seguintes vicios: —

a)  Violagfo plivima dos seus direitos de defesa consagrados no art.”
32.% da CRP e nos artigos 50.° do Regime Geral das Contra-Ordenagdes ¢ Coimas
e 10° 0" | ¢ 26° da Lei 18/03, integradores de uma nulidade insandvel nos
termos do art.? 1192 n.° 1 ¢) do Cédigo de Processo Penal, correspondendo ainda
i falta de fundamentagio da decisiio, em violagio directa do disposto nos artigos
205° n° 1 da Constituigo da Replblica Portuguesa, 58.° n." | alinea b) 'do
RGCO e 374°n°2 ¢ 379.9 0. 1 alineas a} ¢ b) do Cédigo de Processo Penal. -

2.1) na decisiio foram consideradas diversas realidades qualificadas como
factos — correspondendo a factos propriamente ditos e a factos conclusivos — que
ndo tinham sido referidos em qualquer das notas de ilicitude ¢ relativamente aos
quais # PTC nio teve upnnhnid'adﬂ de'se ptmuinciar". '

a2) a PTC nilo leve pcesso 2 todos o8 elementos de prova constantes dos
autos, por serem confidenciais; o que impediu nfio 56 0 seu direito de defesa
como violou o direito & informagio pmé&di'ménu_ll consagrado em especial no
art.” 62° n.° 1 do Cédigo de Procedimento Administrativo; -

a3) na decisdio a AdC apresentou uma abordagem juridica das questoes
suscitadas € uma forma de subsungiio dos comporlamentos da Arguida ao tipo
contra-ordenacional muito diferente da que tinha sido apresentada nas duas Notas
de Hicimder

a4) a ADC nfio concentrou a acusacio num s acto processual, tendo
aproveitado a segunda Nota de llicitude ]:dllm ﬂpcl'fl.-"'i{:f:la.ﬁl' muitos dos aspectos ji
tratados na primeira Nota de Hicitude; ---

a5) nas Notas de Ilicitude a AdC nfio indicou as balizas possiveis da
sanciio ou da sua forma de cdlculo, nem referiu qualquer inlengdo de punir a PTC
com & sangho accssoria de publicidade nem eom uma sangio pecunidria
compulsdria; --- Wk

a6) a segunda Nota de Tlicitude e a decisfo sio ininteligiveis em diversas
partes de grande relevancia para a defesa da Arguida; -

b) As normas correspondentes aos artiges 50.° do RGCO e 26.°n's 1 @ 4
da Lei 18/03 séio inconstitucionais por violagho dos artigos 32°n% 5 ¢ 10 e 2057
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n' | da Constituicdo da Repablica Portuguesa na interpretaglio de que nfio ¢
nocessario a autoridade administrativa dar so arguide a oportunidade de se
pronunciar sobre os novos factos constantes da decisiio antes de esia ser
proferida, apresentando a sua versdo dos mesmos; contraditar todas as provas
constanles do processo; s pronunciar sobre a versdo e o enguadramento juridico
que a autoridade administrativa pretenda aplicar aos factos praticados pelo
arguido e sobre a sangio (ou sangdes) que a autoridade administrativa considera
dever ser aplicada ao arguide no caso concreto; -

¢) A AdC ndo comunicou previamente ao ICP-Anacom nem i Comissio
Europeia, de forma completa, o conteiido da decisio que veio a adoptar, o que
constitui uma irregularidade processual; -

d) A decisdo nao foi notificada aos |mudalunueg'd1 Arguida e a Arguida
informada da mesma, tendo pelo contririo, a Arguida side notificada e os
mandatirios informados; —

¢) Na notificaciio da dEC]SHﬂ nfio foi indicado o prazo para impugnacio
nem a respectiva forma. ---

' B —Nio ser a sua conduta punivel por:
a) nem o artigo 6° dd Lei ]Efﬁ'lm nem o artigo 82° do Tratado CE serem
aplicéveis 4s situagdes de recusa de acesso 4 rede de condutas da PTC objecto da
decisdo; ---
b) nem o Declei 371/93, nem a Lei 182003, preverem concretamente qual a
sangdo aplicivel & violagdo do artigo 82° do Tratado CE o que preclude qualquer
possibilidade de, com base na violaglo desta disposicio, ser 4 PTC aplicada
qualquer cmmh -] '
) mesmo na hipt_‘rtese de as recusas de acesso ds condulas ¢m causa nio estarom
cobertas pela nxr;ﬂpl;.iﬂ do arigo 4i"', 1°1 do Dec.lei 371/93 e pela excepgio do
El]'hgi} 3%, 1°2 da Lei 182003 ¢ do artigo Eﬁ“ n°2 do Tratado CE, antes da entrada
em vigor da Lei 18/2003 recusa de acesso ds condutas da PTC ndo ser proibida
pelo Dec.lei 371/93 nem punivel pelo artigo 82° do Tratado CE. -

C- Nio ter sido praticada qualquer ml]‘acr,:ﬂn poOr; - :

a} ndo ter sido feita p[‘m.-'zl que a rede de condutas da PTC seja uma infra-
estrutura essencial A concorréncia na prestagdo de servigos de televisiio por
suln-scru;ﬂn de Internet de banda larga e de telefonia fixa, dado que a limitagio do
acesso 4 dita rede de condutas ndo & susceptivel de produzir o efeito de
eliminagio da concorréncia; -

b) s operadores de lelevisdo por subscrigio niio necessitam de ter uma
rede de cabo para prestarem aos utilizadores os servigos de televisiio por
subserigiio, de Flemﬂl de banda larga e de telefonia fixa, pois podem prestar
smmﬂs de televisio por subscricho através de satélite (DTH) ¢ podem prestar
servipos de Internet e telefonia fixa mediante recurso a diversas ofertas grossistas
da PTC {originagio, Rede ADSL PT, ORALL, e:tc} -

¢) a PTC nfo detém quaEqucr posicio dominante nos mercados retalhistas
de televisdo por subscrigio, de Internet em bands larga e de telefonia fixa; ---

d) a AdC nfio provou que as redes de distribuigo de dgua e saneamento, a
rede elécirica, as redes de gis, as redes de condutas das concessiondring de auto-
estradas, os diversos lipos de redes de entidades publicas ¢ as redes de outros
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operadores de redes de comumicagdes clectrénicas ndo (ivessem. total ou
parcialmente, caracteristicas andlogas a da rede de condutas ¢ de infra-esiruturs
afins da PTC, ¢ que, conseguentemente, nfo fizessem, no todo, ou relativamente
a muitos dos seus trogos, parte do mesmo mercado, podendo assim representar
uma alternativa ds condutas da PTC; -—

) o acesso 4s condutas da PTC ndo € indispensivel @ concorréneia nos
mercados retalhistas de televisdp por subscrigio, de Intemnet em banda larga e de
telefemia fixa, e consequentemente, a recusa de acesso a essa infra-estrulura,
ainda que fosse total, que niio foi, ¢ ainda que tivesse sido injustificads, que
também ndo foi, nio poderia ter tido, nem teve, como resultado a eliminagdo da
concorréncia nos mercados retalhistas a jusante, -

f} PTC sempre conceden o acesso ds suas condjitas de acordo com uma
politica objectivamente definida, politica essa que permilin gue fanto a
Cahovisad como a Tvtel desenvolvessem amplamente as respectivas redes de
caho com recurso s ditas infra-estruturas; -

© g) As recusas objecto da decisdo traduzem situagoes excepecionals € gue
resultaram de uma pelitice objectiva desenhada e implementada, nd0 com o
abjectivo de eliminar a concorréncia mas sim com o de conciliar o acesso is
condutas com as obrigagdes da PTC enquanto concessiondnia do servigo publico;

h) de gualquer forma (ais recusas ndo tiveram por objecto favorecer o
Grupo PT, nem, em especial, a CATVP, relativamente aos respectivos
concorrentes, designadamente a Tvtel e a Cabuovisdo, nem lEo pouco como
abjectiva eliminar a concorréncia; --

i) a politica de gestho do acesso 4s condutas da PTC ¢ defensavel ¢ os
critérios de acordo com os quais a empresa limitou o acesso a certos trogos de
condutas eram razodveis e ndo discriminatarios; -

i} ndo pode ser admitida qualquer imputaglio subjectiva do ilicito & PTC
tendo a decisio ineorrido na violagiio frontal do principio mulla poena sine culpa.

D — Estar a deciséio inquinada por: -—
| a) para efeitos de _::ﬁl-:ulb' da coima, a AdC ter punido duas vezes as
Ha‘;{nés_ p:l'it_‘w.:'as da PTC relativamente & Twviel, preterindo o principio da
proibigio do ne bis in idem e violando o8 artigns 4.° do Protocolo n® 7 da
Convenglio Furopeia dos Direitos Humanos, 50.° da Carta dos Direitos
Fundamentais da Unifio Europeia e 82, 18°n.° | € 29.° n.° 5 da Constituigio da
Repiiblica Portuguesa. — = =

b) 4 AdC nio ter. considerado a regulamentaghio sectorial especifica
aplicavel (artigo 26.” da LCE, a decisdo do ICP-ANACOM de 17.07.2004 ¢ 2
ORAC) quando o devia ter feito, uma vez que — em consondncia com a solugio
para o concurso legal de normas constante do artigo 3.° n.° 2 do RGCO - pelo
menos a partic de Julhe de 2004 os comportamentos da PTC passaram a ser
punidos exclusivamente pelo artigo 113.°n.” 2 da LCE; —~

¢) a coitma e as sangdes acessorias aplicadas pela AdC a PTC neste
processo  revelam-se  claramente  desadequadas,  desproporcionais e
insuficientemente fundamentadas. -

*

1.3 — Alegaghes da Autoridade da Concorréncia



Nas qunas alegacdes a AdAC refere que; —

a) niio houve qualquer violagio dos direitos de defesa da I'TC uma vez
gue a mesma: ===

al) teve oportunidade de se defender em todos os momentos processuas
definidos, e ainda, sempre e antes de qualquer tomada de posigio definitiva no
processo objeclo de impugnagio, tendo efectivamenie exercido o seu direito de
defesa de forma cabal e completa, tendo acedido ao processo e u todas as
diligéncias complementares realizadas pela AdC, dos quais obleve copias ¢ sobre
as qguais s¢ pronunciou antes de emitida a Deciséio final; -

a2} ndio terem as arguidas direito de acesso a documentos intemos da
Autoridade que ndo sejam relevantes para a preparagiio da respectiva defesa nem
a documentos de outras recorrentes que, contendo seredos de negdoivs, nio
constituam prova de [actos integrantes da contra-ordenagiio que Ihe ¢ imputada; -

a3) apenos o cardcter definitive da decisio da autoridade administrativa
preclude a possibilidade de reapreciagio dos factos como conira-ordenagdo, o
que s¢ encontra em consondncia com o facto! de ser a decisio da entidade
administrativa que define o ohjecto do processo; - '

a4} no que & sanglo respeita a PTC no sen recurso niio se limitou a arguir
a nulidade, tendo também abarcado na defesa apresentads, de forma
desenvalvida, os aspectos de facto e de direito alegadamente a_l'le'rﬁdm, pelo que
a existir alpuma nulidade a mesma estaria sanada; —

a5) no que & existéncia de duas notas de ilicitude respeita a sua existéncia
deveu-se apenas ao facto de, apds @ notificagio 4 PTC da primeira. ter dado
entrada na AdC a queixa da Caboviso gue continha noves factos sobre os (uais
(inha de ser dada 4 PTC a possibilidade de s¢ pronunciar; -—

a6) logo ndo existe nenhuma nulidade insanavel, ¢ nem mesmo sandvel
tendo a PTC arguido intempestivamente a nulidade, 'sendo certo que abarcou na
defesa apresentada, de forma desenvolvida, os aspectos de facto e de direito
alepadamente alterados; — !

aT) nem as notas de ilicitude ‘nem a 'decisio padecem de qualguer
ininteligibilidade; — ' , ]

a8) os preceitos do Codigo de Procedimento Administrativo nio sio
apliciveis, nem tampouco invocdveis, em processo contra-ordenacional; -

b) ndo hi nenhum norma que imponha a notificagio ao ICP-Anacom & d
Chmissan Europeia do projecto de sancdo a aplicar, tendo a AdC compride o
disposto nos arts. 29°, n° 1, da Lei 18/03 ¢ 11°% n” 4, do Regulamenta 1/03 do
Conselho; -— :

¢) nfio foi praticada qualquer irregularidade ou invalidade na notificagdo
da decisiio recorrida, tendo a AdC cumprido integralmente o disposto no art, 23°,
n° 1, da Lei 18/03; - _

d) quer o Declei 371/93 quer a Lei 18/03 sfio aplicdvels nos termos
constantes da decisdo recorrida, subsumindo-se a conduta da arguida 8s praticas
dela constantes; ---

e) as condigtes essenciais de aplicagio da excepelio prevista no n® 2 do
artigo 41.° do Degreto-Lei n? 371/93 ndo se encontram integralmente
preenchidas; =
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f] nio se encontrando reunidos os pressupostos de aplicacio do n” 2 do
artigo 3% da Lei n.® 18/2003, sio aplicdveis as regras da concorréncia vertidas na
referida Lei e, especinlmente, o artipo 6.5, n.° 1 e n.* 3, alinea b), as praticas em
gJuestio; ---

¢) ndio procedem as alegagies de recurso apresentadas pela PTC no que s
questdes de natureza substantiva respeitn, arpumentando a AdC nos moldes
constantes da decisdo recorrida. —

% F E

Realizou-se audiénein de discussio ¢ julgamento com observiincia do

formalismo legal. ---
|

2 - SANEAMENTO {

O Tribunal ¢ -:ﬂmpemme —_

A arguida, no seu recurso invocou virias nulidades e questdes prévias de
que cumpre conhecer nesta sede. -—

2.1-Da viu}la:;ﬁ-u:r dos direitos de defesa

Invoca a argluda que no dﬂ-GLIE'SU do processo foram violados os seus
direitos de defesn, em VArOS m::rmentc-s e por virias actuagbes distinlas da AdC,
sendo a decisio nula por violagho diy disposto nos arts. 32° 0" 10 e 205° da
Constituigdo da Repablica, 50” e 58, n° 1, al. b}, do RGCOC, 374°, n° 2 e A7,
do Cod. Prac. F'unal 19 n° 1 ¢ 26° da Lei IE.-'E-DI}J ,

2.1.1- ididrio aplicivel ;

Antes de mais e face 4 argumentagio da arguida hé que delimitar qual o
regime subsididrio aphuw.t se 0 Regime Geral das Contra-ordenagtes e Coimas
(RGCOC) se o Codigh de Procedimento Administrativo (CPA), -

O art. 19° da Lei 18/2003 dispde que Sem pre,r:dz::r do dmpﬂ.ﬂ'cr na presente
lei, os _m’gcedm:enms sancionatorios respeltam o principio da awdiéncia dos
interessados, o principio do contradilorio e demais principios gerais aplicdveiy
ao procedimento e d actuaedo ::r-imm:.:.!‘mrnfﬂ constantes do {'.cid.:gu de
Procediments Administrative . bemt comp, se for caso disse, do regime germ'
dog ilicitos de mena -::rr:'emr;ﬂﬂ .:z::':.:m.f LA

Por sua vez, o-art, 22% n° 1, ctn MEsmo cnﬁdlgn determina gue aps
Processos relativos a priticas pr-:uhldas sc Ephl.':-ﬂ subsidiariamente o regime g{:{ﬂ]
dos ilicitos de mera brdenagio social. 1

~ Extrai-se dw comjugagdo destas duss normas-gue durante a denominada
fase administrativa do processo, isto €, alé ser prtrfi':rlliﬂ a decisdo final pela
autoridade adnumsmam-a se aplicam sul:s:ﬂmrmmenlﬂ as regras do Codigo de
Fm::ndun:um A»:lnumstramu & que na fase de :mpugnan;taﬂ judicial se aplicam as
regras do regime geral dos ilicitos de mera ordenagfio social? Afigura-se-nos que
ndo ¢ esta a interpretagiio que se deve fazer das duas normas em apreciagdo. A
aplicagio subsididria do CPA estd pemﬂda para ' determinadas situagdes e a
aplicagiio subsididria do regime geral dos ilicitos de mera ordenagho social estd
pensada para outras, ---

Nos processos de natureza sancionatoria em que estd em causa a pritica de
uma contra-ordenagio, o direito subsididrio aplicivel é o regime geral dos ilicitos
de mera ordenagiio social, Nos processos de natureza sancionatoria em que nie




esti em cousa a pratica de um ilicio contra-ordenacional, a AdCU actua no campo
do direito administrative, sendo por conseguinte aplicdvel subsidiariamente o
Cédigo de Procedimento Administrativo. -

Este entendimento & sufragado por Lacerda Costa Pinto que refere: "Do
ponto de vista da autoridade administrativa a compeléncia para processar contra-
ordenactes pode ter algo de peeulinr: mata-se de Direito aplicdvel por uma
entidade administrativa, mas que ndio é em rigor Direito Administrative. (...)
quando um acto de uma autoridade administrativa possa  ser Visto
simultancamente como um dcto adminisirative e um acte infegrador de wm
processo de confra-ordenagdo o seu regime juridico, nomeadamente para eleitos
de Impugnagiio, deveri ser em principio o do ilicito de mera ordenagdo social &
subsidiariamente o regime do processo penal, mas nig o regime do Codigo de
Procedimento administrativo, Uma solugio diferente criaria o risco de um
bloqueio completo da actividade sancionatdria da administragio por cruzamento
de regimes e garantias juridicas”. —

"A solugdio aqui suslentada (...) parece ser aquela que ¢ ditada nfo s6 pelo
enquadramento constitucional das garantias em processe de contra-ordenagio,
mas também pelo facto de o regime geral das contra-ordenagBes delerminar a
aplicagiio subsidifria do processo penal ... e equiparar 0s poderes nstrutdnos em
processo de contra-ordenagiio aos poderes da policia de investigagio criminal
(art. 48°, 1.° 2), negando implicitamente qualquer recurso subsidifrio ao Direito
Administmrative." . — '

' Também Simas Santos ¢ Lopes de Sousa defendem esta posicio: “Este
artigo 417 insere-se nas normas gerais do processo contra-ordenacional e, por
is50, n¢ remissdes nele feilas reportam-se tanto a fase de investigagio da contra-
ordenagho, 8 qué serdo aplicéveis subsidiariamente as normas do processo de
inquérito e instrugdo, como i fase de julgamento, no caso de recurso judicial da
decisio administrativa de aplicagio da coima.” * %, —

A este proposilo L. Dantas entends gue "A raziio de ser da norma daquele
artigo 19.° parece-nos. de facto, outra, Ma verdade, o apelo ap cidigo de
pt'dcodimmt:- adminisiralivo em sede de actividade sancionatoria deriva da
natureza das infracgOes em causa ¢ do facto de muitas delas serem constatadas
em procedimentos  de patureza administrativa que seguem 05 fermos do
respectivo codigo. sta circunstincia justifica que se tenha pretendido aproveitar
essa forma de procedimento ¢, sobiretudo o8 acos i fevados acabo no contexto™
do mesmo para sancionar as infracgdes em causa, afastando, em relagio a elas, o
processamento tipico das contra-ordenagdes."’, -

by Tljcito de Mera Ordensgdio Soclal e o crosfio do principio da subsidiariedads da Intervengds Penal™,
fn RPCC, mno 7, Fase, 1%, Jan-Margo 1997, p. 81
¥ i Coatra-Drdenscties, Anotagles ao Regime Geral, 2 ed,, Vislis, p, 267,
} Neste sentido ainda Anonio Bega Pereira, no eRegime Geral das Contra Ordenagles = Coimass,
Almeding 2001, pag 38; Teresa Beleza, no «Dirzito Penaly, AAFDL, vol. I, 2. edigho, pag. 131; José P.
F. Cardoso dn Costa, o0 Recurso pard o5 Tribumais Judiciaiz da aplicagio das Coimas pelas Autoridades
Administrativass, 1991, pp. 57 & segs. ¢ José Gomgalves do Costa, eContra-Ordenngdess, CEJ, Set. 1995,
P 46 e seps., 5 @ aesrutura o conteldo da decizios, -

carmunicagho proferida em 3.06,05 num Sewmindrio sobre Direito Evropeu dn Congorréncia, promovido
pela Procuradaria Geral da Repliblica, que teve fugar no 0°H, Lisbog.




Em suma, no caso dos autos, em que estd ém causa uma alegada infracgiio
contra-ordenacional, nfio hd que recorrer is normas do CPA mas sim as pormas

do RGCOC, ===

2.1.2 — Do recime das nulidades

Nas suas alegagdes a AdC alega que a arguida ndio pode invocar as
nulidades que suscita e que nilo existem nulidades insandveis no direilo centra-
ordenacional. -

Em primeiro lugar convem clarificar que pode haver nulidades insandveis
Ay prc:ce.-ssn} contra-ordenacional. A AdC invoca, para sustentar a sua posigiio em
contririo, o Assento 1/2003 de 25 de Janeiro de 2003. A jurisprudéncia
pbrigatoria firmada pelo Assento € a que consta do dlspﬁsztwu do mesmo € nio a
que consta da re'r.péctnﬁ fundamentagfio, Ora no dispositivo do referido Aszenlo
ndo sc consagra a inexisténcia de nulidades insanivels no dominio das contra-
ordenagies. Alids, nem ‘na respectiva fundamentagdo tal € afirmado, nfio fazendo
o aresto mais do que eitar autores que defendem que pode haver tais nulidades e
alitores que dcfmdam 0 contrario. ---

' Em scguud:} Iugar ha que esclarecer que o Assento 1/2003 também nao
uniformiza jumprud&nma no sentido de que se o arguido se defender de facto ¢
de direito conitra a ucusal;ﬁn que lhe ¢ dirigida, j4 ndo pode arguir nulidades (tal
nio consta do dlEpDE!T.l"-’ﬂ do Assento). No caso sobre que versou o Assento
eslava a ser tratada apenas 4 que.sﬁn da nulidade decorrentz da incompletude ou
insuficiéncia da notificagio npamda an abrigo do art. 507 do RGCOC, nada mais.
Nio é, pois, licito, fazer quarsquer extrapolagdes e pretender que o Assenio
mnsagra A unpmsnb]hdad: de arguicio de nulidades quando simultancamente €
f:xm:lda a defesa de facto ¢ de direito.

Acresce que, se na decisdo final a avtoridade recorrida introduzir factos
NOVOS, faqtns ril:lm-'pnt:.a para a imputagiio da pratica contra-ordenacional e que
ndo mnﬂm-am cla 1|mta de ilicitude, hé uma violagio do direito de defesa da
argul,da ni m::dma em que nesss parte ndo lhe foi dada a pﬂssahllldad:: de se
pronunciar, NcPte Cas0 o recurso de impugnagio da decisdo final € a sede propria
para arguir essa vielagio. ---

For cutro lado saber se as nulidades sfo ou nio arguiveis em sede de
recurso de impugnagio judicial da decisio final depende da nulidade invocada e,
—se for EEnavel, S a arguigAd ¢ lempestva. Logo, Al questdo deverd ser
equacionada relativ amente # cada uma das nulidades suscitadas, ---

"
| 21.3- O art, 50° do RGCOC

Segundo os ensinamentos de Eduardo Correia e Figueiredo Dias, o direito
contra-ordenacional abrange as condutas que violam interesses crigidos pelo
Estado como fundamentais para uma vivéncia social boa e ordenada. Abrange
condutas que sdo fipificadas como proibidas e, consequentemente ilicitas,
cuﬂcspnndenduilhes porém, uma neutralidade ética, ou seja, ©m uma carga
valorativa negativa que nio vai além do desvalor que lhe ¢ atribuido pelo simples
facto de violarem deveres prescritos pelo Estado (eff. Direito Penal € Direito de
Mera Ordenagio Social, Boletim da FDUC, vol. XLIX, p. 257-28] e O



Movimento de Descriminalizagio e o Hlicita de Mera Ordenacio Social, Jomadas
de Direito Criminal, CEL p. 3217 ¢ segs., respectivamente). -

Este ramo do direito surgiu na sequéncia do movimento mais lato de
descriminalizagdo do direito penal e autonomizou-se deste sempre partindo da
ideia da niio relevdncia ética das condutas que o integram. Esta autonamizagio
assenta, pois, na neutralidade ética do ilicito: o ilicito nio ¢ axiologicamente
nentral, e por isso sc traia de um direito sancionatério, mas 3 conduta em si
mesmo considerada, divorciada da proibicio legal, é-0. —

Dagqui ‘resulta, como tem sido alids reconhecido abundantemente pelo
Tribunal Constitucional, que nio hd wna estreila equiparagio cnire © ilicito
contra-ordenacional € o ilicito criminal, ndo obslante a "necessidade de serem
observados determinados principios comuns que o legisfador contra-ordenacional
serd chamado o concretizar dentro de um poder de conformagio mais aberto do
que aquele que lhe cabetd em matérias de processo penal.” (Ac. Tribunal
Constitucional n° 469/07; no mesmo sentido s¢ pronunciaram inimeros arestos
do Tribunal Constitucional, indicando-se, a titulo de exemplo, os Ac. 15892,
144/93; 473/01; 581/04; 325/2005 ¢ 637/06). —

Pode assim L]ﬁnﬂar-sc que as regras processuais penais ndo €m aplicagdo
int fotum no direito contra-ordenacional, como nfie poderia deixar de ser sob pena
de nfio haveria qualguer diferenciagiio entre os dois tipos de ilicito, diferenciagio
essa que, como vimos ji, existe e ¢ significativa. -—

0 art. 50° do RGCOC dispbe que Nio € permitida a aplicacdo de uma
coima ou de wma sancdo acessdria sem antes se ter assegurado ao arguido a
possibilidade de, num prazo razodvel, se pronunciar sobre a contra-ordenagdo
gue lhe & imputada ¢ sobre a sangio ou sangdes em que incorre. -

' Eaﬁ:'hrtigu.viéa garantir ao arguido no processo de contra-ordenagfio que €
ouvido sobre os factos que lhe 580 imputados, permitindo-the assim organizar a
sua defesa. Trata-se, pois, de um direito que decorre do principio eral do
contradittrio, exigéneia fundan'lr:nta] de um Estado de Direito Democratico & que
constitui hoje uma garantia consagrada de forma expressa na Lel Fundamental:
Nos processos de contra-ovdenagdo (...) sdo assegurados ao arguido os direitos
de audiéncia e defesa (art, 32° n° 10}, -~

Fm anctago a este preceito Jorge Miranda afirma que O o° 10 garante
aos arguidos em quaisquer Processos de patureza sancionatdria os direitos de
audiéncia e defesa. Significa ser inconstifucional a aplicagio de qualguer tipo de
sangdo (...) sem que o arguido scja previamente ouvido e possa defender-se das
imputagdes que Ihe sio feitas. A defesa pressupde a prévia acusagio, paris que sd
hi defesa perante uma acusagio. A Constituigio proibe absolutamente &
aplicagio de gualguer tipo de sangio sem que a0 argnido seja garantida a
possibilidade de se defender.””, -

A propésito da extensdo ¢ contetdo deste direito, e da sua diferenciagio
face ao direito do arguido em processo penal, jé o Tribunal Constitucional se
pronunciou por diversas vezes, sempre concluindo que a diferente natureza dos
Hicitos & & menor ressonancia ética do iliciio de mera ordenaglo social fazem
com que As garantias em ambos os regimes nio tenham que ser iguais (cfr. Ac.

* i Constitmigho Porluguesa Anotada, Coimbre Editora, Taomo 1, 2005, p. 3683,



e 650/06 de 28.11.06 ¢ demais jurisprudéncia ai ¢itada), sem prejuizo de haver
um niicleo essencial & intocdvel de respeito pelo principio do contraditério, -

Mo citado aresto refere-se que: “Diga-se, desde ja, que o invocado n® 10,
na sua directa estatuicio, é de todo imrclevanie para © preseole €aso. Com a
introducdo dessa norma constitucional (efectuada pela revisio constitucional de
1989, gquanto aos processos de contra-ordenacho, alargada, pela revisio de
1997, a quaisquer processos sancionaltérios) o que se pretendeu fol assegurar,
nesses tipos de processos, os direilos de audiéncia e de defesa do arguido,
direitos estes que, na versio origindria da Constituicio, apenas estavam
expressamente nssegurados aos arguidos em processos disciplinares no dmbito da
funciio pablica (artigo 270,%, n.° 3, correspondente ao actual artigo 269.% n." 3),
Tal norma implica tdo-so ser inconstitucional a aplicgpdo de qualquer tipo de
sangio, contra-ordenacional, administrativa, fiscal, laboral, disciplinar ou
qualquer putra, sem gue o arguido seja previamente ouvido (dircito de audigio) e
possa defender-se das imputaghes que lhe so feitas (direito de defiesa),
apresentando meijos de prova e requerendo a realizagio de diligéncias tendentes a
apurar a verdade (...} E esse o limitade alcance da norma do n.® 10 do artign 32.7
da CRP, tendo sido rejeitada, no Ambito da revisdo constitucional de 1997, uma
proposta no sentido, de consagrar o asseguramento ao arguido, “nOs Processos
disciplinares e demais processos sancionatérios”, de “todas as garantias do
processo criminal”, -

Expressivo sobre o ponto de vista do Tribunal Constitucional ¢ ainda o
Ac. 278199 de 5 de Maio de 1999, posteriormente citado em abundincia noutros
aresios dp mesmo tribunal, onde se refere: ™... A preservagho das garantias de
defésa do arguido passa, n parimetros do Estado de Direito democritico, além
do tiais, pela observiineia do contraditdrio, de modo a que sempre possa Ser dado
conhecimento a0 arsuido da acusagiio que lhe & feita e se Ihe dé oportunidade
para 'se defender, A infangibilidade deste nicleo essencial compadece-se, 1o
britanto, com a liberdade de conformagio do legislador ordinario que,
designadamente na cstrituracdo das fases processuais anteriores ao julgamento,
detém margem de liberdade suficiente para plasticizar o contraditorio, sem
prejuizo de a ele subordinar, estritamente a audiéncia: aqui tem o principio a sua
mixima expressdo (como decorre do n° 5 do artige 32° citado), nessa fase
podendo (e devendo} o arguido expor o seu ponto de vista quanto is imputagbes

T que Ihe s¥o feitas pela acusagiio, confraditar a5 provay comira §i apresentadas,
aprésﬂnmr'nmr_as provas ¢ pedir a realizaglio de outras diligéneias e debater a
questhio de dirgito, {...) )

Ou seja, ressalvado esse nticleo essencial — que impede a prolagio da
decisio sem ter sido dada ao arguido a oportunidade de “discutir, contestar
valorar” (parecer n° 18/81 da Comissio Constitucional, in Pareceres da Comissio
Constitecional, 16° vol., pag. 154} — nfio existe um espartilhe constitucional
formal que niio tolere certa maleabilizagio do exercicio do contraditério...”. -

Concretizando este direito o art. 25° n® 1, da Lei 18/2003 dispbe que, se a
AdC, terminado o inquérito, der inicio & instrugio do processo, procede 3
notificacdo das empresas. Por seu turmp, o n°1 do art, 267 da mesma li determina
que, nessa notificagdo, a Awleridade fixa ds arguidas wm praso razedvel para



que s¢ promunciem por escrifo sebre as acusagdes formulodas ¢ o8 demalis
questies que possam interessar & decisde do processo, bem como sobre as
provas prodiuzidas. -

O n° 2 deste preceito acrescenta que A audipdo por escrilo @ que se refere
a niimere anferior pode, a solicitaglio das empresas ou associagies de empresay
arguidas, apresentada 4 Awtovidade no praze de cinco dias a contar der
notificagdo, ser completada ou substituida por uma audigédoe oral, a realizar na
date fixada para o efeite pein Autoridade, a qual ndo pode, em lodo o case, ler
lugar anies do termo do praze inicialmente fixada pard a atdiciio por escrito. -

Feito o percurso pelas regras legais aplicaveis, podemos concluir que o
dircito constitucional de audigio ¢ defesa em sede contra-ordenacional implie
que & arguida seja dada a possibilidade de se pronuncigr sobre as acusagles que
lhe sio imputadas, considerando-se que tal possibilidade s6 lhe € efectivamente
dada se na notificagio que The for feita pela autoridade administrativa incluir
todos bs elementos de facto ¢ de direito relevantes para a decisio. —-

Como ¢ que se concretiza este direito? Notificando a arguida da nota de
ilicitude, que deverd conter todos os elementos necessdrios para que se figue a
conkecer a totalidade dos aspectos relevantes para a decisio, nas matérias de
facto € de direito, e dandé-Ihe a possibilidade de, sobre a matéria de faclo e de
direito dela constantes, se pronunciar num prazo razodvel. E este o conteddo do
direito de andiéncia e defeka, direito que €, ele proprio, expressdo do principio do
contraditbrio. —- .

Tendo em mente este cnquadramento hi que analisar se a AdC viclou este
niiclen essencial e intocdvel do direito de defesa da arguida. -

L
© 2.1.4- A violacio do dirgito de defesa no plano dos factos
2.1.4.1 - Alega a arguida que na decisfio recorrida foram consideradas
diverss; realidades come, "factos” gue ndo foram referidas em qualquer das duas
notas de ilicitude © relativamente @os quais ndo leve possibilidade de se
propunefer. — ' TP UL L T
' Al AdC, por sua vez, enténde ndo assistir razAio & PTC a quem foram
comunicados todos os elementos de facto e de direito relevantes para a decisio e
dado prazo para se pronunciar sobre todos os elementos constantes do processo.
Acrescenta a AJC gue 8 PTC confunde divergéneia quanto & valoragio da prova
com omissho do difeito dé defesa- = —

~Antes de apreciar cada um dos alegados "factos novos" ha que esclarecer
alguns pontos sobre o processade da chamada fase administrativa do processo de
contra-ordenagho. -

'O processe contra-ordenacional tem inicio oficiosamente, mediante
participagio elaborada pelas autoridades policiais/agentes de fiscalizaggo ou por
dentincia de particulares (art. 54%, n® 1°, do RGCOC e 24° da Lei 18/03). Aberto
um processp contra-ordenacional sdo praticados os actos de investigagio
reputados de necessdrios com vista & decisio final (citado art. 4°. n® 27).
Terminada a investigacio ¢ concluindo o titular do processo (auteridade
administrativa) que ha fortes indicios da prética de uma contra-ordenagdo e de



quem & o seu autor, profere uma decisio, usualmente designada de nola de
ilicitude, na qual identifica o arguide ¢ os factos praticados, subsumindo-os ao
direito aplicivel, e indica as sangdes apliciveis (art. 3" da Lei 18/03). Tal decisiio
tem de ser notificada ao arguido a quem tem de ser dada a possibilidade de sobre
ela se pronunciar em tempo razodvel (citado art. 50° do RGCOC e 26" da Lei
18/03). —--

Neste caso pode o arpuido, se ndo se conlormar com a nota de ilicitude,
exercer ¢ sen direito de defesa, que passa nfio sé pela resposta aos factos que lhe
sfio imputados e respectivo enquadramento juridico, como pela apresentagio da
prova gque entender necessaria efou pelo requerimento de realizagio de
diligéncias de prova, --—

Exercido o direito de defesa e realizadas as ;,é-r-:was que a auteridade
reputar de necessdrias, serd proferida deeisio final gue tanto poderd ser de
arguivamento do processo como de aplicagio de uma coima (art. 5347 n® 2, do
RGCOC e 28° da Lei 18/03). Sendo proferida uma decisfio condenatéria pode o
arguido interpor recurso _|I.I.II:|:ILIEI1 junto da entidade recorrida, que, se mantiver a
decisio, enviard os autos ao Ministério Piblico junto do Tribunal competente
{arl. 30° & 62° dd H_GLC!C} Caberd entlo ao Ministério Poblico apresentar os
autos a juizo, valendo este acto como acusagdo (art. 62° n° 2, do RGCOC), -

No que &s diligéncias complementares de prova respeita refere o art. 267
da Lei 18/03 que pudem ter [ugar a solicitagdo da arguida ou por determinagio da
propria . AdC e que as ‘mesmas podem ter Iuga.t' apds ter sido exercido o direito de
defesa pela a:guud& desde que 4 mesma seja dada a possibilidade de exercer o
contraditdrio (n® 1 ¢ 3}, -

R, S;gmﬁa:a isto quie € licito & AdC realizar diligéncias de prova mesmo apos
notificar a arguida da nota de ilicitude desde que permita & arguida pronunciar-se
suh're' ésse meios de prova. Ora se estes meios de prova forem realizados em
momento pcl-ﬁterll:nr ao da notificagiio & arguida da nota de ilicitude (como permite
a utadﬂ' arl. EE"'] g mamt’r::ﬁm que néo podam ser referidos nessa mesma nota de
:ln:mn:{e Sendo a propria lei que permite a sua realizagdo ém momento posterior
ao do e}:er‘cimn do direito de defesa escrito ou oral da arguida € evidente que nio
hit qualquer umgul!andadc no facto de virem a ser usados como meio de prova na
decisZo final apesar de néio terem sido mencionados na nota de ilicitude desde
que tenham'sidﬂ dados a conhecer 4 arguida fat sobre eles se pbde pronunciar. —
~ Alids o que nifo pode surgir "ex novo" na dECisio & materia factoal € aao i
referéncin & meios de prova, Os meids de prova estio referenciades no processo,
o pm-:::a.su pode ser consultado pela a:gu:dm assistindo-lhe o direito de requerer
outros meios c!'e prﬂw de !I‘JDI:|I:I a conlraditar os existentes no processo. —-

Em suma, o facto de na decisio final se fazer referéncia a meios de prova
que nfio foram mencionados na nota de ilicitude ndo &, s6 por si, elemento
violador dos direitos de defesa da argnida. -

A ]unsprudénma obrigatéria emanada do Assento 1/2003 ¢ a seguinte:
“Cando, em cumprimento do disposto no artigo 30.* do regime geral das contra-
ordenaches, o érgdo Instrutor optar, no lermo da instrugio contra-ordenacional,
pela audincia escrita do arguido, mas, na correspondente notificaghio, ndo lhe
fornecer todos os elementos necessdrios pare que este fique a conhecer a




totalidade dos aspectos televantes para a decisiio, nas matérias de faclo e de
direito, o processo ficard doravante afectado de nulidade, dependente de
arguigiio. pelo interessado/notificade, no prazo de 10 dias apds a notificagio,
perante a prapria administragio, ou, judicialmente, no acte de impugnacio da
subsequente decisfio/acusagio administrativa.”. -

Nem do art. 50°, nem desta jurisprudéncia nem tio pouco da abundante
jurispriidéncia do Tribunal Constitucional relativa a esta matéria, resulta que
todos os factos constantes da decisdo tdm que estar jd enunciados na nota de
ilicitude, O que s¢ extrai da jurisprudéncia firmada sobre o direito de audiéncia ¢
defesa ¢ que a nota de ilicitude tem de fornecer ao arguido a tfotalidade dos
aspectos refevantes, tanto no gue loca ao enguadramento fictico como no que
loca a0 Er‘;quadmmﬁ:nm juridico, ou seji, 0 que tem que/constar sio 05 elementos
essenciais relativos 20 cometimento da infracgio ¢ aos seus autores, acrescidos
do respectivo enquadramento juridico. -

05 "factos" gue a PTC cntende terem surgido ex nove na decisiio recorrida
580 05 segumtes: -
a) diligéncias complementares de prova efectuadas pela AdAC: os pedidos de
informagfio que a AdC dirigiu a diversas entidades apds a dedugio da segunda
nota de ilicitude e respectivas respostas tais como, os pedidos ¢ respostas da
Twvtel, Cabovisdo, Bragatel, OniTelecom e da Movis (art. 78° e 79°); —
b) estudo referido nos artigos 80° ¢ 817 da decisio, elaborado, a pedido da AdC,
por uma empresa consuliora cuja identidade foi considerada confidencial,
relativo a0 custos, pnra 1mplam¢n¢a¢aﬂ de células de televisiio por cabo, com
base 1o qual a AdC tira uma série de conclusoes fActicas (por ex. arl. 221" a
227 -
£) estudo reférido no al'tlg::r 82° da decisio, elaborado pela AC em Setembro de
20046, sabre a viabilidade de investimento em infra-estruturas proprias, com base
no qual a AdC tira uma série de conclusbes ficticas (por ex, art. 484° a 4877); ---
d) estudo m:ernc: referido no artigo 83° da decisfio, elaborado pela AdC, sobre os
efeitos das recusas obj jecto da decisio, concluido em 20 de Novembro de 2006, ¢
com base no qual a AJC retira uma série de concluses ficticas (por ex. artigos
764° & T66°): -~
¢) facto (dado como provade) constanie no artigo 291° da decisdo; -—
f) factos (dados como provados) constantes dos artigos 3227 a 3327 da detisdo e
que respeitam A regulagio sectorial do mercado; —-
g) facto (dado como provado) constante no 373° da decisio; ---
h) facto (dado como provade) constante no artigo 388" da decisio no qual se
estabelece que o siléncio da PTC durante um prazo nio razodvel equivale a uma
“forma de recusa™; ---
i) factos (dados como provados) constantes nos artigo 4107 e 4117 da decisio ¢
relativos aos alegados tempos médios de prazo de resposta da PTC aos pedidos
de acesso a condutas na regifio Norte, Centro e Sul; -—
i) factos (dados come provades) constantes nos artigos 457" a 459% ¢ relativos as
razfics que, na opinifio da AdC, fundamentam a “recusa de ligaedes em fibra
gptica™; ---



k) facto (dado como provade) constante no artigo 4977 da decisiio e relativo ao
pretenso exelusivo da CATVP no segmento de mercado de instalagio de rede de
televisiio por cabo em novas urbanizagbes; e -—

Iy “factos™ conclusivos consiantes nos artigos 5237 e seguintes (Sccciio ILAS
Culpa) da decisio e relatives & construglo pela AdC da alegada culpa da
Arguida. ---

Amliacmm entio os "factos” a que a PTC se refere, andlise que terd de ser
feita por "grupoes” de "factos”.

Diz a arguida que nfo fﬂmm referidos na nota de ilicitude nem teve
oportunidade de se pronunciar sobre; —

a) diligéncias complementares de prova efectuadas pela AdC: os pedidos
de informagio que a AdC dirigiu a diversas entidades apos a dedugiio da Segunda
Nota de Ilicitude ¢ respectivas resposias tais coma, o5 pedidos e msr.-nsms da
Tvtel, Cabovisio, Bmgma] OniTelecom ¢ da Novis (art. 78" e 79%); -

| b) estudo referido nos artigos 807 ¢ 81° da deciséo, elaborado, a pedido da
AdC, por uma empresa consultora, cuja identidade foi considerada confidencial,
relativa aos custos para implementagio de ¢élulas de televisio por cabo, com
hﬂ.;ﬁ}!‘lﬂ qual a AdC tira uma série de conclusdes facticas (por ex. arl. 221° &
22 Frl

¢) estudo referido npo artige 82° da decisio, elaborado pela AdC em
Setembro de 2006, sﬂll:!rﬂ a i’iﬂf;bﬂidadf: de investimento em infra-estruturas
proprias, com base no qual a AdC tira uma série de conclusdes facticas (por ex.
art, 484%a 487 -

" d) estudo interno referido no artigo 83° da decisdo, elaborado pela AdC,
sobre os efeitos das r.:c:usés nhjﬂ-ct{!- da decisfio, concluido em 20 de Novembro
de 2006, & com hEl;EE no qual a Adﬂ' retira uma série de conclusdes ficticas (por
ex. artigos 764 a ‘.I'ﬁﬁ")

Quer as diligéncias referidas em a) quer os trés estudos referidos em b), ¢)
e 'd sio &rFe:mam:u[: posieriores & notificagio & arguida da segunda nota de
ilicitude, A segunda nota de ilicitude foi deduzida no dia 5 de Julho de 2005 e
n-ntlﬁcada & arguida por carte enviada a 14 de Julho de 2005 (fls. 3297 e 3438).
Apds a referda data a AdC soliciton vérias informagbes a virias cmpresas,
organismos e instituighes, designadamente as referidas pela PTC, ou seja os
pedidos de informagio dirigidos 4s empresas Tviel, Cabovisio, Bragatel,
OniTelecom ¢ da Novis — pedidos datados de 28.03°06 - 1ls. 5399, 5396, 5386,
5392 e 5394, respectivamente — a que as mesmas deram resposta - respostas a
fls, 5425, 5618, 5414/3422/5613, 5491, 5606/5656/5674/5870, respectivamente,
juntas ao processo entre 13 04.06 e 18, 'I]Q 06, -

Os estudos a que a PTC se refere foram juntos ao processo em 5.07.06
(relativo aos custos para implementagio de células de televisfio por cabo — fls.
5678), em 2.10.06 (sobre a viabilidade de investimento em infra-estruturas
proprias, elaborado em Setembro de 2006 — fis. 5883) & em Novembro de 2006
(sobre os efeitos das recusas objecto da decisfio, elaborado em Movembro de
2006 — fls. 6173). -

Niio hé, pois, duvida, de que quer as diligéneias feitas junto de empresas
quer os estudos elaborados pela AdC ouw por si ordenados niio aparecem



mencionados nu segunda nota de ilicitude nem poderiam aparecer dade que 4
data da nntuf’ -:a:;an da mesma nfio constavam do processo (sendo certo que,
mnﬁ:-:mm d refemio a real:?ﬂ:;ﬁn de diligéncias probatdrias apds a notificagio da
nota de 1]il.':1I'.1.LI:|E; nEu é, em si mesmo, lec:tajl -

Sucede que as d]]:ganclas e reape,q.tnrm resultados e o5 estudos aqui em
causs E'Urnm LDI'H.UI‘JIE:EL['UE ﬁ P'IC por oficio da AdC datado de 20 de Dezembro
de 2006 (fs. 6270), pficio esse no qual a AdC dd & PTC prazo para se pronunciar
cspeclfcmnﬁntt sobre esses mr:ms de prova, prazo esse que foi por mais do que
I.III'HZ] vezZ pmrmgadu a pcl:ljdﬂ d& PTC (clr. fls. 6282, 6283, 6289, 6302 e 6303)
tendo esta Hmh{!du por se pmnun[:mr sobre os elementos de prova aqui em causa
229 de Jat:-:u*n de 2007 [ﬂs 6305). ===

Acresce que apds a qungio aos autos de todos estes elementos ¢ a
natificagiio fﬁmml da arguida da SUf realizagdo a mesma consultou o processo e
pedm viirias, cup:as que Ihe Fl:lram fornecidas (efr. fls, 6286, 6289, 6292, 6294,
6298 ¢ 5299] -
| o 'Slgl]lﬂ::ﬂ ista que a arguméma:;ﬁn da arguida de que nfio se pide
pr-:um.nuar sobre estes elementos de prova nfo corresponde 4 verdade. A arguida
foi notificada dos mesmos, gonsultou o processe, pediu e receben copias das
partes que solicitou ¢ aprescntou rcsp-:rs:ta escrita sobre os mesmos, tendo nessa
kaspﬂsth nuﬂhsadﬂ Erparﬂdﬂmn:nm os clementos que considerou relevantes (cir.
flﬁ 6303). ---

Na decisio final a AdC faz referéncia 4s diligéncias anp]mne:nmres de
prova no capitulo sob ﬂ cplgral."ﬁ "Meios de Prova” (arts, 78° e 79°) assim como
I‘az referéneia a tr:-dns 08 Duh-m meios de prova produrzidos. Faz igualmente
rcfﬂénma aos trés estudos supra. menmr;rnad:}s no mesmo capimtlo (arts. B(0° a
83% & na ﬁjnda.mcntapﬂn ‘i decisdo supaorta parte das suas conclusBes relativas 4
au]:rsur.u:b:hdade do lado da uferta € concorréncia potencial (arts. 221°a 227°), &
uamatcr[z:agau.das cnndutas 3 PTC enquanto infra-estrutura essencial (arts, 484°
d 43?“} ¢ is vantagens para a I’T'{]I da alegada infracclo (arts. 764" a 766%) em
cada uim dos trés estudos, -

Esta actungio da AdC ndo viola o direito de defesa da arguida. O essencial
1'.|E!- conduta T.mputﬂdﬂ i ﬂIIgLuda estd contido na nota de ilicitude. As diligéncias
pnst‘mams de proya vieram reforcar a tese da AdC. Realizadas as provas, 4
arguida foi dado :ﬂnhe:c:lmentn do seu teor e dada a possibilidade de se
; p_fﬁluu_l:.l'a_:'_'uu' scja, & arguida teve conhecimento do teor dos estudos €
informages e ﬁi}l- lhie dada a possibilidade de os contraditar, o que esta fez na sua
resposta de fls, 6303, Logo, da 'decisdo final ndio consta qualquer matéria factual
{e, repita-se, ndo se pode confundir o resultado de diligéncias probatirias com
imputagio de factos ex movo) sobre a qual a PTC nfo tenha tido conhecimento
prévio ¢ relativamente 4 qual nfio tenha podido exercer o direite do contraditério,

Néo houve, pois, neste partt-:uiﬂr qualquer violagiio do direito de defesa

da arguida: ---

=
Para além dos referidos meios de prova diz a PTC que a AdC inclui na
decisfio factos novos que ndo constavam nas notas de ilicitude. Analisemos os
referidos factos, -




a} Art.1 2917 da decisfio: "A recusa de acesso a condulas da PT
(,umumﬁaqﬁ-ﬂs para efeitos de passagem de cabos de operadores de televisio por
subscrigio. mnmu‘ent&s llﬂ:‘]lEEl. ainda o desenvolvimento das redes de televisio
par cabo nos t"E:EE,EJ'I.I{.‘-E municipios do territdrio nacional, em que os operadores
concarrentes sfo oferta pﬂtEnmEJ de servigos de Intemel por cabo e concorrem
com uma ferta de Tntr.mcl via ADSL da PT Comunicagdes de dmbito nacional”.

Dra a0 COnrario do que pm[mdc a PTC nfio estd em causa um facto novo
dau:lu que a matéria dele mnstante estava ji contida na segunda nota de ilicitude,
desxgnudmnente N5 Seus artlgﬂs 182° {Os municipios em que os operadores
mn-:fq'remw do- Grupn PT tém autorizago para operar e em que,
simultaneamente, tE:m aumrlmg:ﬂn para operar o Grupo PT com base na rede de
televisdo por subscrfr;ﬁu,. sdo afectados porque a recusa de acesso a condutas da
PTC para efeitos de p&ssagﬂm de n::ah-m. limita o desenvolvimenio das redes dos
EIFIEI‘BI:{DTE‘.’:'. {:mlc::rm:ntm du L"rrup-n PT, redes essas que sfo construidas
f'as-:adnmenm & ni.Lma !:-EE[LI.I:III.-!EI econdmica de proximidade), 203" (A recusa de
E'.':-'EHEI-D a condutas dﬂ PTC piEIE'. cfeitos de passagem de cabos de operadores de
li:ltwsﬁcl por suhsﬂnt_,_ﬁu mnmm:nlm limita o dc&.t:nvnlwm:nm das redes de

PTC para efeitos de passagr:m de cabos de crptradnrf:s de televisiio [:u:r subscricio
concorrentes limita ainda o desénvolvimento das redes de televisfio por cabo nos
rastam-&s mumcfpma dc- territério hacional, em que os operadores concorrentes
5o Dfﬂl'tﬂ pﬂt&ncml de servicos de Internet por cabo e concorrem com uma oferta
de Intemnet via ADSL de fmbito nacional) e 207° (A concorréneia resultante da
operagiio dos restantes. operadores de Internet, nomeadamente por ADSL,
abrang¢ também tqdn o territdrio nacional, que apresenta condiges homogeneas
dr:nnumn%nma} —

Estd pms a matéria vertida no art. 291° da decisio presente na segunda
nota de m-:jmde ---

: b} arts. 322° a 332° da decisfio & que respeitam 4 regulagdo sectorial do
mercado. ---

Mos arts. 3229 a 325° da decisto final a AdC limita-se a referir que até a
aprnuaqﬁn da Lei 5/04 de 100 de Fevereiro ndio se encontrava prevista
regu l&m:nlagﬁn sectorial -:sp::uxﬁna que tal regulamentacio surge com o referido
diploma dv:sl,gnadam:nte o seu arL 26° e que ji anteriormente o contrato de

“concessio  garanfia o acesso 8 funcionalidade da  rede hisive—de
lelecomunicages, m:]mndu as condutas. ---

* Esta matéria estd vertida na nota de ilicitude. Com efeito, o facte de nio
haver mgulamﬁntaf;ﬁﬂ sectorial especifica resulta claro de toda a nota de ilicitude,
designadamente do facto de nfio ser referida qualquer regulamentacdo sectorial
especifica e de ser mencionado que a ICP-ANACOM reconhece néio estarem
estabelecidos critérios de regulagiio até & Lei 3/04 (art. 372%). As referéncias 4
Lel 5/04 ¢ ao contrato de concessfio aparecem expressamente referidas nos
artigos 372° ¢ 399° da nota de ilicitude. —

Mos arts, 326" e seguintes da decisio a AdC relata a factualidade relativa a
imposicio pela ICP-ANACOM de uma Oferta de Referéncia de Acesso a
Condutas (ORAC) & PTC (vdrias deliberagfes da ICP-ANACOM: 17.7.04,
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02, 09.05, 26.3. i]ﬁ g 3.11.06) e & redcelo da PTC {acgio e providéncia cautelar ¢
'l.-i&nﬂ.h versoes da {]RJ‘LC] '

. A deliberagio da ICP- ANACOM de 17 de Julho de 2004 vem referida na
nota de ilicitude, nos arts. 369° ¢ 370° Ja as deliberacdes de 2 de Setembro de
2003, 25 d'e Maio e i_{ﬁ 5 de ‘hcwcmbm de 2006 nfo sd0 mencicnadas na nota de
ilicitude nem o poderiam ser uma vez que s mesmas sdo posteriores & propria
nota de lhﬁlmde e

A Ieferénma d reacglio Jm‘imial da PTC perante a deliberagiio de 17 de
Julho de 2004 & meummtada ne art. ﬂ?l}“ da nota de ilicitude na qual se refere que
tal deliberagiio fori objecto de 5u5pcnm de eficacia por despacho judicial,
encontrando-sg nos autos copia dos despachos de citagio (cfr. fls. 2131 e 2136). -

A rcmen-::la 2 ORAC surge nos arts, 369° ¢ 370" da nota de ilicitude nos
quais se refere que a T ~Anacom impds & PTC a apresentagio de uma oferta de
acesso ds suas condutas através da deliberagio de 17 de Julho de 2004, estando a
refemla dehbnrar,éu como o relatdrio de consulta prévio & mesma junto ao
pmcess::r (efr. s, 20843 2!21) e

' Nio constam da nota de ilicitude as referéncias #s viirias versdes da
ORAC nem, conformne ji referida, ds restantes deliberacfies da ICP-ANACOM,
Mas essa omissio viola de alguma maneira os direitos de defesa da PTC? A
résposta ndo pode deixar de ser negativa. Por um lado o histérico dos factos
relativos & regulagio sectorial do mercado nfo fazem parte da concreta
imputagio que lhe & fieita, isto &, 1o estiio e causa factos usados para dedugdo da
acusagao, Tra!_a -5€, apenas ‘daquilo que se poderd chamar "enquadramento
histérico™. -

""" Por outto lado todas as realidades em causa, desde as deliberages da ICP-
Anacom até is virias vemﬁes da DEAC sfio do conhecimento da arguida dado
ter a mesma sido p1rL‘E= activa no processo: as deliberacies da ICP-Anacom
dmglam-_se ;! argmda ¢as ORAC foram elaboradas pela arguida. Logo, nio pode
agora & PTC pretender nio ter delas conhecimento ou pretender que a sua
referéncia na decisio final cnnsutm uma “surpresa” e, nessa medida, viola os
seus direitos de defésa. -

E 6bvio que se trata de realidades relevantes e & i gualmente dbvio que néo
podiam e espelhadas na nota de ilicitude por serem posteriores & mesma,
Aliss, mesmo a propria 1" verso da ORAC, datada de 23 de Novembro de 2004,

50 Toi junia ao processo apos a nolilicagao da nota de ilicimde (efr 573297
4276), sm:iﬂ certy gue no momento em que 4 nota foi proferida ainda ndo tinha
sido decidida a pmwdé‘u:m cantelar intentada pela PTC solicitande a suspensfo
da eficicia da deliberaghio (a decistio foi proferida a 5.8.05), pelo que nfo faria
séntldu a AdC enfatizar a deliberagiio da ICP-Anacom. ---

Alids, que ndo se trata de matéria surpresa mas pelo contrdrio de matéria
de que a PTC estava perfeilamente ciente, demonstra-o a resposta 4 nota de
ilicitude na qual & a propria arguida que delimita com preciso as questdes
relacionadas com a regulagio sectorial do mercado, mencienando
designadamente cs diplomas existentes, a Lei 5/04, a deliberagdio da ICP-
Anacom e a primeira ORAC (cfr. arts. 21% a 533° da resposta & nota de ilicitude). -




. Em suma, por se tratarem de factos pessoais efou de que a PTC tinha
prfutn conhecimento, por se tratarem de realidades na sua maioria posteriores 4
L'[Er.iul;'.'!u da nota de ilicitude por ndo estarem em causa factos relevantes para a
uuputa;:ﬁ:} da infrac¢an a FTC nem usados como tal, ndo hi qualquer violagio do
seus dirgitos de defesa resultante da sua niop inclusdo na nota de ilicitude. ---

L:I art. 3?3“ "A construcio de uma rede de infra-estruluras implica
elevados CUE0S de investimento, cujos montantes tém que ser considerados
atendendo & renmbmdade permitida pelos pregos dos servigos a jusante. Orm o
facto de a rede de cﬁndutas da PTC ter sido construida quando a empresa nfio
tinha concorréncia nos mﬁrcadm, a Jusantr: permitiu-lhe ganhar uma dimensio
que the cnnfere-, actualmente economias de escala, de gama e de rede muito
superiores a qu atquer dos restantes operadores que tenha iniciado a mrustrun;ﬁn da
rede 4pos a ilheralfzag:iﬂ dos sen:gus de comunicacfes electrdnicas.".

_ Pretende 4 PTC que ap*ta matéria é nova e que sobre a mesma ndo teve
ﬂp-:rrtumda:l:; de se pmnuuc:m.r E certo que na nota de ilicitude ndo hi um artigo
quE: tenha a redacgiio do art. 3?3" da decisfio final. Mas dai ndo resulta que esteja
&Ml cauSE maténh nova. Este arllgn insere-se numa secgiio que tem a epigrafe "A
detengiio de pnﬁlq:ﬁcl dummau{: no mercado retalhista da Internet de banda larga”
e no qual a AdC, nos arts. 368” a 378°, explc as razoes pelas quais entende ter a
PTC a referida pusj,rgﬁﬂ dominante. Ora tal secglo, com exactamente a mesma
Ep{gmﬁe:, ¢:~ust¢ na nota df: ilicitude complementar, nos arts. 267° a 276°% nos
quais siio E:xpmlﬂﬂ a8 mesmas razies que levam a AdC a concluir ter a PTC a
referida posigio dumm&me .

Para cfmtus de ﬂ.aIvaguar&a do tal niicleo essencial de que se falou supra,
tal é quantu- !:ra&ln, ol 5::Ja, tendo a PTC sido notificada da nota de ilicitude ¢
-:-:-nstandﬂ da mesma o gropo 1:|r3 factos essenciais que levam a AdC a concluir ter
a mesma posigiio ﬂnmmﬂntt no mercado referido (sfo eles: ter quotas de
mercado Iﬂrgamﬂn'[l: maioritirias nos segmentos cabo ¢ ADSL; ndo ter havido
ah-em;:ﬁes significalivas nas referidas quotas entre 2001 ¢ 2004; ter a posse de
uma rede bdsica dc lﬂcmmunlmmm ¢ de uma rede deé condutas de fmbilo
I':EcmnaI fazer PEI'ﬂ: de um grupo n::u_;a integragdo vertical reforca o cardcler
mdﬂpendentt da sua a:lua:;:ﬁn no mercado, que actua em diversos mercados de
cr:m'mmcar;ﬁca e]lm-:trc-mcﬂs ¢ de conteidos o que reforga a sua autonomia bem
como! o scu pm:lcr negocial e ﬂnant:ajru:l gue tem grandes economias de escala na
prestagio do scr'.rlu:_;u de Lelm-'lsﬁu por subsericdo, que tem uma grande capacidade
fianciamento ¢ que I ndo vé a sua actuagio [Lmltada por um forte contra-poder)
:stﬂ p:rtmt&mnntc salmﬂua.rdadn o seu direito de defesa, ndo lhe sendo licito var
agma imvocar que nﬁu 5C pode def'cn der da imputagic de ter um posigEo
dominante neste m:rr:.adn

Acresce que a referéncia ao facto de a PTC ter tido um monopdlio legal ¢
ter sido nessa altura que a rede basica de comunicagdes foi construida ji constava
da nota de ilicitude, deslgnadﬂ.rnente do seu artigo 234°, ---

Assim, ndo ha aqui qualquer violagio do principio do contraditério, -

d) art. 388" "No universo das Tabelas 1, II e I[1 (das quais consta um total
de 52 pedidos) provou-se que a totalidade dos pedidos relativaments ao0s quais se
afirmava na Nota de llicitude que a PTC nfio tinha respondido (B pedidos),




tinham sido, efectivamente, em 7 casos, objecto de resposta pela PTC e num
objecto de d:ﬁusti&nma da interessada. No entanto, estes pedidos foram ntuectcr de
ICSposta nUm prazo | nio razodivel, constituindo o siléncio da PTC até 4 sua
respasta uma forma de recusa,”

| Cmtmdcm a PTC que neate caso o entendimento da AdC de gue o seu
siléncio ::['ura.ni.e um prazo ndo razodvel equivale a uma forma de recusa néo
constava da nota de ilicitude, ---

Dra, a0 mulrérm do que pretende a PTC nfo estd em causa um facto novo
dado que. a matéria dele consiante estava jd contida na nota de ilicitude
complementar, desig a-l:lamcnh: nos scus artigos 493° "A PT Comunicagbes
recusa desde 2001 até ao presente acesso 4 sua rede de condutas, através de
aménmas de raspﬁslﬂ a ;:-cdidns de instalagio de cabos e atrasos nessas respostas,
sm justificaghio objectiva.” e 4‘}4" "As auséncias de resposta a pedidos de
mstahpﬁc & atrasos nessas ram-::nstas efectuados pelos operadores de redes de
televisio por subscrf;du 500 recusas ticitas de acesso ou, quando se transformem
em récusas expressas, sfio uma pratica abusiva pela recusa expressa ¢ pela
au:éncla de resposta tempordria.”. Destes dois artigos da segunda nota de
11:1:|1ude resulta claramente que Jé na nota de ilicitude a AdC demonstrou
entender que os atrasos nas respostas configuram em si mesmo uma forma de
MCGLUSd, ==

Estﬁ p-nls a maténa '.rv:rtlda no art. 388" da decisfo presente na segunda
nota de :Jxmtudc pelo que ndo hé dqui qualquer violaglio do direite de defesa da
arguida, -—

| &) artign 1108 10 prazo de resposta da PTC aos pedidos de acesso a
condutas na regifio Norte varia entre 182 ¢ 478 dias, na regifio Centro e Sul o
prazo médio é 170 dias, sendo o maximo de 669 dias, ¢ em Lisboa o prazo médio
é 113 dias e o méximo 562 dias (informagdo dos operadores a fls. 392 e 546-
556)" e 411° “'[:Js pedidos da Cabovisdo constantes de f1s. 1912 a 1919 sofreram
um tempo de EpTEi:‘ral;‘.ﬂﬂ superior a 200 dias. Os pedidos constantes das Tabelas
e I dz:muraram wm, tenipo m:‘:-:l.tn de apreciagio de r:sp:v:uvamtntr: 194 e 107
dias {r:.ﬁ.lculc:u da .f!..dI: com base em dados dos operadores).”

Mais uma vez nio estd em causa um facto novo dadn que a matéria dele
cunsta.ntﬁ estava jé contida na nota de ilicitude complementar, designadamente
nos seus seus artiges 314° "A Cabovisdo declara existirem atrasos e que o prazo de
resposta aos pedidos de acesso a condufas na regido Norte varia enfre 182 ¢ 478
dias, na regido Centro e Sul 0 prazn médio & 170 dias, sendo o miximo de 669
dias, e que em Lisboa o prazo médio € 113 dias ¢ o méximo 562 dias. (fls, 392 e
346-356)", 317° "Os pedidos da Cabovisdo constantes de fls. 1912 a 1919
sofreram um tempo de apreciagio superior a 200 dias." e 318" "Os pedidos
constantes das Tabelas IT e I1I, que ainda nfo obtiveram resposta, demoraram até
ao dia 23.3.2005 um tempo médio de apreciagio de 180 dias, mantendo-se sem
resposta.”, «--

Estd pois a matéria vertida nos arts. 410° ¢ 411° da decisio presente na
segunda nota de ilicitude pelo que ndo foi cometida qualquer violagdio dos
direitos de defesa da arguida. --




f) art. 457° "A PT Comunicacdes recusa ligaglies em fibra oplica e, em
alternativa, propde “o recurso ao a]uﬂuer de circuitos para transmissdo de sinais”
(referido a fls. 393, 561, 1723, 1738, 1767, 1768 & 2153).", 458° "A PT
Cnmum:a:;ﬂes apenas autoriza fibra Gptica na rede de transporte - i.e., ndo dentro
das proprias células - na qual, em altemativa & instalagdo de cabos cede Apenas
capﬂmd.&dn de transmissdo de sinal ou circuitos alogados (fls. 618, 629 ¢ 1133)."
c 4597 "A Ilmltag:ﬂu de mstalm;ﬁn de fibra dptica nio é uma limitaglo técnica,
mas apenas uma opgdo subjectiva da PT Comunicagdes (f1s. 393, 561, 618, 629,
1133, 1723, 1?35:3153] " -

Dﬂ novo ¢ ao conlrdario do: quc pretende a PTC esla maténia estava ja
mnndﬂ na segunda nota de ilicitude, designadamente nos seus artigos 354°, "Esta
ra:usa ¢ atest:ada com base no fax enviado pela PT Comunicagtes 4 Cabovisfio a

2.10.2001, t‘m quaI nque!a sugere, em alternativa dquelas ligagdes efectuadas em
fibra Gptica, “o recurso ao aluguer de circuitos para transmissio de sinais™
{rE:E'I:-:ndn a?is 393).", 355“ "A PT Cnmumcm;ﬂes apenas autoriza fibra optica na
rede de transporte - i.e., ndo dentra das proprias células - na qual, em alternativa
a mbtalﬂg:al:r de cabos ::::dc apenas capacidade de transmissdo de sinal ou circuilos
alugados, (fls. 618, 4519 [133}" & 362° "A limitagdo de instalagfio de fibra Optica
nfo & uma !umiaf;an téenica, mas apenas uma op¢lo subjectiva da PT
Cm‘nunlﬂa@uﬁ e

E.s.ta pois a matéria vertidd fios arts. 457° a 459° da decisdo presente na
scgun-l:!a nota de lilml'ude. sendo improcedente a alegada violagio dos direitos de
defesa da arguida. — i
_ g]l art. 497 “Em ESFI!:GIE.I a pr&uca teve como efeito o facto de a CATVP
ter o exclusivo no qagmemu de mermd:} de msta]mpﬁn de rede de televisio por
cabo em novas urbanizages (fls. 29 ¢ 1899).",

Também aqui e au contririo do que prelende a PTC ndo estd em causa um
facto novo dadﬂ o mesmu constar da segunda nota de ilicitude, designadamente
no seu arl::gﬂ 420: "Em e:spr:cml A pratica tem tido como efeito o facto de a
CATVP ter o exclusivo ho segmento de mercado de instalacio de rede de
lelevisido por cabo em navas urbanizacfes".

Por cun.s-:gmnte:, estando o facto verti :In no art. 497° da decis@io presente
na segunda nota de ilicitude, ndo hﬂm’e qualquer violag#o do direito de defesa da
argmd::. -

h) Por tltime entende a PTC que a matéria vertida nos arts, 523° € segs. da
decisdo ndo constam da nota de ilicitude, ---

Uma vez que no ponto seguinte se vai apreciar precisamente csta quesido
que a arguida invocou com mais pormenor, passa-se a apreciar esta alegada
omissao D[:!rnjuntam;:nte com o restante alegado sobre o elemento subjectivo do

tipo. ---
#

2.1.4.2 — Relativamente & culpa e ao elemento subjectivo do tipo alega a
arguida que: ---

- a AdC introduziu nos arts. 523" ¢ segs. factos que nio constavam da nota
de ilicitude; ~—

.y



- tais "'fa::ms sdo conclusivos", consubstanciando conclusdes retiradas

pela AdC de f‘ac:tm que co nsiderou iiumrﬂdns cas
 -a conclusdo de que a arguida agiu com dolo ndo se encontra suportada
por factos I{:nncre_tcra mas apenas por conclusfes e presungoes; ---

i '|:u:| que & medida da pena respeita a AdC praticamente limita-se a
enunciar os critérios legais sem indicar factos concretos ¢ apresentando meras
mnclusﬁ&a ---

Cﬂnclmlentﬁu a P’lE que a AdC violou o prmc:lpm da presungio de
inoceéncia bem como o seu direito de defesa e o principio do contraditério, -

Analisemos, -~

A.ntm de mais ha que precisar que o direito ap contraditério nfo ¢, no
v:rlt:m:]cr |:Ir.1 tribunal, um direito distinto do direito de defesa, como parcce Scr o
&n'fmdllntrlm da EIIE_IJII:EE Conforme ji referido, o direito de defesa é um direito
que demn'r: da pr;nmpm gcml do contraditério. O direito de defesa consagrado
cﬂnstltuclﬂnﬂlmmt{: & :lc pmprm a expressio do direito ao contraditério. Trata-
se, pois, qe wim fnico dm:ltu com virias verlentes, ---

A argl.m!a neste conereto pn:mtn confunde conceitos ¢ realidades. Por um
lado diz que foram introduzidos novos factos mas depois refere que ndo sdo

factos mas sim conclusdes. Ora se € verdade que os factos relevantes nio podem
ser introduzidos ex Vo na nota de ilicitude ji o mesmo nfio sucede com as
c::-n::lusﬁ-es' ret:rs.daa de [facms dos quais foi oportunamente dado conhecimento &
arguida. -

o Mega a ?TE que a AdC sustenta parte da acusacio em conclusdes e que
p{éaumlu que a arguida tinha conhecimento dessas conclusbes, assim violando o
prm-:{pm da presungdo de inocéncia. -

O pﬁncfpm da prEﬁunr;aﬂ pa mocéncia € um principio com assento
cunsmucmnﬂl Todo |'.il arguido se presume inocente alé aop frdnsito em fulgado
da, .renfaﬁm de condenagdo, devendo ser julgado no mais curto praze compative!
COM ag garantias de defesa; (art, 32° da Const. Rep. Portuguesa) - sendo alids um
dos direitos fundamentais dua cidadiios (¢f., art.” 13.7, 0. 1, da Constituicio da
Repubtn;:n anlgu-zsa 11.%, da Declaragio Universal dos Direitos do Homem;
6.2, n." 2, da CEDH, ¢ 14. "‘, . 22, do Pacto Internacional de Direitos Civis e

Fﬂ]‘l‘tlmsj -—
Dele d-mmm que, at& ser definitivamente dade como provado que uma

m::rtspunde a uma presungio propriamente dita mas E.EIIEEE a um verdadeiro
direito do argmdn anqua.ntu néo for demonsirada a culpabilidade do arguido, nio
€ admissivel a sua mnd:na;:ﬁﬂ --

- Este principio du presungio da inocéneia refere-se, sempre, a factos,
nunea a conelusdes ou a qualificagtes juridicas. ---

_ Corolario deste prineipio é o principio in dublo pro reo, principio
probatério de acordo com o qual a divida em relagiio & maiéria de facto € sempre
valorada em sentido favorivel ao arguido, Assim, perante factos incertos que
criasm mo julgador uma divida razodvel ¢ irremovivel ou "patenteménte
insuperdvel" (Ac. STT de 16-06-00), o julgador terd de favorecer o arguido, nio
dando tais factos como provados, e, consequentemente, ahsolvendo-o da

-

=




infracgfio que The é imputada, Resumindo, s6 a prova de todos os elementos
constitutivos de uma infracgdo permite a sua punigio, —

A arguida esgrime estes principios fora do seu respectivo contexto. A
questfio de a AJC ter, no entender da arguida, sustentado parte da acusagio em
conclusbes niio suportadas factualmente e ter presumido que a arguida tinha
conhecimento dessas suas conclusfes, nio contende minimamente com o
principio da presungiio de inocéneia, ndo se alcangando sequer a que propdsito é
o mesmo invocado nesta sede, —-

De igual modo aquilo que tem que constar da nota de ilicitude sfo factos,
Quaisquer conclusies que a AdC faga na decisio recorrida sfio legitimas e nfio
tinham que constar ja da nota de ilicitude. Saber se essas conclusdes estdo ou nio
devidamente sustentadas (em factos) & questiio diversa que ndo colide com o
direito de defesa (€ vicio que pode relevar em sede de falta de findamentagio da
decisfio recorrida). O direito de defesa € exercido perante factos e nio perante
conclusides, —-

Nesta sede pode haver violagio do direito de defesa da arguida, caso haja
factos relevantes que sustentem a acusag@io e dos quais ndo foi dado
conhecimento & arguida. Mas ndo pode, por se tratar de realidade diversa, haver
violagio do principio da presungdo de inocéneia dado estarem em causa tio s0 a
enunciagdo de conclusdes, -

Nio se wverifica, pois, qualquer violagio do principio da presuncdo de
inocéncia.

A PTC defende que a conclusfio de que agiu com dolo ndo estd
minimamente fundada em factos concretos, -

A culpa traduz-se na censura ético-juridica dirigida a um sujeito, que
praticou um determinado facto, por n@o ter agido de outro modo. Entre nos
vigora o principio mulla poena sine culpa. isto é, o principio de que toda a pena
tem que tér como suporte axiclégico-normativo uma culpa conereta (art. 29°, n®
1, da Const. Rep. Portuguesa). ---

[© por todos conhecida a discussio doutrindria que o conceito de culpa
envolve. Enquanto para uns autores o dolo ndo faz parte da culpa, entendendo
estes que a culpa integra tao 56 a imputabilidade e a consciéncia da ilicitude, para
outros, o dolo infegra como elemento emocional a consciéncia da ilicinude e faz,
ele priprio, parte da culpa. Niio é esta sesuramente a sede propria para tomar

— posigio sobrea questio; avendo queenguadrar—a - insuficiénciada nota - de

ilicitude nesta matéria & luz de qualquer uma das duas posigbes. Os conceitos
aqui em presencga poderfio ser definidos em tragos gerais do seguinte modo: -—

A imputabilidade consiste num conjunto de qualidades pessoais
necessarias para que seja possivel a censura ao agente por nio ter actuado de
modo diverso. H4 sempre que atender a dois elementos: o cognitive (saber se o
agente tem capacidade para distinguir o licito do ilicito) e a vontade (para que o
agente seja imputavel € necessdrio que, na sua actuagiio, se possa aulo-determinar
por tal cognoscibilidade).

A consciéneia da ilicitude equivale a conhecimento do sentido da ilicitude,
ou seja, & conhecimento do caracter ilicito da conduta, --



0 dole integra wum elemente cognitivo (relacionado com o
conhecimento/representagio do facto), um elemento volitive (relacionado com a
intengdo) e, como ji se referiu, para alguns autores um clemento emocional: a
consciéneia da ilicitude, —-

Relativamente & culpa e ao elemento subjectivo do tipo, da nota de
ilicitade consta que (arts. 557° ¢ 558%);

- "A arguida agiu livre, consciente ¢ voluntariamente na pritica da infracefio, i.e.,
com consciéneia dos actos que praticava (consciente que estava a recusar acesso
aos operadores concorrenies), com intengfio de praticar os actos de recusa de
acesso (ou seja, com vontade de praticar os actos gue praticou, nos termos em
que 0s praticon) ou, pelo menos, representando que o ndo acesso, a restrigio da
concorréncia e o impedimento de os operadores passarem cabos ou concorrerem,
scriam consequéncia necessiria ou possivel da sua conduta, conformando-se com
aquela realizaclo”,

- "Dho exposto resulta que a arguida agiu com dolo, ja que, conhecendo as normas
legais apliciveis, ndo se absteve de praticar de forma deliberada os actos
descritos no art. 3.° do Decreto-Lei n.” 371/93, no art. 6.° da Lei n.° 18/2003 e no
82,7 do Tratado que institui a Comunidade Europeia, lraduzidos numa pratica
continuada, levando a cabo uma conduta que preenche todos os elementos do
tipo legal de contra-ordenacfio.", —

Neste trecho estd perfeitamente explicitada a posigiio da AdC que a leva a
concluir pelo dolo: a PTC tinha consciéneia de que estava a recusar o acesso 20s
operadores concorrentes, quis recusar esse acesso e sabia ou representou como
possivel que o ndo acesso pelos restantes operadores os impediria de passarem
cabos ou concorrerem, e [&-lo conhecendo as normas legais aplicdveis. Nio &
pois correcto afirmar, como faz a PTC, que a AdC na nota de ilicitude se tenha
limitado a reproduzir a férmula legal e doutrinal do dolo. Fé-lo mas explicando,
comcretizando e situando cada um dos elementos do dolp presentes na definigiio
legal e doutrinal. Logo, ndo pode a PTC vir agora argumentar que a imputagdo na
decisfio final da pratica da infracgdo a titulo de dolo directo constituiu uma
surpresa. Tal caracterizagio estava ji presente na nota de ilicitude. -

Cuanto & "culpa”, entende a PTC que nos arts. 523° ¢ seps. sdo expostas
uma seérie de conclusbes que serviram pars imputar a pratica da contra-

T ordemagAc, conclusoss que ndo b suporte factual e que mao the formm
comunicadas. Invoca a esle proposito o art. 534° (embora o faca a titulo de
exemplo o certo € que niio aponta qualguer outro artigo de alegada conclusio que
ndo tenha sustentagiio fictica ¢ da qual ndo lhe tenha sido dado conhecimento),
que tem a seguinte redacgio; -—

"A PT Comunicagdes sabe, ou tinha obrigagio de saber, que, sem acesso
83 condutas onde estd instalada a rede basica de telecomunicagdes, ie., 8o
mercado do acesso a infra-estruturas para cieitos de passagem de cabos e infra-
estruturas de redes de comunicagbes electronicas, os operadores de televisdio por
subscrigdo ndo podem prestar servigos de televisdo por subscrigiio, Internet por
cabo e telefonia fixa, ou nfo o podem fazer de forma a conseguir concorrer com
as empresas do Grupo PT".




Da q:mp[eq leitura do artigo resulta claro que efectivamente a AdC
concluiu que a PTC sabja ou tinha v:lhugau;ﬁﬂ de saber que sem acesso As
condutas onde estd instalada a rede bisica de comunicagfies os operadores nio
podem preﬂzu‘ 08 Servigos aqui em causs ou nio ¢ podem fazer dz forma
competitiva. Sucede que o referido arfige remele para o3 arts, 1497 a 155" da
decisdo (ghe mrrespnndam aos artigos 81° a 87" da segunda nota de ilicitude),
artigos dos quais consta: —

- "gonsiderado: o ::Elr'.‘icter alternativo das ‘redés de mfra-et;rru‘ruraq de
:mplcsas prestadoras de servicos em rede, de entidades pﬂlblmas e de outros
operadores de redes de n::nmumcai;ﬂas electromicas";

"Anﬂll*-:ﬂu -3¢ se existia uma coincidéncia geun'rﬁf'ca entré o3 Iml;ns de
condulas, pr:dldns t:ndn-m em conta que, mMesmo qua.nl:lﬂ cxista uma
e.r:rmudEan parcraI num delsm‘tma tml;l:l_., o mero facto ::[e gasa coincidénecia
r::-usnr n:nlm uma  rede dcscnnumm aumenta as cusms ‘dos np-r:radﬂr-:s
mncnrrt.nlm llnutﬂnr]u a sa nap&c!dad{! de ¢oncorrer nos mcrc‘.ﬂdn& a jusante

- uma cventual instalagio de um trogo de rede em n.‘:cmdu[ﬂ.?. de wm
operador X, trogo esse hgmin aum trm;::- subsequente msmladn em condutas da
PT Comunicagdes ol em pnslns de eleciricidade, ainda quandn _gmgrahcnmente
possivel, 1mduz—5f: num amento de custos d’m operadores de televisfio por
suhscm,:ﬂu atentos us custos de intérconexio, tr:terhga:;ﬂﬂ e coordenagiio”;

- "a manu_len@ﬁu da redf'. do operador ‘cujos, cabos estejam msl:a.]adns em
condutas difcrcntes ... tem, por ineréncia, custas muito superiores, gerando
inefi clmmﬁs ¢ maior dlﬂr:u]dadf: de resposta, nomeadamente em situagdes de
avaria. Cls custos de coordenacio envolvidos afastam o Eﬂl‘ﬂﬂtﬁ' alternativo desta
solucio I:Ic utiilz:a:;ﬁn de redes de mnclutas diversas".

Estd pois demdamem& fundada a cnnclus:-iﬂ da AdC de que "sem acesso ds
cnndutua onde estd msEaIada a rede hisica de comunicaciies 05 Dperadores nio
podem prestar os | scrwr,.ﬂa aqui em caush ou ndo o podem fazer de forma
competitiva”. Quanm 4 conclusiio de que a PTC tinha conhecimento dessa
realidade ou dewa tinha ﬁbngﬂr;ﬁﬂ de ter, a mesma estd supnrtan:la ao longo de
virios passnﬁ da deciséio nos quais a AdC procede 4 caracterizagdo da empresa,
do seu papel e de grupo em que se insere nos mercades que considerou
relevantes, do set papel como detentora de redes basicas de telecnmumcapﬂes e
do anterior mnnnpé]m por si detido, do sen conhecimento da legislag@o a]}lméf.fcl

do confrato de concessdo de que fol parte, “das deliberagfes da [CP=Anacom
relativas a esta matéria, da ﬂhr:gamnadada imposta de mgulalnent.m a concessdo
através de ORAC. De todos estes factos é retirada pela AdC a ccrm:lu.sﬂcr relativa
a0 conhecimento gque a PTC tem do sector ¢ da indispensabilidade para os
operadores das condutas da rede basica de telecomunicagdes. —- :
Niio €, pois, correcto afirmar que a AdC se limita a tecer conclusdes € a
presumir que a PTC delas tem conhecimento, A AdC sustenta as suas conclusdes
em factos que constam da decisio e que ja constavam da nota de ilicitude e sobre
o3 quais & PTC nfio 56 péde exercer o contraditorio como efectivamente o fez, —-
E o que se diz a propdsito do art. 334° citado pela PTC é vilido para o
restantes artigos deste capitulo da decisdo recorrida relativamente aos quais a
PTC se limita a alegar genericamente tratarem de matéria nova & conclusiva, sem

—_——— — — . i .



especificar, ¢ em relagio aos quais se di por reproduzida a argumentagio ora
exposta néo se vislumbrando haver qualquer facto nove ou qualquer conclusio
ndo suportada factualmente, -—

No que concerne aos critérios para deferminagdo da medida da coima,
MesmMo  que assistisse razio & arguida quanto a ndo terem sido atendidos
de.tﬂrmtnadns factores na deierminagiio da culpa ¢ na fixagiio da medida concreta
da coima, ou de na decisfio nfio haver factos concretos mas apenas concluses, tal
nuneca importaria a anulagdo da decisio recorrida e muito menos a sua nulidade
por violagio dos direitos de defesa. Nesse caso, ¢ porque fel interposto recurso
de unpugna-l;:ﬁu judicial da decisiio final, caberia ao Tribunal atender a tais
clrcun_v.t.mcms E, CASO as r:ﬂns:dr:rasse relevantes, concluir em conformidade (ou
scja, absn[-.r:ndu a arguida, mdunudﬂ a coima ou substituindo a coima por uma
admﬂeﬁtac_,:ﬁo, cnnsnanle A m]evﬁnma que atribuisse a cada factor), ---

~ Sucede, porém, que nessa fase e quanto a esta valoragio da AdC, nfio estd
jd em causa o direito de defe::-'.a da arguida. Neste ponto estamos num momente
subsaqumte o da waiﬂragﬁu feita na decisdo recorrida dos elementos carreados
para os antos pela argulda e pela AdC e o da va!urﬁl;ﬁn de vdrios factores em
sede de detf.munat;ﬁu da medida da l:mmu. Significa isto que ai a questio releva
em sede de eventual erro de Ipulg&mi:ntﬂ por parte da autoridade efou erro na
apn:clal;ﬁu da prova nio da vm]ﬂqﬁn do dircito de defesa que se aferc ém
mumenln préw:r eee
i Quaisquer interpretagbes, valoraghes ou consequéncias extraidas pela
Autm:dndﬁ da defesa apmscnl:ada pela arguida ou a nio relevincia dada pela
aumr:ds,de a elementos constantes dessa mesma defesa sfio passiveis de ser
smdmadas pelo Tribunal, e, estando em causa um recurso de impugnagio, vio
seguanmnte 5&-1-3 ie., o tribunal wverifica se a AdC fez o correcto
E:nquadramenm fictico e juridico da conduta imputada & arguida, analisa todos os
factores que a AdC e:n:rnmderﬂu relevantes em sede de medida da coima, quer
cOmo agravantes quer mmu atenuantes e vai, obviamente, considerar a defesa da
arguida na sua totalidade. Por outras palavras, o tribunal vai sindicar se houve ou
nio por parte da AdC erros de julgamento e de apre::m-;ﬁc: da prova e decidir em

conformidade cam as conclusdes a que chegar, --
Existindo esta fase de FECLIE0 Ju.risdmmnﬂj as garantias processuais da

arguida ndo ficam mmlmamanta beliscadas com quaisquer interpretacies efou
valoragiies que a Autoridade faga ou qualguer “omissio™ dadecisfo recorridea——
Garantida que foi 4 arguida a possibilidade de se pronunciar, deu-se
cumprimento ac disposto no art. 50° do RGCOC, respeitando-se assim o seu
direito de audiéncia e defesa da argnida, -

&

Em suma, ndo houve gualquer pretericdo dos direitos de defesa da PTC no

plano dos factos. -—
&

2.1.5 — A violagio dos direitos de defesa no plano das provas
Nesta sede a PTC invoca a vielacio do seu direito de audiéncia e defesa
por trés ordens de razdes que vio ser conhecidas separadamente. ---




A.J:gn a PTC que a AdC ao rccusur—lhe o acesso a documentos gue
classificon como confidenciais violon o sen d:lI‘-EJT.ﬂ de defesa na ‘medida em que,
por um lado, estio em causa elementos releva.ntes pam detﬁmunal;ﬁu do alegado
abuso de posicio dominante/impacto do :ampﬂnamenm da PTC no mercado, dos
prejuizos sofridos pelas empresas que se arrogam lesadas e pelos consumitores,
¢, por outro lado, elementos classificados como "documentos IIIEETH{H mas que
podem revestir muita utilidade quer para defesa da arguida quer para o priprio
tribunal na perspectiva da reconstituigdio do fter cognoscitive e decisorio da AdC,

Alega ainda que a partir do momento em que o arguido € notificado para
apresentar defesa cessa o segredo de _]!I.ISt!IG.E tendo o arguido pleno acesso aos
autos., ---

Acrescenta que mesmo na decisdo instrutoria'a AdC classifica algumas
informac@es como confidenciais sem indicar quﬂJ quer fundamento para ¢ cfeito e
que nio € possivel aferir com exactidio quais 03 factos que lhe 580 imputados
que se baseiam em elementos confidenciais e aqueles que se basciam em
documentos que constam da parte acesmvf.'l do processo p-nr a .l"u:IC nEU ter
E‘&p[‘.{llﬁcadﬂ em reflagdo a cada um dos factos o meio de prova que o ausltm‘a e

Esta violagido mmputada 4 AdC ¢ h.ul:zada pela arguida em dois mﬂmemns
distintos. Um primeiro reportado a 3 de Agosto de 2003, data em que a AdC The
Negou O Acesso a virios documentos, tendo a PTC interposto recurse judicial
desse despacho, recurso que se encontra pendente no 1° jufzo do Tribunal do
Coméreio de Lisboa (proc. 1308/05. 4T'fLSE} Um segundo reportado a
momento posterior quando a AdC nio J.hﬂ dey m.-:sﬂu a documentos solicitados
apﬁs a notificacdo para se pronunciar sobre s meios mmpl::mcntarr:s de prava. -

Por haver que distinguir as duas situagdes, eles devem ser apr&clridm
autonomamente. Antes, porém, fazer uma apn:l:;:tai;iu sobre 2 n‘:gmll‘: da
confidencialidade no dominio do direito nm‘r.t&ard&namma] -

E

2.1.5.1.1 - Da consagracio legal da protecciio da confidencialidade

A matéria respeitante & confidencialidade fol pela ora signatdria tratada no
processo 766/06.4TYLSE deste 2° juizo, decisap alids citada pela arguida —~

Por ter agui inteira aplicago o raciocinic expandido na referida decisfo,
~ reproduz-se o que ali seescrevew == oy :

"A AdC, constituida como pessoa colectiva de direito pablico, foi eriada
precisamente para assegurar a aplicapdo das regras da concorvénoia em
Portugal, mo respeito pelo principio da economia de mercado e de livre
concorréncia, tendo em vista o fimcionamento eficiente dos mercados, a
reparticdo eficaz dos recursos € o5 interesses dos consumidores (art. 1° dos
Estatutos da AdC). --- :

No &mbito do exercicio das suas fungdes a AAC dispde de poderes
sancionatorios, de supervisio e de regulamentagdo (art. 7° dos Estatutos). No
exercicio dos primeiros cabe-lhe, designadamente, ldentificar e investigar as
priticas susceptiveis de infringir a legislagdo da conrcorvéncia nacional e



comunitdria, proceder ¢ instrupdo e decidir sobre os resr.r-'ecmas Processos,
c:p{.tmrﬂb e Jor caso disso, as sangdes previsias na E'eu (art., 7%, 0" 2, al, a), Dos
Lstamtna} -

Para tanto, & AdC foram mnf‘eqldms os mesmos direitos ¢ faculdades, por
um lado, & os mesmaos deveres e obrigagdes, por outro, dos orgfos de pelicia
criminal, podendo designadamente (art, 17°, n° 1, als. a) e b) da Lei [8/2003); ---

- Inquirir o5 representantes legais das empresas ou das associagfes de
empresas envolvidas, hem como solicitar-lhes documentos e outros elementos de
informacdo’ gue enfenda I::um-'smmz'es ou necessdrios para o esclarecimento dos
factas; -—

- Inqulnr OF representanies legais de outras Empresas {que nio a arguida)
o ::r.ﬁfmmgém de empresas e quaisquer oulras Pessons cijas declaragbes
considere pertinentes, bem como .'m-"!'c'rfﬂr-u"ﬁﬂ'-ﬁ a'nr:umenms e outros elementos de
informacdo. —

Mo que concerne aos pmce;s:u:ls Ielamrl:ls a priticas Pl'ﬂlhl{llth- a AdC,
exercicio dos seus pn-:leres sancionatérios, procede & aimrtum de um mquér:m -3
se entender que hd indicios suficientes de mfm:g‘,ﬂﬂ dé inicio A mstrugiio do
Processo (arts 24" e ?.S“ da Lei 18/2003). Nesta m.".il'l'l.ll;ﬂﬂ a autoridade procede s
dlllgé:nc:las de pru:wﬁ que entende necessarias, oficiosamente ¢ a raquenmenm das
ﬁ.rguadﬂs caso cntenda que as diligéncias que efectuou na fase df: inquérito sdo
insuficientes ou podem ¢ devem ser complementadas. —

Quandd a AdC, no exercicio dos poderes que lhe sho t:l:rnfﬂrldns pelo
citado art. lT" n” 1, al. b), solicita &s empresas infurma-;ﬁeﬂ e {Im:urnfﬂttﬂs_ del‘-?E
mfcrrmé—]as de que deverdo identificar, de muneira ﬁmdﬂmemn‘dd
mﬁ:rmag.'ﬂe.s' que \considerem confidenciajs, Juﬂ!ﬂﬂﬂ'ﬂ. sendo case disso, uma
cdpia ndo confl .::.’e ial dos documentos em que se contenham tais informagdes
fart. 18% n° 1, al, |:I} da Lei 18/2003), sendo certo que a falta de resposta das
empresas ou & resposta falsa inexacta ou incompleta estd tipificada como gontra-
ordenagio (art. 43°, n° 3, al. 1), da Lei 18/2003). ---

Sobre a A.df] incumbe o dnus de acautelar o interesse J'Eg.r.frmﬂ das
empresas na néo dmdgm;ﬁ::- dos seus segredas de negécio (art, 26°, n° 5, da Lei
18/2003), 6nus esse que estd directamente relacionado com o sigilo a que os
drefios da Autoridade e o “sen pessoal” estio obrigados (arl. 36° dos seus
Estatutos: Os ritulares dos oredos da Awtoridade, bem como o seu pessoal, estdo
~ especialimente olirigados ﬁw.-*eia'f Hgila doy factos cwio conhecimentothes——
advenha pelop exercicio das suas ﬁm;:ﬂes e que nio pﬂ.ﬁﬂm ser divulgados, nos
fermos da fei), ~--

'Da simples leitura das supra citadas disposicoes legais resulta & evidéncia
que estd expressamente prevista a possibilidade de num processo de contra-
c-rdeuan;ﬁu haver elementos que ndo podem ser disponibilizades 4 arguida, ou
seja, que a confidencialidade & em abstracto, admissivel e licita, estando a AdC
obrigada a respeiti-la e a fazé-la réspeitar, A questio que se coloca € a de
determinar qual a extensfio que tal confidencialidade pode ter, —-

Entende a arguida que, quando em confronto com os direitos de defesa, os
intercsses subjacentes 4 confidencialidade tém gque ceder dado que agueles,
fazendo parte do micleo dos direitos fundamentais, séio sempre prevalecentes, ---

S — & T



A situagio nfo 6, porém, tio lincar como a arguida pretende. E
indiscutivel que os dlrﬂjtm defesa da arguida fazem parte dos direitos
fundamentais (art. 32° n® 10, da CRP, inserido no Capitulo I — Dircitos,
liberdades & garantias pessoais - do Titulo II — Direitos, liberdades e garantias -,
da Parte [ — Direitos e Deveres Fundamentais). ---

Mas também & certo que a salvaguarda da nfo divulgaclo dos segredos de
negdcio das empresas, designadamente das concorrentes das arguidas, é
indispensdvel para que @ AdC possa cumprir as suas fun¢des (assegurar a
aplicagio das regras da Lnncﬂrrénma} e, consequentemente, para que o Estado
assegure a raahaaﬁm de uma das suas incumbéncias priorilérias; assegurar o
funcmname.ntﬂ eficiente dos mercados, garantir a equilibrada concorréncia entre
as empresas e reprimir priticas lesivas do interesse geral (art. $1° al. f), da CRP),
Com efeito, 50 se pode Exlglr da parte dos operadores no mercado que colaborem
com a AdC e lhe transmltam documentos ¢ informagdes que sio confidenciais, jd
que sio elementna nos quais se baseiam as respectivas actividades econdmicas,
se lhes for dada a warantia de que nfio vai ser dada publicidade a tais elementos,
nomeadamente no que is suas concorrentes respeita, —

Por conseguinte, entende o Tribunal que assiste razdo & AdC quando
defende que, quando os direitos de defesa e o inferesse na ndo divulgagio dos
segredos de negdcio estio em confronto, hi que fazer uma “ponderagio sobre a
prevaléncia de um ou de outro desses interesses, face ao caso concreto”, -—-

A necessidade de ponderagio tem também sido defendida pela
jurisprudéncia comunitdria, citando-se a titulo de exemple o Ac. do TPI de
20.06.95, Proc. T-30/91: "A este respeito deve recordar-se em primeiro lugar
que, segundo um principio geral que se aplica ne decurse do procedimento
administrativo e de gue o artigo 214. do Tratado bem como diversas disposiciics
do Regulamento n. 17 constituem a expressio, as empresas tém direito &
protecg@o dos seus segredos de negacios (V. acorddos do Tribunal de Justiga de
24 de Junho de 1986. Akzo Chemic/Comissiio, 53/85, Colect., p. 1965, n. 28, ¢
de 19 de Maio de 1994, SEP/Comissdo, C-36/92 P, Colect., p. I-1911, n. 36). O
Tribunal considera, todavia, que este dircito deve ser equilibrado com a garantia
dos direitos de defesa.”

Cita-se, ainda, a este propésito, o Despacho do Presidente da 5° secgdo do
TPI de 15.06.06, Proc. T-271/03 "para apreciar as condigbes em que pode ser
alribuido um tratamento confidencial a cerfos elementos dos aulos, ¢ necessario
ponderar, rﬂauvamc:nta a cada peca processual ou excerto de pega processual
para a qual El:JEI pedido um tratamento confidencial, a prmcupﬂc;ﬁu legitima da
recorrente de evitar que os seus interesses comerciais sejam afectades de forma
grave ¢ a preocupacdo, igualmente legitima, das intervenientes de dispor das
informagdes necessdrias para poderem cabalmente invocar os seus direitos e
eXpor @ sua lese perante o juiz comunitdrio". -—

Em suma, casos haverd em que o interesse da salvaguarda do segredo de
negbeio tem que ceder perants o direito de defesa da arguida, Mas tal 56 em
concreto pode ser aferido, fe., sO procedendo a uma andlise dos elementos
considerados confidenciais e da sua releviincia para o processo, quer enguanto
elemento de prova a ser usado pela acusagiio, quer enquanto elemento que possa




ser usado pela delesa, € que se pode concluir gue, no caso conérelo, O interesse
legitimo dus tereeiros tem de ceder sob pena de se violarom os direitos de defesa
da arguida.”.

Este enquadramento mantém-se plenamente valido e do mesmo resulta
claro que ndo tem razdo a arguida quando defende que a AdC nfio pode invocar o
segredo de negncm Em abstracto a AdC nfio 36 pode invoear e proteger o
segredo de negécio de terceiro, como deve fazé-lo, estando alids por lei a tanto
obrigada. ---

Defende a PTC gue a partir do momento em que o processo ¢ tornado
ptiblico cessa o scgr-::dn de justiga e o5 autos podem ser livremente consultados, -

Tem raziio a arguida. Com efeito, a partir do momento em que o processo
passa a ser pﬂb]lm (e no pmcessn crime tal sucede em principio quando ermina
a fase de Iﬂ-quE-'I‘ITD -art, #6° n* 1, Cod. Proc. Penal), passa o arguido a ter o
direito de ;:n:}nsu]m da auto e obtengdo de cdpias, extractos e certidfes de
quaisquer [JHH.Eﬁ dele” -qaﬂ_ 86° n° 2, al. c), e 897, n° |, ambos do Cod. Proe.
Penal) e isto porgue o partic desse momento estio ultrapassados os motivos que
levam 4 consagragio do segredo de justica (salvaguarda da investigagiio e da
pr-rwalre.cnlhlda e protecgio dos :nvnlﬂdusj -

Sucede que esta guestio nada tem a ver com a da protecgio da
confidencialidade ¢ da salvaguarda do segredo de negdeio. O processo € publico
naquilo que nio deva ser Itg]t].mﬂ.mml!: considerado confidencial, ou seja, o
arpuido tem direito de dcesso a todo o Processo na parte em que o mesmo &€
piblico, --- :

Tal como ji referido, também aqui hd que harmanizar os direitos em
presenca de molde a, por um lado, garantir ao arguido o efective exercicio do
direito de defesa e, por outro lado, garantir a proteceiio da confidencialidade
dewda perante segredo de negocio de terceiros. Nao €, pois, correcto afirmar que
a pamr do momento em que o processo € tormado piblico o arguido fem pleno
ACESSO A0S AULOS-—

E tal em nada vioja os direitos de defesa da arguida conforme decorre do
Exp!anmiﬂ na mesma decisio prnf'er[d& pela ora signatiria e que aqui se aplida
inteiramente: -—-

Tﬁm BFr:ﬂﬂ fendo a arguida conhecimento de quals o5 clementos gue
estlio em causa (sendo junta sos autos uma listagem com a identificacdo dos
documentos sabe-se de que documentos se estd a falar, embora niio se saiba o seu
contelido) pode verificar se os mesmos deviam ou ndo ser qualificados como
confidenciais, por um lado, e se podem conter informagdes para si relevantes (ja
que sabendo quais os elementos em causa, pode aferir se 08 mesmos sio ou ndo
importantes para a sua defesa e pode perceber a qué tipa de prova em contrério se
pﬂde S0COFTer caso sejam elementos relevantes para a acusagio), por outro, E,
pois, a arguida quem, em | mdo, controla a actuag@io da Autoridade nesta
maténia, embora seja um controle limitado. ---

Numa segunda fase surge o Tribunal a quem cabe o controle pleno e
absoluto sobre esta matéria., -—



Caso a arguida pretenda ter acesso a um qualquer elemento que tenha sido
qualificado como confidencial pela AdC, apresenta um requerimento solicitando
0 2CE550 an_s' elementos que entende poderem interessar-lhe. A AdC apreciard o
requerimento e proferird um despacho, devidamente fundamentado, deferindo ou
indeferindo o pedido de’ levantamento da confidencialidade, decisfio a que
chegard dﬂpms de ponderar qual, no caso concreto, o inferssse que deve
prey alecer: 5¢ o da arguida se o dos terceires. ——

Se a decls&u- da AdC for no sentido do indeferimento do pedido & a
arguida nfio se conformar, restar-lhe-d recorrer para tribunal, nos termos
previstos nos arts. 50° n” 2, da Lei 182003 ¢ 55° do ROCOC. Caso seja
Lntarpnstcr recurso, a AdC remeterd a Tribunal certidio das partes relevantes do
processo bem como! os elementos confidenciais que estiverem em causa. Neste
lipo de TECUrS0s O ml:u.rm] tem poderes de plena jurisdigiio, cabendo-lhe fazer nfio
56 um controle de ]eg:ﬂldade mas também de mérite, no dmbito dos quais se
mse:re demﬂnadamenrﬁ o de examinar os meios de prova a {im de determinar se
houve violagio dos direitos de defesa fAc. TT 07.01.04, Proc, C-204/00), —

Consequenternente, cabe ao tribunal proceder 4 andlise dos documentos
que foram qualificados pela Autoridade come confidenciais e verificar, por um
lado, se a sua divulgagdio pc em risco o interesse legitimo dos terceiros na nio
divulgagio dos seus segredos de negdeio, & por outro lade, se o facto de a arguida
nio ter tido acesso aos mesmos vielou os seus direitos de defesa. -—

Tem, peis, o tribunal que fazer a ponderagio a que supra se referiu sendo
indiscutivel que, se o interesse dos terceiros for legitimo e nfio tiverem sido
violados os direitos de defesa da arguida, cabe ao tribunal zelar pela protecgdo
desses interesses e nfo levantar a confidencialidade dos mesmos, ou seja, este
interesse, sendo ll:g{umu tem de ser salvaguardado também pelo tribunal. Este
ﬂnte:ndimemu EET.E alids expresso na Comunicagio da Comissdo sobre a
C-::-npera:;ﬁn entre a Conissdo e os Tribunais dos Estados-membros {a propasito
da EFIIERIE.EIJ dos artigos §1° ¢ 82° ¢ do Reg. da Comissio n® 1/2003) que prevé
expressamente que sendo solicitadas pelo Tribunal & Comisséio informagdes ou
documentos por esta qualificados como confidenciais, a Comissiio 50 05 envia se
o Tribunal em guestdo garantir expressamente a protecgiio da confidencialidade
(cit. § 25°), -—-

Se o tribunal entender que a confidencialidade ndo € justificada, decidird
em ::nn?nrmldadc determinando a que documenlos deve ser dado acesso &

a:gmda

Face ao exposto, conclui-se, tal como na referida decisfio, que o regime
legal vigente ndo viola, em abstracto, os direitos de defesa da arguida e que o
facto de ser a AJC guem analisa e qualifica os documentos como confidenciais,
ndo constitui qualquer violagho desses mesmos direitos ji que, para além da
possibilidade que assiste 4 arguida de fazer um controle preliminar, tem sempre a
garantia do controle jurisdicional. —

)

2.1.5.1.2 - Da niio fundamentaciio da decisiio que classifica ps documentos

como confidengiais



Ainda do ponto de vista processual a PTC refere que a AdC classificou
informagdes como confidenciais sem indicar qualquer fundamento para o efcito.

Mais uma vez ¢ por ser inteiramente aplicivel transereve-se parte da
sentenga proferida no processo 766/06 4TYLSB: —

" Conclufmos j4 que, nesta sede, pode haver interesses de terceiros a
considerar: os interesses resultantes da protecglio dos seus segredos de negdeio.
Para que estes inleresses, |Eg][i]':1-l]5 sejam efectivamente assegurados, € evidente
que € a AdC quem, em primeira-mfo, faz a andlise dos elementos ¢ os qualifica
AT cn-nhdcnl::lals (uma vez que é ela a autoridade que estd a proceder &
investigagdo ‘¢ que, por conseguinte, recebe os clementos enviados pelas
empresas), Mas dagqui nfio resulta que esta andlise da Autoridade ndo seja
sindicivel, Em abstracto é-o, quer pela arguida quer pelo tribunal, Vejamos. ---

De acordo com o regime legal vigente as empresas, a0 remeterem
informages ou documentos relativamente aos quais pretendam que scja
salvngunrdada a confidencialidade, devem fazer tal indicagiio e fazé-lo de forma
I'mdammmda (art. 18" da Lei 18/2003). Por sua vez a AdC tem que analisar oS
E:Imnentﬂs que estiverem em causa ¢, se entender estar justificado o pedido,
Ms&gm‘ar B requanda confidencialidade. Tal implica, no entender do Tribunal,
que a AdC, ao “retirar” do processo que vai estar acessivel 4 arguida
determinados :icmm‘[u&. deve elaborar uma listagem que junta ao processo, na
qual identifica os documentos que reputa de confidenciais. Dessa listagem devem
constar as razdes que levaram a gue os elementos em causa fossem qualificados
como confidenciais, sendo certo que tal fundamentacio muitas veres resulta da
propria na{'uram dos documentos (neste sentido Ac. TP de 29-06-1995, Proc. T-
30/91), -

E certo que ndo hé nenhuma disposigio especifica que imponha esta
actuacho mas, no entender do tribunal, trata-se de uma obrigagio que resulta do
dever geral de ﬁmdamentar,:ﬂn dos actos, designadamente dos actos decisérios
{cqmparandﬂ se aqui 03 dcspac:hus da Autoridade aos despachos do Mmls[erm
Piblico proferidos na fase de mqucnlu- art. 97°, n® 2 e 4, do Cod. Proc. Penal®).”

' No ca.‘s::r pretende a PTC que a AdC ndo fundamenton a classificagho de

classificado determinados elementos como mnf‘ denciais sem fundamentar tal
decisfio, tal ndo viola os direitos de defesa da arguida. Como se decidiu na citada
sentenga: —--

- "No entender do Tribunal a arguida nfio coloca devidamente esta questdo,
Com efeito, e salvo mellor opinifio, este problema concreto tem de ser resolvido
a outro nivel que ndo o da violagdo dos direitos de defesa. A violagio dos direitos
de defesa prende-se com a importincia e releviincia dos elementos gue foram
considerados confidenciais e que, por conseguinte, ndo constam do processo que
sc encontra 4 disposicfio da arguida. A existir qualquer irregularidade a este nivel

* Hioje ast, 97% 0° 3 e 4 do Cod. Proc. Penal. -—



a mesma consubstanciard um vicio de natureza material que vai ser apreciado
adiante, - '

~ Mas este problema s6 s¢ coloca a jusante. A questio aqui em apreciacio ¢
prévia: estamos neste momento a analisar quais as consequéneias da falta de
elaboragio de uma listagem identifieando os elementos qualificados como
confidenciais e respectiva fundamentacio, ie., estamos a analisar as
irregularidades pmtessuais no tratamento da qualificagho dos elementos como
confidenciais. Uu seja, estamos perante a existéncia de um vicio de natureza
processual. -—

E que vicio & este? Fm nosso entender estamos perante uma mers
irregularidade, Recorrendo s regras do Cod. Proe. Penal (dada a inexisténeia de
gualquer norma que verse sobre esta questdo quer na Lei 18/2003 quer no
RGCOCY, temos como ponto de partida o principio basico de que a violagiio ou
inohservéincia das disposigies da lei de processo sd defermina a mulidade do acto
quando esia for expr essamente cominada na lei, sendo certo que Nos casos em
que a lei nde cominar a nulidade, o acto ilegal é irregular (art. 118%, 0" 1 e 2 do
Cod. Proc. Fl:nﬁ'i] ---

A decisio da Autoridade relativa 4 qualificaciio dos documentos como
confidenciais eguivale a um acto decisdrio do Ministério Pablico, ou seja & um
despachio, €, por conseguinte, carece de fundamentagfio, fe., deve especificar os
seus fundamentos de facto e de direito (cfr. art. 97° 0" 2 e 4, do Cod. Proc.
Pena]}?. Sucede que ndo hi nenhum preceito que comine a falta de
fundamentacio dos despachos do Ministério Pablico com a nulidade. Logo,
vigorando em processo penal o principio da taxatividade das causas de nulidade
{citado art. 118%), & forposo concluir que tal falta de fundamentagio equivale a
uma mera irregularidade (neste sentido Ac. RL de 26.09.06, Proc. 6008/2006.5).

Ora a irregularidade sd defermina a invalidade do acto a que se refere e
dos termos subsequentes que possa afectar quando tiver sido arguida pelos
interessados no praprio acto ou, ¢ a este pdo fiverem ascistido, nos trés dias
seguintes a contar daguele em que tiverem sido notificados para qualguer termo
do processo ou intervinde em algum acto nele praticado (art. 123%, 0* 1, do Ced.

Proc. Penal).” -

___________ Ora em momento algum do processo, com excepgdo do recurso de
Impugnagas, a FTC veio invocar perante a AJC a irregularidade resultante i
deficiente ou inexistente fundamentagio da deciséio de classificar determinados
documentos’elementos como confidenciais, —

Nio o tendo feito sendo em sede de recurse da decisio final a
irregularidade em causa, a ter sido cometida, considera-se sanada pois face &
interveng@io da PTC no processo, ds consultas por si efectuadas, és notificagoes
dos despachos que ndo lhe deram acesso a elementos considerados confidenciais
e 4 propria notificagio da decisiio final, o prazo de trés dias para arguir uma
eventual irregularidade terminou muito antes da interposicdo do presente recurso.

Concluindo, a falta de fundamentacio relativa i classificagio de

clementos/informacies/documentos constantes do processo como confidenciais

" Hoje art. 97°, n° 1 & 4 do Cod, Proc. Penal. —
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constitui uma mera irregularidade que, no caso, a ter existido, se considera neste
momento sanada por nfo ter sido arguida no prazo legal. -
&

2.1.5.1.3 - Niio acesso aos elementos confidenciais

Passemos entdo 4 apreciagio da questio de fundo, sendo aqui de
considerar a arpumentagio da arguida que separa dois grupos de
elementos/documentos: por um lado refere-se aos documentos que 2 AdC apelida
de documentos internos, entendendo gue o conhecimento dos mesmos podia ser
atil 4 sua defesa; por outro lado refere-se a documentos que foram usados pela
AdC para sustentar parte da acusagio. ---

Deve aqui disﬁngui:-sc os elementos a que a arguida nio teve acess0 e que
]:md&num relevar para a :ma. defesa, dos elementos a que a arguida niio teve
ACESS0 @ que serviram d-: supuﬂe 4 acpsaclo. Com efeito, estio em causa
situagbes . distintas que, enquanto tal, t8m de ser objecto de tratamento
diferenciado, conforme alids tem sido reconhecido pela jurisprudéneia
comunitiria: "hd que distinguir (...} entre o acesso a documentos susceptiveis de
ilibar a empresa ¢ o acesso a documentos que demonstrem a existéncia da
infracgdo imputada.” {,ﬁm TJ 07-01-04, Proc. 204/00; no mesmo sentido Ac. TPI
de 29-06-95, Proc. T-37/91 e Ac. TPI de 29-06-95, Proc. T-30/91). —

L]

Relativamente ao primeiro grupo de documentos. ndio estio em causa
documentos de terceires, relativamente aos quais a AdC entenden haver segredo
de negicio a proteger, mas sim documentos que a autoridade refere serem
"documentos internos”, sendo que sé estes sfo invocados pela PTC como
passiveis de relevar na sua defesa, -—-

Para apreciar ¢sta questiio é de considerar a seguinte factualidade: ---

1 - A PTC solicitou & AdC copia de fls. 2080 a 2083 e 3271 a 3296 por
requerimento datado de 3 de Agosto de 2005 (fls. 3567). ---

2 - A AAC respondeu 4 arguida por oficio datado de 9 de Agosto de 2005
nos seguintes termos (fs. 3722): —

"Fls. 2080 a 2083 - Informagfio elaborada pelos instrutores ¢ dirigida ao
Conselho da AdC sobre o pcdxdc: dé prorrogacdo de prazo apresentado pela Pt
Comunicagdes A 21.9.2004 e sobre o pcdld'ﬂ de consulta do processo apresentado

fax de 6.10.2004 {FM{@I‘MDDMDIVW,&DL} Esm informagio & scguuda via da
Informagiio constante de fls, 1865 a 1868, sendo ambas originais.

Fls. 3271 a 3296 - Informagao ao Conselho sobre a estratégia processual
subsequente 4 defesa da PT & nota de ilicitude - descrigio da defesa da PT e
apresentagdio de estratégia.

Estes documentos correspondem a (...) documentos confidenciais por se
tratar de documentos de reflexdo interna da AAC", -

Diz a arguida que os referidos docunentos integravam o processo quando
a nota de ilicitude foi emitida e que a arsumentagio de se tratar de documentos
internos nio ¢ valida sendo que a partir do momento eém que 0 Processo se torna
puiblico todos os actos da AdC praticados no processo passam a ser publicos. -




Nio tem razio a arguida, Qualn processo & publico a partir da notificagio
da nota de ilicitude niio hi divida. Mas dai ndo resulta que todos 08 actos
praticados por forga do processo o sejam. Os actos pablicos, usando a
terminologia da. arguida, sio aqueles que se prendem com a instrugio do
processo, com & investigacio, com a produglio de prova, Quanto a estes nio hd
duvida que se trata de actos "pliblicos” no sentido de que tém que estar
referenciados ¢ espelhados no processo (podendo embora ndo ser dade deles
conhecimento & arguida se estiverem em causa segredos de negocio conforme jd
referido). Ji os actos que nfio se prendam com nenhum dos aspectos referidos ¢
que se destinem somente & organizagio "interna” do processo (seja informagio
prestada aos superiores hierdrquicos pelos instrutores, seja instrugdes pedidas aos
superiores hierdrquicos, seja apontamentos destinados a circular entre os virios
departamentos da AdC tendo como objective definir ¢ delinear a "gstratépia” da
AdE] nio podem ser considerados actos do processo €, por conseguinte, actos
piiblicos.

E certo que nfio & correcto inseri-los no processo e depois retird-los. Neste
aspecio tem razdo a arguida. No entender do tribunal estes ndo sio actos do
processo €, por cr:rnsegumtc nio t¢m nem devem estar nele referenciados (até
para evitar Eltum;ﬂas como a dﬂs autos). Mas dal ndo resulta que a terem sido
Jjuntos, mal, ao processo, nio pqssam depois ser dele retirados, --

Por conseguinte, o entendimento do ftribunal é que este tipo de
documentos nio faz parte do processo, por ndo respeitar nem a matéria de prova
nem a matéria re;la::mnada com a mveshga:;a{:, pelo que nfio tem que fazer parte
do processo nem tem de ser dado a conhecer a terceiros, designadamente acs
arguidos, ---

, Entende a PTC que estas "reflexties internas” poderiam revestir ulilidade

para a defesa da argulda e para o tribunal perceber o ifer cognoscitivo ¢ decisdrio
da autoridade”. -
: Mais uma vez néio tem raziio a arguida, Os elementos ateis para a defesa
da arguida sfio aqueles que respeitam  factualidade que lhe é imputada, ou seja,
aqueles que se prendem com os factos de que € acusada, por um lado, e agueles
que permitemn afastar a imputagio e o juizo de censurabilidade, por outro, ---

Ora informagdes dadas pelm instrutores do processo ao Conselho da AdC,

etc., nfio sio e]_menms que parmuam a0 arguido impugnar a tactualidade gue he
é lmpumda e, assim, afastar a punigio. Logo, ndo sdo nem podem ser elementos
liteis para a defesa.

Por outro lade sio também elementos absolutamente irrelevantes para o
Tribunal que, alids, ndo pode seguer recorrer a quaisquer elementos que nfio a
decisio recorrida para apreciar os facios, ou seja, o tribunal apenas pode atender
& decisfio recorrida e aos factos dela constantes e é perante os mesmos gue
aprecia da inteligibilidade e suficiéncia da decisdio. Com efeito, ou essa deciso é
clara, completa, objectiva e suficiente, e deste modo permite ao tribunal
reconstituir o "iter cognoscitivo e decisdrio da AAC” ou nfio o € e, neste caso, a
decisdio poderd estar inquinada &, eventualmente, vir a ser declarada nula, -—




Em suma, a retirads dos documentos apelidados de "documentos internos”
do processo ndo constitui qualgquer violagio dos direitos de defesa da arguida
pelo simples facto de gque os mesmos ndo fazerem parte do "processo” contra-

grdenacional. ---
&

Relativamente ao segundo grupo de documentos, elementos que a arguida
alega terem sido usados na acusacio, hd que considerar separadamente os que
sfio objecto do recurso pendente no 17 juizo deste tribunal dos restantes. --

Relativamente dqueles bd que ter em atengdio a seguinte factualidade: —-

1 - A PTC solicitou & AdC copia de fls. 2168 a 2185 e 3123 a 3139 por
tequerimento datado de 3 de Agosto de 2005 (fls. 3567). ~--

2 - A AdC responden a arguida por oficio datado de 9 de Agosto de 2003
nos seguintes termos (fls.3722); ---

" "Fls. 2169 a 2185 - InformacBes da Twvtel reveladoras de segredos de
negocio consideradas confidenciais: prejuizos sofridos pela Tviel,

Fls. 3122 a 3139 - Informagdes da Tvtel reveladoras de sepredos de
negdcio consideradas confidenciais: prejuizos sofridos pela Tviel.

Em ambos o0s casos, as informacdes constantes das mesmas nfo
correspondem a factos ¢ l':umvaa que estejam na base das acusagdes formuladas ou
de questdes que possam interessar 4 decislio do processo. Na realidade, todos os
ﬁicms e argumentos subjacentes a uma futura decisfio tém que constar da Nota de
Ilimtutle, Os factos uhjccin de referéncia nas folhas do processo cujas copias sdo
agora requeridas pela PTC nfo constam da Nota de ilicilude nem estardio
sub]acﬂntes 4 decisdo final. Logo, ndo € o conhecimento dos mesmos relevante
para o exercicio do direito de defesa da PTC, que em nada & lesado pela
quailﬁcm;au dos documentos cm causa como confidencial.

Acresce que, por despacho das Instrutoras do processo de 9.8.2003. foram
desentranhados do processo PRC-02/03, os documentos de fls. 2169 a 2185 &
3122 a 3139, os quais foram devolvidos & empresa Twviel Grande Porto
Comunicaghes, 5.A., por serem irrelevantes para o processo que corre termos na
Autoridade da ﬂanc:ménﬂia.“. -

3 - No dia 9 de Agosto de 2005 as instrutoras do processo fizeram constar
do mesmo que retiravam do processo os documentos de f15. 2169 a 2185e 3122 a
3139 por verificar que "dos mesmos ndo constam faclos ¢ provas que estejam na

base das acusagoes formuladas ou das demais q'ucst-:lﬁ que possam INLeressar a
decisio do processo PRC-02/03" ¢ que os devolviam & empresa Tvtel (fls. 3720).

4 - A fls. 3721 estd junta a copia da carta enviada pela AdC & Tvtel na
qual se refere que se devolvem os originais dos documentos de fls, 2169 a 2185 e
31222 3139.

Da factualidade exposta resulta que os documentos aqui em causa sdo
documentos que a AdC considerou miegrarem segredo de negdcio, por
respeitarem aos prejuizos invocados pela Tvtel, ¢ nfo screm relevantes para o

PrOCEessn, —



A PTC entende que os prejuizos das empresas concorrente, como € o caso
da Tvtel, sfio relevantes para o suposto impacto do alegado comporiamento
abusive. -— :

Podera até a PTC ter razdo, Suceds que a eveniual relevincia destes
documentos ndo pode aqui ser considerada. Com efeito, a AdC analisou os
documentos & considerou que os mesmos continham segredo de negdcio. Por
conscguinte, estava 8 AdC obrigada a garantir 4 sua confidencialidade. Mais
considerou a AdC que a informagdo constante dos documentos nio era relevante
para o processo e por isso decidin devolve-los, ou seja, garantin a sua
confidencialidade e ndo se serviu da informagio neles contida para sustentar a
acusagdo deduzida contra a PTC. Significa isto que nio estd em causa qualquer
violagio du dm:slu de defiesa da arguida, violagio essa que mesmo em abstracto
s6 poderia existir s a AdC se tivesse servido da informagio neles contida para
fimdamentar a zu:ub.&g:iu deduzida contra a PTC. -

Ass:lm, no que aeste ':‘3"1!] unto de documentos respeita, nio foram violados
os direitos de audigfio e defesa da arguida, —

Para além dqates dﬂmmmtm vem a PTC alegar que foram ainda
comsiderados confidenciais outros documentos/elementos de que a AdC se serviu
para deduzir a acusagiio, designadamente para bascar as suas conelusdes relativas
a0 impacto do seu comportamento no mercado e aos prejuizos causados 20s
concorrentes e aos consumidares, ndo podendo a arguida saber qual a extensdo
da releviincia dada a estes elementos por a AdC ndio ter especificado em relagao a
cada facto 0 meio de prova que o sustenta. -

Em::- nesta situagiio 08 seguintes documentos: —-

a) fls. 5414 e 5424 - comespondem aos elementos transmitidos pela
Bragatel 4 AdC, ‘em 12 de Abril de 2006, sobre a sua facturagio e sobre os
principais produtos concorrentes; --

b ﬂs 5425 a 5428 - correspondem aos dados transmitidos pela Tviel &
AdC, em 4 de Maio de 2006, sobre valores de custos, niimero de casas activadas
- passadas l‘E'I:E:IT.P média por casa, justificagfes da estimativa de casas cabladas
na auséncia da recusa de acesso e utilizagdo das condutas ¢ ofertas de servigos
nos mercados televisio por subscriclo, acesso em banda larga & Internet ¢
telefonia fixa; -—

¢) fls. 5491 — corresponde aos elementos transmitidos pela OniTelecom 4

@

AdC, em 16 de Maio de 2006, sobre as suss oferfas empresanais, —

d) fls. 5606 — corresponde aos elementos transmitidos pela Novis & AdC,
em 19 e 30 de Junho de 2006 sobre a sua actividade, em capecial sobre as suas
ofertas residenciais & empresariais; -

¢) fls. 5613 — corresponde aos elementos transmitidos pela Bragatel a
AdC; em 21 de Junho de 2006 sobte os principais produtos concorrentes; —

f) fls. 5618 — corresponde aos elementos transmitidos pela Cabovisio a
AdC, em 22 de Junhe de 2006 com informagfes sobre a actividade dagquela
empresa; —

g) “Estudo de Custos de Implementagdo de Células CATV”, datado de 17
de Maio de 20086, elaborado a pedido da AdC por um consultor seleccionado




cujn identidade foi considerada confidencial, o que nem sequer permite apreciar a
idoneidade da referida entidade; ---

h) anexos ao “Estudo de Cusios de fmplementapdo de Células CATV™,
datado de 17 de Maio de 2006, com demonstragies consideradas confidenciais
pela AdC, nomeadamente, informagdes sobre distincias, componentes e custos
de construgilo, que se supdem fundamentar as andlises nele contidas; € ---

i) fls, 6173 e seguintes — correspondem ao estudo intitulado “Estimativa
do impacto econdmico em resultado das prdticas restritivas da concerréncia
verificadas”, datado de Novembro de 2006, o gual foi junto numa versfio dita

“Ndo Confidencial Para Grupo Portugal Telecom”. —-

A PTC niio questiona da bondade da decisfio da AdC ao invocar que todos
estes elementos sio eonfidenciais, Logo, tal questio ndo vai aqui ser apreciada. O
que a PTC questiona € que tenham sido considerados confidenciais elementos
relevantes para a acusagip e, por esse motive, ndo lhe tenha sido dado
conhecimento dos mesmos, ---

Mais uma vez e por ser inteiramente aplicavel se lranscreve O que se
escreven na sentenga proferida no processo 766/06 4TYLSB: —

"Relativamente aos documentos nos quais se baseia a acusagio, a
jurisprudéncia comunitaria entende que: "O Tribunal Europeu dos Direitos do
Homem precisow, no entanto, que o respeito do principio do contraditdrio, como
o -I:F.as“restante:s garantias processuais consagradas no art. 6% n® 1, da CEDH, visa
unicamente 0 processo jurisdicional num «tribunal», sem implicar nemhum
principio geral e abstracto segundo o gual as partes devem ter, em todos os casos,
a faculdade de assistir 45 conversacfes ocorridas ou de receber a comunicagio de
todos 05 documentos tidos em conta, que comprometam oufras pessoas ...

A niio comunicagdo de um documento apenas constitui violagho dos
direitos de defesa se a empresa em causa demonstrar, por wmn lado, que a
C-::-missﬁu se baseou nesse documento para fundamentar a sua scusagho relativa 4
existéncia de uma infracgfo...e, por outro, que essa acusagio s poderia ser
provada por referéncia ao dito documento. .

Se existiremn outras provas dﬂcmnentais de que as parles Lomaram
conhecimento ao longo do procedimento administrativo, que sirvam

especificamente de apoio s conclusdies da comissdo, a elilmimAgdo, cNQUATTO
elemento de prova, do documento de acusacio nio comunicado ndo invalida a
procedéncia das acusacbes formuladas na decisfo impugnada ...

Assim, incumhbe 4 empresa em guestio demonstrar que o resultado a que a
Comissfio chegou na sua decisdo teria sido diferente se devesse ser afastado,
enquanto meio de prova de acusagfio, um documento ndo comunicado no gual a
Comissio se baseou para incriminar essa empresa.” (Ac. TJ de 07.01.04, Proc. C-
204007, -=-

Também o Ac. do TPI de 27-09-06, Proc. T-43/02 vai no mesmo sentido:
"A partir do momento em que a Comissfio tenciona basear-se numa passagem de
uma resposta & comunicagdio de acusagbes ou num documento anexo 8 essa
resposta para concluir pela existéncia de uwma infracgio num processo de



aplicagdo do art. B1° n° 1, CE, deve ser dada as outras paries no processo a
possibilidade de se pronunciarem sobre esse elemento de prova. NMestas
circunstincias, a passagem em questio de uma resposta & comunicagio de
acusagies ou o documento anexo a ¢ssa resposta constitui, na verdade, um
clemento de acusagio contra as diferentes partes que participaram na infracgao.
(...) Assim, mr.:umbc 4 empresa em questiio demonstrar que o resultado a que a
Comissfio chegou na sua decisdo teria sido diferente se for rejeitndo como meio
de prova da acusacdo um documento niie comunicado no qual a Comisséo se
tenha baseado para incriminar essa empresa". -—--

Da jurisprudéncia citada podém extrair-se duas conclusGes. Em primeiro
lugar, a falta de comunicacio de documentlos que sustentam a acusacio s0
justifica uma eventual anulagio do processado, por vielagiio dos direitos de
deﬁesq da arguida, se, para além deles, nfio existirem no processo outras provas
que sirvam de apoio s cu:m-:lusﬁcs da Autoridade. 5S¢ existirem, eliminam-se o3
no comunicados como meio de prova mas tal ndo invalida a procedéncia das
acusaghes unpuiacllas na acusagio (neste sentido também Ac. TT (09-11-83 Proc.
322/81; Ac TJ 25-10-83, Proc. 107/82 & Ac. TJ 07-06-83, proc. 100/80 a 103/80).

Em segundo lugar, se se provar que a falta de comunicagfio dos elementos
em questio pm:le ter influenciado o decurso do processo e a decisfo acusatdria,
em detrimento da EIIE.I.IIC].E.. conclui-se pela violacdo dos seus direitos de defesa. -

Note-se que agui ¢ que estd em causa € a eventual violagio dos direitos de
defesa da arguida por a acusagio ser parcialmente sustentada em clementos aos
quais a mesma nio leve acesso, guestiio que nada tem a ver com a irregularidade
de que faldmos supra relativa 4 nfo fundamentaglio da decisdio de qualificacdo
dos elementos como confidenciais nem c¢om a existéncia de elementos
confidenciais que a arguida pudesse usar em sua defesa.” —

Regressando ao caso dos autos constata-se que, de todos o5 documentos
elencados, a PTC 36 menciona especificamente (a propdsito da relevineia para os
autos) os relativos ao nimero de casas da Cabovisio, da Tvtel e do Grupo
Parfitel invocando que deles terd a AdC retirado as conclusdes que formulou
quanio ao impacto do -::umpm'lum:'utu da PTC no mercado e aos prejuizos
causados aos consumidores, -—-

A este proposito alega ainda a PTC que na decisdo recorrida a AdC ndo
especifica em relaglo a cada facto ou conjunto de factos o meio de prova que o

Perante o concretamente alegado pela PTC o que € colocado & apreciagio
do Hibunal é saber se¢ os documentosfinformagdes considerados pela AdC
confidenciais relativos ao niimero de casas dos concorrenies da PTC foram
usados pela AdC para concluir que a conduta da PTC teve impacto nos mercados
relevantes e qual a medida desse impacto, ¢ sc a mesma causou prejuizos aos
concorrentes e ao consumidor e, em caso afirmalivo, caberd ainda ao Tribunal
verificar se tais conclusdes sio extraidas apenas desses elemenios ou se, pelo
contririo, s80 sustentadas noutros meios de prova. Relativamente aps restantes
documentos nada foi em concreto questionado pela PTC pelo que sobre eles o

tribunal nfo se vai pronunciar, ---



Estd pois em causa saber quais os elementos de prova a que a AdC
atenden para concluir que a actuagiio da PTC tem um cardicter anti-concorrencial,

No que 4 posigio dominante da PTC no mercado de acesse a infra-
estruturas respeita, a AdC nio se socorreu de qualquer elemento considerado por
si confidencial como se pode constatar da leitura dos arts, 334° a 345° da decisio
recorrida. —

Ji no gque toca 4 sua posigio dominante nos mercados considerados
relevantes a AJC expde ao longo dos arts. 350° a 386" da decisdo uma série de
afirmagdes e conclusdes, parte das quais assente nas quotas de mercado de cada
uma das empresas que actuam no sector, sendo gue quanio a estas guotas de
memadu:r nfo sio disponibilizados os dados relativos a cada uma das empresas
{{:ﬂ arts. 358 e 3597). =--

Sucede que, para além dos elementos questionados pela PTC (ndmero de
casas de cada upmdnr} ndo serem os elementos usados para determinar as
quotas de mercado, a conclusiio de que a PTC tem nos mercados uma posigdo
dominante ndo resulla apenas da quota de mercado que a mesma detém em cada
um dos mercados relevantes, Por conseguinte, ndo sé o3 documenios aqui postos
em causa ndo sio utilizados para concluir pela posigio dominante da PTC, como
os elementos em gue a AdC se baseou nessa sede nio foram em exclusivo os
confidenciais. -—

Mo gue & pritica imputada 4 arguida respeita, a AdC invoea factos
relativos a (arts. 390% a 491°): -—

- autorizacio de passagem de cabos de forma descontinua; -—

- tempos de resposta ndo justificado e excessivo aos pedidos de acesso; -

- instalagio de cabos em condutas nas quais inicialmente havia sido
negado o acesso por falta de espaco; —-

- limitagio de cedéncia de acesso 4 rede entre cabeceiras de rede, entre a
cabeceira e as células e entre as células,

- falta de transparéncia dos critérios de acesso; ---

- diferencas de grau no processo ¢ no formalismo contratual; ---

- inexisténcia de justificagiio do nido acesso relacionada com a
remunem:;ﬁu do mesmo. -—

Ao contririo do que nlega a PTC relativamente a esta factualidade a AdC
expde-na por grupos e em relagdo a cada um remete para o5 respectivos
documentos de suporte, documenfos esses que nao eStEG T grapo de
informardes confidenciais aqui em causa (cfr. arts. 390% a 398°, 400° a 407°, 410°
i 423', 427° & 435°, 437°, 438°, 442° a 445°, 4477, 449°, 4507, 451° 2 454°, 457" a
460°, 466°, 467 a 477%), —-

Relativamente 4 caracterizacio das condutas da PTC enquanto infra-
estrutura essencial nfio se baseou a AdC nos documentos aqui postos em causa
pela arguida (cfr. arts. 479" a 487" e 145" a 2077). =

Significa isto que no gue concerne ags actos que no entender da AdC
constituem o abuse de posiglio dominante para além de ndo haver qualquer falha
no que concerne A remissdo para os meios de prova, nio foram utilizados
elementos considerados confidenciais, -—

S— e



Expostos os factos e caracterizada a posigio dominante da PTC, a AdC
conclui que estd em causa uma pritica anti-concorrencial j4 que as recusas da PT
tiveram como ohjecto e efeito a criagio de barreiras ao desenvolvimenio da rede
da Tvtel & da Cahovisdo, na medida em que integraram um abuso de posigio
dominante {art 492 a 5107) & conereliza esta conclusio referindo que: ----

| "como consequéncia das recusas de acesso d rede os concorrentes do
Grupo PT nao tiveram a possibilidade de cablar zonas residenciais novas (fls, 29
e 1899)" — arl. 4967 ---

- "Em especial, a pritica teve como efeito o facto de a CATVP ter o
exclusivo no segmento de mercado de instalagio de rede de lelevisao por cabo
em novas urbanizagdes (f1s. 29 e 1899)" — art. 497°%; —-

- "Como consequéncia das recusas de acesso d rede os concorrentes do
Grupo PT nfio tiveram a possibilidade de efectuar a expansiio da respectiva rede
nos termos previstos e possiveis sem os entraves colocados 4 instalagio de cabos
nas condutas da PT Comunicagdes ({ls. 6)" —arl. 4987 —

"Cnmu consequéncia das recusas de acesso 4 rede, 0s concorrentes do
Grupo PT Pcrd::rﬂm receita pelos assinantes que deixaram de ter (fls. 1670 e
1747 a 1749)" — art. 499°; -

- "Cumulmns:quéncm das récusas de acesso 4 rede os concorrentes do
Grupo PT incumpriram, pelo menos potencialmente, os objectivos de cobertura
que lhes foram impostos pelo ICP-ANACOM (fls. 297 e 610)" - art. 500°, —

- "Como consequéneia das recusas de acesso 4 rede os concorrentes do
Grupo PT e, em concreto, a Tviel, sofreram consequéncias negativas em termos
de risco de crédito ao nivel de financiamento bancdrio em virtude do
incomprimento dos respectivos objectivos ¢ projectos, do qual depende o
desenvolvimento das respectivas redes (fls. 1316, 1332, 1333 e 1344)" -
301",

Am;:'e.:smhta que, como consequéncia da actuagfio da PTC, os operadores
concorrentes da CATVP viram travada a expansiio das suas redes, concretizando:

- "0 plano de construgo da rede da Tviel correspondente aos pedidos da
Tabela | permitiria construir cerca de 30 células, abrangendo cada célula cerca de
1700 a 2000 casas, o gque perfaz um total aproximado de 55.500 casas, as quais

niio foram cabladas (Tabela I e fls. 10 e 1947)" — art. 503°; -
- "0 plano de cuns!rul;:iﬂ da rede da Cahnvi&ﬁﬂ correspondente aos

pedidos da Tabela IT permitiria construir cerca de 27.646 casas, das quais 0o
foram cabladas 18.027 (Tabelas M e fls. 10 ¢ 1947)" — art, 504°, —

b.'falsl uma vez a AdC factualiza o impacto que no seu entender a pratica
teve nos concorrentes da CATVP, designadamente esclarecendo qual o nitmero
de casas que deixaram de ser por elas cabladas em fungfio da actuacio da PTC, e
fi-lo mdn:andu quais 0s meios de prova que consideron relevantes, nenhum dos
quais se inclui no grupo dos documentos confidenciais. ---

Pretendia a PTC que fossem revelados os concretos niimeros relativos s
operadoras de cabo, isto &, pretendia que lhe fosse dado conhecimento do nimero
de casas de cada um dos concorrentes da CATVP. Ora tal informagio foi
prestada & AdC pelas empresas respectivas que solicitaram a confidencialidade
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por estarem em causa segredos de negécio, tendo a AdC concordado com 1al
classificaglo, que alids a PTC ndo questiona. --—

Para o presente caso nido hd necessidade de saber qual em concretoe a quota
de mercado de cada uma das concorrentes. Basta saber a quota de mercado da
CATVP e esta € indicada pela AdC com referéncia ao numero de casas do Grupo
PT no universo da totalidade das casas cabladas em 2004, conforme tabela V
sendo que os nimeros da CATVF e ao Grupo PT sdo por esta confirméveis ¢ os
niimeros totais foram retirados de informagdo da ICP-ANACOM que estio no
processo (efr. fls. 5703 e segs. ¢ 3867 e segs.). Logo, € possivel 4 PTC, com os
elementos que estfio nos autos, confirmar a quota de mercado da CATVP ¢ do
Grupo PT e € apenas esta que mmressa sendo para o efeito irrelevante as quotas
individuais dos outros operadores (dado que, sabendo-se a quota da CATVP,
sabe-se a quota conjunta dos outros operadores). —-

Cuanto & quantificacdo dos prejuizos causados aos concorrentes nfio se
trata, no entender do tribunal, de um elemento determinante por ndo se relacionar
com a pritica concreta imputada 4 arguida nem dele depender a subsungfio dos
factos ao direito aplicével, sendo certo que dos factos alegados pela AdC, se
provados, & possivel concluir pela existéneia de prejuizos. Logo, prejudicou os
consumidores. ---

De igual modo no que ao prejuizo para os consumidores respeita, nio ¢
necessdrio recorrer @ elementos abrangidos pelo segredo de negocio das
empresas concorrentes da CATVP até porque tal prejuizo € uma decorréncia
logica da restante factualidade alegada: se a PTC impediu os concorrentes da
CATVP de entrar no mercado contribuiu para a existéncia de um guase
monopolio de facto nos mercados em causa ¢, consequentemente, possibilitou a
interferéncia no regime da lvre fixagdo de pregos subjacente a um mercado em
concorréncia, --- _

Assim, no entender do tribunal todos os elementos relevantes e que
sustentam a acusagio estiio no processo e deles foi dado conhecimento 4 arguida.

Alids, invocar nesta sede a violagio do direito de defesa por falia de
acesso a elementos confidenciais quando a PTC soube da sua existéneia em data
anterior a 20.12.06, foi notificada para se pronunciar, pediu copias que ndo [he
foram concedidas, apresentou requerimento escrito de pronincia sobre as
diligéneias -:gmplementams de prova, nas quais se incluem as informagdes

“confidencials aqui em causa, ¢ nele nada diz quanto & referida confidencialidade
nem suscita qualquer vicio nem tho pouco recorre do despacho que incide sobre a
classificacio dos documentos e que lhe foi notificadoe (ao contrdrio do que fez
quanto ao primeiro grupo de documentos), &, da parte da PTC, uma actuago
processual desleal. exactamente pelos motivos que também este juizo [vi feito na
sentenga proferida no processo ja citado: —

"Alids, tendo tido um mmpﬂnamenm totalmente passivo nesta matéria
desde que foi notificada da nota de ilicimude®, o facto de vir agora suscitar esta

¥ Leia-se, no caso, "desde que foi notificada do despacho que recuss o acesso aod elementas invocando a
confidencialidada”,

&



guestio (irregularidade pmc-zssuaf] raia a violaghio dos seus deveres de
diligéncia e boa fé processuais. "0 primeiro obriga os sujeitos processuais a
wreagir contra nulidades ou imegularidades que consideram cometidas e
entendam relevantes ... ndo podende naturalmente escudar-se na sua propria
negligéneia no acompanhamento das diligéneias ou audiéncias para vir reclamar
o cumprimento da lei relativamentie a acfos em que estiveram presentes € de que,
agindo com a prudéncia normal, nio puderam deixar de se apercebern. O
segundo impede que o5 sujeitos processuais «possam aproveitar-se de alguma
omissio ou irregularidade porventura cometida ao longo dos setos processuais
em que tiveram intervencio, guardandp-a como um etrunfos para, em fase
alterior do processo, se € quando tal |hes parega conveniente, & suscitarem e
oblerem a anulacio do processador" (Jodo Conde Correia, Contributo para a
Andlise da Inexisténcia e das Nulidades Processuais Penais, i Studia luridica 44,
C" Ed.; p-148, 0. 328). ---

Acrescenta ainda este autor, a proposito da razdio de ser do regime que

penmite a sanagiio dos vicios por falta de arguigfio, que tal regime se destina
também a "evitar que o interessado, em vez de arguir de imediato a nulidade,
guarde esta possibilidade para utilizar no momento mais oportuno, se ¢ quando
for necessario. Conduta processual que, para além de ser muito reprovavel, teria
como consequéncia necessdria a inutilizagio de todo o processado posterior,
muitas vezes apenas na sua fase decisiva e no fim de uma longa marcha, gue sé
com muito custo poderd ser refeita.” (op. cit, p. 179)." -
: Mo caso dos autos € esta a situagio: a arguida teve conhecimento de uma
circunstincia que no seu entender inguina o processo com nulidade, ndo a
suscitou atempadamente mediante recurso de impugnaciio nos termos do art, 55°
do RGCOC (como fez alids relativamente ao primeiro grupo de elementos
confidenciais) e vem agora, em sede de recurso de impugnagio judicial da
decisfo final, requerer a anulagiio do processado por ndio ter fido acesso a
elementos confidenciais. ---

Concluindo, no entender do tribunal a AdC, ao nfio dar acesso & arguida
dos documentos supra referenciados que classificou de confidenciais, ndo violou
o direito de audiéncia e defesa que a esta assiste dado, por um lado, ndo estarem
em causa elementos essenciais para prova da mtra::-;ﬂn uhpulﬂdﬂ i PTC e, por
outro lado, os factos essenciais relevanies para o processo estarem susteniados
pela AdC noutros elementos constantes do processo. Significa isto que o caso dos
autos nfio €, do ponto de vista fctico, idéntico ao do proc. 766/06.4TYLSB
invocado pela PTC pelo que o sen desfecho ndio pode ser idéntico. -—

Ainda neste dmbito e relativamente ao estudo relativo & implementacio de
células CATV diz a arguida que, tendo side considerada confidencial a
identidade do seu autor, ndo pode sequer aferir da idoneidade do documento, —

Tem razdo a arguida, tal idoneidade ndo poede ser aferida. De facto, nfio se
sabendo quem elaborou o estudo nio € possivel considerar o mesmo isento e
imparcial, pnde:hdﬂ, no limite, colocar-se a (legitima) divida sobre se o mesmo
nAo terd sido elaborado por uma empresa com interesse na questio aguil em causa

¥ Leia-se "nulidade procassial, -



e, Ei?antualmante, na :undm;:;ﬁu da PTC. Mas dagui ndo resulta violado o seu
direito de defesa. Trata-se de um documento junto aos avtos que o (ribunal
valorard em sede de decisdo final de acordo com a credibilidade gue o mesmo lhe
merecar e em consondncia com a restante prova produzida, sendo certo que
desconhecendo-se o seu autor a sua forga probatbria fica em grande medida
afectada, necessitando a factualidade nela vertida de ser confirmada por outros
meios de prova. ---

Estd, pois, em causa, a forga probatiria de um elemento de prova,
elemento esse que a arguida tem, em sede de julgamento, oportunidade de
questionar e contraditar, nfio estando, por conseguinte, preterido qualquer direito
de defesa da arguida, ---

Em suma, nfo foi preterido neste dominio o direito de audigio ¢ defesa da
arguida pelo que nenhuma nulidade foi cometida. ---

L]

2.1.5.2 - A violagdo do direito 4 informagiio procedimental

A este propdsito alega a PTC que o acesso aos autos pela arguida pode ser
enquadrado comoe manifestaglio do  direito fundamental & informacio
procedimental consagrado no art. 268° n° 1, da Constituigio da Repiblica,
também regulado no art. 62° do CPA. —

O citado art. 2&3" n® 1, da CRP disple que Qs cidaddos 1ém o direito de
ser informados pela Jdmmmra;:d’ﬂ, sempre que o requeiram, sobre o andamento
dos processos em gue sejam directamente Interessados, bem como o de conhecer
as resolugdes definitivas que sobre eles forem lomadas. —

Este preceito cnmnm:mnai inserido no Titulo [X da Lei Eundﬂmentﬂl
cuja epigrafe é "ﬁdmnmswapﬁo Priklica” & reproduzido na integra no art. 61°, n
1, do CPA e tem como escopo "facultar ans interessados o exercicio do direito 4
informacdo, ndo apenas em relagio & decisfio final (ou &5 resolugdes definitivas),
mas também em relagiio ao proprio decurso do procedimento, a0 seu andamento,
permitindo-Thes manter-se a par do irer da formagio da respectiva decisio”
(Mirio Esteves de Oliveira, | Cddigo de Procedimente Administrativo,
comentado, 2* ed., Almedina, p. 327), —

Trata-se, pois, de um principio fundamental de direito administrativo cujas
formas tipicas, como refere o autor citado, sdo a informacio directa (art. 61°, n®
2, do CPA), a consulta do processo (art 62° do CPA) © as certidbes dos

Sucede que, conforme Jei se referiu supra, ndo t8m aqui aplicaglo as regras
do direito administrativo. O direito subsididrio aplicavel é o RGCOC e ainda, por
forga do art. 41° desde diploma, o Codigo de Processo Penal. Ora o direito
contra-ordenacional consagra por si 56, no seu art. 50° o direito de audiéncia ¢
defesa, sendo este preceito a concretizagio do direito constitucional consagrado
no art. 32° n® 10, da CRP. As regras respeitantes 3 consulta do processo e &
obtengdo de copias e certiddes aqui aplicdveis sdo as previslas para ¢ processo
penal (cft. arts. 86% n® 6, al. ¢), B9%), regime que define e repulamente estas
questdes com absoluta suficiéneia e completude, ou seja, que nio padece de
qualquer lacuna. --



Nio €, pois, Heito 3 arguida invocar a violagio do direito & informacie
procedimental consagrado nos arts. 268" da CRP e 617 e segs. do CPA por tais
normas nio serem aqui aplicdveis. ---

Assim, julgd improcedente o vicio suscitado. --—
' #

Alega a PTC que a AdC nio lhe concedeu o prazo por si solicitado para se
pronunciar sobre 03 documentos e diligéncias probatdrias realizadas e que, por
€553 razdo, ndo pdde confraditar cabalmente o8 novoes documentos, -

Para apreciar esia questio € de considerar a seguinle factualidade: —-

a) a 20 de Dezembro de 2006 a AdC notificou a PTC dos pedidos de
informagiic e diligéneias probatdrias realizadas, as quais identificou remetendo
para as piginas do processo: de fls. 3443 (com data de 11.08.05) a 626% (com
data de 14.12.06), e concedeu-lhe o prazo de 5 dias lteis para exercicio do
contradiorio (fls. 6270). —

b} na dia 22 de Dezembro a AdC notificou a arguida de que, na sequéncia
de solicitagfio telefonica o prazo referido em 1) era prorrogado por 10 dias tteis
(fls. 6281).

¢) no dia 22 de Dezembro a PTC solicitou 4 AdC a prorrogacio do mesme
prazo por mais 20 dias dteis (fls. 6283). —-

d) no dia 28 de Dezembro a PTC pediu vérias copias e requereu a consulta
do processo (fls. 6286). ---

e) no dia 4 de Janeciro de 2007 a AdC notificou a arguida de que o prazo
referido em a) era prorrogado por mais 10 dias teis, informou que as copias
golicitadas podiam ser levantadas e que o0 processo estava disponivel para
consulta (fls. 6289). —

f) no dia 5 de Janeiro 2 PTC procedeu ao levantamento das copias (fls.
6292}, ---

g) no dia 12 de Janeiro a PIC requeren novas copias, soliciton um
esclarecimento quanto & numeragdo de uma pigina que lhe foi enviada, solicitou
de novo copias de elementos que referiu ter jé solicitado no pedido referido em
d) (por nfio lhe terem sido enviados) e voltou a requerer a consulta do processo
(fls. 6292). -

h) no dia 17 de Janeiro de 2007 a AdC notificou a PTC de que conforme

ja informado a 4 de Janeiro o processo estava disponivel para consulfa, dé que as

copias solicitadas ndp enviadas anteriormente podiam ser levantadas, que o
estude em relacdo ao qual a PTC alegava faltar uma pagina lhe foi notificado na
versio nio confidencial a que niio faltava nenhuma pagina e esclareceu a questio
que lhe foi colocada quanto @ numeracio de uma pagina (fls. 6294), —

i) no dia 18 de Janeiro a PTC procedeu ao levantamento das copias (fls.
6292). -

1) por e-miail enviado a 26 de Janeiro a PTC pediu a prorrogacio do prazo
para se pronunciar sobre os elementos de prova por um dia il ({12, 6302), —-

k) pot e-mail datado do mesmo dia a AJC eomunicou & PTC que deferia a
prarrogagde solicitada por um dia (fs. 6303). -—




[} no dia 2% de Janeiro a PTC enviou ao processo a sua prontincia relativa
aos elementos que lhe foram comunicados em 20 de Dezembro de 2006 (fls.
6305). —

m) antes da notificagio referida em a) ¢ depois de notificada da nota de
ilicitude a PTC pediu cdpias de virios elementos do processo, nomeadamente nas
seguintes datas: 20.07.02 (fls. 3488), 27.07.05 (fls. 3507), 2.08.05 (fls. 3560),
3.08.05 (fls. 3504), 12.08.05 (fls. 3751), 25.10.05 (fls. 4182), 16.12.05 (fls.
5288), 23.12.05 (fls. 5302) e 3.1.06 (f1s. 5308). —

n) e nesse periodo a PTC consultou o processo em 25.10.05 (fls. 4179 &
23.12.03 (fls. 3302). --

o) a AdC, por oficios de 29.07.05 (fls. 3320), 3.08.05 (fls. 3568 e 3572),
22.08.05 (0s. 3783), 28.10.03 (fls, 4189), 21.12.05 (fls. 5297}, 6.1.06 (fls. 3307),
comunicou & PTC que as copias pedidas nas datas referidas em m) estavam
disponiveis para entrega, -—

Da factualidade transcrita resulta suficientemente demonstrado que a AdC
ndo impediu a PTC de se pronunciar cabalmente sobre os meios de prova
realizados apds a emissdo da nota de ilicitude, —

Nos termos do disposto no art. 26°% n° 4, da Lei 18/2003 4 Awforidade
pode ordenar oficiosamente a realizagdo de diligéncias complementares de
prove, mesmo apds a audipdo o que se referem os n'y [ e 2, desde que asseguire
ds argnidas o respeito pelo principio do contraditorio. ---

A citada disposigio legal limita-se a impor que seja concedido o
contraditdrio sem referir qual o prazo a conceder para o efeito, sendo a fixagho
desse prazo deixada ao critério da AdAC que terd de o fixar de acordo com
critérios de razoabilidade em fun¢io das concretas diligéneias complementares
de prova que estiverem em causa, ---

A AdC comegou por dar & PTC o prazo de 5 dias uieis, prazo que,
admite-se, € curto face 4 extensfio dos elementos em causa. Sucede que na
sequéncia dos pedidos da PTC tal prazo veio a ser prorrogado virias vezes, tendo
a AdC acabado por conceder 4 PTC 26 dias dteis (5+10+10+1), o que
corresponde a 40 dias de calenddrio, ou seja, a AdC acabou por conceder 4 PTC
mais um dia do que o praro que tinha por esta sido inicialmente solicitado (25

diag). ---

T AUTESCE guE 0 processo esteve sempre disponivel para—consultapela
arguida, consulta que esta que foi efectuada vérias vezes, designadamente em
25.10.05 e 23.12.05, ¢ ao longoe do tempo a PTC pediu cipias de virias partes do
processo. Pelo menos desde 23 de Dezembro de 2005 (data em que a arguida
consultou o processa) que 4 PTC tinha conhecimento de todos os elementos
referidos na notificagio de 20 de Dezembro juntos ao processo até aquela data
(ou seja, até fls, 5302) e para além de ter esse conhecimento solicitou e obteve
copias de todos os elementos que entendeu relevantes. ---

Por conseguinte, & data da notificacfo para se pronunciar sobre os
elementos de prova, j4 a PTC tinha conhecimento de grande parte dos elementos
relativamente aos quais naquela data foi expressamente notificada para se
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pi‘munciur. Quanto aos que nfo conhecia, teve a argioida 26 dias Oiels para
preceder & sua andlise e emitir a sua pronfincia. —

 Assim, por o prazo total concedido & PTC para se pronunciar sobre os
metos complementares de prova (sendo aqui irrelevante a questio de o prazo ter
sido concedido de uwma sd vez ou ter sido prorrogado a pedido da arguida) ser um
prazo perfeitamente razoavel ¢ apto a que esta exercesse o contraditorio (26 dias
uleis), alé porque a PTC tinha desde 23 de Dezembro de 2005 (cerca de um ano
antes da notificagdo aqui em causa) conhecimento de grande parte das diligéneias
referidas na notificagio para pronincia, nio ha agui qualquer violagio do seu
direito de defesa. —

Asgim, julgo improcedente a arguida nulidade. ---
ES

A este pmp:mm dm a PTC que a A.di: na demsﬂn recorrida apresentou
uma abordagem juridica das questfes suscitadas e uma subsungdo dos
comportamentos da arguida ao tipo muito diferente da que tinha apresentado
anteriormente nas notas de ilicitude, nfo lhe tendo sido dada possibilidade de se
defender quanto a esta altima versio. ---

Sobre esta alegada violagio a PTC nada mais diz, designadamente, nio
esclarece de que versfies estd a falar, qual a nova abordagem juridica feita na
decisfio recorrida, qual a subsungfo que agui € feila e que diverge das subsungdes
apresentadas nas notas de ilicitude ¢ quais as concretas subsungdes do seu
comportamento ao tipo haviam sido feitss nas notas de ilicitude. ---

Em suma, sobre a alegada violagio do direito de defesa no plano do
direite a PTC nfo invoca qualquer facto concreto limitando-s¢ a invoear
generalidades, consideragfies e conclusdes. ==

Como j& se referiu supra, o processo de contra-ordenagdo nfio ¢ um
processo-crime, sendo-lhe aplicdveis as regras do processo penal apenas a titulo
subsididrio e sempre com as necessdrias adaptagdes. No processo penal o objecto
do processo € definido essencialmente pela acusacio, J4 o mesmo nio se passa
nos recursos de impugnacio judicial de decisdes que condenam pela pritica de
uma contra-ordenagfio. Nestes procedimentos predominam regras relativas a um
recirso, o recurso judicial de impugnacio, pelo que o objecto do processo acaba
por ser delimitado essencialmente pelas alegagdes de recurso, razio pelas quais

as mesmas tem que conler alegacoes & conclusoes (ofr. art 59% n* 3 dov—

RGCOC), -

_ A este proposito o Tribunal da Relagic de Lisboa decidiu ja que "O
objecto de apreciagdo do recurso a que aludem os arts, 59° e 53. RGCOC nio é -
como aconteceria com um processo criminal puro — a apreciago da procedéncia
ou improcedéncia da acusagio em gue se traduz a decisdo administrativa — mas a
apreciaclo das quest@es colocadas pelo arguido nas suas conclusdes de recurso,
por forma a conhecer da procedéneia ou improcedéncia deste” (Ac.
del4.12.2004, in www.dgsi.pt). -

Ora no que toca ao vicio em apreciagio constata-se que o mesmo consta
do requerimento de recurso mas de um modo totalimente genérico e conclusivo,
A arguida invoca a titulo de conclusfo que foi feita uma diferente subsungiio dos



factos e que a AdC adopta uma abordagem juridica diversa, mas ndo indica a que
abordagem e subsunciio concretas se refere, impedindo assim o tribunal de
conhecer do alegado. W30 é seguramente ao tribunal que cabe percorrer o5 372
artigos da nota de ilicitude ¢ os §27 artigos da decisfo final para tentar descobrir
qual a abordagem juridica e que subsungio constam da decisdo e nio constam da
nota de ilicitude ou constam de moldes diferentes.

Assim, por nfio ter a arguida respeitado o dnus que sobre si recai de alegar
factos concretos, no caso respeitantes d conclusio de que a AdC omitiv, na nota
de ilicitude, informagses relevantes para a defesa que incluiu na decisio final,
néo € possivel ao tribunal, por falta de elementos coneretos, conhecer do referido
vicio nos moldes alegados, —

De qualquer modo sempre se dird que analisando a sepunda nota de
ilicitude (e € a esta que agui se tem de atender) e a decisBo recorrida, no
confronto das duas ndo descorting o tribunal a que abordagem juridica a arguida
ge refere nem (@0 pouco qual a subsungdo do seu comportamento ao tipo legal
que terd variado de uma pega processual para a outra. -

Assim, por a arguida nfio ter respeitado o dnus que sobre si recai de alegar
factos concretos & por ndo se vislumbrar qualquer alteragiio do ponio de vista
juridico entre o conteido da nota de ilicitude ¢ o da decisfio recorrida, nfio hd
qualquer vicio a conhecer nesta sede. —

&

2.1.7 - A violagio dos direitos de defesa no plano da sancéio

Argumenta a PTC que o scu dircito de andiéncia ¢ defesa for violado na
medida em que, em nenhuma das potas de ilicitude, foi indicado o sentido
provivel da decisfio guanto 4 coima, nio tendo sequer sido indicadas as balizas
da "moldura”, ndo tendo sido referida a intengéio de aplicar uma sangfio acessiria
de publicidade nem wma sangio pecunidria compulsdria, tendo-se a AdC limitado
a indicar as sangOes abstractamente aplicaveis. ---

Acrescenta que ndo foram previamente comunicados 4 arguida oS
elementos relevantes para a dosimetria da sangdp ndo sendo possivel perceber a
razio pela qual a AdC optou por aplicar uma coima que tem por medida entre 5%
e 20% da ceima méaxima, o que impediv a arguida de se defender
convenicntemente da sancio gue lhe foi aplicada. ---

De novo a PTC pretende dar ao direito de defesa consagrado no art. 50° do
RGCOC ¢ no art. 327, 0" 10, da Constituigio, uma amplifude que ¢ mesmo nao
tem. ---

' Em primeiro liljgar ¢ conforme jd se referiu supra, € de referir que nem do
art. 50° do RGUC, nem do Assento /2003 pnem t3o pouco da abundante
jurisprudéncia do Tribunal Constitucional relativa a esta matéria, resulta que
todos os factos constantes da decis@io tém que estar jd enunciados na nota de
ilicitude. O que se extrai da jurisprudéncia firmada sobre o dirgito de audiéncia e
defesa € que a nota de ilicitude tem de fornecer ao arguido a iofalidade dos
aspecios relevantes, tanto no que foca a0 enquadramento factico como no que
toca ao enquadramento juridico, ou seja, o que tem que constar 580 os elementos
essenciais relafivos ao cometimento da infracclo ¢ aos seus autores, acrescidos
do respective enquadramento juridico, -




Depois, ¢ de realcar gque nfo existe, no dominio do direito contra-
ordenacional, & obrigagiio de notificar o arguido do projecto de decisdo. Tal
imposigio existe no dmbito dos processos administrativos, nos termos do art.
100% n* 1 do CPA, mas este diploma nfio & repete-se, direito subsididrio do
regime legal das contra-ordenagdes. Neste dominio estd consagrado o direito de
audiéncia ¢ defesa que impde que ao arguido nfo seja aplicada uma coima sem
lhe ser assegurada a possibilidade de s¢ pronunciar, niio havendo qualguer norma
que imponha que o arguido seja notificado do projecto de decisdo. Ora ao
notificar o arguido da nota de ilicitude estd-se a assegurar o seu dirgito de
andiéncia e defesa, nfo impondo este direito que se notifique o arguido do
projecto de decisiio. --

O que tem que se ser dado a conhecer ao arguido para efeitos de permilir o
direito de defesa € o conjunto de factos que a autoridade administrativa entende
terem sido praticados e que considera serem integradores de¢ um lipo conira-
ordenacional bem como o respectivo enquadramento legal. No que a este
enquadramento respeita a arguida tem que ser dado a conhecer o quadro
normative de onde resulta, no entender da autoridade administrativa, subsumida
umia infracgdio bem como as sangBes aplicdveis em abstracto. Pretender mais do
que isto & pretender algo que a lei nio prevé, -

Com efeito, impor & autoridade administrativa a obrigacfio de notificar a
arguida da coima e sang@io acessoria que considera vir a aplicar é impor-lhe a
obrigagio de comunicar & arguida o projecto de decisfo final, imposicio essa que
ndo existe. De facto, s6 apos a defesa apresentada pela arguida € considerada a
globalidade da prova produzida, incluindo a produzida pela arguida e, por
conseguinte, sb nesse momento tem a autoridade condigles para detérminar as
sangdes concretas que julga serem as adequadas. Logo, com a nota de ilicitude a
autoridade nfio pode nolificar a arguida da sanc3o que pensa vir a aplicar pelo
simples facto de que, nesse momento, ainda nido dispde de todos os elementos
necessérios para o efeito. Alids, se a AdC, com a nota de ilicitude, comunicasse A
arguida qual o montante da coima que tencionava aplicar, entio sim, estaria a
fazer wm juizo sobre a ilicitude e culpabilidade da arguida absolutamente fora de
tempo, dai resultando que a audigio da arguida para se pronunciar néo seria mais
do que o cumprimento de uma formalidade, -—

Significa isto que com a nota de ilicitude a autoridade administrativa

apenas tem que dar a conhecer i arguidd as sangocs abstractanmente aplichveis

casn conclua que a contra-ordenagiio imputada 4 arguida foi por esta cometida.
Ora no presente caso a AdC, na nota de ilicitude refere claramente como se
define a moldura abstractamente aplicdvel {art. 569" - que se limita a referir que o
montante maximo corresponde a 10% do volume de negicios, por ndo poder
nesta fase quantificar esses 10% dado que os mesmos sdo apurados em fungdo do
volume no ano anterior ao da aplicagfio da coima ¢ no momento da notificagio da
nota de ilicifude a autoridade ndo sabia ainda quando ia ser proferida a decisdo
final), quais os critérios para determinagfio da medida da coima (arl. 5707 e qual
A san¢do acessoria que pode ser aplicada (art. 371°). -

Ou seja, a AAC fez exactamente aquilo que lhe competiz, nio relevando
aqui a falia de referéneia 4 sanglo pecunidria compulsdria pelo simples facto de a




mesma ndo ser uma punigiio mas tio s0 uma medida destinada a parantir o
cumprimento das sangies aplicadas, ---

Nio foi, pois, cometida qualquer nulidade nesta sede. —-

+

2.1.8 - A pdo concentracio da acusacio num Gnico acto processual

Entende a PTC que se verificou o desrespeito das suas garantias de defesa
traduzido na ndo concentragio num dnico acto processual de toda a acusacio.
Alega que a AdC tem o dever de concentrar a acusagBo num fnico acto
processual ndo havendo qualquer disposigdo legal que lhe permita apresentar
duas notas de ilicitude sem que tal se justifique por uma alteragfo nfio substancial
ou substancial dos factos de que dispunha. -

Acrescenta que a segunda nota de ilicitude foi wsada para colmatar as
lacunas existentes na acusagio ¢ gue ncla levou em conta os arsumentos
apresentados pela PTC na sua defesa escrita. Admitir este procedimento equivale
a permitir 4 AdC usar a nota de ilicitude para ganhar conhecimento da defesa da
PTC e esvazii-la na fase de instruglo. Conclui que a éemissiio de duas notas de
ilicitude viola os padroes de boa € que aqui se impdiem, ---

Para apreciar esta questdo é de considerar a seguinte factualidade: —

| — O presénte processo teve inicio em 20 de Junho de 2003 com
apresentagdo de uma dendneia pela Tvtel (fls, 2). —-

2 — A AdC efectuon virias diligéncias e notificou a PTC em por carta
registada enviada a |3 de Dezembro de 2004 e recebida pela arguida em 14 de
Setembro de 2004 da nota de ilicitude, gue aqui se da por reproduzida (fls. 1839
¢ 1858),

3 — No dia 10 de Novembro de 2004 deu entrada na AdC a uma denuncia
apresentada pela Cabovisdo (fls. 1893). —-

4 —No dia 11 de Novembro de 2004 a PTC apresentou a sua defesa escrita
relativa & nota de ilicitude referida em ). —

3 — No dia 5 de Julho de 2005 foi a PTC notificada de nova nota de
ilicitude, que aqui se da por reproduzida (fls. 3297). —

b — No dia 26 de Setembro de 2005 a PTC apresentou a sua defesa escrita
relativa 4 nota de ilicitude referida em 3) (fls. 3897). —

T = Na referida resposta a PTC nio suscitou qualquer vicio resultante da
dedugdo pela AdC de duas notas de ilicitude (f1s. 3897). —-

Antes de mais ha que apurar se a arguigio desta nulidade em sede de
recurso da decisdo final € admissivel, ---

A AdC goza dos mesmos direitos, faculdades e deveres dos Grgfios de
policia criminal e, no exercicio dos seus poderes sancionatorios, tem, conforme
jd explanado, competéncia para instruir processos de contra-ordenagio por
violagio das regras da concorréncia e aplicar as respeciivas coimas ¢ sangdes
acessdrias (arts. 17° 229 a 28° da Lei 18/2003 e 7° n" 2, al. a), dos seus Estatutos,
aprovados pelo Dec.lei 1072003 de 18 de Janciro). ---

Quando no exercicio destas suas fungbes a Autoridade pratica actos
decisdrios, actos esses que afectam ou sdo susceptiveis de afectar direitos,
importa apurar qual o modo de reacgio possivel por guem se sentir afectado, ——



A regra geral em qualquer ramo do direito € a de que 30 os despachos (que
ndo de mero expediente) e as sentengas pedem ser objeclo de recurso, Tal faz
todo o sentido uwma vez que 30 estes configuram actos decisdrios e, por
conseguinte, 56 estes podem afectar direitos das partes, —-

Querendo um arguido questionar a validade de actos praticados pela
Autoridade, terd que comecar por o fazer perante a propria Autoridade, ic., a
Autoridade ¢ a primeira entidade que vai conhecer dos vicios suscitados. E tal faz
todo o sentido dado que a autora do acto € quem estd mais bem posicionada para
apreciar, num primeiro momento, da sua validade, podendo considerar assistir
razio & parte e, consequentemente, diligenciar de imediato pela sanacio do vicio
que cstiver em causa. Assim se procedendo, ndo s6 a reposigio da legalidade do
acto ¢ mais eficaz e célere, como se evila o recurso desnecessério a Tribunal. ---

Neste sentido se pronunciou o Ac. RL de 16-01-07 nos seguintes termos:
"Acrescentar-se-4 que a regra geral em maléna de nulidades, incluindo em
processo penal, € a de que elas sfio sempre suscitadas perante a entidade que as
comeleu ¢ por esta conhecidas e repandas s¢ reconhecida a sua existéncia. 8o da
decisio que as ndo reconhece € gue o interessado pud':: recorrer para oulra
entidade ou (ribunal, pois até ai nfo hi decislio recorrivel sobre essa imatéria. 86
as nulidades da sentenca é que deverfio ser arguidas em recurso, nos termos do
art. 379°, n° 2, do CCP." (Proc. 5807/2006-5), Note-se que o proprio Assento
1/2003 o referia expressamente no pardgrafo IV do ponto 13 da respectiva
fundamentacfio. -

Temos, pois, um requerimento dirigido 4 Autoridade e um despacho desta
a conhecer 0 ou os vicios que tiverem sido suscitados, Se o despacho da
Autoridade julgar improcedentes os vicios invocados, caberd entdn, e sd entiio,
recorrer judicialmente desta decisfio, ao abripo do disposto no art. 55° do
RGCOC. No caso das contra-ordenagies da concorrénela, a possibilidade de
recurso deste despacho estd prevista no art. 50°, n” 2, da Lei 18/2003, que atribui
competéncia para conhecer do mesmao ao Tribunal do Coméreio de Lisboa. ---

Mos casos em que a AdC opta por conhecer das nulidades invocadas na
nota de ilicitude na decisfio final, entdo o recurso dessa decis3o deverd ser feito
no proprio recurso de impugnagio judicial da decisdo final, ===

Para além de nfio fazer qualquer sentido cbrigar a argl.ll.l:[ﬂ a interpor dois
recursos paralelos de uma mesma decisdo, um relativo 4 parte gue julgou
— improcedentes s invalidades suscitadas e outro relative & parte-que s condenow
pela prifica de uma infracgao, ndo & legalmente admissivel interpor dois recursos
de uma mesma decisdo, ¢ ¢ indiscutive! que no caso estamos perante uma decisdo
una. Recorde-se que a propdsito da oportunidade de arguigfio da nulidade por
viclagio do art. 50° do RGCOC., o Assento 1/2003 determina como
jurisprudéncia obrigatdria, que a mesma pode ser arguida “pelo
interessado/notificado, no prazo de 10 dias apds a notificagio, perante a propria
administragio, ou, judicialmente, no acto de impugnacio da subsequente
decisfofacusagio administrativa”. Por paralelismo de situagdes, entende-se que
qualquer outra nulidade que a AdC s6 conhega na decisiio final pode ser
suscitada no recurso de impugnagiio, --—---




No caso dos autos a PTC, notificada da sg_u,'und.ﬂ nota de ilicitude
apresentou resposta/defesa escrita, na qual se pronuncia scbre os factos fque
naquela lhe sfo imputados e sobre o lespectwn enquadramento juridico, nio
fazendo qualquer alusio 4 mmadmissibilidade da segunda nota de ilicitude. Nem
nessa resposta (que consta de 126 pdginas, 531 arligos) nem €m qualguer outro
momento, exeepto no presente recurso, a PTC pés em causa a existéneia das duas
notas de ilicitude oy invocou que por terem sido emitidas duss notas de ilicitude

0 seu direito de audténmﬂ e defesa foi posto em causa. —

Niio pode, pois, a PTC vir agora e em sede de recurso, invocar a dita
nulidade resultante da existéncia de duas notas de ilicitude. A existic alguma
nulidade a arguida dela teve conhecimento no momento em que foi notificada da
segunda nota de ilicitude pe!ﬂ'que a deveria ter suscitado perante a AdC no prazo
de 10 dias e, s0 do despacho por esta proferido sobre a arguigdo, ¢ que poderia
ser interposto recurso para tribunal. —

Ias, MEsmo que aszim nfo se entendesse, o certo é que a prmansﬁu da
arguida nunca p-ude:na ;:-r{:ncﬂ:ier e i

A PTC entende que a S:mplcs existéncia de duas notas de ilicitude viola o
seu direito de defesa, direito esse que também se manifesta no principio da
concentracio da acusacio, ---

A violaghio do direito de defesa do arguido em processo n:m]'lra—
ordenacional tem o conteiido que supra se delimitou e (ue essencialmente se
resume a0 principio de que nifio pode ser aplicada qualquer san¢dio por vielaglo
de uma norma contra-ordenacional sem que ao arguido s-:_;n dada a possibilidade
de sobre ela se pronunciar, ou seja, sem gue ao arguido seja dada a possibilidade
de “discutir, conlestar e valorar”, ---

No entender do tribunal este direito pode ser violado e tal violagio tanto
pode enquadrar-se numa nulidade insandvel como numa nulidade sandwvel
Vejamos, ===

Vigora entre nds, no que concermne s nu]Ld es, 0 principio da tipicidade,
principio esse que tem duas vertentes: un acto sé € nulo gquando a nulidade for
expressamentie cominada na lei (art, 118% n® 1 do Cod. Proc. Penal} e a nulidade
50 & insandvel se a lei a cominar como tal (art. 119°do Cod. Proc. Penal). —-

Se estivermos perante um caso em que ndo hd uma intervencBo processual
do arguide por nfo lhe ter sido formulada, como devia, a comunicacio de

- elementos infegranfes do processo & considerados relevantes paraa mputagio

que the é feita, a fim de tomar posigio sobre os factos gue lhe sdo imputados
(situagio que tanto pode ocorrer por ndo lhe ser de todo comunicada a nota de
ilicitude como por néo [he serem dados a conhecer aspectos essenciais do
processo), o caso € equiparavel 4 auséncia processual do arguido e, nessa medida,
passivel de enquadramento no art. 119° al. ¢), do Cod. Proc. Penal, ou seja, de
ser considerado uma nulidade insandvel, ---

Se a situacfio ndo for a de auséncia processual do arguido mas estivermos
peranie um caso em que 20 arguido nfo € dada a possibilidade de exercer a sua
defesa por a comunicagic que lhe & feita padecer de um qualquer vicio
enquadrdavel no art. 283°, n® 3, do Cod. Proc. Penal, estd em causa uma nulidade
sandvel (assento 1/03), expressamente enunciada no citado art. 283°, ---



Mo caso em apreciagio trata-se de apurar se a dedugiio de duas notas de
ilicitude constitui uma nulidade. -—-

Ora se é certo que, como diz a arguida, nido hé nenhuma regra que permita
que uma autoridzde administrativa, apds uma primeira nota de ilicitude, a
subsequente produgfo de prova e apresentagiio de defesa pela arguida, emita uma
segunda nota de ilicitude, nio é menos certo que nio hd nenhuma disposicio que
o proiba nem, muito menos, que determine que a dedugdo de duas notas de
ilieitude constitui wma nulidade. - Logo, por forca do principio da tipicidade, a
simples dedugfio de duas notas de ilicitude nfo constitui, por si 4, uma nulidade.

A nulidade pﬁderﬁ existir se verificada uma das duas situagbes acima
referenciadas, ou seja, s nem sequer for notificada 4 arguida ou se ocormrer outro
vicio equiparavel & auséncia pmcesquﬂl do arguido, casoe em que se estard perante
uma nulidade insanavel, ou se nio rcspclta.r o conteddo previsto no art, 283°% n
3, do Cod. Proc. Penal, caso em que se estard perante uma nulidade sandvel, -

No presente caso nenhuma dm{ duas situacties se verifica. A AdC apds
deduzir a segunda nota de ilicitude nm:f icou a PTC para exercer o seu direito de
defesa, respeitando esta segunda nota de ilicitude o disposto no art. 283% n® 3, do
Cod. Proc. Penal, tendo a arguida exercido plenamente essa defesa. Ou seja, nem
estamos perante uma situagdo de falta de comunicacio dos elementos relevantes
a4 arguida nem perante uma situagio de comunicagfio deficiente ou parcial dos
elementos relevantes, ----

Por conseguinte, da dedugiio de duas notas de ilicitude nfio resultou
qualquer viu]a»:_;ﬁu ao direito de defesa da arguida susceptivel de ser enquadrado
como nulidade. -

Pretende a PTC que a actuagio da AdC neste particular & atentatéria dos
principio da boa fé na medida em que nio 50 ndo houve qualquer alteragdo dos
factos de gue d:lspunha que o justificasse como aproveitou para colmatar as
deficiéncias da primeira nota de ilicitude, levar em consideragfo os argumentos
apresentados na defesa escrita e esvaziar essa defesa na fase de instrugéo, ---

A PTC faz esta invocagio mas cscusa-sc de alegar qualquer facto
concreto, designadamente nfo indica quais os [actos por si alegados na defesa
que a AJC considerou na segunda nota de ilicitude, quais as concretas
deficiéncias colmatadas, como, porgué e em que medida o scu dircito de defesa
foi esvaziado na fase de instrucdo. A argmda cabia concretizar ¢ factualizar estas
~conclustes, o que nao 2z, --- —

J4 no que concerne i alegagio de gque nio houve qualquer alteraciio de
Factos que justificasse a deducfio da sesunda nota de ilicitude, o tribunal julga
que tal alegaciio se deve a lapso manifesto da arguida ja que esta tem perfeito
conhecimento de que apds ser notificada da primeira nota de ilicitude den entrada
uma nova queixa na AdC, apresentada pela CabovisZio, na qual sio imputades 4
arguida factos em tudo semelhantes aos que lhe eram imputados pela Tvtel e que
originaram a aberlura do processo. Tem, pois, a arguida pleno conhecimento de
que houve uma alteragio da matéria factual em apreciagiio e que essa alteragiio
justifica a apresentagdo de uma segunda nota de ilicitude dado estar em causa, na
perspectiva da AdC, o mesmo ilicito, praticado em periodo coincidente ¢
gucessivo, € que por conseguinte justifica a existéncia de um dnico processo. ---
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Em suma, no caso concreto a dedugio de duas notas de ilicitude teve uma
justificagiio objectiva (apresentagdo de nova denincia pela pratics do mesmo tipo
de factos no mesmo espago temporal) ¢ em nada afectou o direito de defesa da
arguida (dado ter a mesma sido novamente notificada para se pronunciar). ---

L4

2.1.9 - Inconstitucionalidade

Vem a arguida invocar a inconstitucionalidade dos arts. 30° do RGCOC,
19% n° 1 e 26, da Lei 18/03, por violagio do art. 32% n® 5 e 10, e 205% n® 1,
ambos da Constitnigdo, quando interpretados no sentido de que a ﬂul:urudadn:
administrativa niio tem que dar ao arguido a oportunidade de:

- s¢ pronunciar sobre 08 novos factos constantes da decisfio instrutGria
antes de esta ser proferida, apresentando a sua versfio dos mesmos;

- contraditar todas as provas constantes do processo, incluindo aquelas
que, neste caso, a AdC ¢lassificou como confidenciais:

= se pronunciar sobre a versio ¢ o enguadramento juridico que a
autoridade administrativa pretenda aplicar aos factos praticados pelo arguido;

- s¢ pronunciar sobre a sangio (ou sangfes) que a autoridade
adminmistrativa considera dever ser aplicada ao arguido no caso concreto,

Prevé o artigo 203% n° 1, da Constituichio que As decirdes dos tribunais
que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas na_forme prevista na lei. -

Ord, ¢ ndo entrando sequer na apreciagio da bondade da equiparagiio da
decisfio final da auteridade administrativa a uma senfenga para este efeito, nio sc
entende em que medida € que a interpretagiio dos artigos relativos a extensio do
dircito de defesa da arguida em processo contra-ordenacional e nomeadamente na
fase administrativa do processo, podem de algpuma forma contender com o
principio  constitucional que determina que as  decisBes tm de ser
fundamentadas. -

Nio se vislumbra, pois, a existéncia de qualguer violagio do art. 205%, n®
1, da Constitui¢do, afigurando-se que a sua invocaglo terd resultade de mero
lapso por parte da arguida. ---

Quanto ao art. 32° invoca a arguida 03 seus niumeros 5 e 10, O citado n® 3
reza o seguinte: O processo criminal tem estrutura acwsatdria, estandp a
audiéncia de julgamenfo e os acfos instrufdrios gue a lei determinar

,?u!mra’.!mdm ao principio do contraditdrio, ---

o Da simplés Ieitura do preceifo resulfa evidente @ sua imaplicabilidade aos
processos de contra- urd:nagiu Com efeitn, nele estfo consagrados o principio
acusatdrio (1" parte) e o principio do contraditorio (2 parte), dois principios
essenciais do processo p:nal

Sucede que o principio do acusatorio (que profbe que o juiz de instrugiio
seja 0 drgfio de acusagdo, que o drgio de acusaglo seja 0 orgdo julgador e que o
orgio de instrughio seja o orgio de julgamento) nio & valido no direito contra-
ordenacional (no qual na fase administrativa ¢ o mesmo drg¥o quem acusa,
investiga e sanciona). Por seu turno, o principio do contraditério estd consagrado
no n° 10 deste artigo, ndo havendo, por conseguinte, que recorrer ao n® 5. Em
suma, dos virios nameros do art. 32° da Constituigio apenas o n* 10 respeita aos
processos de contra-ordenaciio. -—
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Ora quanto 4 amplitude da garantia constitucional plasmada neste art, 32°
n® 10, ji se referiu supra no ponto 2.1.3 que "Tal norma implica t3o0-50 ser
inconstitucional a aplicagio de qualquer fipo de sangiio, contra-ordenacional,
administrativa, fiscal, laboral, disciplinar ou qualquer outra, sem que o arguido
seja previamente ouvido (direitg de audigiio) e possa defender-se das imputagGes
que lhe sdo feitas (dircito de defesa), apresentando meios de prova e requerendo
a realizagio de diligéneias tendentes a apurar a verdade”,

Por conseguinte, tendo o tribunal concluido que a AdC respeitou o direito
de audiéncia e defesa da arguida, a interpretagio feita do art. 5307 do RGCOC e
doz arts. 19 ¢ 26° da 'L::J!EHDE ¢ uma mtf:{pn:tai;ﬂu conforme & constituiglo,
inexistindo, por conseguinte, a invocada n::unshtur:mnal dade. -

2.1.10 - Ininteligibilidade da dcﬂiﬁﬁn recorrida

Entende a PTC que a decisdo recorrida ¢ inintelizgivel, comegando por
invocar o art. 133° n° 2, do CPA e terminando pugnando pela nulidade da
decisdo recorrida por falta de fundamentagfio nos termos dos arts, 58°, n® 1, al, b),
do RGCOC, 374 n°2 e 379°, n° 1, al. a) e b) do Cod. Proc. Penal e 205% n° 1, da
Const, Rep. Portuguesa, ---

A este propGsito refere a PTC que quer as notas de ilicitude quer a decisdo
final contém vérias contradigGes, nio sendo perceptivel se o abuso de posicio
reside ao nivel dos trogos ou da rede; se a AJC considera infra-estrutura cada
tropo/conduta ou a rede da PTC; qual o conceito de recusa; qual o nimero de
infracgbes efectivamente mmcudu confundindo a AdC priticas com in fraccBes;
qual a m-:{udulugfa sepuida pela AJC para encontrar a coima aplicada e
finalmente qual a definigdo de “siléncio prolongado”, Por todas estas
contradigdes, insuficiéncias e imprecises a PTC ficow impedida de exercer
cabalmente o seu direito de defesa. Conelui assim que quer as notas de ilicitude
quer a decisio final sdo mmta‘ng[w:]a e, consequentemente, sio aquelas pegas
processuais nulas por falta de fundamentagio. ---

No que mm:r:rne 4 uma eventual falta de fundamentacdo das notas de
ilicitude a questﬂn esth neste momento ultrapassada, Com efeito, quanto a estas
nem se pode recorrer ao art. 58° do RGCOC nem muito menos ao art. 374° do
Cod. Proc. Penal. A nota de ilicitude nfio ¢ uma decis@io final ¢ apenas poderia
ser, para os efeitos que aqui relevam, equiparivel & acusagfio, Ora 08 rcqumnns

da acusagao estdo enunciados o et 2837, 1" 3, do Cod. Proc: Pemal, que dispiie-

que a acusagio que ndo contiver os elementos ali mnsagradﬂs & nula. Por forga
do principio da tipicidade jd citado, a nulidade aqui em causa, por ndo estar
prevista como insandvel (art. 119° do Cod. Proc. Penal), ¢ uma nulidade
dependente de argui¢iio. Logo, por a PTC niio ter arguido qualquer nulidade das
notas de ilicitude por falta de fundamentagdo nos momentos em gque
processualmente o devia ter feito (art. 120°, n® 3, do Cod. Proc. Penal), a haver tal
nulidade a mesma estaria jd sanada. ---

De nove a arguida vem invocar o CPA, nomeadamente o seu art. 1337,
quando tal diploma ndo ¢ aqui aplicivel, conforme ji amplamente referido. Para



aferir da falta de fundamentagio da decisio ndo hi que recorrer ao CPA mas sim,
itnica e exclusivamente, ao RGCOC., ---

Antes de mais ha que clarificar o regime relativo 4 fimdamentagio da
decisio recorrida. ---

O arl. 58° do RGCOC, dispositivo que elenca o nicleo essencial dos
elementos que a decisfo da autoridade administrativa deve conter, dispie que: ---

1 - A decisfio que aplica a coima ou as sangies acessorias deve conter:

a) A identificagdo dos arguidos;

b) A descripdo dos facros imputados, com indicagdo das provas obtidas;

e} A indicacdo das normas segundo as quais se pune ¢ a findamentagdio
da decisdo;

d) A coima e as sangdes geessorias.

"Os requisitos previstos nesle artige visam assegurar ao arguido a
possibilidade de exercicio efectivo dos seus direitos de defesa, que s6 poderd
existir com um :u-nh:n::unl:mn:l perfeito dos factes que lhe sio imputados, das
nommas legails em gque se enguadram e condigbes em que pode impugnar
judicialmente aquela decisdo.

Por isso as exigéncias aqui feitas deverfio considerar-se satisfeitas quando
as indicagbes contidas na decisio sejam suficientes para permitir ao arguido o
exercicio desses direitos" (Simas Santos ¢ Lopes de Sousa, "Contra-Ordenngdes,
Anotagdes ao Regime Geral”, 2° ed., Vislis, em anotagio ao art, 587, —

A proposito da necessidade de fundamentagio das decisbes da Comissdo é
também este o entendimento do Tribunal de 1* instincia da Comunidade: "
fundamentaclo exigida pelo art. 253° CE deve ser adaptada & natureza do acto
em causa e deixar transparecer, de forma clara e inequivoca, o raciccinio da
instituicdo comunitiria, autora do acto impugnado, de forma a permitir aos
interessados conhecerem as razoes da medida adoptada, de modo a defenderem
03 seus direitos, e ao érgdo jurisdicional comunitirio exercer a sua fiscalizagho.
A exigéncia da fundamentagio deve ser apreciada em fungio das circunstincias
do caso em prego, nomeadamente, do conteido do acto, da naturcza dos
fundamentos invocados e do interesse que 0§ destinatirios ou outras pessoas a
quem o acto diga directa e individualmente respeite possam ter em receber
explicagtes.” (Proc. T-155/04 de 12-2-06), -

Face & previsfio do art. 58° citado nSo hd que recorrer, nesta matéria, isto &,

no gue concerne ao confelido da decisiio que aplica uma colmE, & qualgquer
regime subsidirio, designadamente ao art. 374° do Cod. Proc. Penal que dispde
sobre o conteddo da sentenga penal. Nao havendo qualquer lacuna no art. 58° ndo
ha que FECOMTeT & qualguer outro normativo nesta sede. —

J& no que concerne & consequéncia da inobservincia do preceito em
andlise, nfo se preceitua nesta norma (art. 53°%), nem em nenhuma outra do
regime das contra-ordenagbes, qual a consequéncia para a inobservincia da
disposi¢io legal que delimita o conteirdo da decisiio. —-

Para alguns autores, designadamente Bega Pereira, a inobservincia do art.
5%° ndo ¢ sancionado com nulidade, Alega o citado autor que a haver um regime
de nulidades, teria de ser um s6, o que ndo € possivel com as decisfes das
antoridades administrativas que podem ou nio converter-s¢ em  acusacho,




consoante seja ou nio interposto recurso. Acrescenta ainda que nos termos do
disposto no art. 118° o° 1, do Cod. Proc. Penal, s0 existem as nulidades que
como tal estiverem expressamente previstas (in Regime Geral das Contra-
Ordenaghes ¢ Coimas, 2° ed., 1996, p. 99).—

Assim, para eslte autor, a omissio na decisfio da Auwtoridade da
Concorréneia da fundamentaciio traduz uma mera irregularidade que, enguanto
tal, se considera sapada dado ndo ter sido arguida pela interessada no prazo
estabelecido no art. 123%, n® 1, do Cod. Proc. Penal. «--

Para outros autores, nomeadamente Simas Santos e Lopes de Sousa (op.
cit, p.334) cuja opinido perfilhamos, aplicam-se aqui as regras processuais penais
referentes 4 sentenga, ex vi do art. 41°% 0" 1, do RGCOC designadamente 05 arts.
379" ¢ 380°. Assim, ¢ nula a decisdo que nio contiver, designadamente, &
respectiva fundamentacio (neste sentido Ac, RL de 28.04.04, Proc. 1947/2004-
3). —-

Trata-se de uma nulidade dependente de arguigio dado ndo estar
enunciada nas nulidades insandveis nem o art. 379" do Cod. Proc. Penal a
classificar como tal. As nulidades dependentes de arguigdo (ém de ser suscitadas,
nos termos do art. 120°, n° 3. No caso de arguigio de nulidade de sentenga tem-se
entendido que o interessado a pode invocar, caso nterponha récurso, no prazo
paraa raaper:uua motivacio (Ac. STT 21 de Junho de 1989, Proc. 10023/3"; Ac.
STJ de 5 de Junho de 1989, Proc. 40094/3* ¢ Assento n® 1/2003). ---

Adaptando esta regra as conlra-ordenaces, concluimos que o iteressado
pode invocar a nulidade da decisiio no prazo de interposicdo de recurso, isto &,
actualmente, no praze de 20 dias a contar do conhecimento da decisio por parte
do arguido, o que foi feito neste caso., ---

Uma vez que a arguida suscitou a nulidade da decisfio, cabe entfio apreciar
a decisfio recorrida ¢ verificar se a mesma padece, efectivamente, de falta de
fundamentacio, caso em que deverd ser declarada nula. -

A ininteligibilidade da fundamentagio de uma decisdo pode acarretar a
nulidade da mesma por falta de fundamentagio. Com efeito a decisdo tem de ser
clara, objectiva, passivel de ser facilmente entendida e compreendida, isto €, tem
de ser inteligivel, Se ndo o for, isto é, se for obscura e ndo entendivel, entdo a
decisio podera considerar-se como ndo fundamentada e, por conseguinte, nula. —

Sucede que analisando a decisio recorrida nio se pode concluir ser a
- mesma ininfeligivel 8o contririo do que pugna @ PTC.— ———

» Relativamente ao abuso de posigio dominante a decisio é pETfEItEIIIIEHEE
clara ¢ a arpuida pretende encontrar contradices onde clas niio existem. A
decisio define quais os mercados relevanles ¢ conchui ter a PTC posigiio
dominante nos mercados que considera relevantes, estando a sua posiglo em
sizmula expressa nos arts. 368" a 570 da decisfio, no capitulo com a epigrafe ""A
detengio de posicio dominante nos mercados relevantes® de moeldes
perfeitamente claros; ---

- "A rede basica de comunicaches e as condutas foram construidas, atingindo o
&mbito nacional, durante um periodo em que a PT Comunicagdes detinha o
menopdlio legal do tipe de servigos prestados com base na mesma rede, que




inicialmente correspondiam essencialmente a servios de telefonia fixa, tendo
posteriormente surgido os servigos de televisfio por subscrigio ¢ Internet."; -—

- "A PT Comunicagdes actua no mercado de acesso a condutas para efeitos de
instalagio de redes de televisio por subscrigdo de forma auténoma dos restantes
operadores, ndo tendo concorréncia relevante.”: -

- "Também nos mercados do servigo de televisio por subscrigio, da Internet de
banda larga e dos servigos de telefone fixos, o Grupo PT actua de forma livie ¢
independente, niic se verificando existir um contra-poder dos concorrentes,
clientes ou consumidores.”. ---

Ora se ¢ nestes mercados a que a AdC entende ter a PTC uma posigo
dominante € neles que se¢ verifica o abuso, nfio havendo, por conseguinte,
qualquer ditvida nesta matéria, o que alids resulta expresso da forma como a PTC
rebateu esta questio no Seu recurso. —-

= No que ao que a AdC entende ser infra-estrutura essencial também nfio
se percebe a aingada ninteligibilidade. Pretende a PTC que nfio conseguiu
perceber se para a AdC a infra-estrutura essencial era cada trogo/conduts ou se
era a propria rede. ---

Com efeito, no art. 588° sob a epigrafe "As condutas da PT
Comunicagdes enquanto infra-estrutura essencial, a AdC diz o seguinte: -

- "As condutas sdo infra-estruturas que permitem a passagem de cabos e,
tendo em comta a necessidade de interligagio dos cabos, estas conduias
constituem uma rede de condutas interconectada. A rede de condutas ndo tem
alternativas e € insusceptivel de replicagio em termos economicamente
razodveis, para efeitos da instalagio de cabos para prestagio de servigos com
base numa rede cabo.”. —-

Dagui resulta inequivoco que o infra-estrutura essencial é a prépria rede
de condutas, isto €, o conjunto formado pelas condutas que estio interconectadas,
A decisdo &, pois, t:'ambem neste ponto, perfeitamente clara e perceptivel, —

* No que toca ap niimero de infracgdes a PTC pretende que ndo é possivel
compreender o irer cognoscitivo da AdC no que respeita ao nimero de infracgtes
que a PTC zumeteu s

Neste p::ll'l.tﬂ a decisdio recorrida ndo prima, efectivamente, pela perfeigio,
Mas dai nfo resulta que seja ininteligivel. Com efeito, depois de referir que
houve varias recusas e virios tempos de resposta de tal modo longos que

© cquivalem a recusa (sendo para o cieito que agul apreciamos irrefevante saber se

o enquadramento feito pela AdC relativo ao tempo de resposta estd ou nio
correctn) a AdC conclui de forma perfeitamente clara que cada recusa (entendida
aqui em sentido lato) nfio corresponde a uma infracelio isolada mas antes a uma
infracgdo continuada. Face ds datas em que as recusas tiveram lugar, i decisio
proferida na providéncia cautelar intentada pela Tvtel ¢ & alteragiio legislativa
entretanto operada, a AdC conclui que a arguida cometeu duas infracefes sobre a
forma continuada. Esta conclusdio € perfeitamente cognoscivel e resulta dos arts,
732° a 735° da decisio que, sob a epigrafe "Pritica contra-ordenacional
continuada” rezam: -

- "As recusas de acesso & rede pela PT Comunicagfes a Tviel ¢ 4
Cabovisdo, identificadas nas Tabelas [ e 11, foram sequenciais entre 17.8.200] e



29,5.2003, constituem o primeiro conjunto de recusas que representam uma
realizagdo plirima do mesmo tipo de contra-ordenacio, executada de forma
essencialmente homogénea e inserindo-se num circunstancialismo inerente an
préprio processo ou seja, no quadro de uma mesma suticfta-:;ﬂu exterior. O
conjunto destas recusas consubstancia uma pritica continuada.”

- "0 quadro de recusa assumiu uma dimensdio dlfﬂrcnt-: com a providéncia
cal.rtelar que correu termos na 17 Vara Civel, 2 * Secglio, em Lisboa {chcsscl

= 5T76/03. OTVL SB) e a apresentagio da queixa & AJC, divulgada nos jornais

p:Ia Tviel. A entrada em vigor da Lei n® 182003 dd também novo
mqpﬂdmmanm i questdo da recusa de acesso a infra-gstruturas essenciais.”; -—

"Assim, o segundo conjunto de recusas de acesso 4 rede pela PT
Comunicagbes, iniciando-se em 31.7.2003 ¢ mantido até & decisio judicial de 9
de Feverciro de 2004 no caso dos pedidos da Tvtel, e até 16.9.2005 no caso dos
pedidos da Cabovisdo, constitui um nove conjunto de infraceles, que por sua ver
representam  também uma realizagio plirima do mesmo tipo de contra-
ordenacio, executada de forma essencialmente homogénea ¢ inserindo-se num
circunstancialismo inerente ao priprio processo ou seja, no guadro de uma
mesma solicitagio exterior. O conjunto destas recusas consubstancia uma pritica
continuada,”; -

- "E, consequentemente, aplicivel o regime das priticas continuadas a
cada uma das priticas continuadas, a primeira subsumivel no artigo 3.° do
Decreto-Lei n.*371/93 ¢ & segunda subsumivel no artigo 6.° da Lei n.” 18/2003."

A mesma ideia (isto &, que as recusas infegram duas infracies Sﬂh a
forma n:ﬂ:lntmuada} volta a estar expressa nos arts, 771° 803°% ¢ 812°, -—

Assim, ¢ pese embora a AdC pem sempre refira ter a PTC cometido duas
infracgles sob a forma continuada, usando por vezes a expressio "pritica” no
lugar de infracgfio, o certo € que da decisiio resulia de forma absolutamente clara
e entendivel qual o niimero de infracedes que a AdC entende ter sido praticado
(duas sob a forma continuada, a primeira integrada por 30 recusas de acesso e a
scgunda por dezanove recusas de acesso) ¢ por que nimero de infracpdes foi a
arpuida condenada. —-

Logo, também nesta sede se terd de concluir ser a decisdo inteligivel. —-

« Em relagdo 4 determinagho da medida da coima pretende a PTC que a
decisdo € ininteligivel dado nfio ser possivel compreender a metodologia usada

para alcancar a formula de cilculo da coima, reportando-se @ arguida A0S GNEX0S
Ve VII da decisio. -

Néo lhe assiste razfio, A PTC pode discordar da metodologia seguida pela
AdC mas dai nio resulta que a decisfo ndo seja perceptivel. ---

A AdC enuncia, a parlir do art. 748° da decisfo, os factores a considerar
para efeitos de determinagfio da coima concreta ¢ a dado passo, concluinde que a
conduta da arguida € particularmente grave, conclui ser de aplicar 2 cada recusa
uma coima entre 3% ¢ 20% do montante maximo da coima legalmente aplicavel,
0 que no seu entender se justifica "pelo facto de a conduta ter elevada gravidade
em virtude das barreiras erguidas & actuacfio dos concorrentes, gue os impediram
de expandir a sua actuagio em vérias zonas do territdrio nacional, mas nfo ter a
méxima gravidade (que corresponderia 4 total eliminagio de concorrentes do



mércado, o que nio acontecen).” (art. 802%). A aplicagio de uma percentagem
entre 3% e 20% variard em fungio do ndmero de casas abrangido pela recusa
(art. 801°), -

Os anexos VI e VII mais nio sio do que a exemplificagio pritica deste
entendimento, Neles a AJC [az uma tabela na qual identifica cada uma das
recusas, indica qual o nimero de casa abrangidas pela recusa, aplica-lhes uma
percentagem entre 3% ¢ 20% do montante méximo da coima aplicével (montante
esse que definin nos art. 799%) e expressa o resultado dessa operagio em euros. --

Assim, nfio 50 € possivel entender o iter cognoscitivo da AdC no que &
determinagio da medida da coima respeita como o mesmo esti perfeitamente
plasmado na decisdo. Falece, pois, também esta argumentagiio da arguida. ---

* Pretende a PTC haver uma contradigfio insandvel entre o art. 65° da
decizdo e os arts, 388% ¢ 727° da mesma pega, —

A postura da PTC neste caso raia a ma fé. Com efeito, duma leitura
medianamente atenta da decisfo resulta claro que no art. 65° a AdC ndo estd a
imputar qualquer facto & arguida. No art. 65 a AAC ndo faz mais do que
reproduzir o que constava da segunda nota de ilicitude, o que se depreende do
simples facto de tal artigo estar inserido no capitulo "Nota de Hicitude”. Logo, €
sem necessidade de qualquer outro considerando, resulta claro que nfo ha
qualquer :nnu'adiglﬁc: possivel entre este artigo ¢ qualquer outro da decisfo
referente s recusas da arguida, pelo simples facto de que o mencionado artigo se
enquadra no que se pode chamar de "histérico do processa”, parte da decisio em
que a AdC faz um reswmo de tudo o que ocorréu desde a primeira dentineia. ---

Sempre se dirg, no entanto, que nest¢ ponto a decisdo ¢ muito clara. A
AdC entende que a demora na resposta equivale em si mesmo a uma forma de
recusa. Logo, nfio hi qualguer contradigio entre oz arts. 388° e 7277 da decisiio,
Pode-se discordar deste entendimento assim como se pode considerar que 3 AdC
ndo concretizou o que considéra siléncio prolongado. Mas dai n3o resulta a
ininteligibilidade da decisdo, --

Em suma, a deciso recorrida nio ¢ ininteligivel nem padece, por
comseguinte, de falta de fundamentagfo. Assim, julge improcedente a arguida

nulidade da decisfo. ---
*

2.2 — Da intervenciio do ICP-Anacom e da COMISSAD

Invoca & PTC aexisténcia de uma irrepularidade processoal resultantedo——————
fatto de a AdC ndio ter comunicado previamente i ICP-Anacom e & Comissdo
Europeia, de forma completa, o conteddo da decisio que veio a adoptar. —-

Alega que a AdC comunicou o projecto de decisfio a estas instituigdes
antes de a arguida se pronunciar sobre as diligéncies complementares de prova e
antes de ter sido junto o estudo sobre o alegado impacto econdmico da pratica
que lhe é imputada, ou seja ndo lhes dando a conhecer todos os elementos
constantes do processo, o que significa que ji tinha a sua decisfo tomada,
demonstrando ndo dar relevincia 4 defesa da arguida. Por fim refere que a
decis@o final € substancialmente diferente do projecto de decisfio que foi
notificado e que ndo foi comunicada a sang¢io que a AdC pretendia aplicar. -




No que & Comissiio respeita entende que a irregularidade resulta do facto
da a AdC ndo lhe ter dado a conhecer a medida da coima que pretendia aplicar,
designadamente os montantes da coima e das sancfes pecuniarias compulsonias. -

Para apreciar esta questio hd que considerar os seguintes factos: —

1 — No dia 30 de Julho de 2003 a AdC comunicou ao ICP-Anacom o
inicio do processo (fls, 248). -

2 — No dia 19 de Agosto de 2003 o [CP-Anacom pronunciou-se sobre a
dentincia que lhe foi comunicada #flg. 357), —

3 - No dia 10 de Outubro de 2006 a AdC enviou ao ICP-Anacom o
projecto de decisdo final junto a fls. 5999 que aqui se di por reproduzido e
solicitou parecer. — _

4 — No dia & de Novembro de 2006 o [CP-Anacom respondeu e enviou &
AdC o seun parecer conforme doc. fls. 6118 que agui se da por reproduzido. -~

53 — No dia 6 de Julho de 2007 a AdC enviou 4 Comissfo Europeia o
projecta de decisfio conforme doc. f1s. 6344 gue aqui se di por reproduzido. -

6 — No dia 24 de Julho de 2007 a Comissdo enviou & AdJC a sua resposta,
niio apresentando qualquer comentario (cfr. fls. 6451). ---

Nos termos do disposto no art. 28°, da Lei 18/2003:

1 - Concluida a instrugdo, a Awtoridade adopta, com base no relatorio do
servigo instrutor, uma decisdo final, na qual pode, consoante os casos:

b) declarar a existéncia de wma prdtica restritiva da concorréncia e, se
Jor caso disso, ordenar ag infracior que adopte as providéncias indispensaveis d
cessapcho dessa pratica ou dos seus efeitos no prazo que the for fixado

2 - Bempre gue estejam em causa prdticas com incidéncia num mercado
ebjecto de regulagio sectorial, a adopedo de uma decisdo ao abrigo das alineas
b} a d) do rimero anterior é precedida de parecer prévip da respectiva
autoridade reguladora sectorial, o gual serd emitide mum prazo razeavel fixado
pela autoridade, —-

Por seu turno, a propdsito da articulacio da AdC com as autoridades
reguladoras sectoriais, dispde o n® 1, do art, 29" da Lei 18/2003, gue: Sempre que
a Auwtoridade tome conhecimento, .., de factos ocorridos num dominio
submetido a regwlagdo sectorial e swsceptivels de serem gualificados como
praticas restrifivas da concorréneia, dd imediato conhecimento dos mesmos &

autoridade reguladora sectorial compelente em raziio da materia, para que esia
se promuncle mum prazo razodavel fivado pela Autoridade. -

No que & Comissso Europeia respeita, o art. 11°, o 4, do Regulamenio
1703 do Conselho de 16 de Dezembro de 2002, dispde que: O mais tardar 30
dias anfes da aprovagdo de wma decisdo em que exifam que sefa posio termo a
uma infracedo, aceitem compromizsos ou refirem o beneficio de um regulamenio
de isencdo por categoria, as autoridades dos Estados-membros responsdveis em
matéria da concorréncia devem injormar o facie a Comissdo. Para tal, devem
Sfacultar @ Comiss@o wm resumo do processo, o decis§o prevista ou, no suad
auséncia, qualguer outro decumento gue indigue gual a linha de dccdo

proposta...




Nesta sede a PTC nfo pde em causa a notificacio a gue alude o ant. 29°, o°
1 pelo que sobre esta nada hd a dizer. O que a PTC alepa é que o projecto de
decisiio que a AdC deu a conhecer ao ICP-Anacom nfo coincide com a decisiio
que veio a ser tomada e que nio [he deu a conhecer todos os elementos gue
constavam do processo, -—

Daqui retira ainda o concluséio de que a AdC transformou o exercicio do
contraditorio numa mera formalidade dado que o projecto de decisio fol enviado
antes da PTC se pronunciar sobre as diligéneins complementares de prova de
onde resulta que a decisfio recorrida j4 estava "tomada”. —-

Esta conclusdo da PTIC nio & licita. Com efeito, se ¢é certo que a AdC
solicitou o parccer do ICP-Anacom antes de a arguida se pronunciar sobre as
diligéncias complementares de prova ndo é menos certo que quando o fez jd a
arguida havia apresentado a sua defesa escrita e j4 tinham todo lugar as
diligéncias de prova solicitadas pela areuida {cfr. fls. 3897 & 4254 a 4268), —

E evidente que apos produzidas as provas a AdC ja tinha ideia da decisfo
que ia tomar, nfio estando a mesma dependente da posigdo escrita da PTC sobre
as diligéncias complementares de prova, mais a mais quando a conclusdo de que
a PTC havia cometido uma infracgfio & esiribada pela AdC na prova carreada
para o processo desde o seu inicio e ndio apenas apds a deducio da defesa escrita.
A proniincia da arguida sobre o3 meios complementares de prova poderia apenas
levar a AdC a questionar a forca probatdria desses mesmos meios de prova, nfio a
existéncia da infracgdo, ----

Assim, do facto de a AAC ter solicitado ao ICP-Anacom o seu parecer
antes de a arguida se ter pronunciado sobre as diligéncias complementares de
prova niio se pode extrair a conclusfio de que a AdC tenha feito tdbua rasa do
direito de defesa da arguida. -

(Chuanto a irregularidade resultante de o projecto de decisio ter diferengas
assinaliveis face 4 decisfio que veio a ser tomada, antes de mais hd que esclarecer
quzl a natureza e funcgio do aludido parecer, tendo como assente que ndo ha
qualquer disposigdo legal na Lei 1803 que discipline esta questio. -

O primeiro comentério a farer € o de que o parecer pedido & entidade
reguladora pdo € vinculativo. Com efeito, a lei limita-se a determinar que o
pedido de parecer é obrigatdrio mas niio refere que a AdC csta obrigada a decidir
em conformidade com o parecer, parecer esse que, alids, pode nem ser junto pela

“entidade reguladora sem que dal resulle qualquer consequéncin processual,
prosseguindo os attos nos seus devidos termos, —

De seguida ¢ de ter em considera¢iio que o parécer ndo sc desting a
determinar se fol ou nfio cometida uma infracgdo nem tdo pouco a pedir &
reguladora que confirme a pritica da infracgfio ou que emita juizo sobre a ou as
sangdes que a AJC pensa aplicar, Esta conclusdo resulta da interpretacdo do art,
28" que ¢, no entender do tribunal, muito claro. Quande a AdC conclui que estd
em ¢ausa uma pritica restritiva da concorréneia e que a mesma tem incidéncia
pum mercade regulado tem que pedir parecer a entidade reguladora. Ora dagqui
resulta claro que quando € solicitado o parecer ja a AdC concluiu pela pritica da
infraccio. Logo, a fungdo do parscer ndo pode ser o de pronincia sobre a



existéncia ou nfo da infracclo até porgue a competéncia nesta sede € da AdC ¢
nido da autoridade reguladora, ----

() parecer serve para auxiliar a AdC no que conceme aos factos e
conclusdes relacionados com o mercado regulado, tendo a entidade reguladora,
por forga das suas fungdes, wna posi¢do privilegiada pam se pronunciar sobre
estas matérias, apontando evenluais lacunas, emos ou omissdes 4 exposichio dos
factos ¢ conclustes sobre que é chamada a pronunciar-se. Mas, repita-se, o
parecer da reguladora nfo tem forga vinculativa para a AdC gue pode nfio tomar
em linha de conta as sugestdes ou correccdes que Jhe forem comunicadas pela
autoridade reguladora. ---

E tanto assim € que a lei nfo obriga a AdC a comunicar a reguladora, no
caso o [CP-Anacom (cfr. art. 6° n® 4, al. e), do Dec.lei 10/03 de 18 de Janeiro), o
prajecte de decisdo. O gue o art. 28° diz é que tem que ser pedido um parecer, o
que significa que a AdC terd que comunicar ao ICP-Anacom os clementos que
entende relevantes e com base nos quais conclui estar em causa uma préitica
restritiva. -

Aqui chegados importa apurar se a AJC deu ou ndo a conhecer ao 1CP-
Anacom o8 aspectos relevantes nos quais funda a sua decisfio, ---

A PTC invoca indirectamente que nfio foram dadas a conhecer ao ICP-
Anacom todos os dados relevantes, argumentando que:—

- 4 AdC nfio deu conhecimento ao ICP-Anacom do estudo que elaborou
sobre o efeilo das recusas, até porque o estudo ¢ posterior 4 notificagio, pelo que
a JCP-Anacom nio se pdde pronunciar sobre o estudo nem sobre as
conscquéncias que dele refira a AdC; -

- & AdC nfio deu conhecimente ao ICP-Anacom dos factos relatives aos
mercados relevantes considerados afectados ¢ que expde nos arts. 1007 a 1067 da
decisiio; ---

- 2 AdC nfo deu a conhecer ao [CP-Anacom a sua posicio relativamente 4
politica de geéstdo de condutas aceitavel, na auséneia de regulagio (arls. 665° ¢
668"}, ===

 No gue concerne a0 estudo da autoria da propria AdC & evidente que nio
fol dado conhecimento ao [CP-Anacom do seu teor uma vez que a data em que
foi efectuada a notificaclo do projecto de decisBo (16.10.2006) ainda o referido
estudo nfo estava concluido nem constava do projecto [o estudo data de

Novembro de 2006 e tem a epigrafe "Estimativa do impaclo ccondmico &m
resultado das praticas restritivas da concorréncia verificadas” (efr. fls. 6173)]. -

" Sucede que deste estudo ndo tinha que ser dado conhecimento an ICP-
Anacom. Com efeito, tal estudo respeita ao impacto econdmico das praticas
infraccionais imputadas a arguida e a AdC refere-se ao mesmo apenas a
proposito da determinacfo da medida da coima (vantagens retiradas pela arguida
da infracedo - art. 764%), -

A questdo da determinagio da medida da coima € questdo sobre a qual 56
a AdC tem competéncia para se pronunciar, nfo cabendo ao [CP-Anacom emitir
qualquer parecer sobre tal matéria (como 3¢ vai explicar mais desenvelvidamente
de seguida). ---




Assim, ndo contendo o documento matéria respeitante ao mercado em
causa importante para enquadrar a infraccio imputada 4 arguida ndo pode
considerar-se um elemento relevante nesta sede. Logo, do mesmo néo tinha que
ser dado conhecimento ao ICP-Anacom. ---

Mo que conceme 4 matéria constante dos arts. 100° a 106° da decisio
(Factos provados - mercados relevantes), diz a PTC que deles a AdC nfic deu
conhecimento ao [CP-Anacom. ---

Discordamos, porém, desta conclusiio, Com efeito, nos arts, 1007 a 1067
da decisfo a AJC mais nfio faz do que resumir os factos que entente relevantes
nesta sede e que desenvolvidamente elenca a partir do art. 107 e estabelecer a
ligagio entre 0s mercados que considera relevantes. ---

Do projecto de decisfio enviado a0 ICP-Anscom constam essas mesmas
conclusdes embora "arrumadas” em local diverso. Assim, analisando o projecto
comunicado ao [CP-Anacom constata-se que os referidos artigos da decisio
cormrespondem na integra acs arts. 317" a 323° do projecto. ---

H4, pois, que concluir que foi dado conhecimento ao ICP-Anacom dos
factos relalivos aos mercados relevantes considerados afectados. —-

Invoca ainda a PTC que a AdC nfio dev 3 conhecer ao ICP-Anacom a sua
posicio relativamente & politica de gestio de condutas aceitivel, na auséncia de
regulagfio, referindo-se concretamente aos arts. 665 e 668° da decisdo, —

O art. 665" da decisio estd integralmente reproduzido no projecto de
decisio no seu art. 692° Ja o art. 668" surge ex novo na decisfio. Sucede que, ao
contririo do que parece pretender a FTC, nido estd em causa um qualquer facto ou
entendimento da AdC. Com efeito, o referido artigo limita-se a transcrever um
trecho do Ac. United Brands que sustenta o entendimento da AdC expresso ao
longo do capimlo onde se insere o artigo em questio. Logo, ndo se trata de um
artigo que tivesse gque constar do projecto de decisfio uma vez que o
entendimento da AdC consta desse projecto. ---

Pelo exposto conclui-se no ter sido omitido no projecto de decisho dado a
conhecer ao ICP-Anacom qualquer elemento ou facto relevante. ---

Finalmente alega a PTC que ndo foram dados a conhecer ao ICP-Anacom
clementos relativos & determinagio da coima, ao volume de negdeios ¢ moldura
aplicdvel, a coima, a sanglo acessoria ¢ a Sangdo Pecunidria Compulséria
concretamente aplicadas. ---

Como ja se refenu supra, sobre estes aspecios a AdC ndo tem, nem déve,

solicitar parecer a reguladora. A competéncia para aplicar a ou as sangdes a quem
praticou uma infracgio 4 lel da concorréncia € da AdC, e s6 da AdC que, nesta
sede, actua com absoluta independéncia (cir, arts. 1%, n® 2, 4° e 7°, n° 2, dos
Estatutos da AdC). O [CP-Anacom, entidade com competéncia reguladora sobre
o sector das Comumicagdes ndo tem competéncia para apreciar ¢ sapncionar
infracgtes & lei da concorréncia. Logo, o ICP-Anacom ndo sd ndo tem que s¢
pronunciar pela pritica da infracgio como niio tem, nem pode, pronunciar-se
sobre a ou as sangfes que a autoridade competente pretende aplicar nem, (Ao
pouco, sobre os elementos relativos & medida concreta da coima, -—




No que 4 Comissiio Europeia respeita, tal como relativamente  reguladora
nacional, a lei comunitdria ndo imp&e a obrigatoriedade de comunicar o projecto
de decislo, sendo muito explicite o supra citado art. 11°, n® 4, ao referir que a
autoridade nacional pode limitar-se a enviar um documento que indigue gual a
licha de ac¢do proposta. Dagui resulta que o que tem que ser comunicadao no que
a0 dispositive respeita € tio s6 a "linha de acc@io” e ndo a decisdo definitiva,
Acresce que esta preceito estd sobretude pensado para os casos em que a
autoridade nacienal exige que seja posto termo a uma infracclio, aceite
compromissos ou retire o beneficio de um regulamento de isenglio por categoria,
caso em que a autoridade tem que especificar que tipo de actuagiio estd a seguir ¢
qual a medida que vai adoptar. Ora nfio ¢ este 0 caso dos autos em que estd em
causa, tio 86, a aplicagdo de uma coima & de sangdes acessorias, -—

Acresce que a Comissdo, tal como a entidade reguladora, ndio tem
competéncia para se pronunciar sobre as coimas e sangdes accssdrias aplicadas
pela autoridade nacional pelo que nfo faz qualguer sentido pretender que a
Comissiio tem que ser notificada destas, -

O objective da notificagdo 4 Comissdo ndo é o de permitic a esta
“controlar” ou "fiscalizar" a actividade das autoridades nacionais. O que se
pretende aqui €, com vista 4 aplicaciio eficaz e harmonizada dos arts. 101% & 102°
do Tratado, instituir um mecanismo de cooperagio entre a Comissio e as
antoridade nacionais que permita que ndo corram termos em paralelo processos
em que s¢ apreciem as mesmas praticas e que permita & Comissdio, "avocar” o
processo ¢ lomar ela propria uma decisdo que pode determinar o desfecho do
processa nacional (cfr. arts, 7° a 13° do regulamento 1/03). ——

Sendo este o objectivo da comunicagdo imposta s autoridades nacionais,
¢ evidente que a mesma ndo inclui a necessidade de comunicar o montante da
coima ou 4s sangdes acessorias que a autoridade nacional vai aplicar, ---

Em suma, nfio houve nesta matéria (intervenciio do ICP-Anacom e da
Comissio) qualquer irregularidade, --—-

%

2.3 — Da invalidade da notificaciio da decisiio impugnada

Vem ainda a PTC suscitar a invalidade da notificagio que The foi feita por
a AdC ndo ter dado cumprimento ao disposto no art, 47° do RGCOC ja que
notificou a decisfo 4 arguida ¢ informou o seu mandatirio, precisamente o
“inverso do que prescreve o citado arlige, ndo tendo envisdo @ eEe copia da
decisfio, =--

Entende que, por forga do disposto no art. 47°, n* 4, do RGCOC, uma vez
que o mandatirio da arguida nio foi, até a data, notificado da decisdo, o prazo
para recorrer ainda nem sequer se iniciou, sendo o recurso ora em analise
apresentado cautelarmente.

Acrescenta que com a notificaciio nfo foi mndicado nem o prazo nem a
forma de impugnagfio pelo que se deve considerar ineficaz o acto de notificagfio
da decisfio, -—

A AdC, por seu turno, defende que a guestio da notificagio estd regulada
no art. 23” da Lei 18/2003, a que deu integral cumprimento, e que, ndo havendo
qualquer lacuna nesta matéria, nfio hd que recorrer 4 aplicacdo subsididria do art.



47, n* 2, do RGCOC. Acrescenta gque em todo o caso a haver qualquer
irregularidade a mesma estaria sanada por nfo ter sido arguida no prazo de trés
dias, sendo certo que o mandatério da arguida consultou o processo na AdC no
dia subsequente ao da notificagio da decisfio 4 arguida,

Mo que ao contetdo da notificagiio respeita, alega a AJAC ndo assistir razio
a arguida, jé que da decisfo constam todas as mengdes obrigatorias. -

Estiio aqui em causa duas questdes distintas: uma respeita a0 modo como
a notificacfio foi efectuada e a outra relstiva ao contetdo dessa notificagiio. -

Para apreciar esta questio hd que considerar os seguintes factos: ---

1 — No dia | de Agosto de 2007 a AdC profériu a decisio recorrida (fls.
G455). -

2 = Tal decisdio foi notificada 4 arguida no dia 1 de Agosto de 2007 (fls.
GOI-A). =

3 — Nesse mesmo dia foi comunicado por fax ao maodatirio da arguida
gue esta tinha sido notificada, no mesmo dia, da deciséio final da AdC (fls. 6691
BeC). -~

4 - O mandatdrio da arguida, apds receber a referida notificagio,
consultou o processo (facto nio impugnado & doc., fls. 6692 a 6694, 6807). -

No que a notificagio da decisfo respeita a Lei 18/03 contém apenas uma
norma: o art. 23° que, sob a epigrafe "notificagfes” dispie: -—

! - As notificagdes sdo feitar pessoalmente, se necessdrio com o auxilio
das autoridades policiais, ou por carta registada com aviso de recepgdo,
dirigida para a sede social, estabelecimento principal ou domicilio em Portugal
da empresa, do seu representante legal ou para o domicilio profissional do seu
mandatdario judicial para o efeito constituido.

2 - Quando a empresa ndo tiver sede ou estabelecimento em Portugal a
notificagdo € feita por carta registada com aviso de recepgdo para a sede social
o estabelecimento principal,

3 — Quando ndo for possivel realizar a notificagdo, nos térmos dos
niimeros anteriores, a nofificagdo considera-se fefta, respeciivamente, nos 3.° €
7.% dias dteis posteriores ao do envio, devendo a cominagio aplicdvel constar do
acto de notificagdo.

Ora da simples leitura deste preceito, e inexiste qualquer outro rﬂ:-.]}titﬂmﬂ
a esta questio na Lm 18/2003, resulta claro que a Lei IE."?'UIIB uﬂn auto-

deste preceito ndo 6 nfio resulta qual o conteiido da notificagio como o nfio resulta
a forma de contagem do prazo quando hd mais que um notificado. E quanto basta
para que ndo 5¢ possa aceilar a posigho da AdC de que o art. 47° do RGCOC niio
& aplicdvel, Uma vez que o art. 23° nfio regula toda a matéria das notificagio hé
qus aplicar subsidiariamente o art. 47° do RGCOC. -

Por outro lado, a interpretaciio que do art. 23° faz a AdC niio estd, no
entender do tribunal, correcta. O art. 23° ndo permite 4 AdC escolher se guer
notificar a arguida ou o seu defensor. O que o citado preceito prevé € que a
notificagio directa 4 arguida possa ser substituida por notificagio ao mandatario
para p efeito constituido, ou seja, por notificagio a mandatirio a quem tenham



sido expressamente dados poderes para receber notificagibes {outro entendimento
tiraria qualquer efeito atil 4 expressdio "para o efeito”), —

E, pois, forgoso o recurse ao art. 47° do RGCOC que dispde, sob a
epigrafe "Da notificagio”; ---

! - A notificagda serd diriglda ae arguide e comunicada ao seu
representante legal, quando este exisia,

2 - A notificacio serd dirigida ao defensor escolhido ewja procuragdo
canste do processo ou no defensor nomeado.

' 3 - No caso referido no mimero anterior, o arguido serd informado
através de wma edpia da decisdo ou despacho.

4 - 8 a Hﬂﬂj}'ﬁ:irl;‘&'ﬂ fiver de ser feita a vdrias pessoas, o prazo de
impugnacdo 56 comeca a corver depols de notificadea a Wltima pessoa.

Da conjugagdo deste nameros resulta claro, salve melhor opinide, que o
régime regra € o de, havendo defensor nomeado ou mandatdrio constituido, as
decisBes serem a estes notificadas (h® 2) e comunicadas ao arguido (n® 3), —

No caso dos autos a AdC inverten os temmos: notificou a arguida da
decisfio & limitou-s¢ a comunicar ao sen mandatdrio tal notificagio. —

Qual a consequéncia daqui resultante? A arguida pretende gque a
notificagdio efectuada ¢ ineficaz e vai mais longe, argumentando que nem sequer
terd mme;:ac_lb a cotrer o prazo de recurso da decisdo impugnada dado que ndo
foi até & data formalmente notificado da decisfo. Nio tem raziio a arguida., -

() que estd aqui em causa nfo é o desconhecimento do acto de notificacio
ou a inexisténcia dessa notificagfo, A notificac@o existin e tanto a arguida como
o seu mandatirio tiveram conhecimento do acto recorride (a arguida com a
notificagio no dia 1 de Agosto e o seu mandatdrio ou no proprio dia, dado ter
logo sabido de que a notificagdo 4 arguida estava efectuada, ou no dia seguinte,
dia em que solicitou & AdC a consulta do processo, consulta que efectuou em dia
ndo apurado). Nio se coloca, pois, a questio de o prazo de recurso ndo ter
comecado ainda a correr, ---

O problema aqui reside no ndo cumprimento de um formalismo preserito
por lei e no apuramento da consequéncia dessa omissio, -

Pretende a arguida que a questdo se reconduz 4 falta de eficdcia do acto de
notificagio ¢ que 50 este entendimento é compativel com o art. 268°% n” 3, da
Constituigio, acrescentando que outra interpretagiio do art, 46°, n” 2, do RGCOC

serd inconstitucional, —

Uma vez mais cumpre explicitar que o art. 268% n® 3, relativo aos actos
administrativos, nfio tem aqui aplicaglio dado o dircito administrativo ndo ser
direito subsidiariamente aplicdvel. Quanto ao art. 46°% n® 2 (Trarando-se de
medida gue admita impugnagdo sweita a prazo, a comunicagdo revestird a
Jorma de notificagdo, gue deverd conter os esclarecimentos necessdrios sobre
admissibilidade, praze e forma de impugnagde) nio se alcanga qual a
interpretagdo que possa aqui ser feita que esteja ferida de inconstitucionalidade
uma vez que a questio a conhecer nio tem qualquer relagio com tzl preceito. «--

A questiio da existéneia de um gqualquer vicio na notificacfo reconduz-se,
mais uma vez, ao regime das nulidades e irregularidades processuais plasmado
nos arts. 118° e segs. do Cod, Proc. Penal. —-




A propdsito dos vicios que podem ocorrer em sede de notificagdes dizem
Antonio de Oliveira Mendes e Juoseé Santos Cabral: “De especial sensibilidade € a
questio dalirﬂptrfei::«ﬁﬂ da notificagio efectuada que, na sua génese, s¢ reconduz
i questiio da irregularidade do acto processual praticado. Na verdade, neste,
como noutros dominios, a imperfeicio do acto processual penal poderd
apresentar cambiantes diversas consoante a gravidade do vicio que lhe estd na
génese e que se poderd situar entre 4 mera irregularidade ¢ a inexisténcia. Entre
08 dois extremos encontram-se o3 vicios que diio logar & nulidade que, por sua
vez, se subdivide em nulidade insandvel e nulidade dependente de arguicho.”'", —

, Aceitando este raciocinio, isto €, admitindo que um concreto vicio
relacionado com notificacles possa integrar wma nulidade (por hipotese falta de
notificagio da nota de ilicitude inviabilizando o exercicio do direito de defesa) ou
uma irregularidade, analisemos © caso concrete para apurar da gravidade
resultante de a notificagio ter sido efectuada & arguida ¢ a comunicagio an seu
mandataric, -

O acto (decisfio recorrida) chegou ao conhecimento do mandatdrio que no
dia imediato consultou o processo ¢ no prazo que a lei lhe concede para o efeito
interpds recurso da decisdo, ou seja, tomou conhecimento da decisio e exercen,
em representagiio da arguida, o direito de interpor recurso, ---

Percorrendo as vérias alineas dos arts. 1197 e 120° & forgoso concluir que,
no caso, A troca operada pela AdC ndo se enquadra em nenhuma das nulidades ali
previstas, seja insandveis seja sandveis. Por outro lado, a notificagio efectuada
directamente & arguida ndo surge cominada em qualquer outro preceito com
nulidade. --

Aguela gradaciio a que se referem Antdnio de Oliveira Mendes e José
Santos Cabral varia em fungdo do acto praticado e, no caso, face ao prineipio da
tipicidade, estd em causa uma mera irregularidade. -—---

Sendo uma irregularidade a mesma podia e devia ter sido arguida nos
termos do art. 123° de Cod. Proc. Penal, isto é, no prazo de trés dias a contar do
propria acto, ou scja, a contar de 1 de Agosto. Com efeito, no momento em que
ao mandatdrio foi comunicado que a arguida havia sido notificada da decisfo
condenatoria ¢ ndo foi ele mesmo dela notificade, comegou a correr o prazo de
trés dias para arguir a irregularidade. ---

Nio tendo sido suscitada tal irregularidade senfio no presente recurso, ou

- 5¢ja, muito depois do reterido prazo de @res dias, a irregnlaridade ficow zamada -

A partir do momento em que a irregularidade € arguivel e que, por
conseguinte, € possivel desencadear o processo de regularizag3io do acto, quer
por iniciativa da autoridade guer por via de recurso ao sbrigo do art. 55° do
RGCOC, ficam assegurados os direitos de defesa, podendo pois concluir-se que
esta irregularidade ndo violou o disposto no art, 20° n°4 da Constitui¢lio da
Repiblica Portuguesa — o processo contém em si a previsfio de mecanismos que
o tornam egquitativo, sendo opglio dos beneficidrios destes mecanisimoes usi-los ou
nio. —-

A irregularidade cometida pela AdC nesta sede encontra-se, pois, sanada.
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Alega ainda a PTC que a AdC nio [he deu a conhecer nem o prazo para
impugnagdo da decisdo nem a forma de impugnagio. -—-

Sobre esta matéria dispde o art. 58° do RGCOC que: —

2 - Da decisdo deve ainda constar a informagio de que:

a) A condenagdo se torna definitiva ¢ exequivel se néo for judicialmente
impugnada nos termos do artigo 39%

b) Em caso de impugnagdo judicial, o tribunal pode decidir mediante
audiéncia ou, easo o arguido e o Ministério Piblico ndo se oponham, mediante
simples despacho.

Ora no ponto 6 do capitulo IV da decisdo recorrida consta: —

"Adverte-se a arguida, nos termos do art. 58.° do RGCO, que:

a) A presente condenagio toma-se¢ definitiva e exequivel se nfio for
judicialmente impugnada nos termos do artigo 59.° do RGCO e do artigo 50.° da
Lei n.®* 18/2003;

b) Em caso de impugnagfio judicial, o tribunal pode decidir mediante
audiéneia ou, caso a arguida, o Ministério Publico ou a Autoridade da
Concerréneia nfio se oponham, mediante simples despacho;

¢) Torando-se definitiva ou transitada em julgado a presente decisfio, a
coima aplicada deverd ser paga no prazo méximo de dez dias a contar do dia em
que esta se torne definitiva ou transite em julgado”. —

Significa isto que a decisdo respeitou na integra o preceituado no arl. 58°
dando a conhecer & arguida que podia interpor recurso nog termos do art, 39° do
RGCOC (e so a tanto obriga o art. 58" do RGCOC que ndio impde que se
esclareca como ¢ feita a impugnacan a que alude o citado artigo) € que o recurso
poderia vir a ser decidido em tribunal mediante simples despacho ou com
andiéneia, -

Sendo estas as exigéneias legais niio estava a AdC obrigada a incluir na
decisio recorrida qualquer outra informagio. Por outro lado, e como se pode ver
do recurso interposto pela arguida (deduzido em 415 pdginas, 1712" artigos e 203
conclusdes), ndo foi a mesma minimamente prejudicada pelo facto de a decisiio
nao especificar o que refere o arl. 35 do RGCOC, tendo sido interposto recurso
de impugnagio nos termos admitidos por lei. -

Inexiste, pois, qualquer vicio no qus toca ao contetido da notificagio. —-

#

L4 — Da inaplicabilidade da legislacao de defésa da concorréneia

A PTC conclui que a legislagiio de defesa da concorréncia ndio € aqui
aplicivel argumentando que: —

- As recusas de acesso ds condutas objecto da Tabela | comunicadas &
Tviel antes da entrada em vigor da Lei 18/2003 ndo podem ser gqualificadas como
abusos de posiclo dominante nos termos do artige 3° do DL 371/93, lido em
conjugacio com a alinea f) do atigo 2° do mesmo diploma, wma vez que a
condenaciio como abusiva da recusa de acesso a infra-estruturas essenciais s é
tipificada pela primeira vez no ordenamento jus-concorrencial portugués com a
entrada em vigor da Lei 18/2003, -

- Por forga do disposte no artigo do artigo 3% n°2 da Lei 18/2003 e do
artign 86° n°2 do Tratado CE, nem o artigo 6° da Lei 18/2003 nem o artigo 8§2° do




Tratado CE séio aplicaveis as situngbes de recusa de acesso & rede de condutas da
PTIC objecto da decisdo; ==

- Mesmo na hipétese de as recusas de acesso s condulas em causa niio
estarem cobertas pela excepedo prevista nos artigos 41°, n°1 do Dec.lei 371/93:
3%, n°2 da Lei 18/2003 ¢ 86" n"2 do Tratado CE, antes da entrada em vigor da Lei
1872003 a recusa de acesso as condutas da PTC nilo era proibida pelo Dec.lei
371/93 nem punivel pelo artigo 82° do Tratado CE. -

No entender do Tribunal, esta matéria nio configura uma questic prévia
que deva ser conhecida nesta sede mas antes uma questdo relativa 3 subsungio
juridica dos factos, matéria a conhecer adiante no capitulo da fundamentagio
juridica. -

Assim, relega-se para mais tarde o conhecimento desta questfo. -

£

Ainda neste capitulo a PTC alega que a AdC ndo pode aplicar o art. 82° do
Tratado CE em processos de natureza sancionatéria, ndo tendo poderes para
sancionar a violagho do mesmo dado gue tais poderes e a concreta medida da
sangio tinham que estar previstos na legislagio nacional e ndo o estio, sendo
cerlo que as coimas previstas no regulamento 1/03 56 pela Comissdo podem ser
aplicadas. Por conseguinte, uma vez que nem o Declei 371/93, nem a Lei
18/2003, prevéem concretamente qual a sango aplicavel & violagio do artigo 82"
do Tratado CE, fica precludida qualquer possibilidade de com base na violagiio
desta disposicdo ser a PTC aplicada qualquer coima, sob pena de ser violado o
principio mula poena sine lege, —-

Analisemos, -—

O prineipio da tipicidade aparece consagrado no art. 2° do RGCOC gue
dispoe que Sd serd punido como contra-ordenacio o facto descrito e declarado
passivel de cofma por lei anterior an momento da sua pritica. ---

Trata-se da transposigio para o direilo contra-ordenacional do principio
constitucional consagrado para o dirgito penal no art, 29°, n® 1, da Const. Rep.
Portuguesa: Ninguém pode ser senlenciado eriminalmente sendo em virtude de
lei anterior que declare punivel a acgiio ow a omissdo, ---

Deste principio decorre que a lei ndo s6 tem que especificar quais vs actos
que sHo mnmdﬁadm ilicitos (£e., os factos que constituem o tipo legal de crime)
como as respecu'ms pmas Nio pl:adf: pms, i lei, d:sc:rcvn:r 03 tlpns com fc:m:ulas

também, por forga deste principio, vedada a analogia. --

Analisando o Dec.lei 371/03 bem como a Lei 13#‘?1]!]3 constala-se que,
E:fe:;nvamente. 03 mesmos ndo definem como contra-ordenagfio a violagdo do art.
102° do Tratado CE, hoje art. 102° do Tratado de Lishoa {doravante designado
apensas por Tratado). Mas serd que tal significa que a AdC niio pode aplicar o
referido artigo e aplicar uma coima pela sua violacio? -—-

Prevé o n® 2 do citado art. 29° da Const, Rep. Portuguesa que O disposio
no mimero anterior ndo impede a punicdo, nos limites da lei interna, por acedo
ou omissde que no momernito da sua prdtica sefa considerada criminosa segundo
o5 principios gerais de direito internacional comammente reconhecidos, —



Fste artigo, redigido para o direito penal, tem, obviamente, aplicacio ao
direito r:mlhla-l:-rde_nacinna! dada a sua natureza sancionatoria. —

Comentando este preceito dizem Gomes Canotilho e Vital Moreira que os
crimes contra o direito internacional "originam a responsabilidade imediata em
face do direito internacional. E, como se trata de direito internacional comum, ele
[az parte integrante do direito interno (cfr. art. 8% 1). Nio ha, portanto, aqui
qualquer excepefio ao principio da legalidade penal e de ndo retroactividade da
lei penal, De resto, a punigio 50 pode ter lugar «nos limites da lei internas, 0 que
quer dizer, entre outras coisas, de acordo com os limites penais e as regras
processuais do dircito intemo. Entretanto, os crimes de dirgito internacional
comum tém sido objecto de positivagio por via de convengdes internacionais ...
as quais fazem parte integrante da ordem juridica interna, nos termos do art, §%
2." {op. cit., p. 497). —-

Cra, o art, 8, n® 4, da Const. Rep. Porluguesa consagra o principio do
ptimado do direito da Unifio Ewropeia. Este principic di azo a grandes
controvérsias, sobretudo ao nivel da resolugio de problemas de conflitos entre
normas comunitdrias e normas constitucionais nacionais, mas desses problemas
ndo se vai aqui tratar por ndo ser a questio dos aulos. -

O que para aqui importa é que se prevé no art. 8% n® 4, da Const. Rep.
Portuguesa que As disposigdes dos fratados que regem a Unido Ewropeia e as
normas emanadas  das  suas  instituigdes, ne  exerciclp day  respectivas
competéncias, sio aplicdveis na ordem inlerna, nos termos definidos pelo direito
da Unife, com respeito pelos principios fundamentais do Fstado de direito
democrdtico, —-

O regulamento CE n° 1/2003 do Conselho, de 16 de Dezembro de 2002 &,
sem sombra de divida, yma norma emanada de uma instituico da Unido
Europeia (o Consgelho — efr. art. 7° do Tratado), no exercicio das respectivas
competéncias (art. 103° do Tratado), e encontra-se em vigor (art. 43° do Reg.)
Consequentemente, o Regulamento 1/2003, fazendo parte da ordem juridica da
Unifo Europeia e sendo exequivel por si mesmo, € directamente aplicivel na
ordem interna. ---

Este regulamento estabelece um sistema de aplicagio dos arts. 101" e segs.
do Tratado algo peculiar, Por um lado atribui 4s autoridades dos Estados-
Membros responsdveis em matéria de concorréncia, e também aos tribunais
nacionais, competéncia para aplicar, em processos individuais, os arts. 1017 ¢
102° do Tratado, sendo que esta aplica¢do configura um verdadeiro poder-dever:
Sempre que as autoridades dos Estades-Membros responsdveis em matéria de
concorréncia ou of Iribunais nacionais apliguem a legislagdo nacional em
matéric de concorréncia a ocordps, decisfes de associagies ou prdaticas
concertadas ng acepedo do n® [ do artigo 81° do tratado, nusceptiveis de afectar
g comércio enire os Estados-Membros, na acepgde desta disposicdn, devem
ipualmente aplicar o art, 81" do Tratado a tais acordos, decisfes ou praficas
concertaday. (art. 3°, n° 1, do Reg.). -

Mas, a0 mesmo tempo que confere competéneia as autoridades nacionais
para aplicar os referidos preceitos, o Regulamento reserva & Comissfio
competéncia para os aplicar em determinadas situagdes (arts. 7° ¢ segs. do Reg. ),




(Juanto as sangbes passiveis de ser aplicadas na sequéneia de uma
violagio ao art. 101° ou 102° o Regulamento limita-se a tipificar as gue sfo
aplicdveis pela ComissSo: Coimas e Sangdies pecunidrias compulsdrias (arts. 23°
e 24%). E quanto &s autoridades nacionais? Quanto a estas a questiio estd resolvida
pelo art, 5% nos termos do qual as autoridades nacionais t8m competéneia para
aplicar cofmas, sangdes pecumidrias compulsorias ou qualquer oulra sangéo
prevista pele respective direifo nacional. (Alids a competéncia da AdC nesta
matéria decorre directamente do art. 6°, n° 1, al. g), dos seus Estatutog), —

Significa isto que o legislador comunitirio remeteu para as legislagties
nacionais, e bem, a punigiio das infracgbes dos arts. 101 e 102° ou sejn, as
autoridades nacionais, concluindo pela existéncia de uma violagio do art, 101° ou
102 do Tratado, podem aplicar uma coima, uma sangdo pecunidria compulsdria
on qualquer oulra sangdo prevista pelo respective dircito nacional. E
manifestamente ¢sta a intengdo do legistador comunitdrio que ndo fez depender a
aplicabilidade do regulamento a qualquer acto legislativo interno, como alids é
referido no seu altimo pardgrafo: O presente regulamento é obrigatdrio em todos
of seus elementos e directamente aplicdvel em todos o5 Extados-Membros, =--

Daqui nfio resulta que a AdC, quando conclui que foi cometida uma
infracgio ao art. 102° do Tratado, vi aplicar & arguida uma coima directamente
por essa violagio. E que quando ¢ cometida uma infraccio ao art. 1027 é também,
sempre ¢ necessariamente, infringido o art. 6° da Lei 18/2003, assim como antes
era infiingido o art. 3° do Dec.lei 371/93, Com efeito, a infracclo é a mesma e
uma s6, 0 que se passa € que nio afecta apenas a concorréncia a nivel nacional,
afectando também o comércio entre os Estados-membros. Dal que nestes casos
s¢ considerem violadas as duas normas, 2 nacional ¢ a comunitiria, mas nio se
considere que o arguido infractor cometeu duas contra-ordenagfes. A contra-
ordenagio ¢ 56 uma ¢, o facto de ter consequéncias a nivel intra-comunitirio é
considerado apenas como elemento agravante na determinacio da medida
concreta da ¢oima. ---

No caso dos antos a AdC condenou a arguida pela pritica de duas
infracgies A lei da concorréneia e aplicou-lhe uma coima tnica. O facto de a AdC
ter entendido que também o art. 102" do Tratado tinha side violado foi valorado
apenas e 50 na medida conereta da coima, como circunstincia agravante, -

Por conseguinte, ndo tendo a AdC aplicado directamente uma coima pela

pritica da infracedo prevista no art, 102° do Tramdo, estndo especificados de———

forma clara e objectiva os actos que constituem o tipo legal (art. 102°) e estando
especificada a respectiva sangdo (art. 5° do Reg. 1/2003 e 43° da Lei 1872003), é

forgoso coneluir que ndo houve violagio do principio da tipicidade. ---
]

Inexistern quaisquer outras questfies prévias ou incidentais de que cumpra
conhecer, ---

L

3 - FUNDAMENTACAO
3.1 - Matéria de facto provada
| — As empresas:




- Twvtel Grande Porto — Comunicagbes, S.A. (doravante designada Tvtel),
pessoa colectiva n.” 504 600 184, com sede na Rua Delfim Ferreira. n.® 383, no
Porto, matriculada na Conservatiria do Registo Comercial do Porto, & ---

- Cabovisdo — Televisio por Cabo, S.A. (doravante designada Cabovisdo),
pessoa colectiva n.® 303 062 081, com sede em Lugar de Pogos, Palmcla,
matriculada na Conservatdria do Registo Comercial de Palmela. ---

apresentaram 4 AdC uma denimcia contra a PTC, conforme doc, fls. 5 e
1893, respectivamente. —

2 - A Tvtel tem como objecto social “a operagio de redes de
telecomunicagbes de teledifusfio e projectos e estudos de elecomunicagfes™. --

3 - A Cabovisio tem como actividades principais a prestagio de servigos
de televisfio por cabo, servigo telefénico em local fixe, servigo de accsso A
Internet e de aluguer de fibra dptica. ---

4 — A arguida PT Comunica¢des, S.A. pessoa colectiva n,® 304 615 947
com sede na Rua Andrade Corvo, n.® 6, em Lishoa encontra-se matriculada na
Conservatoria do Registo Comercial de Lisboa. ---

5 - A PTC adquiriu a propriedade da rede bésica de telecomunicagdes com
base em contrato cuja minuta foi aprovada - juntamente com a minuta da
alteracio do contrato de concessdo -, pela Resoluclio do Conselho de Ministros
n.® 1472002, de 26 de Dezembro. -

6 - A PTC tem como principais actividades a prestaglio de servigos de
comunicagiies electronicas e a pestio da rede bésica de telecomunicaces, --—

7« A PTC & 100% detida pela Portugal Telecom, SGPS, 5.A., pessoa
colectiva n.* 503 215 058, matriculada na Conservatoria do Registo Comercial de
Lisboa com sede na Av. Fontes Pereira de Melo, n.* 40, em Lisboa.

8 - A Portugal Telecom, SGPS, 5 A, detém a maioria do capital social da
PT Multimédia — Servigos de Telecomunicagdes e Multimédia, SGPS, S.A.. —

9 — Entre 2001 e 2005 a PT Multimédia - Servigos de Telecomunicagdes e
Multimédia, SGPS, 5.A detinha , a totalidade do capital social da CATVP - TV
Cabo Portugal, S.A (doravante designada CATVP).

10 - A CATVFP é uma sociedade cujas actividades principaiz sfo a
prestagio de scrvigos de televisiio por subserigiio € de comunicacio de dados. ---

11 - A CATVP detém a maioria do capital social da Cabo TV Madeirense,
S.A. ¢ da Cabo TV Acoreana, S.A. —

- Mercado de 0 & infra-estrutoras pars efeitos de passagem de cabos e

infra-estruturas de redes de comunicaces electrinicas

12 - A passagem de cabos e infra-¢struturas de redes de comunicaces
electronicas € feita em condutas, postes ou outros meios, subterriinecs ou aéreos
susceptiveis de ser disponibilizados para essa passagem, ---

13 — As infra-estruturas de rede incluem as cimaras de visita, os ramais de
acesso a edificios e as restantes infra-estruturas que forem indispensiveis para
instalagdo, remocdo, manutengfio ou reparacio de cabos de comunicaghes
elecironicas nas condutas ¢ sub-condutas, ndo sendo considerados os tubos de
subida, =—

14 — As condutas, postes ou outros meios, subterrineos ou aéreos, sio
procurados pelas empresas com redes fisicas de comunicagfes electronicas,




incluindo as operadoras de televisiio por subscricfio que pretendem efectuar a
passagem de cabos préprios de forma a transmitir o sinal de televisdo por
subscrigfo até ao cliente final. ---

15 — Atendendo &s caracteristicas das infra-estruturas, designadamente
capilaridade e compatibilidade téenica, necessdrias & instalagio de cabos e de
oulras infra-estruturas de rede, —- !

16 - As redes de televisfio por subscrigio por cabo apresentam tipologias
diversas, sendo comum s redes da Cabovisio, da Tviel ¢ da CATVP, o facto de
constituirem uma estrutura técnica que permite efectuar a iransmissiio do sinal de
televisfio por subscrigo ao cliente final, a qual é tecnicamente caracterizada por
dois subsistemas: a “cabega de rede”, que processa os sinais captados do exterior
de modo a que possam ser retransmitidos por cabo, e uma rede de transmisséio,
que encaminha os programas para os clientes finais, estrutura representada por

cale esquema; —
Rede de transmissio de televisdio por cabo
Rede di
clients
Rede de ransports ou hit e Bade de dlstribuicho
Caheca DistribuicBo primdria gistribulcBo {sacunddria) Rt il
de rece clignts
Reda da
[ cliente
Mo de Rede de
disbribuicio clisnte
Rede de
clianka

17 - A cabega de rede - respectivas antenas e centro de recepgiio - tem por
fungdo principal seleccionar, processar ¢ modular os sinais recebidos do exterior
(através de cabo ou satélite) para um plano de frequéncias determinado, sendo
aqueles depois reenviados ao longo dos cabos que compdem a rede e o sistema

— dedistribuiglo. - ; e T R T

18 - A rede de transmissio engloba todas as ligaghes f[Isicas que
transportam o sinal ao longo de virias fases do percurso entre a cabega de rede e
03 equipamentos terminais dos clientes e inclui: a rede de (ransporte
(terminologia da Tvtel) ou de distribuigo primdria (terminologia da CATVP); a
rede de distribuigiio (rede de distribuicio secunddria para a CATVP) ¢ a rede de
cliente. ---

19 - A rede de transporic ou de distribuicfio primdria é constituida pela
ligagho em fibra GOptica entre a cabega de rede e os cenmtros, ou nos, de
distribui¢Bo, localizados em cada uma das células que compiem a rede de
distribuigio, ----




20 - A rede de distribuigio ou de distribuigio secundaria é composta pelas
ligaghies em cabo coaxial, dentro de cada célula, entre o respectivo centro de
distribuiciio e os dispositives de ligaglio nos diversos clientes finais, bem como
pelos equipamentos, como por exemplo amplificadores necessarios a essas
ligaches. —=-

21 - A rede de cliente consiste na ligacio enire os dispositivos de ligagio
no cliente final & as tomadas dos respectivos equipamentos finais, -—-

22 - O iransporte do  sinal pcia CATVP, correspondente  ao
encaminhamento dos sinais televisivos até as cabegas de rede ¢ ¢ efectuado com
base no ”ajugutr de circuitos 4 PTC" ou “através clu aluguer de capacidade de
satélite a terceiras entidades™,

23 - A rede cabo da CATVF ¢ constituida pelas redes de distribuigio
primaria, secunddria ¢ pela rede de cliente. —

24 — A CATVP oplou pelo “aluguer da capacidade de transmissdo™ na
rede de distribuiglio priméria, sendo os cabos de fibra dptica propriedade da PTC,
¢ por cabos coaxiais na rede de distribui¢do secunddria que sfo propriedade da

cmpresa.
25 - A rede da Tvtel é bidireccional, assegurando o sinal de retorno dos

clientes finais. - _

26 - A Tviel nfio tem rede fisica de transporte dado que a utilizagiio das
antenas ¢ do centro de recepgfio e distribuigdo ¢ coincidente, —-

27 - O modelo téenico da Tvtel é o de uma rede de distribuigdio hibrida, de
cabos (priprios da Tviel) de fibra dptica e coaxiais, —-

28 - A rede de distribuigio priméria baseia-se numa topologia em estrela,
dividindo a drea a cobrir em células de distribuigio. =--

29 - A rede de distribuigfio secunddria baseia-se numa topologia em
arvore, minimizando o nimero de amplificadores utilizados em cada célula, ---

30 - A rede da Cabovisfio é constituida por um anel nacional de fibra
dptica, que possibilita o transporte bidireccional a nivel nacional de circuitos de
telefone, dados, TVivideo ¢ interligagfio para as diversas cidades onde a
Cabovisio presta os seus servigos, o qual € propriedade da empresa. ---

31 - Os operadores de televisio por cabo procuram condutas € outros
meios para colocagio dos cabos das respectivas redes, tendo em vista a olenta de
servigos nos mercados a jusante, da televisfio por subscrigio, telefone hixo &

Internet de banda larga (triple-play). — — -
32 - O servico de televisdo por subscr[n;.ﬁﬂ pode ser prestado por cabo ou

por saiélite, ---

33 — Para o consumidor final nfo é relevante se o servigo de televisio por
subscrigiio € prestado por cabo ou por satelite. ---

34 - A wtilizaglio de satélite ndo permite a prestagio pelos operadores de
televisfio por cabo de servigos de telefonia fixa e Internet dade que por si 6 nfo

tem hidireccionalidade. ---
35 - D plano de negécios da Tvtel e da Cabovis@o € o de oferecer televisdo

por subscrigho, Internet de banda larga e telefonia fixa. ---
36 — A PTC disponibiliza um servigo de transmiss@o de sinal na rede de
distribui¢io primiria. -—




37 - A CATVP transporta o sinal televisivo (dptico) na rede priméria
através de fibra dptica, sendo o sinal convertido num sinal eléctrico, através de
receptores opticos CATV na interface daquela rede com a rede secundaria, sendo
o sinal distribuido na rede de distribui¢io secunddria em cabos coaxiais, estrutura

representada por este esquema: -
Rede de transmissiio de televisio por cabo ¢ servigo de transmissio de sinal

. Id?' s . 2T . | clianta
H‘..Edt de trefspart® au NG de Rede de distribuigan
Cabeca Distribuigdo primdria distribubcso {secunddna) Hede de
e rede client=

: Reda de
| chienta

38 - O servigo de transmissfio de sinal disponibilizado pela PTC € uma
alternativa 4 rede de distribuigio priméria mas nio ¢ uma alternativa 4 rede de
distribuigio secundéria, ---

39 - Os pedidos constantes das tabelas [ e II anexas & decisdo recorrida
reportam-se a redes de djstrihufc;ﬂﬂ secumdéria. -

40 - A instalacio de um trogo de rede em condutas de vm operador, trogo
esse ligado a um trogo subsequente instalado em condutas da PTC ou em postes
de electricidade, ainda quando geograficamente possivel, traduz-s¢ num aumento
de custos dos operadores de televisdio por subscricdo, atentos os custos de
interconexfio, interligagfio e coordenagdio, ---

41 - A manutengdo da rede do operador cujos cabos estejam instalados em
condutas diferentes (ex.: parte na rede de gis, parte subsequente na rede eléctrica
¢ parte na rede da PTC) tem custos superiores. -—

42 - Os cabos de eleciricidade libertam energia e para haver dissipagio (e
nio-comkentragio} dessa encrgia-cerea-de 90%-esido instalados directamente no
subsolo, & nio em conduta no subsolo. —

43 - As condutas de envolvimento de cabos eléctricos, quando existem,
sfiio dimensionadas em fungfio do cabo de electricidade e, mais do que condutas

propriamente ditas, sdo invdlucros 4 medida dos cabos.

44 - Nestas condutas de envolvimento de cabos eléctricos € incompativel
qualquer instalagio de cabo de comunicagbes por motivos téecnicos e de
seguranga, —-

45 - Em certos locais, paralelamente aos cabos de electricidade, sfio
instalados cabos de comunicagdes para transmissio de dados e accionamento de
comandos a distincia e alarmes, cabos esses gue ndo 3o instalados em condutas
da EDF mas sim em critubos instalados em paralelo,




46 - Os critubos sio tubos de didmetro reduzido, & medida do cabo que a
EDP 14 ingtala e que funcionam como mera protéegio mecdnica deste cabo. ---

47 - Niio € possivel a instalacio de cabos de outras empresas que ndo da
prﬁp:l ia EDP na sua rede subterrinea. -

48 - As redes aéreas de alta ¢ média tensdo da EDP nio passam em zonas
urbanas mas apenas em zonas semi-urbanas ¢ niio séio aptas 4 passagem de cabos
de comunicagics, =- ;

49 - Nos municipios do Porto, a EDP ndo dispde de condutas para
cedéncia, mas apenas postes. ---

50 - A rede aérea de baixa tensfio apresenta duas configuragbes:

a} em algumas zonas € uma rede constituida por condutores a descoberto,
em regra de cobre, junto dos quais ndo podem ser instalados cabos de
comunicagdes por razdes de seguranca e

b) em outras zonas os condutores sfio isolados, o que possibilita a
instalagfio conjunta de cabos de comunicagbes. --- -

51 — Na construcio da sua rede a Twvtel recorreu a postes da EDP nas
células correspondentes aos seguintes pedidos da Tabela T anexa a decisio
recorrida (doravante designada por Tabela I): pedido Maia [ (ref. T1-24), pedido
Gaia 5 (T1-20) e pedido Gaia 4 — Afurada (T1-19). ---

52 - Nos tragados correspondentes aos pedidos da Tabela Il anexa a
decisdo recorrida (doravante designada por Tabela I11) identificados como T2-3 a
T2-47 foi utilizada a rede EDP. —

53 - A utilizagho de redes de gis para colocagio de ::ab::rs de
comunicacdes clectrénicas coloca problemas de seguranca, tendo em conta que
0s cabos de comunicagdes e, em especial, 0s cabos coaxiais, sdo condutores de
electricidade. - 8 iy’

54 - A instalagdo de cabo de comunicagfies (de qualquer tipo) dentrg de
gasoduto ndio & possivel por razdes de seguranga e gestdo de rede, uma vez ::jua
tal impediria, nomeadamente, o correcto funcionamento e feche das valvulas, ---

55 - A rede de gis pode tecnicamente ser utilizada para instalacdo de
cabos de comunicagies quando tenha sido construido um caboduto em paralelo
a0 gasoduto, -=-

56 — A sociedade Portgds - Sociedade de Pmducﬁ::: e Distribuicdo de (Gas,
S.A., distribuidora e fornecedora de pds na regidio litorsl Norte, admite a

pnss1E‘EHade_ técnica de instalagao de cabos de comunicagbes mas respectivas

condutas, ==

57 - Nio ha, até 4 data, qualquer caso de insialagéio de cabos de
comunicagdes nas redes de distribuicio de gis que nio sgjam das proprias
empresas distribuidoras de gids (Lusitdniagas, a Lishoagas, a Beiragds, Taguspas,
Duriensepds, Setgds, Dianagds, Paxgis e Medigds). ---

58 - A possibilidade de colocaghio de cabos por entidades que niio a
propria empresa de gis nos cabodutos destas altimas €, por razdes de seguranga,
objecto de reservas tendo em conta a proximidade do caboduto e do gasoduto. ---

59 - A coincidéncia geogrifica do tragade das auto-estradas com 03
pedidos apresentades pela Tviel e Cabovisio verifica-se em alguns trogos de



cinco pedidos referidos na Tabela IV snexa & decisfo recorrida (doravante
designada tabela IV): T1-14, T1-25, T1-22, T1-27 ¢ T1-28, —

60 - A rede de condutas das concessiondrias de auto-estradas ndo constiti
uma alternativa & rede de condutas da PTC para efeitos de instalagio de cabos
nos termos dos pedidos das Tabelas 1, 11 ¢ T11. ---

61 — Parte dos municipios nacionais no tem uma rede de condutas, nem
pari instalacio de cabos de sinalizagio luminosa automdtica de trafego
(doravante designada SLAT). —

62 - Nos tragados correspondentes aos seguintes 3 pedidos da Tabela 11T
foi utilizada a rede das Cdmaras Municipais: ---

a) T2-6 AVRO1X09, referente a0 municipio de Aveiro e com localizagio
na Av. da Oita, n.° 4, 6 e 8, & na Rua de Sao Mamnhu, n.%s 82, 84, apresentado a
18.7.2002 e correspondente & passagem de 10 casas, ao qual a PTC respondeu a
10.9.2002, recusando a totalidade do acesso;

b} T2-7 AVRO2X02, referente ao municipio de Aveiro e com localizagho
na Rua Aires Barbosa, n% 29, 31, 58, 60 ¢ 62, apresentado a 20.6.2002 ¢
comrespondente 4 passagem de 31 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002,
recusando a totalidade do acesso:

¢} T2-12 CDRO5B02, referente ao municipio de Caldas da Ramha e com
localizagdo no Centro de Juventude — Rua Vitorino Fréis, apresentado a
15.9.2004, ao qual a PTC ndo respondeu até 4 data em que a CabovisSo desistiy
do pedido, a 17.8.2005,

63 - A rede de SLAT do Porto nfio permile cedéncia de espago para
passagem de cahﬂ-s [‘lEI:E:EHI’I-ﬂS i instalagio  de infra-estruturas de
telecomunica e

64 - Em 6 Lr::-qm dos referidos na tabela IV (T1-14, T1-17, T1-19, T1-20,
T1-27 ¢ T1-28) verifica-se coincidéncia geogrifica do tragado das estradas
incluidas no Plano Rodovidrio Nacional com os pedidos apresentados, --

65 - A rede de estradas incluidas no Plano Rodovidrio Nacional nio
constitui uma alternativa 4 rede de condutas da PTC para efeitos de instalagiio de
cabos nos termos dos pedidos das Tabelas 1, [T e 1], -

66 - Nio se verifica quﬂlquer coincidéncia geogrifica entre os pedidos
referidos nas tabelas 1 a Il e a rede da Refer, -

67 - Nio se verifica qualquer coincidéncia geug:‘aﬁca entre 08 I:rEdi-liﬂE
referidos nas Tabelas Ta [l ¢ a rede do Mefro do Porto. = e

68 — As operadoras de telecomunicagdes ONI, Novis, Colt, Jazztel {(actual
AR Telecom) ¢ Vodafone tém redes de condutas proprias, ---

69 — Tais condutas coincidem geograficamente com os seguintes pedidos:

a) as condutas da ONI coincidem geograficamente com parie da drea
correspondente aos pedidos T1-14, T1-25, T1-17; T1-22 da tabela I. -—

b) as condutas da Novis coincidem geograficamente com parte da drea
correspondente aos pedidos T1-22 da tabela [, - ’

¢) as condutas da Jazztel/Artelecom coincidem geograficamente com parte
da drea corréspondente aos pedidos T1-17 da tabela I. -

d) as condutas da Vodafone coincidem geograficamente com parte da drea
correspondente aos pedidos T1-17 da tabela L. «- '

e epes 7



70 - A Colt apenas tem rede de condutas proprias na zoma da Grande
Lishoa, —

71 = A construgio de infra-estruturas proprias para a instalagio de cabos,
tendo em vista a prestagio de servigos de lelevisiio por subscrigiio, Internet de
banda larea e telefonia fixa nfo & uma solugio alternativa global para a
construgfio de uma rede tendo em conta as limitagdes relativas & ocupagdo dos
solos e 08 custos de construgiio de infra-estrutura prapria, ---

12 - A Cabovisio ¢ a TVTEL alegam ser invidvel para o seu plano de

negdeio um prmﬂcm totalmente baseado em infra-estruturas proprias. ---
73 - A Cabovisfio refere que o custo médio de construgdio da rede,

utilizando cabo coaxial e fibra dptica, em 2004, recorrendo i utilizagdo de mfra-
estruturas da PTC, é de € 180,01 por casa passada activada, valor que, tendo
como base um prazo médio de amortizagio de 7 anos, corresponde a um custo
anual de € 25,7, a que acresce cerca de € 3,47 de manutengio de cabos ¢ € 4,26
de ﬂEuguer de condutas e postes, num total de cerca de € 33,43 por casa passada. -

74 - A Cabovisio refere que, se tivesse que construir infra-cstruturas de
suporte proprias (condutas e postes), ao custo meédio de construgdo acima
referido teria que adicionar € 226,66, perfazendo um total de € 406.67 por casa
passada activada, valor que corresponderia a uma amortizagdo anual de € 58,1, a
que teria de ser adicionade um custo de manutengiio de € 3,47, para além dos
acrescidos encargos financeiros, num total por casa passada superin:rr ag 6l —

75 = A Tvtel estima, para uma ¢élula do municipio de Vila Nova de
Gaia/Afurada um valor de construgdo da sua rede cabo (com cabo coaxial),
recorrendo & utilizagio de infra-estruturas da PTC, de € 61,7, por casa passada,
valor que, tendo por base um prazo médio de amortizagdo de 7 anos, s¢ traduz
num custo anual por casa pﬂsaada de € 8,8, a que acrescem € 6 de custos de
manutengio dos cabos e de aluguer das condutas, num total de cerca de € 14,8
por casa passada. —

76 - A Tviel refere que, para & mesma célula, se tivesse de construir as
condutas, o investimento necessdrio para construir a sua rede (com cabo coaxial),
seria de € 464,2, por casa passada., valor que corresponderia a um custo anual de
amortizagiio por casa passada de € 66,3, a que se deveriam adicionar, entre
outros, € 4,7 de custos de manutengio dos cabos para além dos acrescidos
encargos [inanceiros, cmtduzmdn a um custo médio anual supermr E T"l por

casa passada. ---

77 - O custo de cﬂhiagam por casa activada, independentemente da
utilizagiio de infra-estrutura prépria ou nfio, depende da densidade populacional
da zona a cablar (oscilande, para a Cabovisiio, o nlimero d¢ metros de conduta
por casa cablada entre 2 ¢ 12) ¢ da tipologia da rede do operador (rede coaxial ou
fibra oplica). ---

78 - A AdC solicitou 8 uma empresa a elaboragiio de um estudo de custos
para implementagio de células' de televisiio por cabo (doravante designada
CATV). -

79 — Tal estudo estimou os custos anuais, por casa cablada, relativos 4
amortizagio do investimento, manutengfio e alugueres ou taxas de utilizacio de
condutas, postes ou ocupagio do subsolo ¢ solo, referentes & implementagio de



¢élulas de uma operadora CATY, comparou os custos das alternativas de
utilizagio de condutas e postes da PTC ¢ de construgiio de condutas ou postes
proprios da operadora CATV & apresentou uma estimativa destes custos para
células “lipo”, representativas das células habitualmente implementadas pelas
operadoras CATV, - |

80— Esse estudo concluiu que: ---

a) “Em termos comparativos, verifica-se que o menor dos custos por casa
passada se obtém em células localizadas em zona urbana densamente povoada
(14,84 Euros nos caso de T.mhzaq;acr de infra-estruturas da PTC ¢ 47,90 Euros no
caso de construgiio de infra- t:sl.ml:ura propria}; ---

b) O custo por casa passﬂda ¢m zona semi-urbana medianamente povoada
¢, 0o caso de caso de utilizagdo de infra-estrturas da PTC, de 25,36 Euros (cerca
de 71% acima do custo da anterior) e, no caso de construco de infra-estrutura
propria, de 68,99 Euros, (cerca de 44% acima do custo da construc@io em zona
densamente povoada), ---

c) Relativamente ao custo por casa passada situada numa célula com 30
casas cabladas, que L1paﬁua uma celula num pequeno aglomerado habitacional,
com rede exclusivamente subterrinea, distante de outros aglomerados
Ilal:ntacmnms o custo ¢ de 52,07 Euros (cerca de 250% mais elevado que o da
primeira 'das células analisadas, a célula |ocalizada em zona densamente
povoada) e, no caso de construglo de infra-estrutura propria, o custo é de 101,76
Euros (cerca de 112% mais elevado que o da célula localizada em zona
densamente povoada). Tratase de células que representam sempre uma parie
muito marginal dos clientes das operadoras a actuar no mercado™, -

81 — E ainda que existe uma muito significativa variabilidade no que
respeita mo Ccusto por casa passada, dependendo da zona de implantacio, estando
qualquer operador, em termos de estrutura de custos, muito dependente do facto
de a zona em que detém células cabladas ser mais urbana ou mais rural,
concluindo que, o custo por casa passada sctivada é fungio da densidade
populacional da zona e da tipologia de rede (cabo coaxial ou fibra optica). —-

82 — Esse mesmo estudo, a proposito da comparagio enire os custos de
passagem dc cabos em infra-estruturas da PTC ¢ em infra-estruturas constriidas
pelas proprias empresas, conelui ainda que: ---

a) Numa célula urbana com 2.000 casas cabladas existe um diferencial de
~ custoanual por casa passadd, consoante o cendrio seja o de infrasestruturas e —
condutas e postes da PTC ou em infra-estruturas préprias, havendo na segunda
hipdiese um acréscimo de cerca de 223%. -

b) Numa célula semi-urbana com 800 casas cabladas existe um diferencial
de custo anual por casa passada consoante o cendrio seja o de infra-estruturas em
condutas e postes da PTC ou o de infra-estruturas praprias, havendo na segunda
hipotese um acréscimo de cerca de 172%. —-

c) Numa célula em zona de dispersiio geogrifica com 50 casas cabladas
existe um diferencial de custo anual por casa passada consoante o cendrio sgja o
de infra-estruturas em condutas e postes da PTC ou o de infra-estruturas préprias,
havenda na segunda hipdtese um acréscimo de custo de cerca de 95%. -—



83 — Em Agosto de 2006 a AdC elaborou um estudo sobre a "Andlise da
1.-’1:;1&::Eu.!ﬁldr.: de Investimento em Infra-FEstruturas proprias para células de CATV"
que tmmu a viabilidade da prestagdo de servigos que a CATVP teria (tendo por
base 0s seus pn‘hprms custos ¢ rendimenta), caso tivesse uma quota de mercado
correspondente 4 soma dos operadores com os quais concorre, por um lado
uiilizando as infra-estruturas da PTC, e por outro lado construinde infra-
estruturas proprias. ---

84 — O referido estudo concluiu que, quer atendendo a valores de 2003
quer atendendo a valores de 2004, a CATVP teria lucro quando utilizasse as
infra-estruturas da PTC e teria prejulzo quando construisse infra-estruturas
PFDFHHE e

85 - Cada troco de acesso a conduta solicitado corresponde a um tracado
que une dois pontos. —

86 - As condutas constantes dos pedidos da Tabela I, da Tabela [1 e da
Tabela I abrangem pedidos nos scguintes municipios: Alcobaga, Arraiolos,
Aveiro, Caldas da Rainha, Coimbra, Espinho, Estarreja, Fundio, Crindola,
Guarda, flhavo, Lagos, Maia, Matosinhos, Montijo, Nazaré, Oliveira de Azeméis,
Oliveira do Bairro, Palmela, Peniche, Portimiio, Porto, Sdo Jofio da Madeira,
Sesimbra, Setibal, Silves, Sines ¢ Vila Nova de Gaia.

- ) mercado do servigo de televisin por subserigio

87 - O mercado do scrvigo de televisdo por subserigio é um mercado
retalhista que consiste na prestagio de um servigo de transmissdio do sinal de
televisiio e o respective contetido até ao cliente final, correspondente a um pacote
de canais, mediante o pagamento de uma contraprestacio, que se chama
assinatura ou subscricio. —--

88 — Tal servigo ¢ prestado pelos operadores de televisdo por subscrigio. -

89 — E oferecido aos utilizadores finais do servigo. ---

90 - A CATVP tinha em 2003 ¢ 2004 alojamentos cablados nos seguintes
municipios no continente: Braga, Vila Nova de Famalicio, Guimarfies, Viana do
Caqteiu, Pavoa de Varzim, Santo Tirso, Barcelos, Vila Real, Felgueiras, Penafiel,
Lousada, Matosinhos, Vila Nova de Gaia, Porto, Maia, Valongo, Gondomar,
Espinho, Vila do Conde, Paredes, Coimbra, Aveiro, Leiria, Viseu, Figueira da
Foz, So Jofio da Madeira, Santa Maria da Feira, Oliveira de Azeméis, fThave,
Marinha Grande, Ovar, Entroncamento, Torres Novas, Tomar, Caldas da Rainha,
Mealhada, Lisboa, Oeiras, Amadora, Cascais, Loures, Sintra, Odivelas, Almada,
Setiibal, Seixnl, Barreiro, Vila Franca de Xira, Moita, Montijo, Palmela,
Santarém, A!cn-chét:, Almeirim, Torres Vedras, Alenguer, Rio Maior, Azambuja,
Benavente, Evora, Faro, Loulé, Olhfio, Portimdo, Lagoa, Tavira, Albufeira, 580
Bris de Alportel e Vila Real de Santo Antdnio.

91 - A Cabo TV Madeirense tinha em 2003 ¢ 2004 alojamentos cablados
nos seguintes municipios na Madeira: Funchal, Santa Cruz, Cimara de Lobos,
Machico, Porto Santo, Ribeira Brava, Ponta do Sol, Santana, Calheta ¢ 580
Vicente, —

92 - A Cabo TV Acoreana tinha em 2003 e 2004 alojamentos cablados nos
seguintes municipios nos Agores: Ponta Delgada, Angra do Heroismo, Horta,
Lagoa, Vila Franca do Campo, Ribeira Grande ¢ Praia da Vitoria. -




| 03 <4 A Tvtel actua como operador de rede de lelevisio por subscrichio e
como prestador de servigos de televisdo por subscrigio com base na autorizagio
ICP-03/ORDC emitida a 3.7.2000 pelo ICP- Autoridade Nacional de
Comunicagdes (“ICP-ANACOM™), que a autoriza a desenvolver a actividade de
operador de rede de distribuigdo por cabo, para uso piblice, nos municipios do
Porto, Vila Nova de Gaia, Matosinhos, Maia e Valongo, —

94 - A Tvtel adquiriu a Pluricanal Gondomar — Televisiio por Cabo, 8.A.,
que tinha autorizacio de operagio em Gondomar, nos termos da autorizacio n.”
ICP-026/TVC. —

' 95 < A Cabovisfio actua como operador de rede e distribuigio por cabo
com base nas autorizagdes ICP-04/ORDC, ICP-05/0RDC, ICP-07/0RDC, ICP-
013/TVC, ICP-016/TVC, ICP-017/TVC, ICP-018/TVC, ICP-019TVC ¢ ICP-
024TVC. —

06 - A autorizagio 1ICP-04/0RDC abrange os municipios de Alvaidzere,
Ansifio, Castanheira de Péra, Figueird dos Vinhes, Pedrogio Grande, Pombal,
Cantuuﬁwde. Coimbra, Condeixa-a-Nova, Figueira da Foz, Louss, Mira, Miranda
do Coryo, Montemor-o-Velho, Oliveira do Bairro, Penacova, Penela, Soure, Vila
Nava de Poiares e Mealhada. -

.W - A al.}m[izaﬁn [CP-05/0RDC abrange os municipios de Amarante,
Baido, Felgueiras, Gondomar, Lousada, Maia, Marco de Canavezes, Matosinhos,
Pacos de Ferreira, Parfedes, Penafiel, Porto, Povoa de Varzim, Santo Tirso, Trofa,
Walongo, Vila do Conde, Vila Nova de Gaia, Arouca, Castelo de Paiva, Sever do
Vouga, Castro Daire, Cinfies, Oliveira de Frades, Resende, Sdo Pedro do Sul,
Vouzela, Amares, Barcelos, Braga, Cabeceiras de Basto, Celorico de Basto,
Esposende, Fafe, Guimardes, Pévoa de Lanhoso, Terras de Bouro, Vieira do
Minho, Vila Nova de Famalicdo, Vila Verde, Vizela, Arcos de Valdevez
Caminha, Melgal;-n; Mongio, Paredes de Coura, Ponte da Barca, Ponte de Lima,
Valenga, Viana do Castelo e Vila Nova de Cerveira. —-

9% - A sutorizagio ICP-07/ORDC abrange os municipios de Lisboa,
Loures, Sintra, Oeiras, Cascais e Odivelas. —

- 99 - A autorizagdp ICP-015/TVC abrange os municipios de Arganil,
Belmonte, Carregal do Sal, Castelo Branco, Celorico da Beira, Covilhii, Fomos
de Algodres, Fundin, Gdis, Gouveia, Guarda, Idanha-a-Nova, Mangualde,
Manteigas, Nelas, Oleiros, Oliveira do Hospital, Pampilhosa da Serra, Penalva do
~ Castelo, Penamacor, Proenga-a-Nova, Sabugal, Santa Comba Dao, Sdtan, Sels,
Sertd, Tabua, Tondela, Vila de Rei, Vila Velha de Réddo e Viseu. -

100 - A autorizacfio ICP-016/TVC abrange os municipios de Albufeira,
Alecoutim, Aljezur, Castro Marim, Fare, Lagoa, Lagos, Loulé, Monchigue,
Olhfio, Portimfio, SAo Bras de Alportel, Silves, Tavira, Vila do Bispo e Vila Real
de Santo Antdnio. --- '

101 - A autorizagfio ICP-017/TVC abrange os municipios de Alcochete,
Almada, Barreiro, Moita, Montijo, Palmela, Seixal, Sesimbra & Senibal. ---

102 - A autorizagho [CP-018/TVC abrange os municipios de Abrantes,
Alcanena, Alcobaga, Alenquer, Almeirim, Alpiarca, Armuda-dos-Vinhos,
Azambuja, Batalha, Benavente, Bombarral, Cadaval, Caldas da Rainha, Cartaxo,
Castelo de Vide, Chamusca, Constincia, Coruche, Enironcamento, Ferreira do




Z&rere, Gavilo, Goleps, Leiria, Lourinhd, Mongiio, Mafra, Marinha Grande,
Marvio, Nazaré, Nisa, Obidos, Peniche, Porto de Mas, Rio Maior, Salvaterra de
Magos, Santarém, Sardoal, Sobral de Monie Agrago, Tomar, Torres Novas,
Torres Vedras, Vila Franca de Xira, Vila Nova da Barquinha e Vila Nova de
Churém, ---

103 - A autorizagdo ICP-019/TVC abrange os municipios de Alandroal,
Alcdcer do Sal, Aljustrel, Almoddvar, Alter do Chio, Alvito, Arraiolos,
Arronches, Avis, Barrancos, Beja, Borba, Campo Maior, Castro Verde, Crato,
Cuba, Elvas, Estremoz, Fvora, Ferreira do Alentejo, Fronteira, Grindola,
Mértola, Menforte, Montemor-o-Novo, Mora, Moura, Mourdo, Odemira,
Ourigque, Ponte-de-Sér, Portalegre, Portel, Redondo, Reguengos de Monsaraz,
Santiago do Cacém, Serpa Sines, Sousel, Vendas Novas, Viana do Alentejo,
Vidigueira e Vila Vigosa, --

104 - A qumru_ag:an ICP-024/TVC abrange os municipios de Agueda,

Albergaria-a-Velha, Anadia, Aveiro, Espinho, Estarrgja, Santa Maria da Feira,
[Ihavo, Murtosa, Oliveira de Azeméis, Ovar, 830 Jofio da Madeira e Vagos, ---
. 105 - A Pluricanal Leiria opera desde 2003, com base na autorizagdo ICP-
023/TVC, que abranpge os municipios de Alcobaga, Nazaré, Leiria, Marinha
Grande, Batalha, Porto de Mds, Ourém, Pombal, Mafra, Torres Vedras, Arruda
dos Vinhos, Sobral Monte Agrago, Alenquer, Bombarral, Cadaval, Lourinhi,
Peniche, Caldas da Rainha, Obidos, Coimbra, Condeixa-a-Nova, Montemor-o-
Velho, Soure, Figueira da Foz, Mealhada e Cantanhede. ---

106 - A Pluricanal Santarém tem autorizagio para operar, nos termos da
autorizagiio ICP-027/TVC, nos mummmm de Vila Franca de Xira, Azambuja,
Salvalr:rra de Magos, Benavente Santarém, Cartaxo, Almeirim, Alpiarca, Rio
Maior, Torres Novas, Entroncamento, Barquinha, Golegd, Alcanena, Chamusea,
Abrantes, Constincia, Sar doal e Tomar, «--

1(I|.T A Bragatel opera nos municipios de Braga, Barcelos e Esposende,
nos termos da autorizagio n.® [CP-003/TVC. ---

108 - Os moradores do litoral de Almancil m autorizagiio para operar,
nos lermos da autorizagdo ICP-02/99-RDC, na zona litoral da freguesia de
Almancil do municipio de Loulé (Quinta do Lago, Dunas e Vale do Lobo). —

109 - Os mun.impmﬁ em que s¢ situam os pedidos objecto de recusa, gque
sfo os municipios referidos' na Tabela | e na Tabela II, sdo os seguintes:
Alcobaga, Arraiolos, Aveiro, Espinho, Fstarreja, Grandola, Guarda, [llave,
Lagos, Maia, Matosinhos, Montijo, Oliveira de Azemeis, Palmela, Peniche,
Portimiio, Porto, S3o Jodo da Madeira, Silves, Sines e Vila Nova de Gana. —

110 - A CATVP, em 2003 ¢ 2004, operava nos seguintes municipios:
Alcochete, Almada, Almeirim, Aveiro, Barreiro, Braga, Caldas da Rainha,
Coimbra, Espinho, Evora, Gondomar, [lhavo, Lagoa, Leiria, Lisboa, Loures,
Maia, Matosinhos, Moita, Montijo, Oliveira de Azeméis, Owvar, Palmela,
Portimio, Porto, S. Jofo da Madeira, Santarém, Seixal, Setitbal, Santa Mara da
Feira, Torres Vedras, Vila Nova de Gaia e Viseu, conforme Tabela V. -

111 — Entre 2001 e 2005 a oferta do servigo de televisfio por subscrigdo
era cfectuada de forma conjunta com a oferta de Internet, no caso de todos os




cperadores, e de servigos de telefone fixo, no caso de todos os operadores 4
excepcio da CATVP. -

112 - A oferta conjunta ¢ uma forma de diferenciacio de produtos que se
tradiiz na maiar possibilidade de escotha do consumidor, ---

113 - Os restantes r.l-p::ﬂdurr.:s de Internct de banda larga, incluindo ATISL
e de Le[ﬂ_fﬂnlla fixa, de acesso directo e indirecto, exercem a sua actividade em
todo o territério nacional, —

114 - ADSL é a Linha de Assinante Digital Assimétrica -"“Assimetric
Digital Subscriber Line" - com referéneia & tecnologia utilizada na extracgfio de
capacidade dos cabos com fios de cobre da rede para transmissio de dados com
débito elevado. ---

- O mercado retalhista da Intemnet de banda larga

115 - s operadores de redes de televisfio por subscripfo, incluindo a
Cabovisio, a Tvtel e a CATVP, prestam, tendo como suporte a respectiva rede
cabo, além de servigos de televisdio por subscrigdo, servigos de Internet por cabo,
serwg:m que sdo oferecidos erm con Juntﬂ por diversos operadores. —

116 - A prestagiio de servicos de Internet por cabo ¢ uma forma de
prestacio de servigos de Internet de banda larga, a qual corresponde & oferta e
procura de acesso a Internet com ligagles de velocidade e capacidade
-:ﬂ:r:spnnd:mm a largurEks de banda superiores a 128 Kbits, ---

117 - O acesso & internet por ser efectuado por cabo - tendo como suporte
as redes de televisdo por subscri¢io —e por ADSL. -

118 - Para os utilizadores [inais destes servigos releva sobretudo a rapidez
do acesso e da utilizagdo da rede de Internet. ---

119 'O servigo de Internet prestado por cabo ou por ADSL apresenta
funcienalidades semelhantes, nomeadamente acesso permanente, débitos, niveis
de pregos e qualidade perceptivel equivalentes, cobrindo dreas geogrificas
significativamente sobrepostas, nfo sendo os custos de mudanca de operador
para o consumidor significatives. —

120 - O servige de Internet por cabo é oferccido por operadores de
televisio por cabo ¢ o servigo de Internet ADSL é oferecido por operadores de
redes publicas de comunicagies electrinicas, -—

121 - A PTC tem mfra-estruturas (condutas ¢ postes) em todo o territdrio
nacional, nas quais passam os cabos da rede bisica de telecomunicagies. -

- O mercado de refalho da felefonia [ixa . .

122 - (s operadores de redes de televisiio por subscrigio, tendo como
suporte a rr:spe-cﬁa réde cabo, prestam ao consumidor final, além de servigos de
televisiio por subsangau servigos de telefonia fixa, os quais sfio enquadrados no
conceito de “servico tf:l:fﬂnmq acessivel ao piblico™, -——

123 — Para o consumidor ¢ irrelevante que os servigos de telefonia fixa
sejam prestados através da rede cabo ou através da rede bdsica de comunicagdes
electronicas ou outro fipo de suporte, por via de acesszo directo ou indirecto, ----

124 - O ICP-ANACOM conceden & Twvtel e & Cabovisfio autorizacio para
actuarem no mercado como operadores de rede e distribuigio por cabo, —

125 — Os planos de negdcios das empresas Tvitel ¢ Caboviséo prevéem o
fornecimento, sobre cabo coaxial ¢ em conjunto com outros servigos, de servigos
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de telefonia fixa por voz, enquadriveis nas mesmas categorias — nnﬂlirgm:s.
RDIS bésico e RDIS pnm&:m fornecidas pelos outros prestadores de servigo
telefénico em local fixo, -

126 - Os consumidores gue adquirem o servigo triple-play & Tviel e
Eﬂh-nvlsﬂu substituem o servigo telefdnico em local fixo que previamente lhes era
prestado, entre outros, pela PTC. ---

127 — MNa &:!]b-:mv;:au do ICP-Anacom de Julho, relativa & aprovacio da
definigin dos mercados do produto e mercados geogrificos, avaliagdes de poder
de mercado SLrg,m_fI::atw::- (PMS} e imposigdo, manulengdo, alteragio ou supressio
de obrigagdes regulamentares nos mercados de acesso em banda estreita 3 rede
telefonica piblica num local fixo (mercados 1 ¢ 2 da Recomendagdo da
Comissdo 2003/311/CE, de 11 de Fevereiro de 2003), (ponto 1.2), € incluida a
Caboyisdo entre os prestadores, em Portugal, de servigo telefénico em local fixo,
que disponibilizam acesso fixo através de cabo coaxial e € referido que “a Tvre!
mmncion, recentemente quee pretende oferecer, no fitwrn, servicos relefinicos
suporfados na sug rede”, nio efectuando qualquer distingo com base na
quahdad'ﬁ: ol No prego. ---

128 - No seu relatério decorrente da consulta piablica sobre o sentido
provivel da decisdo festes mercados, efectuada em Maio de 2004 o ICP-
ANACOM informou “que considerou os acessos & rede telefénica piblica mam
!'r_?t.'m' Jixa .mpﬂr.l‘ﬂ'du-s nas redes de distribuicdo de televisdo por cabo, gquer na
fase de definigdo de mercados relevantes, quer na fase de avaliagdo de PME™
{ponto 10 na scupﬁu 21, 1), ===

129 - A PTC, na sua resposta & consulfa piblica nfio colocou objecgies a
sua inclusio neste mercado, ---

130 - E reconheceu “a concorréncia dos aperadores de cabo com ofertas
triple play — bundles de TV efou voz efou Internet semelhantes ds da Cabovisdo
no mercadeo portugués "

131 - O actual es’gadcr da tecnologia apenas possibilita, com caricter
restrito, a um sub-mercado de grandes clienfes empresariais, a utilizacio de
plataformas baseadas em YPNs IP, permitinde o estabelecimento de acessos,
comunicacfo (Voz sobre IP) e trafego de dados através de uma Gnica solugfo, —

132 - O ICP-ANACOM, na sua Deliberaghio de 8 de Julho de 2004 sobre a
definicio dos mercados relevantes e avaliacio de PMS a proposite dos
- “Hmndﬁé de acesso em banda estreita & rede telefonica publica num local fixo™,
(mercados 1 e 2 da RecomendacBo da Comissfio 2003/31 1/CE, de 11 de
Fevereiro de 2003), considerou que “as alternativas baseaday em novas solugiies
tecnoldgicas ndo parecem constitufr uma ameaga de enfrada que reduza o poder
de mercade o periodo gue mediard até a proxima andlise do PMS nestes
mercados . —-

133 - No estado tecnolégico existente entre 2001 e 2005 o servige mbvel
ndo era uma alternativa ao servigo fixo quando utilizado para chamadas de voz
ou de acesso a Internet, nem para os operadores nem para os utilizadores finais, -

134 - Os operadores de telefonia fixa, de acesso directo 2 indirecto,
exercem a sua actividade em todo o territGrio nacional. ---

- A repulagfo sectorial do mercado




135 - Até A pﬂmeua versio da ORAC, publicada a 23,11.2004, ndo
existiam critérios de acesso fs condutas da PTC, nem critérios de qualidade gue
permitissem aferir a qualidade do servigo de acesso. —-

136 - O ICP- [CP-ANACOM na deliberacio de 17.7.2004, que impde 4
PTC a apresentagio de uma ORAC, refere que “em muitos casos, as entidades
que oferecem redes ¢ servigos de comunicagles electronicas acessivels ao
piblico deparam-se com dificuldades em replicar o investimento em condutas,
em determinadas zonas geogrificas, de modo cconomicamente eficiente,
podendo, inclusivamente, existiv limitagOes fisicas quanto & propria viabilidade
em replicar as condutas, encontrando-se esta condicionada, em determinadas
situagties, por restriges de ocupagio do subsolo que decorrem do estado de
satumr;ﬁu do mesm::r ou ainda por mﬂnwcs municipais”,

137 - A 13 .1 12004, a PTC propds uma acgio judlr:lal de anulagio da
Deliberacio do  [CP-ANACOM de 17.7.2004, tendo apresentado
simultaneamente uma providéncia cautelar de suspensio de eficdcia parcial. ---

138 - A PTC publicon a 23.11.2004 uma primeira versio da ORAC, —-

139 - A providéncia cautelar de suspensdo de eficdcia da deliberagiio de
17.7.2004 foi julgada improcedente a 5.8.2005, —

140 - O ICP-ANACOM deliberou a 2.9.2005 ¢ a 26.5.2006 no sentido de
serem introduzidas alteragies na ORAC, -

141 - A 7.7.2006 a PTC publicou nova verséio da ORAC, »--

142 — Tal nova versiio entrou em vigor a 14.7.2006,—-

143 - Em 15.11.2006 a PTC, na sequéncia de nova delibera¢do do ICP-
ANACOM de 23.10.2006, emitiu a versiio V2.2 da ORAC, ---

144 - O prazo previsto para resposta a pedido de informacgdo de infra-
estruturas de subsolo, na versiio da ORAC de 23.11.2004, ¢éra de 10 dias uteis. —-

145 - Na versfo da ORAC de 23.11.04 estava previsto um prazo de 30
dias de calenddrio parn resposta @ um pedido de viabilidade sem tragado
alternativo ¢ de 43 dias de calenddrio para pedido com tragado alternativo, —-

146 - Esta obrigagio de cumprimento de prazos tinha como parfimetro de
qualidade a r:spnsia atempada a 80% de pedidos, sendo cada pedido constituido,
no miximo, por 15 trogos de conduta. —

147 - Na deliberagdo de 2 de Setembro de 20035, relativa s alteragfes a
infroduzir na ORAC da PTC, o ICP-ANACOM impéds 4 PTC que alterasse o

prazo de respasta aos pedidos de informagio de infra-estruturas no subsalo é que
previsse, como prazos miximos a cumprir para 100% dos casos: -

) o prazo miximo de resposta a pedido de informacfes de 5 dias gleis ¢

b) o prazo méximo de resposta a pedido de acesso de 13 dias sem tragado
alternativo e de 30 dias com tracado alternativo, sendo os pedidos constituidos,
no médximo, por 20 trogos de conduta. —

148 - Na deliberagiio de 26 de Maio de 2006, relativa a alteraglies na
ORAC da PTC, ¢ aos processos de construgiio, manutengdo e actualizagio de
uma base de dados descritiva das condutas ¢ infra-estrutura associada, o ICP-
ANACOM introduziu algumas alteragdes relativamente 4 sua deliberagho de 2 de
Setembro de 2003, estabelecendo o prazo de 15 dias para resposta a pedido de
acesso (viabilidade) independentements da inclusio do tragado alternativo, ---
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- &Imgiggg' da PTC nos mercados relevantes
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149 - A rede hésica de comunicagdes da PTC e as respectivas condutas
foram construidas, atingindo o dmbito nacional, durante um periodo em que a
PTC detinha o monepdlio legal do tipo de servigos prestados com base na mesma
rede. -

150 - A PTC }inhla ainda a posse das infra-estruturas que integravam a
rede bisica de comunicagdes e dos bens afectos 4 concessdo, sendo responsdvel
pela respectiva gestio e desenvolvimento, ---

151 - A maioria dos trogos correspondentes aos pedidos constantes da
Tabela IIT estd coberta também pela rede da EDP. ---

152 - A posigho de mercado da PTC enguanto operadora da rede de
condutas ndo foi prejudicada pelo facto de ter recusado acesso &s referidas
condutas. :

153 - O Grupo PT actua em diversos mercados de comunicagdes
electronicas ¢ de conteudos, ---

154 - O Grupo PT, c{}t:'-trlﬁ nos mercados nacionais e internacionais, tem
uma grande capacidade de financiamento. —

- A posicio da PTC no mereade do servieo de televisdo por subscriglo

155 - No mercado do servigo de televisio por subscrigio, actuam, desde
2002, os seguintes operadores: a Bragatel ~ Companhia de Televiso por Cabo de
Braga, S.A., a Cabo TV .:'-‘u;'ureana, 5.A., a Cabo TV Madeirense, S.A., a
Cabovisfio, a CATVP, a Pluricanal Leiria - Televisio por Cabo, 5A., a
Pluricanal Santarém — Televisio por Cabo, S.A. e a Tviel sendo que, em 2001 ¢
2002 actuava no mercado ainda a Univertel — Comunicagdes Universais, S.A. ¢
duas associagtes de moradores, de Almancil e da Quinta da Boavista, que apenas
disponibilizam o servigo aos seus associados, -

156 - O capital social da Tvtel era, em 2003, detido pela Twvitel SGPS, 8.A
(30%); Cofina.Com III — SGPS, S5.A (25%); BPI — Participagles, SGPS, S.A
{25%) e PME Capital - Sociedade Portuguesa de Capital de Risco, $.A (20%). -

157 - O capital social da Tvtel ¢, desde 31.12.2004, detido pela Cofihold,
SGPS, S.A. (31,18%); Tvtel SGPS, 5.A. (25%), PME Capital — Sociedade
Portuguesa de Capital de Risco, 8.A (25%) e BPI - Participagdes, SGPS, S5.A.

— = il & B e = g

158 - A Cabovisfio &, pelo menos desde 2003, 100% detida pela Telemax
B.V. (Holanda), sendo esta detida a 100% pela Cable Satisfaction International,
Inc. (Canad4), tendo a 4.8.2006 sido adquirida por outra sociedade. -—

139 - A totalidade do capital social da Bragatel e mais de 90% do capital
da Pluricanal Santarém, bem como da Pluricanal Leiria sdo detidos pela Parfitel
SGPS, §.A, - :

160 - A Tvtel, a Cabovisdo, a Parfitel e a Associagdo dos moradores do
litoral de Almancil s#io independentes face ao Grupo PT. ---

161 - Com base nos dados relativos ao nimero de alpjamentos cablados
par operador, fornecidos pelo ICP-ANACOM, pela Twvtel, pela CATVP, e pela
Cabovisio, a AdC concluiu que, nos anos de 2001, 2002, 2003, 2004 e 2003, as




quotas de l'r'_]EI'I:EI.dII'.'I aproximadas lace 2o total nacional foram, respectivamente,
de: :
- CATVP: 69% em 2001 e 67% nos restantes anos, —

- Grupo PT (somadas as quotas das empresas maioritariamente detidas
pela CATVP - Cabo TV Madeirense ¢ Cabo TV Agoreana): 74% em 2001 e
entre 702 & 71% nos restantes anos; —

- Cabovisfio: entre 20% e 22%, ---

- Twtel: entre 1% e 4%, -—

162 = E com base nos mesmos dados concluiu que, em termes de nimero
de assinantes de televisio por subscricdo par operador, nos anos de 2001, 2002,
2003, 2004 ¢ 2005, as quotas de mercado aproximadas foram, respectivamente,
de:

- Cﬂﬂ"P 19%, 77%, T8%, 77% ¢ 75%,

- Grupr:r Y. l_'suma:ia.s as quotas das empresas mailoritariamente detidas
pela CATVE - Cabo TV Madeirense ¢ Cabo TV Agoreana): 86%, 84%, §3%,

#4% e 83%, -
- Cabovisfio: entre 12% e 14%; --
- - Tvtel de cerca de 1%. -—

163 — E elaborou a tabela [V onde indica as quotas de mercado, em casas
Eabladas.l r-c:latwmmtﬁ ac ano de 2004, nos municipios em que a CATVP actua
juntamente com mitros operadotes, —

164 - A construglo de uma rede de infra-estruturas implica elevados
custos de investimento, cujos montantes tém que ser considerados atendendo &
rentabilidade permitida pelos pregos dos servicos a jusante. ---

- A_posigio da PTC no mercado retalhista da Intemet de banda Jarga

165 - Com base nos dados fornecidos em relacio an nimero de assinantes
de Interniet de banda larga (ADSL e modem por cabo), pelo ICP-ANACOM, pela
Tviel, pela CATVP e pela Cabovisio, a AdC conclui que, nos anos de 2001,
2002, 2003, 2004 e 2003, as quolas de mercado aproximadas ﬁ::mm,
respectivamente, de;

- Grupo PT (incluindo as quotas da CATVP, da Cabo TV Madeirense, da

Cabo TV Agoreana, da Telepac I1 — Comunicagdes Interactivas, S.A, e da PT

Prime - Snlupﬁcs Empresariais de Telecomunicages e Sistemas, S.A): 67%,
71%, 78%, BI% ¢ 77%: -

- Cabovisfiorentre 32% e 12%;——— . o

- Twtel: mf:nnra 196], ---

o s e [ B . Bk ol e e e e et o o e e s e

lﬁﬁ - Com base nos dados fornecidos pelo ICP-ANACOM sobre o
nimero de clientes do servigo telefénico em local fixo em acesso directo e
indirecto, por prestador, nos anos de 2003 e 2004, a AdC conclui que as quotas
de mercado aproximadas do Grupo PT foram, respectivamente, de 84% e 81%, --

167 — E gue as quotas de mercado do Grupo PT no mercado de servigo
telefinico em local fixo, em acesso directo e indirecto, tém-se situade, nos
Gltimos anos, em cerca de 7§%. -—

- Recusas de acesso e tempo de resposta




- Autorizacdo de passagem de_cabos scontinua_e de curla

forma desc

168 - A Tvtel apresentou & PTC os seguintes pedidos de passagem de
cabos proprios em condutas desta empresa que foram objeclo das seguintes
respostas (deseritos na Tdbl:lﬁ I} ===
a) T1-14 - pedido Matosinhos 2, com a referéncia ENG/EM/209/01,

24.4, 2001 e novamente a 22.4.2003, tendo a PT respondida a 17.8 ECIDI
recusandn acesso a 26% da extensiio de conduta pedida; ---

by T1-17 - pedido Parto 9, com a referéncia ENG/EM/318/01, a 16.7.2001
e novamente a 22.4,.2003, cotrespondente a 6 células, tendo a PTC respondido a
1 1.4.1[1[[2, recusando acesso a 34% da extensfio de conduta pedida, ---

¢) T1-19 - pedido Gaia 4, Afurada, com a referéncia ENG/MS/M489/01, a
29,10.2001, ¢ novamente a 22.4.2003, correspondente a 6 células, tendo a PTC
respandido a 3.6.2003, recusandn acesso a 80% da extensiio de conduta pedida, -

d) T1-20 - pedido Gaia 5, OD, GA17 e GAIS, com a referéncia
ENG/MS/534/01, a 22,11, Eﬁﬂ'l e novamente a 22.4.2003, correspondente a 2
r:v.-Ehulﬂs.+ tendo a PTC respandido a 14.3.2002, recusando acesso entre 70% a 60%
da extensfio de conduta pedida, —

€) T1-22 - pedido Gaia 6, Santo Ovidio, GA19 e GA20, a 18.1.2002 e
novamente a 22.4.2003, I:r.:ndn a PTC respondido em data desconhecida,
recusando acesso entre 76% a 70% da extensdo de conduta pedida,

fy T1-24 - pedido Maia 1 a 20.5.2002, a 18.10.2002 e novamente a
22.4.2003, correspondente a 5 células, tendo a PTC respondido em data
desconhecida, recusando acesso a 52% da extensfio de conduta pedida, —

g) T1-25 - pedido Matosinhos 3, com a referéncia ENG/EM/300/02, a
22.8.2002 e novaments a 22.4.2003, tendo a PTC respondido a 26.11.2002,
recusando acesso entre 60% a 30% da extensfio de conduta pedida, ---

hy Ti1-26 - pedidoc Maia | (aditamenio), com a referéncia
ENG/MS/349/02, a' 14.10.2002 ¢ novamente a 22.4.2003, tendo a PTC
respondido em data dﬂsumht:]dil recusando acesso a 28% da extensdo de
conduta pedida, -

iy TI-27 - pedldc- Maia 2, com a referéncia ENG/MS/350/02, a
14.10.2002, e novamente a 2242003, tendo a PTC respondido em data
desconhecida, recusando acesso a 64% da extensio de conduta pedida, ---

1) TI-28 - pedido Maia 2, com a referéncia ENG/MS/354/02, a 16.10.2002

e novamente a 22.4.2003, correspondente a § células, tendo a PTC respondido
em data desconhecida, recusando acesso a 74% da extensio de conduta pedida. -

16% — A 26 de Marco de 2003 a Tvtel intentou contra a PTC uma
providéncia cautelar que correu termos na 17 Vara Civel de Lisboa, 2* secgio
sob o n® 3776/03.0TVLSB, na qual pediu que a PTC fosse intimada a dar acesso
aos seguintes pedidos da Tabela I: T1-14, T1-17, T1-19, T1-20, T1-22, T1-24,
T1-25, T1-26, T1-27 ¢ T1-28, ---

170 - E solicitou acesso aos trogos correspondentes aos seguintes pedidos:

a) Porto 10, com a referéncin ENG/MS/M414/01, a 24.9.2001, e novamente
a 22.4.2003, correspondente a 6 ¢élulas, tendo a PTC respondido a 11.4.2002 e



reilerado a sua resposta a 29.5.2003, recusando acesso entre 40% a 52% da
extensiio de conduta pedida; —-

b) Gaia, GALS e GAL6; com a referéncia ENG/MS/146/02, a 3.4.2002 e
novamente a 22.4.2003, tende & PTC respondido em data desconhecida o
reiterado a sua resposta a 29.5,2003, recusando acesse a 70% da extensio de
conduta pedida. -

171 - Na reterida providéncia cautelar a PTC foi citada e apresentou
oposicio a 31 de Julho de 2003, ndo tendo sido celebrada gualguer transaccio no
Processo, -

172 ~ A 9 de Feverciro de 2004 foi proferida decisdo final que ordenou 4
PTC que respondesse favoravelmente no prazo maximo de 10 dias tteis a contar
de decretada a providéncia, a todos os pedidos da Twvtel que foram objecto de
resposta necativa pela PTC, desde que nas condutas abrangidas por cada um
desses pedidos esteja disponivel uma érea interior correspondente a pelo menos
6,3cm2, identificando os pedidos em questio, os quais correspondem aos
seguintes pedidos rcfandﬂs supra: T1-14, T1-17, T1-19, T1-20, T1-22, T1-24,
T1-25, T1-26, T1-27 & T1-28. -~

173 - Até ser proferida decisiio final a PTC nfio deu & Tvtel o acesso as
condutas ali pedido. ---

174 — A PTC interpds recurso da decisio ali proferida. ---

175 - Até 432005 a Tvtel concluiu a construclo das células GALS
(referéncia T1-20) ¢ GA13 (referéncia do pedido da Tvtel ENG/MS/146/02),
ambos os cadastros tendo sido entregues a 7.10.2004, das células MAO1 e MAD4
(ambos os cadastros tendo sido entregues a 13,10.2004) e das células GALY e
GAZ0 {r:ferénma T1 uﬂ.l} e MAOQS, -

176 - Na sequéncia da decisio judicial da providéncia cautelar a Tvtel
instalou cabos em células cujo acesso the havia sido recusado. —

177 - Nessa instalagfio verificou-se ndo existir qualquer impossibilidade
técnica relativamente & instalaglio de cabos nas células GALS (referéncia do
pedido da Tvtel ENG/MS/146/02) ¢ GALR (referéncia T1-22 da Tabela I), bem
como nas células GAIY e GA20, incluidas no pedido correspondente a referéncia
T1-22 da Tabela I, ¢ MAOS, -

178 - A Cabovisiio apresentou & PTC os seguintes pedidos de passagem de
cabos proprios em condutas desta empresa que foram objecto das wgumte.s
respastas (Tabela 11y — T

a) T2-1 BNDOIX02, referente ac municipio de Alcobaca e com
localizagio na Benedita, Rua da Gaiata, apresentado a 28.10.2004 e
correspondente & passagem de 58 casas, ao qual a PTC responden a 9.9.2005,
concedendo a totalidade do acesso; -

b) T2-8 AVRO2X03, referente ao municipio de Aveiro e com localizagho
na Rpa Mirio Sacramento, n 57 e 59, apresentado a 20.6.2002 e
correspondente & passagem de 28 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002
recusando a totalidade do acesso; -—

¢) T2-11 ESTOIBO3, referente an municipio de Estarreja ¢ com
localizacBo na Rua Lugar da Armraotinha - Intermarché, apresentado a 7.6.2002 e




correspondente & passagem de 7 casas, ao qual a PTC respondeén a 582002,
recusando a totalidade do acesso; -—

d) T2-14 ESP0I, referenie ao municipio de Espinho, apresentado a
4,10.2000 e correspondente & passagem de 2376 casas, ao qual a PTC responden
a 22.1.2002, recusando B3% dos acessos; ---

¢) T2-15 ESP02, referente ao municipioc de Espinho, apresentado a
4. 10.2000 e correspondente 4 passagem de 204 ] casas, ao qual a PTC responden
a 22.1.2002, recusando 93% dos acessos; ---

f) T2-17 AGUO1, referente ao municipio dé Vila Nova de Gaia, Aguda,
apresentado a 12.12.200] e correspondente a passagem de 1491 casas, ao qual a
PTC respondeu a 1.8.2002, recusando 7% do acesso; -

p) T2-18 CDLO], referente a0 municipio de Vila Nova de Gaia, Canidelo,
apresentado a 26.9.2001 ¢ correspondente & passagem de 1100 casas, ao qual a
PTC respondeu a 8.2.2002, recusando 78% do acesso; —

h) T2-19 CNLO1, referente ao municipio de Vila Nova de Gaia, Canelas,
apresentado a 25.10.2001 e correspondente & passagem de 1360 casas, ao qual a
PTC responden a 16.5.2002, recusando 88% do acesso; -—

i) T2-20 MDLO1, referente ao municipio de Vila Nova de Gaia, Madalena,
apresentado a 12.9.2001 e correspondente 4 passagem de 1210 casas, ao qual a
PIC responden a 8.2.2002, recusando 82% do acesso; -—

1 T2-21 MDL02, referente ac municipio de Vila Nova de Gaia -
Madalena, apresentado a 12.9.2001 e correspondente 3 passagem de 103] casas,
ao qual a PTC respondeu a 8.2.2002, recusando 84% do acesso; ---

k) T2-22 SERD01, referente ae municipio de Vila Nova de Gaia,
localizagio Sermonde, apresentado a 20.6.2002 e correspondente 4 passagem de
843 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002, recusando 93% do acesso; —

) T2-23 GDLO1X02, referente ao municipio de Grindola, R. A,
Albuquerque, R.D.N.A. Pereira, apresentado a 9.8.2002 ¢ correspondente &
passagem de 68 casas, ao qual a PTC respondeu a 9.10.2002, recusando a
totalidade do acesso. Nova resposta da PTC a 8.6.2004 permitiv a construgdo
parcial; —-

m) T2-24 GRDO6X04, referente ao municipio da Guarda, Urb. Quinta das
Covas (Jardim das Covas), apresentado a 26.11.2003 e correspondente i
passagem de 497 mefros (19 casas), ao qual a PTC respondeu recusando a

totalidade do acesso; —-

n) T2-25 GRDO6X07, referente ao municipio da Guarda, Av. da Igreja,
n."s 22, 49 e 51, apresentado a 18,3.2004 e comrespondente a passagem dc 20
casas, ao gual a PTC responden a 14.6.2004, recusando a totalidade do acesso; --

o) T2-26 GFNO1X02, referente ao municipio de flhavo, Gafanha da
Nazaré, na Rua Afonso de Albuguergue, n.® 40, apresentado a 2.5.2002 e
correspondente & passagem de 10 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002,
recusando a totalidade do acesse; —-

p) T2-27 GFNO02X03, referente a0 municipio de [lhavo, Gafanha da
MNazaré, na Av. José Estévio, n"s 398 a 400, apresentado a 2.5.2002
correspondente 4 passagem de 13 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002,
recusando a totalidade do acesso; -—-



q) T2-28 LGSMX06, referente ao munic¢ipio de Lagos e com localizagho
na R, Dr. José Francisco M. M. da Silva, apresentade a 5.1,.2005, correspondente
4 passagem de 56 casas, an qual a PTC responden a 16.9.2005, sendo passadas as
casas a 21.10.2003; -

r) T2-31 MTIO53X04, referente so municipio de Montijo, R. Joagum de
Almeida, n® 132, apresentado a 10.7.2002 ¢ correspondente & passagem de 6%
casas, ao qual a PTC responden a 20,1.2003, recusando a totalidade do acesso; —

g) T2-32 MTI06X04, referente a0 municipio de Montijo, Praceta Cidade
de Braga, apresentado a 5.1.2005 ¢ correspondente 4 passagem de 20 casas, ao
qual a PTC responden a 15.3.2005, sendo passadas as casas a 28.4.2005; ---

1) T2-34 CCJO2X03, referente ao municipio de Oliveira de Azeméis,
Cucujdes, na Rua Ordem dos Beneditinos, apresentado a 15.10.2003 e
corespondente 4 passagem de 18 casas, ao qual a PTC responden a 23.5.2005,
sendo passadas as casas em Novembro de 2005; —-

u) T2-38 PLMO2ZX02, referente ac municipic de Palmela, ¢ com
localizagio em Ferrera € Monteiro, Lugar de Pogos, apresentado a 29.6.2004 ¢
correspondente & passagem de 1 casa, ao qual a PTC respondeu a 29.9.2004,
recusando a totalidade do acesso. A Cabovisio desistiu do pedido a 22,10,2004; -

v) T2-39 PNIOSXO0I, referente a0 municipio de Peniche, localizagio na
Av. Manuel Jodo Garcia, apresentado a 18.10.2004 e correspondente i passagem
de 32 casas, ao qual a PTC respondeu a 9.9.2005, sendo passadas as casas a
219.9.2005; -

w) T2-40 PTMO5, referente ao municipio de Portiméo, apresentado a
11.1.2002 e correspondente 4 passagem de 1800 casaz, ao qual a PTC respondeu
a 9.10.2002, recusando 83% do acesso] «=-

x} T2-41 PTMOG, referente ao municipio de Portim3o, apresentado a
11.1.2002 e correspondente 4 passagem de 1800 casas, ao qual a PTC respondeu
a 9.10.2002, recusando 85% do acesso; —

y) T2-42 PTMOR, referente ao municipio de Portimfo, apresentado a
11.1.2002 e corvespondente 4 passagem de 1941 casas, ao qual a PTC respondeu
a 8.10.2002, recusando 92% do acesso; —-

z) T2-43 VLCO2ZX09, referente ao municipio de So Jodo da Madeira,
Vale de Cambra, na Rua do Hospital, Quinta das Regadas, apresentado a
14.12.2004 & correspondente 4 passagem de 68 casas, a0 qua] a PTC respondeu a
17.6.2003, sendo passadas as casas a 13.7.2005; — A

aa) T2-46 AMPS, referente ao ]'ﬂLLl’]IEIpI-D- de Silves, Armagio de Péra,
apresentado a 14.1.2002 e correspondente 4 passagem de 8728 casas, ao qual a
PTC responden a 4.4.2002, recusando 87% do acesso; —

ab) T2-49 STA02X01, referente ao municipio de Sines, Santo André,
Bairro do Pinhal, apresentado a 21.8.2002 ¢ correspondente & passagem de 36
casas, a0 qual a PTC respondew a 14.11.2002, recusando a totalidade do acesso; -

ac) T2-50 VMIO!, referente ao municipio de Amaiolos, Vimieiro,
apresentado a 19.7.2001 e correspondente & passagem de 922 casas, ao gual a
PTC respondeu a 18.3.2002, recusando a totalidade do acesso. ==




179 - A Cabovisfo apresenton i PTC o5 seguintes pedidos de passaé_em de
cabos proprios em condutas desta empresa [fT abela [II}) que foram objecto das
seguintes respostas: ---

a) T2-3 ARADIX0Z, referente ao municipio de Aveiro ¢ com localizagio
em Aradas — Rua Direita, n"s 68 ¢ 70, apresentado a 20.6. 2002 & correspondente
i passagem de 20 casas, ao qual a PTC respondeu a SIE 2002, rcn::usmdn n
totalidade do acesso, — _

b) T2-13 EIR03Z02, Eef'e:rnla:nte a0 municipio de Coimbra e com localizagio
em FEiras-Coselhas, apreseptado a ¥.3.2004, ao qual a PTC respondeu a
17.5.2004, recusando a totalidade do acesso, tendo novamente respondido a
7.10.2005, autorizando a construcdo; ---

c) T2-16 FUN0O2B02, referente ao municipio do Funddo, Rua Aurélia
Pinto, apresentado a 19.2. 2004, ao qual a PTC respondeu a 19.7. 2004, recusando
0 ACEEE0] === '

d) T2-33 NZRO1 X086, referente a0 municipio da Nazaré, Av. de Badajoz,
apresentado a 18.10.2004 e correspondente 4 passagem de 11 casas, ao qua] a
PTC respondeu a 9.9.20035, autorizando o acesso; ---

e) T2-35 SRUD1X01, referente ao municipio de Oliveira de Azeméis,
Santiago Fiba UL, a]:lrl:m:ﬂf.adu a 1642002 ¢ mnmpundmtc d extensio de rede
¢ passagem de 20 casas, ao qual a PTC r:spnnrl:u a 22, 5.2002, rn:-::usundcr a
totalidade do acesso; ---

[) T2-36 OLA01XO01, referente ao municipio de Oliveira do Bairro, Qid, na
Travessa do Casco, apresentado a'15.3.2002 e correspondente & passagem de 32
casas, a0 qual a PTC respondeu a 5.8,2002, recusando a totalidade do acesso; ---

g) T2-37 OIAGIXDS, referente ao municipio de Gliveira do Ba:m:r._. A,
na Rua do Vieiro, Edif. Santo Antonio, apresentado a 28.6.2002 e mrrespnndl::nlc
4 passagem de 9 casas, ao qual a P‘Tﬂ respondeu a 5.8.2002, ren:u.sandu
totalidade do acesso; ---

h) T2-44 QTCO4X 10, referente a0 municipio de Sesimbra, Quinta Conde,
Rua das Palmeiras, apresentado a 28.9.2004 e correspondente 3 passagem de 14
casas, a0 qual a PTC respondeu a 15.11.2004, recusando parcialmente o acesso; -

i) T2-45 BIAG1X09, referente a0 municipio de Setibal, Brejos de Azeitdo,
R. Catarina Eufémia, apresentado a 2892004 e cmpﬁndente 4 passagem de
29 casas, ao qual a PIC re;spnnde;u a 15.11.2004, I'EEHEH.I‘JI:'E pﬂrc[alm:nlu o

EB«EEE.-D ==

i) T2-47 SINO1Z01, referente ao municipio de Sines, na Rua .e'-"_irlt-.‘rmtr
Aleixo, apresentado a 27.3.2002 e correspondente 4 passagem de 109 casas, a0
qual a PTC respondeu a 29.4.2002, recusando a totalidade do acesso; —

k) T2-6 AVRO1X09, referente ao municipio de Aveiro & com localizacio
na Av. da Qita, n° 4, 6 ¢ 8, ¢ na Rua de S#c Martinho, n”s 82, 84, apresentado a
18.7.2002 e correspondente & passagem de 10 casas, ao qual a PTC respondeu a
[0.9.2002, recusando a totalidade do acesso; ===

1) T2-7 AVRO2XKD2, referente ao municipio de Aveiro e com localizagio
na Rua Aires Barbosa, n% 29, 31, 38, 60 ¢ 62, apresentado a 20.6.2002 e
comespondente & passagem de 31 casas, ao qual a PTC respondeu a 5.8.2002,
recusando a totalidade do acesso; ---

(£



m) T2-12 CDRO5B02, referente ao municipio de Caldas da Rainha e com
localizacho no Centro de Juvenlude — Rua Vitorino Frdis, apresentado a
15.9.2004, a0 qual a PTC no respondeu até & data em que a Cabovisio desistiu
do pedido, a 17.8.2005; ---

i 180 — Relativamente aos pedidos referidos em 179 existia uma alternativa
ds condutas da PTC para a construgiio da rcl:]l: por cabo. ==
1 tempo de resposta

: lg1 - A projecgdio da cablagem da rede da CATVP na drea do grande
Porto fui efectuada em 2 anos. -—

 =m ol s L e e e e e

182 - A CATVP nio efecmuu o passagem da reda: em a]gumas casas por
falta de condutas da PTC dlapnnwm para alugar, -

183 - Em carta de 18.10.2002 d|r1g|da aos operadores, a PTC refere que as
condipdes de oferta se mantém inalteradas desde antes de Abril de 2002, e refere
haver necessidade de dois tubes vagos para manutenglio ¢ expansiio conforme
doc. fls, 119 que aqui se dé por reproduzido. ---

184 - Hﬁn hi gqualquer ducumem::r junto AQ Processo, emanadﬂ da PTC e
com data ﬂnrermr a Outubro de 2002, que faga referéncia i necessldade de tubos
VAZDS, ===

[85 — No dia 16 de Abril de 2003 rl:ﬂllEm.l—E.E‘; umad reunido entre 4 PTC e a
Tvtel, constando da rcspﬂciwa acta que: "Foi referido por parte da PT que, a
partir do 2° semestre de 2002, esta teria adoptado um critério téenico uniforme
quanto & apreciacio de pedidos de disponibilizacio de espaco ¢m condutas,
sendo que 0 Acesso a essas apenas pr}derm Ser dlspumhlhzudu em trogos nos
quais houvesse, ao lado das condutas n:!uhvamentt ds quais aguele ncesso fosse
pedido, um tubo de conduta vazio para pr:rrmr.lr intervengdes de manutengio. O
Eng. Virgilio Cruz afirmoi ter a adopeiio dos referidos critérios téocnicos
constituido uma decisio uperacmna] cx-n[u&wa.mmﬁ: interna da PT ¢ que teria
sido ub_;ec:l:n de comunicagio i ICP-ANACOM", conforme doc. fls, 116 que agui
se da por intelramente reproduzido. ---

186 — A E:xpmuﬁu da rede de condutas e infra-estruturas da PTC a partir
de 2001 resultou do cumprimento das obrigagbes do contrato de concessfio (em
que se inclui a prestagio do servigo universal), bem como da ampliagio da rede
de cabos para crescumento ¢ melhoria da qualidade.
~ 187 - A PTC considera a necessidade de furos vagos uma justificagao das—
[ECUSAS efectuadas, ---

188 - E vanfajoso ser de::-mdn um furo vago para operagées de
manutencio, atenta a necessidade de haver espago ao lado dos cabos colocados,
para se fﬁzr g “transferéncia de trafego™ para os cabos laterais guandeo o cabo
inicialmente instalado tiver que ser reparado, —

189 - As recusas de acesso a condutas com invocacfo do argumento da
necessidade de um furo vago para expansdo da rede nilo foram acompanhadas da
indicagdio de planos concretos de expansfio da rede,

180 - Os tubos em regra tém 9 om de difmetro — 63,6 ¢cm2. -

191 - Os cabos Tvtel em regra sfo dois: C300 de 1,27¢m e |1 RGII -
espessura de 1 em — ambos no total de 2,27 cm ou 4,01 em2, =




192 « A Twvtel tem instalado cabos nas condutas da PTC, na sequéncia da
decisdio referida no facto n® 1 "."1} ein trogos em que ndo existem furos vagos, sem
qualquer indicagio de existéncia de problemas técnicos consequentes.

193 - No caso da instalagio de cabos nas condutas referidas na Tabela 1,
efectuada na SE!quén:.la da decisfio referida no facto n® 172), verificou-se nfio ler
sido efectuada a expansio da rede entre 0 momento da recusa e o da construgio
da rede, --- _

194 - Nas condutas em que foi negada autorizacio & Tvtel para instalagio
de cabos exjstia'espﬂcu para instala.;;ﬁu dos re:fe:ridns cabos. ---

g:i::_lylgsi X mtr&: as EEJLIJ&FI

195 - A ]’I‘C néo cede espago em condutas para efeitos de instalaghio de
cabos entre cabeceiras da rede (head-end), entre a cabeceira ¢ a3 células ¢ entre
as c&!ulas. ligaghes nas quais a PTC apenas m:t:le capacidade de transmissio de
sinais. ---

196 - A PTC ndo cede espago entre células a nenhum operador e apenas
cede espago em condutas para instalagio de redes de distribuigiio secundédria. ---

197 - A ndo cedéncia de espaco entre células pela PTC foi comunicada por
cartas de 30.11.2000 4 Tvtel e & Cabovisio, ---

198 - A estrutura da rede da Tvtel desenvolve-se com base na ligagfio de
uma célula & cabega de rede, continuada por uma ligagdo entre células, —

199 - Foi cum::eclidu acesso & Tviel s condutas da rede bésica para
construgdo de todas as células da drea do municipio do Porto, bem como para as
ligaghes entre células, os respectivos nos de distribuigdo e a cabega de rede. ---

200 - Em carty dirigida 4 Cabovisfio de 30.11.2000, a PTC nega instalagiio
nova dg fibra dptica e aceita negociar a j4 instalada. —

201 - Na Av. da Boavista, no Porto, a Tvtel procedeu & instalagio de um
cabo de fibra dptica que hcwm sido recusada pela PTC, nfio tendo essa instalagio
gerado quaisquer problemas téenicos. —

202 - O critério da ndo cedéncia de espago entre células pela PTC, embora
estipulado por escrito, nfio foi sempre aplicado pela PTC até Abril de 2002, -—

203 - A PTC apenas autoriza fibra dptica na rede de transporte - i.e., ndo
dentro das proprias células - na qual, em alternativa 4 instalag@o de cabos, cede
apenas capacidade de transmissdo de sinal ou circuitns alugados, —
204 - A limitagao de instalagdo de fibre Optics ndio € uma limitagio——
técnica, mas uma opegdo da PTC, —-

205 - Os cabos de fibra dptica sfo cabos com maior capacidade
(nomeadamente para efeitos de bidireccionalidade) e que permitem um maior
volume de trdfego e uma maior velocidade no transporte de comunicagdies
e¢lectrdnicas. ---

206 — Na colocacio de cabos de fibra dptica nas condutas da PTC ndio
existe qualquer risco de interferéncia electromagnética com o sinal emitido por
outros cabos visto que os cabos de fibra ndio suportam qualquer emisséio
radioeléctrica, -

207 - A instalagdo de fibra dptica em alternativa ao cabo coaxial nfo
representa qualquer custo acrescido para a PTC. ---




208 - A recusa de acesso as condutas da PTC nfio se justifica por motivos
técnicos ou de custos para a propria, -—
- ¢ritérios de acesso

209 - A 17 de Julho de 2004 o ICP-ANACOM aprovou a dEﬁEJ'«‘-ﬁD sobre
oferia de acesso ds condutas da PTC, regulamentando o art. 26.° da Lei das
Comunicagiies Electrénieas, -—

210 - A deliberaclio do ICP-ANACOM de 17 de Julho de 2004 relativa &
oferta de acesso és condutas da PTC foi objecto de decisio judicial de sﬁmmin
de eficacia. --

- processa e formalisme contratual
211 - A CATVP solicitou 4 PTC que lhe elaborasse o projecto de

localizaciio da futura rede cabo em fungdo da disponibilidade de espagos em
condutas da PTC. -—-

212 - No que respeita ao processamento de ped:dm de acesso 4 mndutas,
a Tvicl segue um procedimento casuistico, que consiste nos seguintes pitssos: -

| a) dirige, por escrito & PTC, um pedido de dlapﬂmhumgﬁn de espago em
condutas, pedido que é acompanhado de um conjunio de mapas (baseados nos
cadastros da rede bésica de telecomunicages e com a localizacio das condutas
da PTC), nos quais =0 indicadas as zonas e ruas abrangidas pelo pecluil:u em
causa, com indicagho dos tragados pretendidos. —

b} apds apreciagio pelos scus servigos téenicos, a PTC comunica & Tvtel a
sua resposta a cada pedido, através da devolugfio dos mapas inicialmente
enviados com indicagio por cores dos trogos autorizados e dos trogos Em que &
rejeitada autorizagdo de instalaglio de cabos, —

- 213 - A autorizagiio da PTC para utilizaglio das respectivas infra-gstruturas
pela Cabovisio segue o processo constante do Contrato de Locagio do Direito de
Acesso e Utilizagio de Infra-estruturas de Telecomunicagdies assinado entre
ambas a 28,7 1998. - i

214 - O projecto de construglio de rede da Cabovisio segue virias fases,
envolvendo o pedido de cartas com informagio cadastral das infra-estruturas
Juﬂtﬂ do Grupo PT, Cimaras Municipais e outras entidades, — :

2135 - Os dossiers dos pedidos de acesso e utilizagio de infra~estruturas sio
remetidos s entidades para autorizagdo, incluindo o Grupo PT e as Clmaras
"n'illmt:lpﬂis ‘apenas se passando a execugdo dos pm_]e:tns quando reuntdaa todas
as autorizaghes necessarias. — L

216 - As respostas da PTC aos pedidos de instalagio da Cabovisdo sio
efectuadas sob a forma de devolugio dos mapas, com sinalizacio a cores dos
trogos (i) licenciados, (i) em que se verifica impossibilidade de utilizaciio do
trogo, (iii) trogo alternativo e (iv) trogo a ver em obra. -

217 - Em 2001 o tratamenfo dos pedidos de acesso a condutas da
Cabovisfio & da Tviel passou a ser efectuado num departamento da FTC que
centralizou todos os pedidos nacionais, ---

- = a8 condutas da PTC enguanto infra-estrutura essencial

218 - As condutas sfo infra-gstruturas que permitem a passagem de cabos

e, tendo em conta a necessidade de interligacfio dos cabos, constituem uma rede

de condutas interconectada, ---




219 — O estudo da AdC sobre g viabilidade do investimento em infra-
estruturas proprias referido no facto n® 83) foi elaborade a partir dos dados
apresentados no estudo referido no facto dado como provadoe sob o n® 78, ---

- A remungracio do acesso recusado
220 - As condiclies de cedéncia de espaco as operadoras sdo prnpuslﬂa

pela PTC.

221 - A recusa de acesso as redes de condutas da PTC referidas nas
tabelas [ a 111 ndo foi por esta justificadd com base na insuficiente remuneragio
do mesmo.

- Caracter anti-concorrencial da pritics I

222 — A 16 de Julho de 2003 o [CP-ANACOM elaborou um ralatnrm na
sr.:quénma de uma inspecgio is condutas da PTC que se encontra junto a [Is. 1512
e cujo teor agui se di por inteiramente reproduzido. --

223 - A existéncia da oferta de televisdo por subscrigio por parte de
empresas nfo ligadas ao Grupo PT constitul uma possibilidade de eseolha para os
consumidores que, por si s6, ¢ geradora de bem-estar, ---

224 - O facto de haver concorrentes no mercado incentiva os operadores a
oferecerem condigfics mais vantajosas para 0s consumidores, ---

- Susceptibilidade de afectacio do coméreio enire os estados-membros

225 - ¢ acesso 4s condutas para colocaghio de cabos permite a prestagio de
servigos em rede. - '

- Culpa

226 - A PTC sabe gue os operadores d: televiso per cabo procuram
condutas e outros meios para colocagio dos cabos das respectivas redes, tendo
em vista a oferta de servigos nos mercados a jusanie, da televisiio por subscrigio,
telefone fixo ¢ Internet de banda larga. ---

227 - A PTC ao recusar 0 acesso s suas condutas correspondente aos
pedidos da Twviel, indicados na Tabela I, quis agir da forma por que o fez, ---

228 - A PTC ao recusar o acesso 4s suas condutas correspondente aos
pedidos da Cabovisdo, indicados na Tabela 11, quis agir da forma por que o fez. -

229 - A PTC sabe quem sdo 0s concorrentes do Grupo PT nos diversos
mercados, —-

230 - A PIC recusou o acesso a condutas em que sabia que havia espaco
fisico para instalago de cabos, —

231 - A nao utilizagho doa [ros reservados para expansio da rede referida
na facto n® 193) é do conhecimento da PTC. —

232 — A PTC sabe que os cabos de fibra dptica sio cabos com maior
capa-:]dade (nomeadamente para efeitos de bidireccionalidade) e que permitem
um maior volume de trifepo e uma maior velocidade no transporte de
comunicactes electrénicas, -—-

- da medida da coima

233 — A AdC efectuou um estudo sob a designagio de "Estimativa do
impacto econdémico em resultado das priticas restritivas da concorréncia
verificadas” que se encontra junto aos autos a fls. 6173 a 6264 e que aqui se di

por reproduzido, —

i



v 234 - Carlos Duarte Magalhfies envjou 4 Autoridade da Concorréneia a
6.11.2006 a carta junta a fs, 6265 a 6268 que aqui se dd p-nr reproduzida. ---

235 - A PTC cumpriu & decis#o referida no facto n® 172) e deu acesso &
Twiel s condutas constantes do pedido, ---

236 - Encontra-se pendente acgiio judicial de responsabilidade civil com
vista ao ressarcimento dos danos reclamados pela Tviel na sequéncia das recusas
de acesso a condutas da PTC. -

237 - Consta do Predmbulo do texto do ICP-Anacom "Sentido Provdvel
da Decisdo do ICP-ANACOM sobre o avesse a3 condutas”, §8, que: —

“Em n:luﬂus casos, as entidades que gferecem redes e servigos de comunicagiies
electrdnicas acessiveis ao publico deparam-se com dificuidades em replicar o
investimento em condutas, em determinadas zonas geogrdficas, de mode
economicamente eficiente, podendo, inclusivamente, existir limitages flsicas
guanto & propria vighilidade em replicar as condutas, enconirando-se estq
condicionada, em determinaday sitwagdes, por restricdes de ocupagdo do
subsolo gue decorrem do estado de saturagdo do mesmo, ou ainda por resiriges
micipats.
Nﬂ.ﬁ'm contexto, o investimento em condutas deverd ser compativel com critérios
de eficiéncia econdmica, evitande quer a duplicagio ineficiente de Infra-
esfrutiras, quer os Inconvenientes para os cidaddos e actividades econdmicas
devidos a realizagdo frequente e extemnsa de obras no solo ¢ subsolo, com
consequentes perturbagiies ao nivel do wrdfego e do planeamento do ferritirio,
além das repercussies de ordem amblental dal decorrentes.
Nog termos da alinea c) do n® 2 do artigo 3° da Lei n® 5/2004, incumbe ao ICP-
ANACOM  encorafar investimentos eficientes’ em  infra-estruturas e
lelecomunicagtes. '
Neste sentido, quer o acesso a condutes jd instaladas, quer a partitha de
investimentos necessdrios 4 instalogio de novas condutas, contribuirdo para
evitar a duplicagdo indesejdvel de infra-esiruturas e para reduzir o moniante
global de  investimento  suportado por cada empresa, reduzindo
consequentemente o5 custos, pelo gue importa compatibilizar o acesso as
condutas da concessiondria com o apropriado planeamento deo fnvestimento por
parte da mesma, salvaguardando que o interesse das entidades beneficidrias nas
condutas futuras da concessiondria se manifeste com adequada antecedéncia,

Releva-se ainda que o ICP-ANACOM rem “recebido reclamacies de operadores
de redes telefonicas fivas ¢ de operadores de rede de distribuigdo por cabo,
relacionadas com a uwilizagdo de infra-estruturas da concessiondria. As queixas
recebidas referem, designadamente: (o) a impossibilidade de os operadores
prosseguiremt os respectivos planos de expansde por via da imposipdo de
restricies, por parte da concessiondria, nas condigfes de cedéncia de infra-
estruturas, nomeadamente condighes de cedéncia de sub-condutas, espago em
condutas e espago em cdmaras de visita e (b) a exigéncia de pregos excessivos e
de condigdes que poderdo ser consideradas discriminatirias.

Adicionalmente, a promogdo da transparénelas nag condicfes deé acesso a
condutas € fnfra-estrutura associada coniribuird pava um melhor fincionamento



do mercado, sem prejuizo de competiv ao ICP-ANACOM a fiscalizagio do
estabelecido na presente deliberagdn. ™.

- 238 - Na Decisio base da Consuira Piiblica é estabelecida uma obrigacio
geral de acesso, da qual sfio exceptuadas as sitwagdes devidamente
fundamentadas, que possam resultar em ameagas 4 saide e seguranga do pessoal
que trabalbe nas infra-estruturas. ---

230 - Na delibeml;ﬁﬂ de 17.7.2004 o ICP-Anacom refere que: —-

"2. A concessiondria deve disponibilizar, o pedido das entidades beneficidrias, o
Acesso e ui’ehm;:&’ﬂ das condutas e caixas de visita de que sefa propristdria ou
cufa gestdo the incumba, respeitanddo oy principios da transparéncia, ndo
diseriminagdo e orientacdo para o3 custos,

3. Umanio as condicdes de acesso:

Sempre gue seja (écnica e fisicamente possivel, a concessiondria estd obrigada a
negaociar, guando solicitada pelas entidades benefictdrias, o acesso e wtilizagdo
de condutas ¢ infra-estrutira asseciada de que sefa proprietdria, ou cuja gestio
the incumba, para instalogdo, manuencdo e remopdo  doy  sistemas,
eguipamentos e demais recursos necessdrior @ oferta de redes e servigos de
comunicapdes electrdnicas acessiveis oo publico. Excepiuam-se as situagdes
devidamente fundamentadas, que possam resultar em ameagas & satide e
seguranga do pessoal que trabalhe nas infra-estruturas.

Os acordos que resultem da negociagdo aludida no nimero 1 devem ser
comunicados pela concessiondria ap JCP-Anacom, através do envio de cdpia do
contrata, num prazo de 10 dias a contar da data de assinatura do contrato.

A concessiondria pode soficitar ao ICP-Anacom a reserva, pelo prazo mdximao
de wm ano, de espace para wiilizagdo pripria futwra nas condwias e fnfra-
estrifura associada por 5i exploraday, desde gue tal pedido sefa devidamente
findamentado com base na garantia de um apropriads desenvolvimenta futuro
dor servigos concessionados. Ouando se revelar necessdrio, a concessiondyia
pode solicitar também a reserva de espage destinade a manobras de manutengdo
ou reparagde das condutay e nfrg-esiruiura gssociada e ou manobras de
manuiengdo, reparacdo ¢ nstalacdo de cabos.

Em qualguer caso, nde & permitida & concessiondria a instalagdo, nas condutas
e infra-estrutura associada, de cabos ou quoisquer equipamentos que ndo
ﬂﬂrrespﬂﬂﬂrﬂm dy necessidades ﬂﬂ-‘tm'f& o prfvmvaﬁ em termos ds  presiagio d'e

:mp&;am ou limitem o acesso ds infra-estruturas pelas entidades beneficidrias,
2 Tém acesso 4s infra-estruturay referidas no pento anterior as entidadey gue
aferecem redes ou servigos de comunicacfes electrénicas acessiveis ao piblico.
3. 4 concessiondria deve submeter qo ICP-Anacom, para verificagdo da
conjormidade com os elementas minimos determinados, wma aferta de referéncia
para acesso e whlizacdo ds condutas e infra-esirutura associada de que sefa
propriefdria ou cufa gestdo he mcumba, a qual deverd respeitar o5 principios
da transparéncia, ndo discriminagdo e orientagdo dos pregos para 05 custos. "
240 - A arguida FTC, 8.A_ apresentou em 2006 um volume de negdeios de
1.891.889.967 curos, ---
241 - Cada celula abrange em média entre 1500 ¢ 2000 casas. ---



242 —~ Para os operadores de televisfo por cabo que pretendem oferecer
também servigos de telefonia fixa e internet de banda larga o recurso a tecnologia
de transmissdio por satélite, para a prestacio dos trés servigos, ndo & uma
alternativa economicamente vidvel, a construgdo de uma rede cabo. -

243 - Para os operadores de televisdo por cabo que prefendem oferecer
também serviges de telefone fixo e internet de banda larga, sio relevantes os
seguintes factos:

a) o facto de o satélite implicar a colocagiio de equipamento bi-direccional
em cada cliente e, por conseguinte, nio servir, por si §0, para presiar servigos de
telefone e Internet; —-

b) os investimentos efectuados; ---

c) o plano técnico e econdmico a que o operador estd vinculado com base
na autorizaglio; -

d} o facto de 0s condominios pederem recusar a colocagio de anlenas nos
prn:]ms nas zonas urbanas; ¢ ---

e) a escala necessdria i rttnta.b]ll.:a;:ﬂu do mvestimento, -

244 - A PTC sabe que a utilizagio de satélite para a prestagiio de servigos
de telefonia fixa ¢ Internet de banda larga nfio é uma alternativa economicamente
vidvel porque exige a colocagio de equipamento bidireccional em cada cliente, -

245 - A PTC justificou a suséncia de resposta positiva aos pedidos de
autorizacio da Tviel dcs1gnaduncntc com a ausénecia de espago para colocagio

dos cabos, ---
246 — A PTC quando recusou o acesso s swas condulas umas vezes

invocou a necessidade de ter um furo vago para manutengio da rede, outras a
necessidade de ter um furo vago para expansio da rede e outras a necessidade de
ter dois furos vagos para manutencio e expansio da rede, razdes que entende
justificarem a recusa, ~--

247 - Existern condutas da PTC nas quais foram colocados cabos, em que
ndo existiam tubos ou furos vagos, ---

248 - O tfratamento dos pedidos da CATVP € efectuado com base num
contrato de cedéneia de infra-estruturas & CATVP (rede de distribuigio) que
prevé que os pedidos passem pela apresentagio de um plano. ---

249 - A PTC usa infra-estruturas da rede da EPAL, da rede da BRIS.-‘-L da
rede da ANA-Acroportos ¢ da rede da Junta Auténoma de Estradas. -

250 - Ao pedido T2-24 GRDO6X04 referido na Tabela ITa PTC respondeii
a 27 de Feverciro de 2004, recusando a totalidade do acesso, tendo
posteriormente, a & de Junho de 2004, disponibilizado o acesso na sua totalidade.

251 - Na rede telefonica da PTC ¢ frequente a passagem de cabos pelas
fachadas dos edificios. —

252 = O Grupo PT disponibiliza, por imposigio do regulador sectorial
ICP-ANACOM, duas ofertas prossistas diferentes nos mercados grossistas
conexos ao mercado retalhista do acesso 4 Internet em banda larga: a Oferta de
Referéncia de Acesso ao Lacete Local {(ORALL) ¢ a Rede ADSL PT, —

253 - As pperadoras de telecomunicagdes utilizam a oferta grossista “Rede
ADSL PT™ para prestar servi¢os retalhistas de internet de banda larga. ---



254 - Mo Reino Unido a operadora de lelevisio por subserigio BSkyB
recarte exclusivamente a DTH (Direct to Home) para prestar o respeetive servigo
¢ & lider de mercado. ---

255 - Em FEspanha, a Sogecable (DigitalPlus) recorre unicamente ao
satélite para prestar o servigo de televisfio por subscrigio aos seus clientes sendo
lider de mercado. --

256 - Com base na ORALL, qualquer cperador pode oferecer servigos de
1E]E'fIIII1IEI fixa, de acesso de banda larga & Internet ¢ de televis@io por subscrigio
através da tcc::mlﬂgm IPTV. -

257 - Os primeiros pedidos de acesso a condutas da PTC por parle de
operadores de redes de cabo, surgiram, de uma forma mais regular, por volta de
1994, altura em que foram concedidas as primeiras licencas para o eftito pelo
1CP - ICP-ANACOM. —

258 - No anc 2000 o servigo telefonico fixo foi liberalizado em Portugal,
tendo surg;tdﬂ viirios operadores desse servigo. -—

259 - A partir de finais da década de 90 comegaram a surgir novas
tecnologias empregues na prestacio de servigos de telecomunicaghes, que
requeriam a utilizagio de espago em condutas para instalagio de noves cabos,
como sejam o UMTS, que carece da wiilizacfio de fibra optica nas condutas; o
servigo de ADSL (Internet em banda larga); a rede ETHERNET (ligagdes de
muito alta velocidade, de ponto & ponto, em fibra Gptica) ¢ as necessidades de
redundincia’securizagio (cada’ vez mais solicitadas, designadamente, por
empresas e instituigdes de crédito que necessitam de ter duas linhas em
alternativa, por forma a que, se uma deixar de funcionar, exista outra que
mantenha a ligagdio 4 rede, o que pressupde 4 duplicagiio dos pares de cobre €
fibra dptica instalados). —

260 - Desde que comegou a haver procura das condutas da PTC para
passagem de cabos a arguida estabeleceu como principio orientador da gestio das
mfra—e:su'uturaa a reserva de espago para manengdo, -

261 - O aumento da procura de acesso e o desenvolvimento tecnologico,
que tomou possivel a prestagdo pela PTC de outros servigos através de cabos
instalados nas condutas, fez com que a PTC a partir de 2002 estabelecesse como
principio orientador da gestiio das inlra-estruturas a reserva de espago nas suas
condutas para prestar Lais servigos e para expandir a sua rede de telefone fixo.

262 - A Twvtel e a Cabovisio Hg-resentarmn ‘virias queixas a ICF-
ANACOM relacionadas com a dificuldade de acesso as condutas da PTC. -

263 - No dia 25 de Fevereiro de 2003 deu entrada na ICP-Anacom um
requerimento da PTC, cuja ctpia se mostra junta a fls. 1771 ¢ cujo teor aqui se da
por inteiramente reproduzido. ---

264 - A PTC ndo dispunha entre 2001 e 2005 de um cadastro sobre o
estado de ocupagio de cada conduta, —

265 - A resposta a um pedido de acesso implicava uma verificagio no

terreno, -
266 - Uma célula ¢ composta por mais de uma centena de cimaras de

visitag, —
iEn

= - 1471 —



3.2 — Matéria de facto nio provada

Mio se provaram os sepnintes factos da acusacio:

1 -0 modelo técnico de distribuigio da Twvtel implica a passagem dos
cahos ac longo das condutas da PTC, —

2 - Para um operador de televisdo por cabo como a Cabovisfio ou a Tvtel
nio era ¢ ainda nfio € uma alternativa substituir a rede cabo por satélite. -

3 - A datp, a utilizacho de redes de dgua ¢ saneamento, nomeadamente no
que respeita i cnlﬂca;ﬂ{: de cabo coaxial, com o desenvolvimento técnico
utilizado, ndo € pnsswr:l por motivos técnicos, de seguranca e de
m-peracmnahdade das redes, mesmo quando em paralelo existe conduta em seco. -

4 - Os servigos municipalizados e empresas de dgua ¢ saneamento gue
operam na drea geogrifica dos pedides das Tabelas 1 e IT declararam ndo ser
concedida, até 4 data, a colocagdo de cabos nas suas infra-estrituras, mesmo
qua.ndc- ém fu::ndutas paralelas, a seco, nomeadamente por motivos de seguranca
e para n:v:mr pruhlemas na realizagio de obras de derivagfio de ramais. -—

5 - Mesmo onde existem postes {rede aérea de baixa tensio) da EDP, estes
ndo viabilizam a construgio dos tragados pedidos nas Tabelas [ e IT; nos casos
em que 4 rede da EDP constituia uma alternativa, quer a Tviel quer a Cabovisio
mstalamm 05 re:spe;-.::tn-'m. cabos nos postes, nio constando esses trogos cobertos
pelos postes — e correspondentes pedidos - da Tabela [ e da Tabela [1, conforme
descrito na Tabela I'V, constante do Anexo [V, -

6 - A rede aérea de baixa tensdo ndo tem capilaridade suficiente de forma
a consistir uma alternativa para efeitos de construgiio da rede cabo com base nos
pedidos constantes das Tabelas 1 e 1. —-

7 - A Porigds, quando confrontada com pedidos, nomeadamente da Tvtel,
para instalagio de cabo nas respectivas condutas, ndo aceden # referida
instalagfio, pelo que ndio constituiu e ndo constitui, até ao momento, na pratica,
uma alternativa 4s condutas da PTC. -

R - A coincidéncia geogrifica entre as redes de caboduto ¢ os pedidos
constantes das Tabelas 1, 11 e I permite concluir no sentido de existirem apenas
alternatives pontuais, ndo gencralizadas, em determinados municipios, nos
termos resumidos na Tabela IV, ---

9 - As outras redes de condutas nfio constituem alternativa a instalagiio de
cabos na reda de condutas da PTC, ou U porque nio existem ou porque 580 muito
limitadas em termos de capilandade. —-—

' 10 - Uma coincidéncia geografica T:lam:al nio constitui alternativa a uma
conduta em rede, atento o facto de niio permitir a ligagio dos cabos & rede. —

11 — Apenas nos municipios de Aveiro ¢ de Caldas da Rainha a rede das
Camaras constituiu uma alternativa para a construgdo da rede cabo. —

12 — MNas condutas da Refer passam cabos de sinalizagiio ferrovidria, pelo
gue, por razdes de seguranca, a colocagio de cabos nas mesmas estd limitada a
Refertelecom, ndo podendo ser utilizada por outras cmpresas, -

13 - A coincidéncia minima entre a rede de condutas da ONI e as condutas
da PTC #s quais o acesso para colocagdo de cabos de operaderes foi recusado,
resurnida na Tabela IV, demonstra que, ainda que esta rede possa constituir uma




alternativa pontual, nfo tem capilaridade suficiente de forma a constituir uma
ﬂl’tﬂrmm’a ds condutas da PTC para efeitos de cablagem, —-

| 1'-1 A coincidéncia minima entre a rede de condutas da Novis e as
condutas 45 quais o acesso para colocaglo de cabos de operadores foi recusado
pela PTC, resumida na Tabela IV, demonstra que, ainda que esta rede possa
constituir uma aitcmﬂtwa pontual, nfie tem capilaridade suficiente de forma a
conslituir uma alternativa is condutas da PTC para efeitos de cablagem. -

15-A mmmd&nma minima entre a rede de condutas da Jazztel (actual AR
reIEﬂi}n]} e ns cnmiutﬂs ds quais o acesso para colocagio de cabos de operadores
foi recusado pela PTC, resurnida na Tabela IV, demonstra que, ainda que esta
rede possa constifuir uma alternativa pontual, ndo tem capilaridade suficiente de
forma o constituir uma altemativa s condutas da PTC para efeitos de cablagem.

16 - A -cpmmﬂn‘-‘:ncfa minima entre a rede de condutas da Vodalone e as
condutas s quais o acesso para colocaciio de cabos de operadores foi recusado
pela PTC, resumida na Tabela IV, demonstra que, ainda que esta rede possa
constituir uma alternativa pontual, nio tem capilaridade soficiente de forma a
constituir uma aItEmatwa 45 condutas da PTC para efeitos de cablagem. —

17 - Os municipios ¢m que os operadores concorrentes do Grupo PT tém
Eufﬂﬁi'.'ﬂg‘-ﬁd:l para operar ¢ em que, simultancamente, tem autorizagdo para operar
0 Gmpﬂ PT com base na rede de televisdo por subscrigio, sfo afectados porgue a
recusa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de cabos limita o
desenvolvimento das redes dos operadores concorrentes do Grupo PT, redes
essas que sfio construidas faseadamente ¢ numa sequéneia econdmica de
proximidade, —-

" 18 - As recusas de acesso n condutas consubstanciam barreiras 4
construgio de redc:s & consequeniemente, 4 prestacio de servicos, traduzindo-se
wnsequentemem: numa limita¢gdo 4 expansio das redes dos operadores a quem o
acesso foi recusado, por motivos técnicos e econdmicos. —-

19 - A rc-[:usa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de
tabos de uperac[ﬂres de te[ewsaﬂ por subscrigio concorrentes limita também o
desenvolvimento das redes de televisio por cabo cm todos oz municipios em que
s operadores concorrentes operavam em 2003 e 2004, situacio que se manteve,
e onde a CATVP operava ou podia potencialmente vir a operar, 0s quais constam
da Tabela V introduzida no Anexo V. —

20 - A recusa de acesso a condufas da PTC pard efeifos de passagem de
cabos de operadores de televisio por subscrigiio concorrentes limita ainda o
desenvolvimento das redes de televisio por cabo nos restantes municipios do
territirio nacional, em que os operadores concorrentes sdio oferta potencial de
servigos de televisio por subscrigio. —

21 = Do ponto de vista da oferta ndo é substituivel a oferta de servigos de
Internet por cabo por servigos de Intermet ADSL, porque estas ofertas tém por
base redes diferentes. ---

22 - Na realidade, verifica-se que o inico operador para quem a oferta de
Internet em ADSL e por cabo € substituivel € o préprio Grupo PT, e tal decorre
das circunstincias excepcionais decorrentes do facto de deter duas redes, ---
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23 - No que respeita a plataformas tecnolGgicas para acesso em banda
larga, a Tvtel ¢ a Cabovisiio apenas dispdem de uma rede de televisda por cabo,
utﬂlzandn os mndcms por cabo, ao contrario do que sucede com o Grupo PT que
f'umm:e o acesso em banda larga atrayés da rede por cabo e através da rede
telefomica de cobre, com base em tecnologia ADSL, nio sendo vidvel para
aquelas empresas (¢ os restantes concorrentes do Grupo PT) a construgfio de uma
nova infra-estrutura de t::lcmmu:u:.ar,ﬁas face aos seus elevados custos e prazos
de construgdo, —

24 - Os efeitos directos na prestacio de servigos de Internet de banda larga
g, em especial, de servigos de Internet por cabo, de uma pratica de recusa de
acesso 45 condutas da PTC por operadores de televisiio por subscrigio verificam-
se nos trocos concretos dos municipios em que a PTC tem condutas e recusa
ACCS50 A% MeSmis, ---

25 - A{an[u o facto de estar em causa um servigo prestado com base em
rede, a n:cuaa de acesso para instalagdio de cabos de redes de televisio por
subscrigho teve efeitos na prestagio de servigos de Internet por cabo nos
municipios referidos na Tabela 1, II e II1: Alcobaga, Arraiclos, Aveirp, Caldas da
Rainha, Cmmbra, Espinho, EEEEITIEJEI. Fundao, Grindola, Guarda, [Ihave, Lagos,
Maia, Matosinhos, Montijo, Nazaré, Oliveira de Azeméis, Oliveira do Bairro,
Palmels, Peniche, Portimlio, Porto, S3o Jofio da Madeira, Sesimbra, Setibal,
Silves, Sines e Vila Nova de Gaia. —

26 - A recusa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de
cabos de operadores de leleviso por subscrigio concorrentes [imita o
dESEn'-'uh-'ImE:ntu das redes de televisdo por cabo nestes municipios. —

'27 - As barreiras & construgio de redes ¢ consequentemente, & prestagdo
de servicos mucmtlz.adas na recusa de condutas, traduzem-se numa limitagio &
axpmsﬁu das redes I.'lEIE operadores a quem o acesso foi recusado, por motivos
téenicos e econdmicos, —--

28 - A recusa de acesso 2 condutas da PTC para cicites de passagem de
cabos de operadores de televisdo por subsericio concorrentes limita também o
desenvolvimento das redes de televisiio por cabo em todos os municipios em que
05 ﬁperadwasl'mnwwente:s. tém autorizacdo para operar, ¢ onde a CATVP opéra
ou pode potencialmente vir a operar., —-

29 - A recusa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de
cabos de operadores de televisio por subscrigit concorrentes limita ainda o
desenvolvimento das redes de televisdo por cabo nos restantes municipios do
territorio nacional, em que os operadores concorrentes sio oferta potencial de
servigos de Internst por cabo ¢ concorrern com uma oferta de Internet via ADSL
da PTC de dmbito nacional. -

30 - Do ponto de vista da oferta, os sérvigos de telefonia fixa prestados
através da rede cabo ¢ os servigos de telefonia fixa prestados através da rede
bdsica de comunicagdes electrdnicas ou outro tipo de suporte sdo servicos
diferentes e nfo substituivels para a generalidade dos operadores, uma vez que
tém como suporte redes de tipo diferente. --
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31 - Os efeitos directos da pratica de recosa de acesso ds condutas da PTC
por operadores de televisdo por subscrigdo verificam-se nos trocos concretos dos
mumcipios em que a PTC tem condutas e recusa acesso s mesmas., —

.32 - Atento o facto de estar em causa um servigo prestado com base em
rede, a recusa de acesso para instalacdo de cabos de redes de televisfio por
subscrigio teve efeitos na prestagio de servigos de telefone fixo por cabo nos
municipios referidos na Tabela I, na Tabela II ¢ na Tabela HI: Alcobaga,
Armaiolos, Aveiro, Caldas da Rainha, Coimbra, Espinho, Estarrcja, Fundio,
Grindola, Guarda, flhavo, Lagos, Maia, Matosinhos, Montijo, Nazaré, Oliveira
de Azeméis, Oliveira do Bairro, Palmels, Peniche, Portimio, Porto, Sio Jofio da
Madeira, Sesimbra, Setibal, Silves, Sines e Vila Nova de Gaia, —

33 - A recusa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de
cabos de operadores de 1elevisdo por subscricio concorrentes limita o
desenvolvimento das redes de televisio por cabo nestes municipios, ---

34 - As barreiras 4 construgiio de redes ¢ consequentemente, & prestagio
de servicos, concretizadas na recusa de acesso a condutas, traduzem-se numa
limitagfio 4 expansio das redes dos operadores a quem o acesso foi recusado, por
motivos téenicos ¢ econdmicos, -

35 - A recusa de acesso a condutas da PTC para cfeitos de passagem de
cabos de operadores de televisfio por subscrigio concorrentes limita também o
desenvolvimento das redes de televisio por cabo em todos os municipios em que
05 operadores concorrentes tém autorizagiio para operar, ¢ onde a CATVE opera
ou pode potencialmente vir a operar. ---

36 - A recusa de acesso a condutas da PTC para efeitos de passagem de
cabos de operadores de tcllr.vis_iin por subscricio concorrentes limita ainda o
desenvolvimento das redes de televisio por cabo nos restantes municipios do
territdrio nacional, em que os operadores concorrentes sio oferta potencial de
servigos de telefone fixo por cabo e concorrem com uma oferta de servigos de
telefonia fixa da PTC de &mbito nacional, —-

37 - Ja no que respeita ds condutas analisadas, objecto dos pedidos da
Tviel e da Cabovisio, constantes, respectivamente, da Tabela 1 e da Tabela 11, e
pelos motivos expostos no ponto [LA.L1.3, ndo existe uma alternativa is
condutas da PTC que permita a construgiio de uma rede de televisio por cabo. -

38 - Tendo em conta o efeito de rede ¢ o facto de a opgiio de instalaghio

- necessariamente ponderar a inferligagdo, a PTC actua no mercado de acesso a
condutas para efeitos de instalaghio de redes de televisio por subscrigio de forma
autinoma dos restantes operadores, ndo tendo concorréneia relevante. -

3% - O acesso & rede de condutas da PTC & essencial para que os
operadores de televisfio por subscrigio possam construir a respectiva rede de
teleyisdio por subscrigio nos trogos analisados ¢ prestar os corrcspondentes
servigos de televisio, Internet e telefonia fixa. ---

40 - A mera detenciio de uma infra-estrutura essencial como a rede de
condutas onde estd mmstalada a rede basica de telecomunicagies, relativamente a
qual ndo existe alternativa de dmbito racicnal, confere & PTC posicd3o dominante,
porque, sendo a Gnica com dimensdo nacional, as actividades dos operadores a
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jusante e que concorrem com as sociedades do Grupo PT ao nivel da oferta
retalhista dependem do acessoe a tal rede de condutas. -—

41 — As infra-estruturas da PTC sfo essenciais para o desenvolvimento das
a::tmdadﬁs de prestagdo dos servicos de televisiio por subscrighie, telefonia fixa e
internet de banda larga por cabo. —

42 - A integragdo vertical existente no Grupe PT, traduzida na detencio e
oferta de condutas onde estd instalada a rede bésica de comunicacdes
electronicas, necessdrins para a passagem de cabos utilizados na prestagio de
servigos de televisio por subserigiio, reforga o cardcter independente da sua
actuachio neste mercado, —

43 - O Grupo PT actua de forma livee e independente, nio se verificando
existir um contrapoder dos concorrentes, clientes ou consumidores. ---

44 - A integrag8o vertical existente no Grupo PT, traduzida na detengdo e
oferta de condutas, necessérias para a passagem de cabos utilizados na prestagdo
de servicos de Internet de banda larga, por cabo ou ADSL, reforga o caracter
independente da sua an::mag:ﬂcn neste mercado. -

45 - A :ntagra;ﬁﬂ vertical existente no Grupo PT, traduzida na detenciio e
oferta de condutas, necessdrias para a passagem de cabos utilizados na prestagiio
de servigos de telefonia fixa, por acesso direclo ou indireclo, € a simultinea
prestaj;ﬁu destes tipos de servigos pelo Grupo PT, reforga o carfcter independente
da sua actuagio neste mercado. —

46 — Relativamente aos pedidos da Tabela I a recusa de acesso da PTC
inviabilizou a construgdo da rede 4 data. -

47 — O pedido TI-14, T1-22, T1-25, T1-26 e T1-27 da tabela I
correspondem a5 t:élu]as 6 ::é'[uins 3 células, 5 células e 5 células,
rr:sptcuvammtu -—

48 - Nos casos de recusa parcial existin também uma recusa total na
medida em que a recusa parcial inviabilizou a totalidade do projecto, ---

49 — Relativamente aos pedidos identificados no art. 394° da decisdo a
recusa de acesso da PTC inviabilizou a construgdo da rede 4 data. --

50 - Ao pedido T2-24 GRDO6X04 referido na Tabela I1, a PTC responden

em 1 de Marga de 2004, -
51 - D caréctﬂr dssrmntmun r.[as. condutas as quais foi autorizado acesso

in-:quwu-:a de pestio do acesso a condutas. —

53 — As condutas onde foram eolocados cabos sem que existissem tubos
ou furos vagos eram zonas de conduta finica em que a CATVP passou cabos ou
zonas de conduta anica em que Tvtel passou cabos. -

54 —0s pedidos de acesso da CATVP sie informais, nio havendo registos
dos mesmos. -—

33 — O contrato de cedéncia de infra-estruturas @ CATVF (rede de
distribui¢iio) prevé que os pedidos s¢ concretizem em solicitagtes informais, das
quais alegadamente nio hd registo. ---

56 - A CATVP efectua os seus pedidos directamente ds dreas locais de
negocio da PTC e ndo a um servigo central. ===




37 = O caracter informal das relacdes contratuais relativas ao acesso
traduz-se numa situagio de tratamento pela PTC diferenciado entre a CATVP,
empresa do Grupo PT, e as restantes empresas. -

58 - Os operadores de televisio por sl.lb.lmm,.in nccessitam de ter uma rede
cabo para prestarem os respectivos servigos. --—

39 - A utilizagdo do servigo de transmissdo de sinal ndo € uma altérnativa
a rede de condutas da PTC para efeitos dos pedidos, de rede secunddria,
constantes das Tabelas I, 11 e II. Nos termos explanados no ponto ILA.1.1.2.3.
da presente Decis3o e nos termos da Tabela IV, nio hd redes de condutas ou
ouiras alternativas gerais i rede de condutas da PTC e, em especial, nfio hé
altemativas para construgio dos pedidos constantes das Tabelas [ e 11, —

60 - A duplicagiio de condufas através da construcio de rede de condutas
propria ndo € uma alternativa 4 rede de condutas da PTC. -—

61 - Em resultado da recusa de acesso 4s condutas objecto dos pedidos
constantes das Tabelas I e II, as concorrentes do Grupo PT, Cabovisio e Tviel,
niio puderam prestar servigos de televisdo por subscrigdo, Internet de banda larga
¢ telefonia fixa 4s casas nio cabladas em virtude da nio instalacdo de cabos
destes operadores nas referidas condutss, -,

62 - As recusas da PTC de acesso ds condutas tiveram como objecto ¢
efeito a criagdo de barreiras ao desenvolvimento da rede da Tvtel e da Cabovisiio,
operadores de televisdo por subserigiio concorrentes do Grupo PT, —,

63 - Como consequéncia das recusas de acesso & rede, os concorrentes do
Grupo PT nio tiveram a possibilidade de cablar zonas residenciais novas. -—-

64 - Em especial, a pritica teve como efeito o facto de a CATVP ter o
exclusivo no sepmento de mercado de instalacio de rede de televisdo por cabo
Bm novas urhamzagﬂes —--

65 - Como consequéncia das recusas de acesso 4 rede os concorentes do
Grupo PT ndio tiveram a possibilidade de efectuar a expansio da respectiva rede
nos termos previstos e possiveis sem os entraves colocados a instalacio de cabos
nas condutas da PTC. —

66 - Como consequéncia das recusas de acesso & rede, os concorrentes do
Grupo PT perderarm receita pelos assinantes que deixaram de ter, -

67 - Como consequéncia das recusas de acesso 4 rede os concorrentes do
Grupo PT incumpriram, pelo menos polencialmente, o4 objectivos de cobertura

que lhes foram impostos pels ICP-ANACOM, —

68 - Como consequéncia das recusas de acésso 4 rede os concorrentes do
Grupo PT e, eém concreto, a Tvtel, sofreram consequéncias negativas em termos
de risco de crédito ao 'nivel de financiamento bancirio em virtude do
incumprimento dos respectivos objectives e projectos, do qual depende o
desenvolvimento das respectivas redes, —-

62 - Comp cq'nsequéncia das actuagbes acima referidas da PTC, os
operadores concorrentes da CATVP viram travada a expansiio das suas redes, ---

70 - A restriglio da concorréncia resultante da prdtica da PTC teve como
efeito uma perda de receitas e lucros dos operadores concorrentes, bem como
uma diminuigio de bem-estar dos consumidores resullante da impostibilidade de
operadores altemativos & CATVP prestarem servigos de televisdo por subscrigao,



Internet de banda larga ¢ telefonia em local fixo. na medida em que uma maior
oferta permitiria descidas de pregos ¢ melhorias de qualidade de servigo, ---

71 - A recusa de acesso 4 condutas ¢ as consequentes lnmutm;ﬁes no
desenvolvimento das redes dos operadores de televisiio por subscrigfio aumenta
os custos dos operadores, ---

72 - O comportamento que corresponde 4 recusa de acesso funciona como
barreira 4 entrada nos mercados relevantes. ---

73 - A colocaghio de barreiras & entrada do mercado pela PTC ¢ conhecida,
nomeadamente por operadores que potencialmente entrariam nos mercados
relevantes, -

74 - A recusa de acesso, aie:ndendn i posiglio de dominio do Grupo FT nos
mercados relevantes identificados, dissuade potenciais novos operadores de
entrarem no mercado, que, em face das referidas recusas, consideram existirem
&lr:\-ﬂdaa. barreiras 4 entrada nos mercados das comunicactes electrénicas, em
resultado de ser dificultada ou impossibilitada a construgiio da rede. Importa
ainda relembrar que a limitagfio da construgdo de rede em determinados trogos
tem como efeito a ndo construclio da rede em ouiros locais, em resultado da
auséncia de externalidades de rede ¢ da diminuicio do retorno financeiro
necessdrio ao investimento, ---

75 - A recusa de acesso a condutas pela PTC, tendo como consequéncia a
limitagdo da oferta nal‘:mnal de televisiio por subscrigdo, Internet por cabo e
telefonia fixa por cahu:r ¢ susceptivel de ter como efeito uma diminuicio dos
invesiimentos de ampresas de outros Estados-membros nos mercados nacionas
de televistio por subscrighio, Internet de banda larga e telefonia fixa, —-

76 - Uma vez que os cabos cuja instalaglio nas condutas da PTC servem
para prestar, entre outros, o servigo de televisio por subscrighio, servigo este que
s¢ traduz na visualizagdo de canais de televisiio por subscrigiio pelos utilizadores
finais, a limitagio da oferta do servigo de televisfio por subscrigio resultante da
impossibilidade de construgio da rede, tem cfeitos na aquisigio de canais para
transmissio pelos operadores. Assim, a lesfo da concorréncia nos mercados
relevantes tem também como c:}nsequéncia uma perturbagiio do comércio intra-
comunitario de conteddos, em virtude da susceptibilidade de alteragiio da
estrutura da procura de canais de televisio por subscricio pelos operadores. —

77 - A PTC, ao fundamentar recusas de acesso a condutas com a

~ justificagio de que o acesso @ condiias pode ser substituido pelo servico de

iransmissio de sinal, tem obrigacdo de verificar, antes de recusar, se 05 mesmos
pedidos se reportam a instalacio de cabos da rede secundiria. —-

78 - Os tropos de condutas objecto dos pedidos constantes da Tabela [ e 1l
ndo tém ouwtras aliernativas. ==

7% - A PTC, ao fundamentar recusas de acesso a condutas com a
justificagiio que o acesso ds suas condutas pode ser substituido por outras
condutas ou postes, tem obrigagiio de verificar, antes de recusar, s¢ existe uma
alternativa real, ---

80 - A PTC recusou os pedidos constantes da Tabela I e I, cujos trogos
nfio t€m alternativa i rede de condutas daquela empresa, o que traduz o facto de a

S i - —HH



PTC ter queridu recusar os pediclos, independentemente de os mesmos terem
altérnativas. -

81 - A PTC sabe, ou tinha obrigaciio de saber, que o acesso s suas
condutas confere uma vantagem competitiva nos mercados a jusante & CATVP,
enguanto 0 dcesso ds mesmas condutas ndo for dado aos seus concorrentes,
nomeadamente & Cabovisio e & Tvtel, —-

82 - A PTC sabe, ou linha obrigagio de saber, que, sem acessp s condutas
onde estd instalada a reds bisica de telecomunicagdes, i1.e., ao mercado do acesso
a infra-estruturas para efeitos de passagem de cabos ¢ infra-estruturas de redes de
comunicages electronicas, os operadores de televisio por subscrigio ndo podem
prestar servigos de televisio por subscriglio, Internet por cabo e telefonia fixa, ou
nfio 0 podem fazer de forma a conseguir concorrer com as empresas do Grupo
PT. =

#3 - A PTC sabe, ou tinha obrigacio de saber, e conforma-se com o
resultado de, em consequénecia da recusa de acesso &s suas condutas, ©s
concorrentes do Grupo PT. —-

{i)  ndoterem & possibilidade de cablar zonas residenciais em que nfio estavam
presentes;

(ii} ndo efectuarem a expansio da respectiva rede nos termos previstos e
passiveis sem'os entraves colocadoes a instalagio de cabos nas condutas da PTC:
(iii}  perderem receita pelos assinantes que deixam de ter;

(iv) incumprirem, pelo menos potencialmente, os objectivos de cobertura que
Ihies foram impostos pi.‘:[:} ICP-ANACOM;

(vl  terem consequéncias negatwas em termos de financiamento banedrio em
virtude  do incumprimento dos respectivos objectivos ¢ projectos, do gual
depende o desenvolvimento das respeetivas redes.

84 - O comportamento que corresponde a recusa de acesso funciona como
barreira 4 entrada nos mercados relevantes. —-

B85 - A PTC limitou ainda a prestagiio de servigos por concorrentes atraveés
de outro tipo de actuagdes, como o corte de cabos de operadores concorrentes na
sequéncia de mudanga de clientes da CATVP para aqueles. ---

&6 - A PTC sabe, ou tinha obrigagiio de saber, que os efeitos da recusa do
acesso se verificariam nos mercados de televisio por subscrigio, Internet de
banda larga e telefonia fixa em que o Grupo PT estd presente, ¢ na totalidade do

Aerritdrio nacional, -

&7 - A PTC sabe, ou tinha obrigagiio de saber, que a concessiio de espago
em condutas de forma descontinua inviabiliza técnica e economicamente a
instalagéo solicitada, como observou ao longo do tempo na sequéncia das recusas
que efectuou. ---

88 - A PTC sabe, ou tinha obrigagio de saber, que ao recusar aos
operadares de televisao por subscrigio acesso s suas condutas para instalagho de
cabos, estava a limitar a concorréncia no mercado e, potencialmente, a eliminar
concorrentes nos servigos de televisdo por subscrigiio, Internet de banda larga e
telefonia fixa. Na realidade a recusa de alguns trogos tem efeitos em cadeia (“em
rede™) na actividade peral destes concorrentes, seja, em virtude de impossibilitar
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a obtengdo de economias de escala e de rede, seja por aumentar custos e gerar
prablemas de rt‘.‘.tﬂl'l'l!.‘l ﬁJ‘IﬂJ‘lL‘i{'.Lt‘ﬂ- ¢ de financiamento, —-.

89 - A arguld& obteve, com directo ]JII:JI.JI'.ID da concorréncia, um ganho
ilivito a favor do grupo econdmico em que se insere, correspondente & limitagéo
do dnsmmlvimcnm das redes de operadores concorrentes ac Grupo PT, —-

9 - As infracgfes praticadas pela arguida foram aptas a proporcionar-lhe
ag vantagens econdmicas decorrentes da possibilidade de actuar no mercado sem
concorréncia, raduzidas, nomeadamente, nos rendimentos mantidos., —-

91 - Assim, verifica-se que as recusas de colocagio de cabos em condutas
da PTC traduziram-se na impossibilidade de cablar, pelo menos, 73.527 casas,
tendo como consequéncia perdas de bem-estar que corresponderam a vantagens
dai resultantes para o Grupo PT, nos termos atrds descritos. —

92 - Em suma, a arguida ndo procurou voluntariamente pdr termo ao
abuso em causa e reparar 0s prejuizos que a sua conduta causa a concorrentes e
-:]ientes -—

; 93 arts. 412" ﬂED“ 454“ 474" 4?5" 534°, 557, :EE" 698°, 771° a 7747,
784", 8207, 823°, 9487, 950°, 9557, , 981°, 996°

04 - - arls. 447°, 471% a 473%, 475°, 477° a 4817, 515" (no que concerne &
razdo pela qual a'primeira recusa se deveu a lapso dos servigos), 5207, 5557
563% 571°, 683°, 8267, ---

95 - arts, 5477, 5427, 941°% A lelevislio por subscricho pode sér prestada
por satélite © uma rede de satélite € alids mais econdmica do que uma rede por
cabo.

06 — arts. 1068 ¢ 1069°, 10907

07 - art. 1091°

0§ - art. 1093°

90 - arts, 1218° ¢ 12207
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3.3 -Fundamentacio da matéria de facto

Antes de passar & analise dos meios de prova, ha que tecer umas breves
consideragtes sobre a prova e sobre a sua valoraglio. —

Desde logo convém ter em mente a natureza destes autos. Como recurso
de impugnagio judicial que ¢, o processo distingue-se do processo-crime. Neste,

0 _]LI]gEIm:II.lU & feito a parlir de uma acusaglio (ou decisfio mstrutoria), onde tada
estd 4 partida provado e tudo tem de ser obiecto de prova em julgamento. As
provas que podem ser valoradas na sentenga sdo todas as que se produzirem no
julgamento ¢ aquelas que tenham sido produzidas anteriormente nos casos
devidamente especificados na lei. Considera-se para todos os efeitos como prova
produzida em audiéncia os documentos que s¢ encontrarem juntos a0 Processo,
mesmo que ndo tenham sido lidos em audiéneia (neste sentido Ac. da RC de 29-
03-06). ---

Ji em processo contra-ordenacional 4 situacho nfio é exaclamente esta
dado que estd em causa um recurso. Significa isto que o objecto do processo é
fixado em fun¢lo do conteide do articulado de impugnacio. Daqui resulta que
ndo hd que produzir prova sobre os factos aceites pelo arguido, MNio se trata aqui




de prova por confissio no sentido que esta pode ter no direito civil, isto &, nfio se
consideram o©os factos provados por o arpuido n3o os ter especificadamente
impugnado, Agui vale o principio da presungdo de inocéncia e o consequente
onus de prova pela acusagdio. O que se passa € que s6 tem que ser produzida
prova e aprecinda a factualidade posta em causa pelo arguido. Os factos
constantes da decisdo recorrida que o arguido nfo questiona ficam fora do
objecto do recurso, ---

— Matéri facto provada

Mo que concerne 4 maléria de facto considerada provada e que foi
que&tmnﬂdﬁ pelas arguidas nos seus recursos de impugnagio, o Tribunal formou
a sua convicgdo a partir da an&]isc ¢ritica da prova produzida em audiéncia,
designadamente dos ducume:nt-:r-s juntos aos autos, do depoimento do legal
representante da arguida e do d&pnm*.cnm das testemunhas inquiridas. -—

legal representante da arguida, Alfredo Baptista, foi claro no seu
depoimento, '5m1dn que do mesmo pouco se pdde extrair dado que ndo depds
sobre os factos concretos |mqumdnﬁ & arpuida mas 130 56 dos procedimentos
gerais seguidos pela PTC-

Por parte da acusagho foram inguiridas sete testemunhas, quatro ligadas 3
Tvtel a data dos factos (Luis Fernandes, Jilio Sousa, Manuel José Silva, Emanuel
Pereira). duas & Cabovisdio (Paulo Valente e José Lagarto, este testernunha
também da PTC) e uma que trabalhava numa empresa que fez obras para a Tviel
(José Silva). —-

As ftestemunhas ligadas & Twvtel demonstraram conhecer o plano de
negdcios da referida empresa, quelxnsa nos autos, sendo alids uma delas, Jilio
Sousa, | m:_imm:slmdnr da empresa & data). Apresentaram uma visio parcial,
defendendo a queixa apresentada pela Tvtel 4 AdC e que deu origem ao presente
processo. Defenderam com mais ou menos conhecimento de causa que em todos
08 pedidos EP[EEEﬂLﬂdﬂE pe!ﬂ Twvtel havia espago para passar 08 cabos, sendo para
a generalidade dos depoentes imrelevante o argumento da PTC de que necessitava
de espago para manutengfio efou expansdo. Face & prova produzida por outras
lestemunhas relativa & necessidade de espaco designadamente para manutencio,
facto que alids a propria acusaglo entendeu estar provado, esta posiglio das
testemunhas retirou aos respectivos depoimentos o necessario distanciamento ¢

“objectividade. Os depoimentos Ticaram ainda abalados por tefern defendido &
imprescindibilidade das condutas da PTC com o argumento de que s6 elas Ihes
permitem a&dar #s entradas dos prédios, quandoe ficou provado que os ramais de
acesso nem sequer sdo propriedade da PTC, que guando eram feitos pedidos de
acesso nem sequer 58 incluiam estas ramais nem as caixas de visita de onde
derivam e que os cabos niio 18m obrigatoriamente que entrar por via subterrinea
podendo também entrar pelas fachadas dos edificios, Acresce que todos eles
defenderam nio haver alternativas as condutas da PTC mas nenhum concretizou
ter sido sequer solicitado & EDP informagio sobre a existéncia de postes, ou a
razio pela qual as condutas da Telecel ndo serviam ou porque nio era possivel
passar cabo em fachada, Tedos estes factores impedindo que o depoimento das




referidas testemunhas fosse valorado na totalidade tendo todas demonstrando a
sua pré-convicedo de que 2 cometeu a infraccfio que lhe é imputada, -—

As testemunhas que & data estavam ligadas & Cabovisfo foram mais
imparciais e, por conseguinte, o seu depoimento por mais isento mais valorado.
Nip obstante nenhuma das duas identificou 03 coneretos pedidos em causa nos
autes nem tdo pouco referiu que quanto aos mesmos a PTC tinha conduta livre
mesmo reservando espago para manolengdo e expansdo. De igual modo nenhum
referiu em concreto quais as diligéneias que a Cabovisio encetou com vista a
procurar alternativas ds condutas da PTC, Dai que o5 seus testemunhos na parte
gue incidiu sobre as recusas nfo fosse suficientemente objectivo e revelador de
conhecimento directo dos factos que permitisse a sua valoracfio. -

Jos¢ Silva que trabalhava para uma empresa que construiu para a Tvtel,
poucsy adiantou com o seu testemunho dado nfo ter identificado qualquer
concrela obra (sendo que referin que construiu rede em cerca de 23 células em
Gaia) pelo que nio pdde ser valorado o depoimento ne que concerne aos
concretos pedidos de acesso dos autos, Afirmou que invocar falta de espago era
mentira porque 08 cabos sfo pequenocs ¢ passam sempre. Mais uma vez ¢ um
testemunho parcial uma vez que nfio est em causa saber se nfio havia espago
para passar o cabo da Tviel mas sim se por forga dessa passagem deixava de
haver espago disponivel designadamente para manutengdo, ¢ sobre isso a
testemunha nada disse. ---

Relativamente aos pedidos concretos em cansa nos autos nenhuma das
testemunhas os localizou com rigor e precisio, limitando-se a referir que estava
em causa a cablagem do grande Porto, 0 que ndo foi suficiente para fazer
corresponder as suas afirmagdes aos concretos pedidos dos autos. ---

A PTC arrolou dezasseis festemunhas, parte ligadas 3 propria empresa e
cinco sem ligaciio 4 mesma. As testemunhas Carlos Salema, Amado da Silva,
Ismael Augusto, Angelo Sarmento e Duarte Braga, presidente do instituto de
telecomunicagies, presidente da [CP-Anacom, administrador da TP até 2004 e
depois da Sportv, administrador da EDP e consultor da Mackenzi,
respectivamente, prestaram um depoimento isento, objectivo e imparcial, nio
tendo nenhuma conhecimento directo das concretas recusas em causa nos autos
mas demonstrando conhecimento sobre a realidade das infra-estruturas
necessarias para a passagem de cabo ¢ dos meios alternativos para a prestagiio
dos SErvigos que as quUeixosas Prefemnd fm prestr. —- e g ——

José Pires, Teoddsio Pereira, Antdnio Vilasboas, Teresa Guimardes,
Helena Féria, Rui Cardoso, Luls Machado ¢ Luis Alveirinho, todas funciondrios
da PTC, depuscram com ealguma parcialidade tendo porém revelado
conhecimento da realidade subjacente 3 concessfo de espapo em condutas,
embora nio tivessem conhecimento directo dos concretos pedidos em causa nos
autns, ===

WVitor France, lipado a uma empresa de consultoria e fiscalizacdo de infra-
estruturas de telecomunicagdes nfo depds sobre as concretas recusas imputadas a
arguida mas sim sobre principios e regras a que deve obedecer a gestio de espaco
em conduta e sobre os pedidos efectuados pela Colt 4 PTC. O seu depoimento foi
¢laro, objectivo e impareial. ---

gty



Concretizando: —

Factos 1 a 240 - Factos nio impugnados pela arguida no recurso de
impugnacio, sendo certo que relativamente aos estudos referidos nos factos n® 78
a 82 a PTC pde em causa a fiabilidade dos estudos mas nfio a sua existéncia pelo
que sc considerou provado o teor dos documentos, niio jd as suas conclusies,
relativamente aos factos n® 182 a [84 e 186 a 191 a PTC nfio contesta os factos
mas as conclusbes deles retiradas pela AdC pelo gue se deram os factos como

provados, -—
Facto 241 - depoimento das testemunhas Luis Fernandes, José Lagarto,

Rui Cardoso

Factos 242 a 244 - A resposta a estes factos fundou-se no depoimento das
testemunhas Luis Fernandes, Manuel José, Carlos Salema, José Pires. Ismael
Auvgusio, Duarte Braga.

Da conjugagiio destes depoimentos resultou provado que o satélite €, em
principio, uma op¢do altemativa para o servigo de televisfio por subscrigfo,
havendo inclusive virios operadores a nivel internacional (BSkyvB e Sogecable)
que optaram por prestar esse servigo por satélile, isto porque o servigo de
televisdo por subscrigio ndo necessita de bidireccionalidade. Foi inclusive
referido que a nivel da Europa em wvirios paises a opglio maioritdria foi por
prestar o servigo de televisio por subscrigidio através de cabo enquanto noutros a
opcdo foi por fazé-lo através de satélite. —-

Resultou demonstrado através dos depoimentos referidos que a questio do
prego (cabo/satélite) varia consoante a drea geogrifica em que se pretende prestar
o servigo, havendo casos em que fica mais ccondmico o satélite e outros a rede
de cabo; que a qualidade do sinal é ultrapassdvel se a reserva de espaco no
satélite for maior de modo a evitar eventuais cortes na prestagio de servigo; que
a8 antenas tém um tamanho que em principio nfo levanta problemas de
colocagio em terragos ou telhados; que os locais que podem ndo estar servidos
por sinal por forga da zona orografica em que se encontram s80 pOUCas € que as
alteragfies climatéricas s¢ interferem de modo a retirar qualidade ao sinal se
forem substanciais. —-

Daqui resulta que para os servicos de televisfio por subscrigio hd
substituibilidade entre o cabo e o satélite, como alids ficou provado no facto n®
32e33,

—Jand que toca aos servicos de voz € bunda largd tal substituibilidade nio

existe por o satélite por 51 56 ndo permitir o rétorno do sinal e, por conseguinte,
exigir para a prestacio dos referidos servigos a colocagio de equipamento
bidireccional em cada cliente (equipamento emissor destinado a permitir o sinal
de retorno) o que implicaria elevados custos em investimento (relative ao proprio
equipamento emissor) e em aluguer de tempoe no satélite para tornar possivel a
prestagiio de tais servigos €, mesmo entio, sem a mesma qualidade e rapidez do
que a existente se 03 servigos fossem prestados por caba, ---

Resulta, assim, gue o recurso apenas ao satélite ndo € uma alternativa
economicamente vidvel para os operadores gue pretendem prestar servicos de
televisfio por subscrigiio acoplados 4 voz e 4 infernet de banda larga, —-

i




Factos 245 e 246 - depoimento das testemiunhas Luis Fernandes, José
Silva, Manuel José, Paulo Valente, José Lagarto

Facto 247 - depoimento da testemunha José Lagarto e Vitor Franco

Facto 248 - doe. fls. 741, 1105 '

Facto 249 - doc. fls. 7248 a 7204

Facto 250 - doc. fls. 7294, 7295 e depoimento da testemunha Rui Cardoso

Facto 251 - depommentio das lestemunhas Earlus Sﬂl{!m&, Jason Inar:mﬁ
Angelo Sarmento

Facto 252 - depoimento das testemunhas Helena Féria, Rui Cardoso

Facto 233 - depoimento das testemunhas Helena Féria, Rui Cardoso

Facto 2534 - depoimento das testemunhas Carlos Salema, Ismael Augusto
¢ Duarte Braga

Facto 255 - depoimento das [richmun[ws Carlos Salema, Ismael Augusto

¢ Duarte Braga

Facto 256 - depoimento das tfstcnmnhas Em‘ins Sa!:ma, Helena Fr.-nm Rui
Cardoso

Facto 257 - doc. fls. 2213 e depoimento da testemunha José Pires

acto 258 - depoimento de Alfredo Baptista e das testemunhas Teadasio

Pereira, Antdnio Vilas Boas, Heluna Féri EI., Luis A.h:u'mhu

Facto 259 - depoimento de Alfredo Baptista e das testemunhas Anténio
Vilas ﬂnas, Helena Féna, Luis Alveirinho |

Fur.:lus 260 ¢ 261 - depoimento de Alfredo Baptista ¢ das testemunhas
Teoddsio Pereira, Anténio Vilas Boas, Helena Féria, Luls Alveirinho

Facto 262 - doc. fls, IEiE ¢ segs. ¢ depoimento das testemunhas Luis
Femnandes e Jilio Sousa

Facto 263 - doc. fls. 1771

Iactos 264 a 266 - depoimento das testemunhias Teresa Guimarfes, Helena
Féria, Rui Cardoso, Luis Mar:h;a'dn e Luis Alveitinho

L]

3.3.2 — Miatéria de facto nifio provada

Quanto & matéria de facto dada como ndio provade, a convicgdo do
Tribunal assentou quer na auséncia de prova quer na inconsisténcia da prova quer
na producio de prova em contririo, —- '

Concretizando: —-

— Faew I —Orque resulton do-depoimento-das testemunhas Luis-Fernandes, -

Jilio Sousa e Emanuel Pereira foi que o modelo técnico da Tvtel € o da prestagiio
dos servigos de televisdio por subscri¢lo, internet de banda larga ¢ telefonia fixa
através de uma rede de cabo (coaxial ¢ fibra). A conduta por onde o cabo passa
ndo faz parte do modelo técnico mas sim do modelo de negdcio’opelo comercial
feita pela Tvtel. Com efeito, do ponfo de vista técnico ¢ indiferente que o cabo
passe por conduta, por poste ou até por fachada, Para efeitos de modelo téenico
de distribuigiio o proprietirio da conduta {que pode ser a PTC. a propria
operadora, municipio, ete.) nfio releva, ---

Facto 2 - O facto € alegado a propdsito da prestagio do servigo de
televisio por subscrigfo. Ora o que ficou provado foi que o saiélite ndo ¢
alternativa para prestagio conjunta de servigos de televisfo por subscrigdo,

— - : 3

-’.ﬂ‘*



internet de banda larga e de telefonia fixa uma vez que, por si 50, ndo tem a
necessdrin bi-direccionnlidade. Jd pare 03 servigos de televisdo por subscrigdo a
rede satélite & uma alternativa & rede por caba ]:u::!us razdes constantes da
fundamentagio da matéria de facto provada sob 0s n° 242 e 2437 que aqui sc dd
por reproduzida, tendo alids ficado provado que o servigo de televisio por
subscri¢hio tanto pode ser prestado por cabo como por satélite (facto n® 32). —

Factos 3 e 4 - Os doc. fls. 2229, 2507, 2716, 2843, 2844, 2845, 2846,
2847, 2849, 2850, 2851, 3032, 3033, 3034, 3036, 3047, 3064, 3065, 3066, 3067,
3068, 3069, 3070 em que a aumndnde funda a prova dos factes ndo t&m a forga
probatiria que a AdC Thes atribui dado serem meros relatos elaborados pela
propria. AdC de conversas telefonicas tidas com pessoas aparentemente
relacionadas com os servicos municipalizados ¢ empresas de dsuss e
saneamento, ndo se encontrando os referidos “relatos” comprovados pelos
proprios  “inguiridos" E-lljﬂ identidade nfio  estd, sequer,  minimamente
comprovada, ---

Por outro lado, das respostas ‘apresentadas pelos municipios e pelas
empresas de dgua ¢ saneamento, se € certo que alpumas relerem que s6 tém
condulas de dgua ¢ sancamento e que nio se lhes afigura possivel o seu uso
designadamente por qunstﬁES de seguranga (cfr. ex. Caldas da Rainha, Cimara do
Parto, Espinho, ﬂvcuu — fls. 3498, 3819, 4393 e 3506), outras hd que referem
que nunca estudaram a hipteses mas que a mesma ¢ inleressante e poderd ser
vidvel (cfr. ex. Alcobaga, Oliveira de Azeméis — 3753, 3824) e outras dizem que
tém condutas préprias em algumas zonas da cidade, a scco, ndo referindo que
nclas ndo possam passar cabos de lﬁlﬁmmummr;ﬁes pelo contrério (ex. §. Jodo
da Madeira, Montijo, Arraiolos e Maia — fls. 5361, 3889, 3564.¢ 3796), -

Aligs, os proprios servigos municipalizados do Porto referem que a Tviel
cfectuou o pedido e :depill.."r de uma reunifio, ficon de aprf:s::ntar L prujmm para
08 sewu;ns estudaram, nﬁu tendo, porém, chegado a apresentar tal pm]ar.m (fls.
3894). .-

O que a gem:f:&hdadt: dos municipios ¢ servipos municipalizados disseram
foi que nunca [hes foi p:d;du espaco nas condutas de gue sdio proprietirias, o que
¢ diferente de dizer que nunca concederam espago nomeadamente por motives de
scguranga ¢ para evitar problemas na realizaciio de obras de derivagio de ramais.

Por outro lado também néo € possivel afirmar que nfio era possivel colocar

cabo coaxial nas condutas a seco paralelas 45 redes de dgua ¢ sancamento, Pois,
hé cémaras que declararam ter E‘Shﬂ.'i condutas a seco € que as ulilizam para
passagem de¢ cabos de te,ie-:umumn:ar,:ﬁes proprios {ex. Aveiro, Arraiolos e
Montijo — fls. 5329 3564 e 3889). A 'existéncia destes casos concretos de
passagem de condutas & seco em paralelo &s condutas de dgua e saneamento
impede que se considere provado que tal passagem nfio era possivel por motivos
técnicos, de seguranca € de operacionalidade das redes. --

Factos 5 e 6 - No que conceme & inexisténeia de postes nos trogos em
causa nos aulos e por s¢ tratar de matéria contestada pela PTC, cabia & AdC e ao
Ministério Pliblico provar que os mesmos ndo existiam naguelas drens ¢ que, por
conscguinte, ndo eram uma alternativa 45 condutas da PTC. Tal prova nio fod

feita, ===
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(s documentos indicados pela AdC para prova destes factos (2448, 2475 ¢
3183) ndo 1€m por si 50 0 necessdrio valor probatirio ne medida em que sio
informagdes prestadas pela Tvitel e pela Cabovisfio, as duas queixosas no
processo. Nao sdo, pois, documentos emanados da EDP sendo que 36 esta pode
demonstrar quais os postes d¢ que é proprietaria e qual a sua localizagiio, mas
sim declaragdes das proprias queixosas. ---

Relativamente aos restantes documentos a que a AdC se refere no anexo
IV como suporte para a referéncia 4 inexisténcia de alternativas dos postes da
EDP é de considerar que: —

- doe. fls. 291]3;’2'%4 Na medida em que se trata de um resumo redigido
pela AdC de uma "inquirigio” telefonica realizada com o Eng. Jorge Ventura,
supostamente relacionado com a EDP, o mesmo nlio tem valor probatirio
pretendido pela AdC pelas razoes referidas supra. —

- doe. fls. 3141, 3142, 3155, 3156, 3174, 3176, 3265, 3268 — Estdo em
causa as respostas do EDP ao pedido que a AdC lhe terd feito e que vem
mencionado no resumo das declaragBes de Jorge Ventura em que se refere que se
pretende informagio sobre a e:xh:ééncim nas zonas que vo ser indicadas, de rede
aérea de baixa tensdo que permiia a cnlncagﬂn de cabos por operadores de
talecnmmma:;aes ---

Analisando tais mapas (fls. 3141, 3153, 3158. 3168, 3191 e 3732)
constata-se que a EDP informa a AdC da existéncia de postes em dez dos
municipios relativamente aos quais foi solicitada informagfo (Aveiro, Coimbra,
Nazaré, Oliveira de Azeméis (parte), Oliveira do Bairro, Silves (parte), Vimieiro,
Fundio, S:aimh’m,'ﬂetﬂhal} e da inexisténcia de postes em treze dos municipios
relativamente aos quais foi solicitada informagiio (Aveiro (parte), Alcobaga,
Guarda (parte), fihavo, Lagos, Montijo, Palmela, Peniche, Silves (parte),
Portimdn, C. Rainha, Oliveira de. Azeméis (parte) ¢ 8. Jodo da madeira),
Relativamente nos rnuum{pms de Espinho, Gaia, Guarda (parte), Grindola e
Sines nfio ¢ prestada qualquer informago, ¢ quanto aos municipios da Maia,
Matosirthes & Porto nem sequer constam da informagdo solicitada. ---

Logo, no, que conceme aos pedidos da Tvtel (Gaia, Maia, Matosinhos e
Porto) nfio ha qua]quer documento no processe relative 4 existéncia ou
inexisténcia de postes da EDF, Quanto aos pedidos da Cabovisdo em relagdo aos
quais & AdC entende niio haver alternativa (tabela I1) resulta da informaciio da

EDP que nio ha posles nas zonas correspondentes aos pedidos relativos a

Alc-:rbm;n, A*-c;n:-, ihave, Lagos, Montijo, Ol. Azeméis, Palmela, Peniche,
Portimiio'e 8. Jodo da Madeira. Da mesma informagio resulta que hd postes nas
zonas correspondentes aos pedidos relativos a  Silves (algumas zonas) e
Vimigira, ---

Face a estas informagdes, € abusiva a conclusio de que as alternativas 580
pontuais ji que relativamente a alguns trogos a EDP informou ter postes e
relativamente a outros nada se sabe, quer porque a informagho ndo foi prestada
pela EDF quer porque nem sequer lhe foi solicitada, ---

Por outro lado, na audiéncia dé julgamento nfo foi feita qualquer prova
relativa aos concretos trogos om que a PTC recusou acesso. Nenhuma das
testemunhas ouvidas em julgamento foi confrontada com as plantas referentes



aos trogos recusados, nem com plantas das localidades respectivas (mesmo as
testemunhas que 4 data estavam ligadas & Tviel ¢ 4 Cabovis@o ndo procederam &
identificagiio concreta dos trogos em que houve recusas). ﬁLsslm ndo ficou sequer
demonstrado se 0s trogos se inserem em zonas urbanas, semi-urbanas ou
periféricas, sendo certo que essas mesmas testemunhas (Luis Fernandes, Jalio
Sousa, Manuel Silva, Paulo Valente, José Lagarto, Jason Indcio) referiram que na
zona do Grande Porto (relativamente 8 qual ndo ha informagio da EDP) usaram
com glguma frequéncia postes da EDP (tendo a testemunha José Lagarto referido
que a Cahovisio terd cerca de 10% 4 20% da sua rede construida em postes da
EDP). —

Acresce que essas testemunhas referiram gue ndo havia alternativa ds
condutas da EDP argumentando que 50 as condutas da PTC permitiam a entrada
dos cabos nos prédios (Jilio Sousa, Manuel José), Ora, sucede que para 1i|1|3r|1 de
nos pedidos feitos 4 PTC as operadores ndo pedirem aluguer de €spago nos
ramais de acesso, sendo que s@o estes ramais que dio acesso 85 casas
(deciarm;aﬁes das testemunhas Manuel José e J:nmnuel Pereira), ndo fi icou
provade que tais ramais de acesso sejam ;:-r::upnedade da PTC, tendo pelo
contririo virias testemunhas referido que a PTC ndo é a'sua proprietiria, que sda
na quase totalidade propriedade dos predios, e que os referidos ramais o
utilizados por quaisquer operadores sem que para o efcito tenham que pEl:hr
autorizacdo & PTC (José Pires, Tenddsio Parreira, Helena Féria), --- .

Referiram ainda estas testemunhas que, mesmo que nio houvesse espago
Nos ramais existentes ou nas caixas que lhes dio as:ssu a rr:speclwa construgdo,
por ser feita nos passeios e nio nas estradas, ndo 56 ndo é onercsa como nio &
objecto de recusa por parte dos municipios, € que, nestes casos, os operadores se
limitam a pedir 4 PTC para interceptar n sua tubagem. sendo relativamente
frequente a respectiva construgdo, Por outro lado, 5¢ o tubo passar em postes au
fachada, a entrada nos prédios ndo é subterrinea e, nesse caso, ndo sdo precisas
quaisquer infra-estruturas subterriineas —-

A afirmagio de que s6 as condutas da PTC [:H:mutem 0 acesso aos prédios
é contraditdria com o depoimento das proprias testemunhas que referem que as
empresas (Cabovisio e Tvtel) usavam com frequéncia ¢ sempre que possivel
como alternativa os postes da EDF bem como infra-estrutura por si construida, e
que o fzeram em alguns dos casos de recusas aqui em causa. Se usavam os
postes e se construiam infra-estrufura € porque o ACEss0 p03 predios NAG tinha gue
ser feito através de condutas da PTC. --- '

Por seu ume a testemunha José Silva, empresdrio que efectuou obras para
8 Tviel e que referiu que teve que parar uma construgiio de um trogo de rede
tendo-lhe sido dito que a PTC nio deixava continuar, disse ter feito construciio
da rede em Gaia/Devesas e que numa determinada obra, que ndo identificou, a
finalizagdo foi feita por vias alternativas: sé faltava um pouco e acabaram por
recorrer a uns postes para finalizar a rede. --- i

Ja a testemunha Manuel Silva esclareceu que relativamente ao pedido T1-
4 da Maia, que havia sido recusado a 52%, a Tvtel construin a rede na sua
totalidade sendo certo que, depoic de instaurada a providéncia cautelar contra a
PTC apenas veio a usar 10% do espago em conduta inicialmente recusado porque
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ji tinha construido o0s remanescentes 90%. Significa isto que dos 52%
inviabilizados pela PTC s6 nio haveria alternativa num trogo correspondente a
10%. Consequentemente, a recuss da PTC no caso nio inviahilizava a construgio
da rede em 52% mas, quando muito, em 10%, -

Também a testemunha Emanuel Pereira referiu que depois da providéncia
cautelar houve duas ou wés células que acabaram por niio ser construidas nas
condutas da PTC porque ja haviam construido a rede com alternativas antes de a
sentenga sér proferida. Pela testemunha Paulo Valente foi referido que os trogos
n:urmspr_'lndmi-z:ﬂ is recusas aqui em causa acabaram por ser construidos pela
Cabovisdo com recurso a infra-cstrutura propria. ===

As testemunhas José Pires ¢ Angelo Sarmento referiram que na zona do
Crande Porto hi freguesias que tém postes ¢ outras que ndo. Esta u1t1111:1
testemunha ksclarecen que a EDP tem postes de baixa T.EIISEIEI sobretudo em zonas
rurais ¢ semi-urbanas, ds:hnmdn as zonas semi-urbanas como as zonas periféricas
das cidades. Esclarecen que hi zomés que J& ndo podem ser consideradas
perifericas, porque com o crescimento das cidades acahumm por ficar dentro das
actuais zonas urbanas e qu: no :ntﬂntu, lEm postes purquv: quandn 0s bairros
foram construidos eram periféricos (e a EDP tem postes nas zonas periféricas),
Nestes casos o objectivo & ir suh-'.mum do s postes por cabos Subtcnﬂm:us, o que
vai sendo feito quando hi obras dos municipios, Relativamente a0 municipio de
Gata limitou-se a referir que na zona ccntral o5 cabos da EDP sﬂﬂ subterrineos
mas que ainda hi bairros antigos em que a rede eléctrica ¢ adérea, ou seja,
suportada em pnstr.:a Sobre a Maia disse que, sendo uma zona mais recente, oS
cabos de electricidade tendem a ser subterraneos. -

Face a todo o exposto, ndo  ficou df:mcmstradn que nos trogos
cnrresp::rndemes aos pedidos referidos nas tabelas I ¢ Il ndo havia postes da EDP.

Quanto 4 falta de capilaridade dos postes para construir a rede (entendida
como o nimero de tubos e rmmf' lcacdes que uma determinada rede tem para
oferecer, us quais podem entdio ser alugados ou usados para expandir essa rede),
a nfo prova resulta da abundante prova ::le que todos g8 operadores usam esses
postes, o que significa que 0s mesmos 5D aptos & passagem do cabo de rede
coaxial e que, por conseguinte, existindo, sio alternativa, pelo menos para trogos
determinados, s condutas da PTC. -

Facto 7 - Este faclo [oi ilmpug:uadu pela’ PTC pelo que cabia &

- AdC/Ministério Piblico fazer a sua prova. Ora, os documentes indicados pela

AdC como fundamento da prova do facto (1ls. 2506, 2507, 2711 ¢ 3183} ndo tém
ﬂ}n;ﬂ pmbalﬁna bastante, dado serem ou informagoes prestadas pelas queixosas ¢
niic confirmadas por escrito pela ]"nr{g_as sendo certo que 0 que & Tviel refere a
fls. 2506 & que apresentou pedidos que nio foram objecte de resposta, o que é
objectivamente diverse de "nfio aceder 4 instalacdc", que inculea a ideia de
réousa, ou um resumo claborado pela AdC de "declaragbes" prestadas
telefonicamente pelo Eng. Jorge Almeidz da Pertgis (27117, ---

Ora ndo constando do processo gqualquer documento da Portgds a apreciar
um pedido de acesso aocs cabodutos (nem alids qualquer pedido concreto
efectuado a tal empresa), nem qualquer documento da Portgds & recusar o acesso,

[

i



sendo certo que ndo foi ouvida nenhuma testemunha ligada a esta empresa, nio
se pode dar o facto por provado, —-

Facto & - O facto tal como alegado é conclusivo. Cabia & AdC ter
individualizade os municipios e esclarecido em relagio a que dreas geogrificas
havia coincidéncin e em relagio a quais a mesma nfo existia, De qualquer
manerm nio ficou provado que as alternativas fossem apeénas pontuais, sendo
quc conforme referido, era relevante para o processo delimitar com precisfio
quais as concretas allernativas existentes, ---

A fundamentagio dada pela AdC a este facto consta do anexo IV,
resumindo-se a fls, 2506/2507, 2711, 3013 nb{HE 3122 e 3183, —

Ora, o valor probatério de fls, 2506/2507, 3183 e 2711 &, por si s0,
inexistente por se tratar de informagdes prestadas pela queixosa e por um resumao
de declaracfies telefonicas prestadas pelo Eng. Jorge Almeida, supostamente
ligado & Partgds. -

A fls. 3122 pdo estd qualquer documento wma vez que a AdC, por
entender que 0 mesme tinha informagdes confidenciais da Tviel que ndo
|I1tﬂt‘e:55m’am para o processo o devolveu & Twviel, conforme despacho de fls.
3720. Lﬂgﬂ, nfio existindo tal documento no processo nfio pode ser usado como
mewo de pmva. - |

A fls. 3013 a 3018 consta um mapa de municipios e ruas no qual sio feitas
varias referéncias & existéncia ou nfio de cabodutos nos locais ali referidos, -—-

Analisando tal mapa constata-se que a Galp informa a AdC da existéncia
de cabodutos em onze dos municipios relativamente aos quais foi solicitada
mf-::nna:;ﬂn {Alhergarm. Aveiro, E::.larra_[a, C. Rainha, Coimbra, Espinho, ilhavo
[parte]l, Nagzaré, Oliveira de Az.:.méis Oliveira do Bairro e 5. Jofdio da Madeira) e
da inexisténcin de cabodutos em doze dos municipios relativamente aos quais foi
solicitada informagio {A]mhaq:a, Guarda, Ithavo (parte). Lages, Montijo,
Palmeta Peniche, Sesimbra, S:mbal Silve, Sings, Vimeiro). Relativamente ao
munmig:nﬂ de Gaia niio € prcﬁlada qualqucr informagio, remetendo-se para a
Pﬂrtgﬁﬁ € 0% IEILIIlIL['pll:IS da Mﬂlﬂ, ME[T.U-S[D!‘[DS e Porto nem sequer constam da
mIs:rrmE;,ﬁu solicitada, sendo ceru: que rala.twamema ao grande Porto 4 empresa
Portgés nio foi solicitada informagdo pela AdC, constande do resumo das
declaragfes de um engenheiro que terd ligaglies & empresa que hd cabos de
[.:l:r:mnumca;ﬁ::s na rede de gah da Porigis, ---

Lngn, no que concerne aos pedidos da Tviel ndo ha qualquer docomenta
no processo relativo 4 existéncia ou inexisténcia de cabodutos. Quanto aos
pedidos da Cabovisio em relagio aos quais a AdC entende nfio haver alternativa
(tabela II) resulta da informagio da Galp que nfio hd cabodulos nas zonas
correspondentes 803 pedlﬁcrs relativos a Alcobaga, Guarda, Thavo (parte), Lagos,
Montijo, Oliveira de Azeméis, Palmela., Peniche, Portimio, Silves, Sines,
Vimieiro. Da mesma informagio resulta gque hd cabodutos nas zonas
correspondentes aos pedidos relativos a Aveiro, Estarreja, Espinho, [Ihavo
(parte), ¢ S, Jofp da Madeira,

Face a estas informagdes, nfo esta suportada a conclusio de que as
alternativas sdo pontuais j& que relativamente a alguns trogos a Galp informou ter




cabodutos e relativamente a outros nada se sabe, quer porque a informagdo nio
foi prtstad'll pela EDP quer porque nem sequer lhe foi solicitada. -—

Assim, e por em andiéncia ndo ter sido feita qualquer prova de que nos
muni¢ipios em que ha cabodutos a sua localizagfio ndio coincide geograficamente
com os tragados projectados pelas queixosas Tvtel e Cabovisfio, niio fica provado
que nas zonas geogrificas correspondentes aos pedidos descritos nas tabelas [ e
11 os cabodutes sejam alternativas pontuais ¢ que, por esse facto, nio seja vidvel
a sua utilizaglo para construglio da rede por cabo. -

Facto 9 - A nio prova deste artigo resulta do facto de 0 mesmo ndo ser
mlv.,]lghfel O ﬂrtlgﬂ em questdo insere-s¢ no capitulo "As redes de gis". Dos
artigos 174" ao 182° a AdC desenvolve a problemdtica da substituibilidade das
condulas do gds, fala dos gasodutos e dos cabodutes, conclui que abstractamente
s0 nos cabodutos € possivel n passagem de cabos coaxiais, gue ndo havia
coincidéncia geogrifica entre as ZONAs aqui eim causa ¢ os locais onde existem os
cabodutos e que as condutas de rede de gds ndo foram, até A data, uma alternativa
para efeitos de colocagho de cabos de comunicagies clectronicas. --

Depois destas ::um:[uﬁﬂes alega a AdC que a5 outras redes nfio constituem
alternativa e remete para determinadas folhas dos autos (fls. 2228 a 2230, 2715,
2717, 28435, 2846, 2848, 2849, 2850, 3064 a 3071) que sio actas de reunies com
responsaveis de varios mumm pios ou resumo de conversas telefdnicas em que se
trata de condutas pmpnas dos mumc{pms gque nio sfo de gis, Assim, e porque
nuutms capitulos da decisfio a AdC trata das condutas dos municipios (arts. |88°
e segs.), nfio se compreends a que outras condutas de gis se estd a AdC a referir.
Logo, por se tratar de uma alegagio ininteligivel, ndo se descortinando a que
outras redes de condutas a AdC se refere, a mesma nio pode ser dada como
provada, -—

Facto 10 - Nio foi feita prova do facto sendo certo que ficou demonstrado,
desde lngﬂ pelo d:pmmeum das proprias testemunhas arroladas pela acusagio,
que as varias redes ﬁxlstﬂnlﬁ. {Tvtel, Cabovisdo, CA TWP) sdp construidas com
recurso a condutas 'da PTC, a postes da EDP, da PTC e dos municipios,
construglio dt infra-estrulura propria, podendo ainda os cabos passar em fachada.
Por nﬂnscgumtc & forgoso concluir que o facto de a coincidéncia ser parcial nio
obsta a que o tm:;t: em que a mesma se verifica seja aproveitado, havendo depnm

que usam as condutas da PTC com 05 trogos em quc usam postes (da EDP, da
PFTC e dos mummpmcs]l, com 0s trogos onde constroem infra-estrutura pmpna e
com 05 trogos onde os cabos passam na fachada dos edificios, Ficou, pois,
provado que a combinagho de vérios meios para passar condutas é pritica
comum na construgiio da rede o que significa que ¢ possivel efectuar a ligacio
dos cabos entre 05 vilrios meios. ---

Facto 11 — Para além do jd referido a proposito da fundamentacio dos
factos ndio provados sob os n® 3 ¢ 4, o facto é contrariado pelas informagdes
prestadas por alguns municipios, designadamente o de Arraioles e o do Mantijo,
que referem ter condutas j& constrnidas aptas & passagem de cabos de
telecomunicagdes (fls, 3564 e 3889) e até pelo municipio da Maia que refere nio

— 119



ter qualquer obstdculo & passagem destes cabos nas condutas de saneamento (fls.
3481). -

Facto 12 — O facto foi contestado pela PTC. Ora, o documento para o gual
a AdC remete (fls. 2710) & desprovido de, por si 56, servir como meio de prova
dado ser um resumo feito pela AJC das declaragfes telefdnicas do Eng. Fernando
Leal da Refer, sendo certo que ndo foi feita qualquer outra prova sobre o facto. —

Sempre s¢ dird que no referido documento nio se diz que a utilizagio das
condutas da Refer so pode ser usada pela Refertelecom. O que se diz é que, por
razdes de seguranca, até ao momento s6 foi usada pela Refertelecom e gue
dificilmente s¢ cederd espago na conduta, 0 que ¢ uma realidade diversa da
alegada pela AdC, ---

Factos 13 a 16 - Nio foi feita qualguer prova de gue as redes das
operadoras de telecomunicacBes nio tenham capilaridade suficiente para permitir
a passagem dos cabos coaxiais aqui em causa € que, por conseguinte, nio
censtituam uma alternativa pontual 4s condutas a PTC. ---

' Tﬂ] como referido na fundamentacio do facto dado ¢omo ndo provado sob
on® 10, a pritica € a da construcio da rede combinando o recurso a condutas da
PTC com o recurso a condutas de outros operadores, tendo inclusivamente as
[estemunims Lufs. Fernandes e Jilio Sousa referido que por vezes lambém
recur:eram pn:a construgio da rede 4s condutas das operadoras de
te]ac:umum::a:;um {pﬂr& além da PTC). Nao ficou pois provado que o uso das
condutas das operadoras de telecomunicagtes nos irogos em gue havia
coincidéncia geogrdfica nfo fosse uma alternativa ao uso das condutas da PTC. —

Factos 17 a 20 - Nio ficou provado que o facto de a FTC ter recusado o
ace'sml ds  suas condutas nos casos identificados npa decisdio  limite o
desenvolvimento das redes dos operadores concorrentes do Grupe PT. A
fundamentagio da resposta dada aos factos assentes sob os n® 242° e 243°, que
aqui se da por repm:l:mda ¢ que demonstram que o satélite € uma opglo
alternativa #o cabo para prestagio de servigos de televisio por subscrighio,
acresce que ficou demonstrado pelo depoimento das testemunhas que hi outras
alternativas ap uso das condutas da PTC e que hd outras alternativas 4 passagem
de cabo para prestar servigos de inlernel de banda larga e telefonia fixa. -—-

Por um lado ficou demonstrado que os postes da EDP sfio, em abstracto,
uma alternativa s condutas da PTC para a passagem dos cabos, alternativa essa
que €, ﬂiﬁs,'u&ﬁﬂﬁ'ﬁbﬁﬂd&i 08 operadores que prestam o servigo dethple Play ——
aqui em causa, designadamente 3 CATVF, a Cabovisiio e a Tvtel. O uso dos
postes da EDP (de baixa tensfio) ¢ frequente por todos os operadores em zonas
semi-urbanas de menor densidade populacional (ver fundamentagdo dos factos
nfio provados sob os n® 5 € 6). Alids, a testemunha José Lagarto referiu ainda que
as proprias cmaras municipais também sfio proprietirias de alguns postes. -

Assim, a possibilidade em abstracto existe. Ora nfio foi feita prova de que,
em concreto € nos casos em relacio aos guais a PTC € acusada, a alternativa de
uso dos postes, da EDP ou de cémaras municipais, nfo fosse possivel ou vidvel,
Com efeito, niio ficou demonstrado que nas zonas a que respeitam os pedidos em
causa nos autos ndo existissem postes. Como ja refendo, ndo foi trazda a depor
nenhuma testemunha que localizasse em concreto as zonas, que as idenfificasse e



que, com conhecimento directo & objectivo, atestasse que naquelas concretas ruas
¢ zonas niio havia postes da EDP {de baixa tensio). Mesmo as testemunhias da
Twtel e Cabovisdo irazidas a depor ndo foram confrontadas com a localizagiio
conereta e limitaram-se a referir que naguelas zonas ndo ha postes. Também niio
foi junto qualquer documento que demonstre a inexisténcia de postes na
gam:rahdad: daquelas dreas geogrifica, A prova tinha que ser feita em relacio
aos locais concretos e nlio de modo geral & abstracto face ao que se explanou
supra na fundamentai;ﬁu da ndo prova dos factos n® 5 e 6, —-

Também se provou que em abstracto a utilizacio dos cabodutos ¢ uma
alternativa & passagem de cabos, nfio tendo a acusagio demonstradoe que todos os
pedidos das tnbe]a.'i I ¢ II estavam incluidos em dreas onde no existiam
cabodutos. ---

Das I'Eﬁpt}&iﬂ.ﬁ apresentadas pela EDP e pela GALP acs pedidos da AdC
consiata-se que apenas nos municipios de Alcobaca, ilhavo (parte), Lagos,
Mentijo, Palmela ¢ Portimio ndo havia postes da EDP nem cabodutos. --

Sucede que ficou ainda demonstrado que para além dos postes 05 cabos
sdo Lmqufmtanmme passadus nos centros urbanos mais populacionais e ou mais
antigos, pEiEQ fachadas dos edificios {se.-nd;:r certo que neste caso foi inclusive
referido que nem SE:qm.r ¢ necessirio pedir licengas). Tal foi afirmado
dm:gnadamunte pelas testemunhas Jason, Angelo Sarmento e Duarte Braga. De
ROVO a acusagdo nio fez prova de que nos concretos trogos para os quais foi
pedida e recusada a passagem e onde nfo havia cabodutos nem postes ndlo era
pmaive] A uuhm:;au pnntual ou total pontual ou total, das fachadas para
passagem dos eabos, ou se;a. que & passagent 05 cabos em fachada nfio era uma
altema!wa .

"Por outro lado ficou assente (que ndo 50 € possivel como é efectivamente
usado pﬂr todos os operadotes em algumas zonas em que ndo ¢ possivel passar
cabo em condutas ou postes por qualquer razio, um sisterna misto em que parte
da rede ¢ suportada em cabos e parte em satélite, sendo que neste caso o servigo
de mte.rnr.;‘l de banda larga e de telefonia fixa é prestado sob ADSL, podendo
ainda 5cr usada ouira t-u:-:amlﬂgm de transporte de sinal via radio. Este sistema
misto & tsado por fodos os operadores por eabo, incluinde CATVP. Cabovisio e
Tvtel (depoimento das testemunhas José Silva, Manuel Silva, Carlos Salema,
José Lagarto, Tsmael Au.gu.':tﬂ e Jason Indcio). —-

De fiovo mio for Teita prova de que fal possibilidade nfo fosse, em
conereto nos trogos aqui em causa, uma alternativa vidvel 4 passagem dos cabos
na conduta da PTC quer em termos de existéncia de alternativa guer em termos
de viabilidade econdmica da mesma (sendo de considerar o facto de &
testemunha José Pires ter referido que em 2006 cerca de metade dos clientes da
Cabovisio a guem os servigos eram prestados por satélite se situavam em Lisboa
e Porto, donde se extrai que também nos centros urbanos o satélite é uma
alternativa), -

A este propdsito é de referir que os dois estudos | juntos pela AdC para
demonstrar a irreplicabilidade em termos econdmicos das condutas da PTC nio
tem a forga probatoria que a AdC Ihes atribui. Com efeito o estudo de custos para
implementagdo de células de televisfio por cabo foi claborado por uma entidade
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desconhecida e que, pela descri¢io feita pela AdC ¢ atendendo ao objecto social
da Twtel, até pode ter sido por esta elaborado, o que lhe retira toda a credibilidade
por ndo ser possivel aferir da sua isencdo e idoneidade. Por outro lado o estudo
da prépria AdC sobre a Andlise de Viabilidade de Investimento em Infra-
estrutura  propria parte das concluses daquele primeiro estudo ¢ por
conseguinte, estd também ele inguinado, -—

Acresce que os referidos estudos analisam a possibilidade de duplicagiio
integral(por célula completa) das condutas da PTC quando nfio é essa duplicagio
que estd aqui em causa. O uso de condutas da PTC pelas queixosas nfie é posto
em causa tendo ficado provado que todas as operadoras recorrem com frequéncia
¢ preferencialmente a tais condutas para passar os seus cibos. O que estd aqui em
causa ¢ a duplicacdo pontual de condutas e o impacto dessa construgdo pontual
nio é avaliado em nenhum dos estudos A construglio de infra-estrutura pontual
ndo tefn, necessariamente, 0 mesmo impacto econémico que tem a construgiio de
infra-estrutura global, nfio cstando em causa que qualquer das operadoras tivesse
necessidade de construir infra-estrutura para instalar os seus cabos, As recusas da
PTC sdp pontuais €, por conseguinte, também a necessidade de construgio tem
de ser aferida pontualmente,

- E ainda de ter em consideragiio a prova produzida relativamente aos
pedidos da Tvtel de acordo com a qual em zonas onde a PTC havia recusado o
acesso & conduta e que depois da providéncia cautelar foi dado acesso, a Tviel
nido usou as condutas por ter ja construide a rede com recurso a meios
aftemativos. Tal foi confirmado pela testemunha Emanuel Pereira. J4 a
testemunha Paulo Valente declarou que em alguns casos de recusas & Cabovistio
a mesma acabou por construir a sua rede sem recurso 35 condutas da PTC, Este
facto demonstra que havia, de facto, pelo menos em alguns trogos, alternativas
vidveis & conduta da PTC, -

. UOra, sendo em abstracto ppssivel passar cabos em postes da EDP/Cimaras
Municipais, em cabodutos e em fachadas, havendo formas alternativas de
combinar o servigo de televisdo por subscrigio prestado via satélite com servigo
de intetnet de banda e telefonia fixa, via ADSL (servigo grossista prestado pela
PTC) ou ridio frequéncia, e niio tendo ficado provado nem que na totalidade dos
casos coneretos as alternativas dos postes, cabodutos e fachadas nféio eram vidveis
(quer por néio haver postes/cabodutos quer por se tratar de zonas onde a

passagem em fachada n0 permilia a construglo conipleta da rede) nem que fosse

economicamente invidvel combinar a rede por cabo com a rede por satélite
acoplada & modos alternatives de transmisséio de voz e internet de banda larga,
niio se pode concluir que os operadores ficaram impedidos de construir a sua
rede, ---
"' £ eerto que ficou demonstrado que o plano de negécios da Cabovisfio e da
Twtel pressupunha a utilizagio das condutas da PTC. Porém, a elaboragfio do
plano de negécio € da responsabilidade de cada uma das empresas e nio podem
as mesmas responsabilizar a PTC por em algum ou alguns trogos tal utilizagiio
nia ser possivel. Se as duas empresas estabeleceram um plano de negécio que
tem como pressuposto a utilizagio de um bem de terceiro ficam sujeitas s
contingéncias inerentes ao uso de bem de terceiro: o mesmo pode nfo ser



electivamente possivel. Caberiz a um gestor prudente e diligente prever tal
possibilidade e p-erapeuhvar allernativas para o caso de a referida wtilizagio ndo
ser, por algum motivo, possivel. Nio o fazendo, sujeitam-se &s consequéneias, ---

Importa ainda considerar que o facto de os custos de instalagio e
manutengio aumentarem quande a rede é construida com recurso a infra-
estruturas diferentes, dada a necessidade de construir as interli gapdes, ndo
penmte concluir que a construgiio assim realizada & invidvel do ponto de vista
econdmico dado ter ficado plenamente demonstrado que esse procedimento ¢
muito comum e que todos os operadores o fazem, de onde se pode concluir que
0s custos nfio sio de ordem a desincentivar a construgdio da rede, -—

Por todas estas razdes nio se pode afirmar que as concretas recusas da
PTC em causa nestes autos limitaram o desenvolvimento ¢ a expansfio das redes
dos operadores Cai':r{:rwsﬁﬂ ¢ Tvtcl. Podem ter limitado o desenvolvimento da
rede na conduta da PTC mas, nio tendo ficado provado que ndo havia alternativa
de construgio da rede, nio se pode concluir que limitaram o desenvolvimento = a
expansﬂn da rede no geral, —

Factos 21 & 23 - Nio ficou provado que nfio haja substituibilidade do
pnm::- de w-'.ta da oferta em virtude de os servigos assentarem em redes
diferentes. ‘A partir do momento em que o operador da rede piblica (PTC)
dtspc:mhlhzn o servico grossista de ADSL (a gue alifs estd obrigado por
|mp-l:raL|vn$ Iagms} 0 mesnio pode ser utilizado pctﬂs operadores de cabo,
bastando parz o efeito mntmtar com a PTC esses servigos. -

Mnﬁs a AdC na sua argumcman;ju acaba por se contradizer ji que diz que
ndo hd SIthtLF,'LIlhIHdEldE por as redes serem diferentes mas depais alega que para
o Grupn PTC hé substituibilidade porgue ¢ proprictiria das duas redes. Se o facto
de as redes serem dilerentes impede a substituibilidade para a Tvtel e Cabovisgo,
niio se percehe porque também ndo a impede para a CATVP como pretende a
AdC, nem fal ficou provado, --

E tal conclusdo niio ¢ legitima designadamente por ndo ter ficado
demonstrado que 4 CATVP, operadora por cabo & data integrada no Grupo PT,
tivesse acesso privilegiado 4 rede ADSL ou que o fizesse em termos diversos
daqueles que a PTC coloca & disponibilizagio de todos os operadores por cabo
existenites no-mercado (nfo foi junto qualquer documento neste sentido nem
qualquer das testemunhas i inquiridas referiu que a CATVP (ivesse um tratamento
diverso das oufras operadoras no acesso ao servico ADSL da PTC). Por
conseguinte também ndo se pode afirmar que a CATVP tenha um acesso & rede
cobre da PTC diverso daquele que tém os restantes operadorcs ou gue estes
tivessem qua construir na totalidade a infra-estrutura necessdria para a passagem
dos cabos ¢ aqueln nﬁn A CATVP era uma empresa do grupe PT mas nfio ficou
provado que por esse facto acedesse livre ou gfatuitamente a rede cobre da PTC
ou que confratasse com a PTC o servigo ADSL de acorde com uma tabela de
pregos diversa daquela que a PTC aplicava aos restantes operadores. ---

Logo, se a AdC considera que hd substituibilidade para a CATVP nio se
entende porque nio ha essa mesma substituibilidade para os restantes operadores,
designadamente para a Cabovisio e para a Tvtel. -—




Tradicionalmente define-se o mercado de produte como aquele gque
identifica o bemn ou servigo em causa e € constituido pele conjunto de produtos
intersubstituiveis tanto na optica da procura como da oferta. Na dptica da oferta o
mercado & identificado pela existéncia de varias empresas que estio no mercado
em causa a fornecer o produto ou servico mas que também pode ser oferecido
por outras empresas que ainda nfio estio no mercado ou pelas gue ji estdo no
mercado sem que tertham gue incorrer em qualquer custo suplementar
significativo, ---

O facto de a CATVP estar integrada no grupe PT ndc permite que se
considere, dado nfo ter ficado demonstrade beneficiar a mesma de um
ratamento privilegiado, que para a mesma e consequentemente para o Grupo PT,
haja substituibilidade. O Grupo PT ¢ formado por vérias empresas sendo que a
empresa que opera no mercado da televisdo por subscrighio (CATVP) ndo ¢ a
detentora de rede cobre e recorre & rede cobre da PTC tal como o fazem as
restantes operadotas, Por conseguinte, terd de se concluir que para todas as
operadoras de televisiio por subscricio a situaglio € absolutamente idéntica.
Nenhuma delas tem Flﬂtﬂ.tnm\as tecnoldgicas para acesso em banda larga, todas
dispdem de uma rede de cabo ¢ recorrem no mesmo plano de igualdade i rede
cobre da PTC. —

Mo ficou pmi provado nem que nio haja substituibilidade do ponto de
vista da ::rfﬁﬂn nem que tal substituibilidade exista apenas para a CATVP. ---

Factos 24 a 29- Dé-se por reproduzida a ﬁmdmuenmﬁn tada a proposito
dos factos considerados como nfio provados sob os n% 15 a 20

Facto 30.- Di-se por reproduzida a fundamentaglio dada a proposito dos
factos bm‘.mdmdm como ndo prmradn sobosn" 2] a23, —-

Factos 31 a EH:’- Di-se por reproduzida a fundamentagio dada a propésito
dos factos -:Unsu'f:radna como ndo provado sob os n% 15 a 20, -

Factos 37 a 45 - Da -5¢ por reproduzida a fum:lame::m:;:{u dada a propdsito
dos factos considerados como ndo provados sob 0s n% 15 a 20 bem como a
ﬁmdammtag:an dos ]'a{}tﬂs prnvadns sob os n%% 242° e 243°. Conforme ai ge
explicou, a prestm;ﬁu dD servigo de televisiio por subscrigio pode ser feita através
de satélite ou de cabo. Por seu turno, para prestagiio do servigo triple Play pode
ser construida uma rr:clha cabo com recurso as condutas da PTC, aos postes da
PTC, da EDP e das Céimaras Municipais, os cabos podem passar nas fachadas
dos edificios e pode ser construida infra-estruturs propria, bem como que pode
Ser cﬂﬂslruitla uma rede com recurso a soluglies acopladas, sendo o servigo de
televisiio por buhsm;ﬁu pn:stadn por satélite e 0 servigo de voz e intemet de
banda larga eom FECUrso aos servipos prestados a retalho pela PTC (ADSL).
Ficou ainda provado que virias operadoras de telecomunicagdes construiram a
sua propria rede, ou seja, que ha redes de telecomunicagies no mercado paralelas
i rede da PTC. Acresce que, tal como referido pela testemunha Carlos Salema a
proposilo da ARTelecom, que adoptou essa soluglio, também poderiam ter sido
utilizados linls rddio ou mesmo dpticos existentes j& em 2001, —-

Por (ltimo ndo ficou provado gue a CATVP tenha um tratamento
preferencial no acesso a rede cobre da PTC, rede que permite a prestaclio do
servigo ADSL, «-
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Alifs, no que & CATVP respeita a prova sobre o alegado tratamento
preferencial foi inexistente. Ndo foram juntos quais guer documentos gue
demunrfimssem que & CATVP cra sempre dade acesso. que demonstrassem que a
resposia aos seus pedidos era sempre rﬁplda on que demonstrassem que a PTC
quando nfio tinha conduta lhe indicava quaisquer alternativas. A AdC nem sequer
Juntou quaisquer elementos (documentos i ded{smmj que permitam comparar as
redes de Infra-Estruturas das operadoras aqui em causa (Tviel, Cabovisio e
CATVP), de modo a perceber quantos pedidos (e respectiva dimenséo) fez cada
uma no perfodo aqui em causa e quais as respostas dadas a cada pedido, bem
como 0s prazos de resposta. Também nfo foi produzida prova testemunhal neste
sentido. - _

Assim, ficam por demonstrar as conclusdes da AdC de que nfic hd
alternativa ds condutas da PTC para construir 2 rede de televisio por cabo; de
que a PTC ndo tem concorréncia relevante; de que o acesso is redes da PTC é
essencial para que os operadores de televisiio por subscrigio possam construir a
respectiva rede e prestar s servigos de lelevisdo, voz e internet de banda larga
(s¢ja por cabo gu por outro meio) e de que & detengdo das condutas onde estd
instalada a rede basica de telecomunicagies confere & PTC pasigio dominante, -

- Factos 46, 48, 49 - Dé-se por reproduzida a fundamentagio dada a
proposito dos factos considerados como niio provados sob os 0% 37 a 45 da qual
resulta nio ter ficado demonstrado que a recusa de acesso ds condutas tenha
inviabilizado a construgéio da rede, -

Facto 47 — A testemunha da arguida Rui Cardoso, finica que em concreto
se muniu de elementos relacionados com os pedidos referidos, afirmou gue o
pedido T1-14 mrreapn:lnd;a a f células e nfio 4s 5 mencionadas pela AdC e que o
pedido T1-27 era muatn pequeno {13 2Km) para poder corresponder a 3 células,
Uma vez que este depoimento niio foi contrariado nem contraditade, foi o mesmo
valorado o que levou 4 ndo prova do facto. ---

Facto 50 - infirmado pelo facto provado sob o n® 249, -—

Factﬂ 51 - Dé-se por n:pmduzldu a fundamentagdo relativa & ndo prova
dos factos n® 5, 6, 10, 172 23. -

Facto 52 - O que resultou do depoimento das testemunhas foi que a PTC
quando recusava o acesso invocava, nfio por escrito (j& que por regra as respostas
eram dadas através de mapas cm que com um cidigo de cores se assinalavam os

trogos cm que era dado o acesso ¢ of oG0S em que fal dcesso nEo e dado, ndo

se explicitando a razfio da recusa) mas oralmente, ou que ndo havia espago ou
que precisava de manter um tubo para manutengiio ou para expansio, ou ainda
que precisava de maler dois furos: para mamln:ng.ﬁcr e expansfo, —-

A testemunha Luis Fernandes a propdsito desta matéria prestou um
depoimento pouco imparcial. Ao contrdrio da quase totalidade das testemunhas,
que reconhecen a necessidade de manter um tubo vago para manutengio, afirmou
que pard a Twvtel & imelevante a necessidade de espago que a PTC tenha,
entendendo que desde que haja espago disponivel para passar o cabo do operador
0 acesso deve ser dado. Acrescentou que a PTC 56 em 2002 comegou 8 invocar a
necessidade de espaco para manutencio @ expansdo. Ora se antes nio precisava
deste espago nio ha qualquer razio para comegar a precisar do espago apos 2002.
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A testemunha José Silva referiu que o argumento da falta de espago nio

era verdadeiro porque havia situagdes em que o cabo, como é fino, acabava por
passar ¢ ainda sobrava espaco, ---
' A lestemunha Manuel José disse que a PTC invocava que tinha que
reservar espago, niio datando no tempo esta situagio, nfio se recordando se era
para manutengio ou para expansfio. Acrescenta que quando a PTC recusava o
acesse havia virias situagBes, casos em que se verificava que nos trogos em
questio havia espago para a passagem do cabo recusado bem como para
manuten¢do ¢ expansio porque havia vérios tubos livres, casos em que sd havia
um tubo livre e casos em que ndio havia nenhum tubo livre. -—-

A testemunha Paulo Valente afirmou que a PTC tinha a politica de deixar
vago um ou dois tubos, nfio se recorda, nfo esclarecendo desde quando é que tal
politica existia. Confirma que a PTC também argumentava com a necessidade de
expansio e frisa que a reserva de espago para manutencio € necessdria
compreensivel, -

A testemunha José Lagarto referiu que por vezes a recusa se fundava na
necessidade de deixar um tubo para manutenglo, sem localizar temporalmente,
argumento que referiu ser aceitdvel jd que entende ser mesmo necessirio deixar
tipago para manutengio. Outras vezes a PTC invocava a nccessidade de espago
para expansio, Acrescentou que a justificagio variava caso a caso mas que as
situagdes também diferiam umas das outras, havia casos em que a PTC 56 tinha
um tubo ¢ outros em que tinha vdrios tubos. Referiu ainda que houve casos
excepeionais em que a PTC deu acesso em trogos que ficaram sem espaco [ivre
nos tubos porque a cdmara municipal ndo deixava abrir valas por terem sido
abertas i pouco tempo. Mais referiu que por vezes a PTC recusava e a Cabovisio
in loco constatava que havia espago. Nestes casos a PTC por vezes reconhecia
haver engano e dava o acesso e oulras vezes referia que o espago livre ji estava
reservado para outros operadores, ---

Por outro lado, por parte das testemunhas da PTC foi referido que as
situagies s0 caso a caso podem ser apreciadas. Furo para manutengio ¢ sempre
indispensével, devendo manter-se livre para o efeito pelo mencs o éspago
cnrre:spmlld:nlb ao tubo de maior dimensdo que passa no tubo (por regra o cabo
de maior dimensiio ¢ o de cobre cujo difimetro varia em fungfio do trogo em
causa, mais perto da central é de um determinado tamanho - 2.400 pares de
cobre = que vai diminuindo até chegar ds casas dos clientes finais}. Quanto &
expansin, tudo depende da localizagdo da conduta, se & ou ndo previsivel novas
construgdies na zona, e da procura dos servigos da PTC por operadores
designadamente de telecomunicacies, Servigos que a mesma ¢ obrigada a
disponibilizar por imposigiio do regulador (servigo universal), Haverd trogos em
que € necessario espago para cxpansio ¢ outros em que ndo o é, —-

Uma andlise critica da prova produzida, e tendo em mente que a
factualidade tal como invocada pela AdC foi contestada pela PTC, leva a que se
dé como provade apenas o que consta dos factos provades, ficando por
demenstrar que a PTC ndo tivesse uma politica geral, uniforme e inequivoca de
gestio do acesso a condutas. A gestio das condutas tem que cbedecer a critérios
mas os critérios variam consoante as situacdes, consoante o ntmers de tubos
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existentes nas condutas, consoante a sua ocupacdo ¢ consoante as necessidades
previsiveis para a zona, Alids, a necessidade de espago parn manutencgio e
expansio estd hoje expressamente consagrada na ORAC que prevé que fique
sempre livre um eSpago para manulengio comespondente ao espago ocupadao pelo
cabo de maior didmetro, bem come um espago destinado aos ocutros operadores
que recorrem ds condutas da PTC correspondente a 20% da drea interna
utilizével desde que 2 PTC ndo necessite desse ESpaco para cumprir 4s suus
obrigagdes de servigo universal, o que significa que a PTC pode reservar para si
propria sem necessidade de qualquer justificaclio 20% do total do espago
utilizével. Ou seja, 0 que acabou por ficar consagrado na ORAC foi que a PTC
pode reservar para si um espago correspondente a 80% ¢, mesmo dos restantes
20%, pode recusar o acesso se necessitar do mesmo para cumprir as obrigaces
impostas pelo regulador, --- |

- E esta consagragiio na ORAC € perfeitamente justificivel se atentarmos no
facto de a PTC estar obrigada a disponibilizar circuitos ass operadores de
telecomunicagdes que Lho solicitem para prestar servigos de telecomunicagfes,
tendo 'pnr conseguinte de gerir o espago nas suas condulas perspectivando a
possibilidade de ter que nelas passar mais cabos de cobre para dispor dos
referidos circuitos (cft. art. 14, n® 1, al. b), do Dec.lei 40/95) Uma vez que ficou
provadn que foi na década de 90 que comegaram a surgir as novas tecnologias
empregues na prestagio de servios de telecomunicactes gue determinam a
necessidade de prever mais espago nas condutas (UMTS, ADSL, ETHERNET ¢
as necessidades de redundincin/securizacio) ¢ natural que a PTC tenha
comegado a partir de dada altura o gerir as suas infra-estruturas de modo mais
prudente e caiteloso, nfio s¢ podéndo dai sem mais retirar que a gestio das
condutas niio cra criteriosa, ----

- Provou-se, que a PTC recusava o acesso invocando falta de espaco.
Arpumenta a AdC que tal ¢ falso jd que nos casos da Tvtel os respectivos cabos
geabaram por ser passados na sequéncia da providéncia cautelar. Esta linha de
raciocinio nfio € objectiva, pelo contririo, é tendenciosa, Com efeito, em
momento algum ¢ referido que para a PTC falta de espaco equivale o inexisténcia
de espago fisico para passar um cabo. Alids, pelas priprias testemunhas ligadas &
PTC foi referido, unanimemente, que havera sempre e em todos os casos espago
suficiente para passar um cabo coaxial, seja ele o maior ou o mais pequeno. O
que resulton da prova produzida foi que para a PI'C hd falta de espago guando o
espago existente & necessirio para manutengio e/ou expansdo. Nesta perspectiva
¢ irrelevante o facto de a Tviel ter acabado por passar os seus cabos, -

- De igual modo o relatdrio do ICP-Anacom invocado pela AdC (fls, 15 12)
nio prava que as recusas nio se justificavam, Para além de ndo estar assente que
05 pedides em relagiio aos quais houve recusas sio os que ali foram analisados, o
cero ¢ que na generalidade dos casos ali analisados a conduta era COmposta por
um dnico tubo, com ocupagio varidvel entre um e sete cabos, nfo esclarecendo
quais os cabos em causa, exceplo quando no mesmo passam cabos coaxials, e
ndo referindo qual o espago livre dentro do tubo. 56 num dnico caso & referida a
existéncia de mais do que um (scte) tubos livres. Por conscguinte, ndo demonstra
o referida relatério que em todos os casos sobre que incidiu a inspecgio houvesse
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espago disponivel tendo em conta eventusis necessidades de manutengio &
expansio, ---

Acresce que as conclusdes do referido relatirio sdo desprovidas de
consisténcia e objectividade j6 que refere que em algumas situaciies hdi condutas
que podiam ser disponibilizadas mas depois indica que a PTC alega necessitar de
Espago para manutengdo e expansio, escusando-se de se pronunciar sobre essa
necessidade, e afirma que necessitaria de "um conhecimento exaustive da rede,
dos cabos fora de servigo, dos planos de expansdo da rede” e do "estado de
operacionalidade das condutas” para conseguir uma avaliagio completa da
situagdo, mas que tias factores “levariam longo tempo a avaliar, 0 que njo é
compativel” com o estudo ei‘ectuadlu. -

No final conclui que o facto de existirem em grande parte das condutas
inspeccionadas cabos coaxiais de distribuipio de televisio por cabo &
contraditério com a necessidade de espago invocada pela PTC, sem justificar tal
conclusfio. Ora esta conclusio, nio sustentada em qualquer factualidade, é
absolutamente desprovida de sentido uma vez que ndo ha qualquer relagio de
causa ¢ efeito entre uma coisa e outra, A PTC pode ter dado cesso a um, dois ou
mais operadores ¢ ndo poder dar & um quarto ou quinto pelo simples facto de,
entretanto, © tubo ter ficado com mais ocupacio ¢ o espago que restou disponfvel
ser necessario para manutenglio efou expansdo, —

Dizer que & PTC ndo tinha uma politica geral, uniforme e inequivoca
pretende significar que geria o aluguer de espago a seu belo prazer, concedendo
ou recusando consoante conveniéncias suas, ndo justificaveis objectivamente e,
até, discriminatérias, o que niio feou provado. Nio significa isto gue tenha
ficado provado qué'a PTC actuou sempre correctaments on que ndo tenha havido
situagdies de erro na apreciaglio dos pedidos. Sucede, porém, qiie & acusagfio ndo
logrou demonstrar que os casos de recusa em causa nos autos niio se Justificavam
objectivamente ou que a recissa era intencional com vista a impedir o operador de
construir & sua rede au de beneficiar um outro operador, no caso a CATVP, e
essa prova cabia 4 acusacfio, ---

" 'Por outro lado o facto de a PTC nio ter qualquer documento escrito em

que estabelece os critérios de pestio das condutas nio é relevante até porgue,
conforme referido pelas testemunhas, a reserva de espach para manutengio faz
parte das regras da arte € estas, por norma, nio sfo escritas, -
— Facto-53 = Os-documentos con a que & AdC susieita o Ficin (316 e 615),
que foi impugnado pela PTC, nio tém forca probatdria para, por si 86,
demonstrar © mesmo dado serem paginas das "queixas" da Tvtel A prova
testemunhal sobre esta matéria recaiu apenas sobre o depoimento da testemunha
José Lagarto e este nio concretizou quais os cabos que passavam nas condutas
em que foi dado espago e que ficaram sem tubos ou furos vagos nem se estavam
em causa zonas de conduta drica. ---

Facto 54 — AdC invoca os dac. fls. 628 e 1832 para demonstrar o facto.
Sucede que o doc. fls. 1832 ¢ uma informacdo da TVCabo que nio refere nem
que os pedidos eram informais nem que nio havia registos dos mesmos. O que
ali se refere ¢ que "nlio existem registos quanto A razfo pela qual nfio se efectuon
uma concreta passagem de casas", ---
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Por sua vez o doc. fls. 628 ¢ uma resposta da PTC a um pedido de
informacdes da AJC ¢ no qual a PTC diz que "os referidos pedidos de acesso
eram muitas vezes colocados de forma informal, nfio existindo registe dos
mesmos", Nio se diz, pois, que o processo era sempre informal ¢ ndo registado. -

MNessa mesma pdgina também € referido que cerca de 90% da rede da
TwCabo foi construida antes de 2000, sendo a partir do 2° semestre desse ano o
desenvolvimento da sua rede pouco significativo, o que foi confirmado pelas
lestemunhas em audiéncia, -

Ficou provado que a situaglio da CATVF foi diferente porgue a sua rede
inicial ¢ construfda a1¢ 2000, foi projectada pela propria PTC. Faz, pois, sentido
que nesta medida, os pedidos de acesso relativos a trogos que constavam do
projecta inicial elaborado pela PTC fossem informais até porque mais do que
pedidos de viabilidade de acesso cram informagdes de que se ia iniciar a
construgdo numa zona previamente autorizada pela PTC. As testemunhas José
Pires, Teresa Guimariies ¢ Helena Féria acrescentaram que nenhuma das outras
operadoras pediu & PTC que fizesse o projecto de construgdo de rede mas que, se
o tivessem solicitado, a PTC o teria feito, tal como fez para a CATVP, sendo
certo que s¢ tratou de um servigo remunerado, —

Quanto aos pedidos efectuados apds o segundo semestre de 2000, j4 fora
do projecto inicial, as testemunhas referidas indicaram que os pedidos eram
tratados lal como os dos outros operadores, apresentando as plantas com
indicagio da zona onde pretendiam espago, plantas essas que eram devalvidas
com o mapa de cores ji referido. Acrescentaram que houve casos de pedidos da
CATVE cuja cedéncia de espago foi recusada e outros cujo prazo de resposta foi
muito longo, o que € confirmado pelos docs. fls. 4066 a 4071, —

Os pedidos da CATVP podem, pois, balizar-s¢ em dois momentos
distintos. Até 2000, em que na prética a CATVP tinha apenas que informar que
ia comegar a obra em determinado trogo ja que a passagem estava previamente
“autorizada” pela PTC, e depois de 2000 em que os pedidos eram apresentados
como verdadeiros pedidos de disponibilizagio de espago e em que » PTC tinha
que verificar se disponibilizava ou nio o mesmo, -

Uma vez que a fls. 628 nfio sc distingue o periodo a que se refere a
informagdo de que os pedidos eram informais, ndo ficou provado, nem que os
pedidos apresentados pela CATVP apds 2000 fossem informais nem gue ndo

-ficassem registades.— T —

Facto 35 ~ Esta matéria ndo foi objecto de prova em andiéncia ¢ os
documentos onde a AdC se baseia (fls. 741, 1 10%) nio confinmam o alegado,
pelo contrario, referem a necessidade de o pedido ser feito por escrito (cfr. ponto
7 do anexo | do referido documento). ---

Factp 56 — A AdC fundamenta o alegado nas declarages prestadas pela
testemunha Rui Cardoso perante a AdC, Sucede que a mesma lestemunha em
audiéneia, ndo confirmou tal facto, referindo que até 2001 todos 0s operadores
entregavam a generalidade dos pedidos nas dreas locais e que a partir de 2002 a
PTC passou a ter um servigo centralizado de tratamento dos pedidos de todos os
operadores, ndio referindo que os pedidos da CATVP tivessem tratamento
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Facto 57 - Prejudicado face 4 ndo prova do facto n® 54, ---

Facto 38 - Infirmado pelo facto dado como provado sob o n® 32, —

Factos 59 a 61 - Did-se por reproduzida a fundamentagiio relativa aos
factos ndio provados sobon® 5, 6, 17 a 20, —-

Factos 62 a 76 - Dé-se por reproduzida a fundamentagio relativa aos
factos ndo provados sob o n® 17 a 20, A partir do momento em que, pelas razdes
ali expressas, ndo ficou provado que as recusas da PTC limitaram ou impediram
a expansio da rede das ﬂp:m-dnn‘:s de televisSio por cabo, fica prejudicada a
factualidade relativa & eventuais cicitos da ndo expansio da rede pelos
operadores, —

Facto 77 - Nio foi feita qualquer prova sobre tal obrigagiio nem a mesma
resulta de qualquer imperativo legal. —-

Facto 78 - Dé-se por reproduzida a fundamentacfio relativa aos factos ndo
provados sob o n® 3, 6, 8, 10, 17 a 20 da qual resulta a raziio pela qual ndo ficou
provado que nEo l:xlsllﬂm alternativas de construgio da rede nos trocos
constantes das tabelas I e 11, -—

Factng:s 79 - Nio fol feita qualquer prova sobre tal obrigagio nem a mesma
resulta de qualquer imperativo legal. —

Facto 80 - Niio se provando que niio existiam alternativas (fundamentagiio
relativa aos factos ndo provados s-nh on®5, 6, 8 10, 17 a 20) fica prejudicado o
restante alegado. -—-

' Facto 81 - Conforme consta dn fundamentagdo dos factos dados como niio
provados sob os n% 37 a 43, 54 e 56, ndo foi produzida prova que demonstre que
a PTC tratasse a CATVP, que fia altura era uma empresa do Grupo PT. de modo
miais favordvel do que tratava as putras apemd:::ms ou que 8 mesma beneficiava
de vantagens e regalias que as outras nfio tinham, -

Conforme ja referido, ndo ficou provado que as condighes econdmicas de
acesso da CATVE &s condutas da PTC fossem diversas das gue a arguida
aplicava ds outras operadoras, Também ndo ficou provado que a CATVP pudesse
passar cabos de fibra oplica na rede de distribuiciio primdria e as outras
operadoras ndo (provou-se, alids, o contrario). Por outro lado ficou provado que a
CATVP também construin infra-estrutura propria por a PTC ndo lhe dar acesso
(cir. depoimento das testemunhas José Pires e Jason Indcio) e que houve pedidos
da CATVP que a PTC requsou {depmnwnm das mesmas festemunhas e doc. (s,

?294} e - - -
De igual mode nio provou a AdC nem ¢ Ministério Publico que as recusas

de acesso em causa nos autos fossem todas elas injustificadas. O facto de haver
espago numa conduta para passar um cabo de 4 cm2 nfio significa que deva ser
dado o acesso. Na altura a questiio da ocupaglo das condutas nio estava
regulamentada mas as testemunhas de um modo praticamente undnime
afirmaram que se devia deixar espago para manutengfio, algumas concordaram
que ¢ devia deixar espago também para expansio, e ambos vieram a ser
consagrados na ORAC, o que demenstra que a argumentagio da PTC de
necessidade de espago livee tinha razfo de ser. Alids, a prépria ADC reconheceu,
¢ foi dado como provado, gue ¢ vantgjoso ser deixado livre um furo para

manutencglio, —-
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Teria que ter sido feita prova caso a caso para averiguar quais os rogos
cm que a recusa nido tinha qualquer justificagio e quais aqueles em que a
justificagio era vélida, ndo relevando agui o facto de os cabos da Tvtel terem
acabado por passar na sequéncia da providéncia cautelar dado que o facto de
existir numa conduta cerca de 6 em2 livres nfio significa que deva ser dada
passagem pelas razdes ja explicitadas. -

Nio tendo sido feita esta prova e dado que a construgio da rede da
CATVP [oi anterior a 2000, ou seja, anterior 4 data em gue comegaram a ser
recusados pedidos de acesso com mais frequéncia, ndo ha qualquer termo de
comparagio possivel que permita aquilatar da diferenga de tratamento dada 2
CATVP em relagiio 4s outras operadoras, até porque a AdC nio cuidou de apurar
e verter na sua decisfio quantos pedidos de acesso a CATVP fez no perlodo em
causa no recurso e qual a decisio que sobre eles recaiu. De igual modo ndo foi
feita prova de que nas mesmas circunstincias 4 CATVP era dado acesso e is
oulras operadoras ndo. ---

MNio s¢ podendo. assim, dar por provado que houve tratamento
diseriminalério nem que as recusas aos pedidos da Tvtel e da Cabovisio [ossem
de um modo geral injustificadas, nfio faz sentido afirmar que & CATVP tem uma
vanlagem competitiva em relacdo s outras operadoras, -—

Facto 82 - Nio se provando que ndo existiam alternativas (fundamentagio
relativa aos factos niio provados sob o n® 5, 6, 8, 10, 17 a 20) fica prejudicado o
restante alegado, —-

Facto 83 - Niio se provando que nfio existiam altemativas (fundamentaciio
relativa aos [actos niio provados sob o n® 5, 6, 8, 10, 17 a 20) e que, por
conseguinte, as recusas limitaram ou impediram a expansio da rede das
operadores de televisdo por cabo, fica prejudicada a factualidade relativa a
eventuais efeitos da ndo expansfo da rede pelos operadores, -

Factlo 84 - Dd-se por reproduzida a fundamentago relativa aos factos nfio
provados seh on® 17 a 20, -

Facto 83 - A AdC funda o invocado nos doc. fls. 5308 a 5310, Sucede que
tais documentos nfio t€m a virtualidade de provar o facto ja que se trata de uma
queixa de um cliente de duas fotografias de um cabo cortado, A gueixa insinua
que o cabo foi cortado por alguém da TVCabo, mas tal nfo passa disso mesmo,
uma insinuagdo. Por seu turno as fotos juntas limitam-se a retratar um cabo

——cortado:-Nio-¢;-pois;~prova-bastante, nio-tende-o—facto-sido-confirmado-com

conhecimento de causa por qualquer das testemunhas ouvidas em audiéncia. -

Facto 86 - Nao se provando que nio existiam alternativas (fundamentacio
relativa aos factos ndo provades sob o n® 5, 6, 8, 10, 17 a 20} e que, por
conseguinte, as recnsas limitaram ou impediram 2 cxpansio da rede das
operadores de televisdo por cabo, fica prejudicada a factualidade relativa a
eventuais efeitos da niio expansiio da rede pelos operadores. ---

Facto 87 - Niio se provando que nfio existiam alternativas fundamentagio
relativa acs factos ndo provados sob o n® 5, 6, 8 10, 17 a 20) e que, por
conseguinte, as recusas limitaram ou impediram a expansfo da rede das
operadores de televisiio por cabo, fica prejudicada a factualidade relativa &
concessio de forma descontinua, ---
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Facto 88 - Nio se provando que ndo existiam alternativas (fundamentagiio
relativa aos factos ndo provados sob o n° 5, 6, 8, 10, 17 a 200 e que, por
conseguinte, as recusas limitaram ou impediram a expansfco da rede das
aperadores de televisdo por cabo, fica prejudicado o conhecimento que a PTC
tivesse dele bem como os seus efeitos, —-

Factos 89 a 9] - Dé-se por reproduzida a fundamentagdo relativa & ndo
prova dos factos n® 5, 6, 8 10, 17 a 20, Ndo tendo ficado provado o facto
(limitagiio da concorréncia através da limitagio da construgfio de redes) nio fica
provada a pritica de qualquer acto do qual tenha advindo 4 PTC ganhos ilicitos
ou vantagens economicas indevidas ou do qual tenham resultado perdas de bem-
estar para terceiros, —

Facto 92 - Mao tendo ficado provado o abuso nem a existénecia de uma
conduta que causasse prejuizos a concorrentes ¢ clientes, fica prejudicado o
facto, -

Facto 93 - todos os referidos factos sfo invocados fazendo referéncia a
documentos que estardo disponiveis na imernet, segundo a arguida, mas que nio
[oram juntos ao processo nem analisados em julgamento e que, por conseguinte,
por nio terem sido objecto de prova em audiéncia, nfio ficaram provadeos. —

Facto 94 - niio foi feila qualguer prova, ---

Facto 93 - Do depoimento das testemunbas Carlos Salema, Ismael
Augusto ¢ Duarte Braga nio se retira que a rede satélite seja mais econdmica do
que a rede cabo, dependendo do ponto de vista econdmico saber a extensdo da
rede, qual a cobertura pretendida, quais os confelidos que se pretendem
transmitir, ctc. -~

Facto 96 — Do depoimento das testemunhas indicadas pela PTC ndo
resultou que todos os concretos pedidos em causa nos autos tenham sido
devidamente apreciados, que relativamente a todos tenham sido feitas ds caixas
de visita e que as recusas 50 ndo se justificam num ou noutro caso que se
justificaria com erro humano de apreciaciio do pedido. -

Facto 97 - & carta de 30.11.2000, junta a fls. 113 nfio faz qualquer
referéncia aos critérios da politica de gestfio das condutas. ---

Facto 98 - O facto depende e 56 seria relevante se a ocupagiio indevida de
condutas livesse levado a PTC a interromper a apreciagiio dos pedidos da Tvtel &
este facto nfio ficou provado. ---

Facte 99 - Os factos slo sustentades nes does. fls. 7299 ¢ 7300

documentos que, conforme explicou a testemunha Rui Cardoso, nfie sio
fidedignos designadamente no que respeita & informac#io relativa aos anos de
2000 e 2001 por niio existir uma base de repisto dos pedidos formulados ¢ das
respectivas concessoes, tendo tal registo comegado em 2002 sendo certo que
mesmo quanto a este foi dito pela testemunha que sucedey haver um ou outro
pedido cuja informagio ndo estava contida no documento. —
i

A restante matéria constante quer da decisfio quer da impugnacgiio por ser

conclusiva ou maftéria de direito nfo foi considerada no elenco dos factos

relevantes, —
€W
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| |
3.4 — Fundamentaciio fictico-juridica ¢ conclusiva

A Lei 182003 de 11 de Junho consagra o actual Regime Jurfdico da
Concorréncia, anteriormente regulado no Dec.lei 371/93 de 29 de Outubro que
por sua vez havia substituido o Dec.lei 422/83 de 3 de Dezembro. Todos estes
diplomas pretendem dar concretizagfio ao disposto no art. 81° al. f), da
Constituigio da  Repdblica Portuguesa que determina  que  incumbe
pricritariamente ao FEstado, no dmbito econdmico e social, Assegurar o
Jumcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantiv a equilibrade
concorréncia enfre as empresas, a contrariar s Jormas de organizacdo
mongpolisias e a reprimir o5 abusos de posicdo dominante e owtras priticas
lesivas do interesse geral. ---

Esta consagragho a nivel constitucional deve-se ao facto de a defesa e
promogio da Concorréncia | sfo  fundamentais para 'nssagurdr o sandivel
funcionamento do mercado. Na realidade em que vivemos a concoméncia
perfeita (sistema em que grande niimeros de pequenos fornecedores abastece o
mercado com o mesme lipo de produtos o serviges, a pregos idénticos, ¢ sem
qualguer fipo de colusio entre si) ndo existe, Vivemos num sisterna em que se
torma necessirio organizar de modo eficiente a actividade economica,
preservando sempre um certo grau de concorréncia (ie., uma dinimica
competitiva sauddvel), disciplinando a actividade dos vérios agentes econdmicos,
parantindo o8 dircitos dos r:nn:'umi:]nn:s_ e em fltima ratio promovendo a
convergéneia dos esforgos na busca de melhor realizagio do interesse geral, -

Tendo em mente estes principios e orientagies e sendo evidente que
qualquer agente econdmico, pelo mero exercicio do seu direito de liberdade
contratual, corolirio do principio da autonomia privada, pode interferir com o
regular  funcionamento do  mercado, mpedindo ou d[ﬁéult!andu @
entrada/permanéncia de empresas concorrentes no mercado, influenciando a
formaglio da oferta e da procura, ou seja, impedinde a livre circulagio de
mercadorias ¢ de prestagdo de servigos, surge a nivel nacional a regulagio da
concorréncia, em moldes alidss muito semelhantes aos previsios no direito
COMUNItATID, === i

Feita esta exposigdo introdutéria sobre a natureza ¢ justificagiio do direito
da concorréncia, passemos a andlise da conduta imputada 4 arpuida. — |

]

- Vem-g-arguida-acusada-da pratica-da-violsgio-dos-art: 3% n° 1, do-Dec lei
ITI/1993, 6° n° 1 da Lei 18/2003, do 82° do TCE, hoje aft. 102° do Tratado de
Lisboa (doravante designado Tratado). ——-

Os trés preceitos abarcam a mesma realidade e profbem, na sua esséncia, o
abuso de posigio dominante, isto €, proibem que uma empresa se aproveité em
beneficio préprio & em prejuizo de outrem do [acfo de ter no mercadn uma
posi¢io de dominio. --- ' '

Comegando pelo art. 102° do Tratado, o mesmo disptie que £ incompaiivel
com o mercado comum e proibids, na medida em gue tal seja susceptive! de
afectar o comérelo entre o3 Estodos-membros, o facto de wma ou mais enpresas
explorarem de forma abusiva wna posigdo dominante no mercade comum ou
numa parte substancial deste, -



Este preceito enuncia exemplificativamente casos de priticas abusivas,
incluindo nessa exemplificagdo a hipétese de a empresa dominante Limitar a
produgdo, a drsfrfbm{:aﬂ ou o desenvolvimento téenico em prefufzo dos
mnswmd:}rﬂ [(al. b)]. —

Transpondo para a ordem juridica interna este previsio, dispunha o art. 3
do Dee.lei 371/93, no seu 0° 1 que: £ proibida a exploragdo abusiva, Dor uma o
mais empresas, de wma posicdo dominante no mercade ngcional ou mena parte
sz.rbs::mc'm.!' deste, terdo por objecto ou como efeito impedir, Salsear ou restringir
a concorréncia, acreseentando o n® 4 que Poderd ser considerada abusiva,
designadamente; & adopgdo de qualguer dos comporfamentos referidos no n° |
do artige 2., estando incluide na alinea f) deste art. 2°, a hipotese de a empresa
dominante’ Re.:usnr, divecta ou indirectamente, a compra ou venda de bens ¢ a
prestaglo de servigos. —

Hoje a norma fue consagra a proibigio do abuso de posigio dominanie é o
art, 6° n° 1, da Lei 18/03; £ proibida q exploragie abusiva, por uma ou mais
EFIpTEsas, de una pﬂ.ﬁq}‘&h dominante ng mercads nacional ou nmma parie
substaricial deste, tenda por objecte ou coma efeito fmipedir, falsear ou restringir
a concorréncia. —

"0 n°2, al. a) do mesmo preceito clarifica que dispde de posigio dominante
relativamente a0 mercado de determinado bem ou servigo A empresa gue actia
R mercan’.:_} nme qual ndo soffe concorréncia slenificativa ou  assume
preponderdncia relativamente GOF SENS CONCOrFentes. —

Por ‘sen tumo o n® 3 refere que Pode ser considerada abusiva,
designadamente;

al A adopedo de qua!quﬁr dos comportamentos referidos mo n° I do art, 4°
(nos quais se inclui Reeusar, direcia ou ma‘;re:mmm:e a compra ou venda de
.Erms e a prestacio de servigos (al. f) do art. 4%); -—

b) A recusa de facultar, contra remuneragdo adequada, a qualguer outra
EMpresa o geesso G uma rede ou a outras fnfra-estruturas E.E.S'Eﬁcem’s gque a
primeira controla, desde que, sem esse acesso, esla iltima empresa nde consiga,
por razdes factusis ou legals, operar como concorrente da empresa em posicdo
dominante no mercad:: a montanle ou a Jusante, @ menps que a emprega
dominante .rffmr:-nsrre gue, por mm‘fvn.'r upemcmnm.r ou ouiros, tal acesso é
impossivel em mna’ir;!ﬂes de razoabilidade. -

Resulta da nnun::mg:ﬁn dos normativos cm causa nos autos que a realidade
subjacente a cada um ¢ 2 mesma e, no que ao direito nacional respeita, que
definigio do tipo contra-ordenacional ¢ idéntica. Assim, quer no Ambito do art,
102" do Tratado, quer no dmbito do Dec.lei 3? 1/93, guer ainda no dmbito da Lei
18/03, para que se possa concluir que uma determinada pratica integra o conceito

de abuso de posigin dominante hd que apurar: —
- se fol 'encetada por uma Empresa. tal como definida na lei da

concorréneia € se, por conseguinte, estd sujeita ao repime da
concorréncia; -=-
- 5c a cmpresa tem posicio dominante no mercado relevants; -
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- 5@ a emipresa exetceu a sua posicdo dominante de modo abusive c.
com isso, a sua actuagdo teve por objecto ou como efeito impedir,
Falsear ou rcstnngu' de forma sensivel, a concorréncia no todo ou em
parte do mercado relevante.

A diferenga a nivel-do direito intemo entre a previsio do Dec.lei 371/93 e
a da Lei 18/03 reside no facto de na primeira nfio estar expressamente prevista
como exemplo de pritica abusiva a recusa de facultar acesso a infra-estruturas
tsammw {aciualments arl. 6°, “3 al. b), da Lei 18/03), —

A AdU, invocando a aphcﬂr;écr da lei mais [avordvel, apenas sancionou no
Ambito do Dec.lei 371/93 as recusas de acesso quando entendeu que estava em
causa uma infra-estrutura essencial, considerando que al¢ a Lei [8/03 todas as
recusas de acesso a infra-estruturas, fossem ou ndo essenciais, eram proibidas.
Por seu turno a PTC mtﬂrpde que ao abrigo do Declei 371/93 nfo era
considetada abusiva a rectisa de acesso a infra-estruturas essenciais uma vez que
tal recusa nio estava expressamente prevista na legislagio da concorréncia, por

um lado, e dado nio haver, no caso concreto, regulamentagio que impusesse o
atxssﬂ 4s infra-estruturas da PT(f

E_aia diferente p-arspnc:lfwa ndo invalida o gue se afirmou quanto &
identidade, em abstracto, dos elementos do tipo. Assim, ird apreciar-se a
\-'Eﬂﬁli:-ﬂi;!ﬂﬂ dos elementos do tipo em conjunto, diferenciandoe-se apenas no que &
recusa de acessa respeita os dois regimes apliciveis. —-

Passemos entfio andlise de cada um destes elementos do tipo. -—-

L]
~a)Da leitahlﬂdnde do re:-;une da concorréncia a arguida

De harmonia com o disposto no art. 1 0" 1, da Lei 18/03, o regime legal
da cnamurr&ncla ¢ aplicdvel a todas as aetividades econdmicas exercidas, com
cardcter permanente ou ocasional, nos sectoves privado, miblico e cooperativo,
A nogio de empresa é-nln-.g Eiada pelo art. 2% qualquer entidade que exerga uma
actividade ecomomica gue consisia na oferia de bens ou servigos num
determinade mercado, independentemente do seu estatute furidico e do modo de
Juncionamenta.). ==

No dmbito do Dec.lei 371/93 dispunha o art. 1°, n° 1, que o regime legal
da concorréncia € aplivdvel a fodas as actividades econdmicas exercidas, com
cardeter permanente o ocagional, nos seclores privado, priblico e cooperarivo.

—Por seu turno o art, 6% do- mesmodiplors referia servonsiderads como
tinfea empresa o confunto de empresas que, embora juridicamente distintas,
mantém entre 5t lagos de interdependéncia ou wbr.rr.:fma;:'r:m decorrenies dos
d’:re.ams ot poderes enumerados no n® 2 do artigo 9, —

Quer num quer nnutm regime legal estd em causd um conceito muito
amplo de empresa que abrange qualquer agente escondmico empresarial,
independentemente da forma juridica que reveste ou do seu modo de
financiamento (cfr, Ac. TI de 21-09-99, Prog, C-67/96 e Ac. TJ de 23-04-9],
Proc. 41/90), Estdo, pois, abrangidos, todos aqueles que exergam uma actividade
econdmice, s¢ja qual for a forma escolhida para o eleito, isto & quer ge trate de
pessoas colectivas de direito comercial, quer de pessoas colectivas de direito
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civil, quer de pessoas colectivas do direito privade ou piblice, quer profissionais
liberais, ete. -—

Resumindo este conceito lato Miguel Mendes Pereira mnﬂm que
"podemos considerar como empresa, para efeitos do Direito dﬂ Cnncnrrmmu, a
destinatdria de normas juscomcorrenciais correspondente a wm c:::-njmm
organizado de elementos humanos, materiais e imaterinis, ordenados
funcionalmente para o exercicio de uma pctividade economica que se traduza em
qualquer prestagio efectuada contra remuneracio no circufto de pmdugiil:l-
distribuicfio ou troca de bens."'!, ---

A PTC ¢ uma sociedade comercial, constituida sob a forma de sociedade
antnima, que tem com principais actividades a prestagiio de servipos de
comunicagdes electrdnmicas ¢ a gestio da rede bdsica de telecomunicagdes,
SErvigos que presta mediante remuneragfio. —

E, pois, uma empresa para efeitos da lei da Eﬂ'IIE!EI-I'rI:I'l{:IE i
:

Entende porém a arguida que nem o art. 3° do Dec.lei 371/93 nem o art. 6°
da Lei 18/03 s@o aplicdveis s situagBes de recusa de acesso 4 sua rede bdsica de
telecomunicagies, ou seja, s infra-cstruturas (condutas e postes) que mlr.:grmu
exsa rede bdsica. Invoca para tanto o disposto nos arts. 41°, n* 2, do primeiro
diploma e 3% n® 2, do segundo, —

Ambos os preceitos se inspiraram no Tratado cujo art. 106° {ﬁntunnr art.
B6") dispde que: —

L. No gue respeita as empresas publicas e gy empresas @ gue concedam
direitos especials ou exclusivos, os Estados-Membros néo tomam nem mantém
gualguer medida contrdria ao disposto no presente Tralado, ﬂea'.ﬂg?mdamemg an
disposto nos artigos 18% e 1017% a 109°, inclusive,

2. As empresas encarregadas do gestdo de servigos de interesse
econdmico geral ou que renham a natureza de monopdlio fiscal ficam submetidas
ao disposio no presente Tratado, designadamente ds regras de concorréncia, #a
medida em que a aplicagdo destas regras ndo constitug obstdeulo ao
cumprimento, de diveito ou de facto, da missio parrmua'ar que ther foi mn_a’ac:rda
0 desenvolvimento das trocas comerciais ndo deve ser afectado de maneira g
conjrarie os interesses da Unida. —

Nfio obstante terem a mesma fonte, os preceitos nacionais em apreciagiio
nfio 580 exactamente-iguals, razio pela gual hi que-apreciar cada um deles
separadamente, -—

0 Dec.lei 371/93

Dispbe o art. 41° n® 1, que No easo de servigos pitblicos, o presente
diploma ndp é aplicdvel ds empresas eancessmmm‘m pelo Exiado por ﬁ’.pfr:lmﬂ
praprio, no dmbite ¢ na vigdneia do respective contrato de concessda, ---

A PTC defende que, consagrando este preceito uma excepefio aplicdvel as
empresdas concessiondrias de servigos piblicos mediante diploma proprio no
dmbito ¢ na vigéneia do respectivo contrato de concessfio, ¢ sendo ela uma
empresa concessionaria de um servigo plblico, necessitando das svas condutas

= N
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para garantir o -:umpmun:mu das obrigagdes que lhe advém da obrigatoriedade de
prestar o referido servigo piblico, estd ahranglida pela referida excepgdo e, por
conseguinte, o art. 3" do Dec.lei 371/93 ndo se aplica &s situagBes de recusa de
acesso i tede de condutas de que € proprigtéria. ------

: Contra-argumenta a AdC dizendo que a cxcepelio S0 se aplica
relativamente 4 presta-;,ﬂu de servigos que se encontrem abrangidos pelo imbito
do contrato de concessio, nio em relagdo a quaisquer ouiros servigos prestados
pela empresa eoncessionada. O servigo piiblico de que a PTC € concessiondria é
o de wlacﬂmun;ca;ﬁas em termos de servico universal. Logo, porque o acesso &
rede bisica de telecomunicagdes ¢ objecto de Tl;:g'l.lld.l','-ﬁﬂ especifica e porgue a
cessdo de espago em infra-¢struturas de rede nfio €, em si mesma, considerada nm
servigo piblico, nio esld a PTC abrangida, no, casn conereta, pela excepedo
prevista no refertdn art. 41% 122, —

Anahsemcrs -
Conforme refere a PTC a excepcdo prcvism no art, 41°, n° 2, que exclui

determinadas sltuag_:ﬁ::a da aplicagio do regime juridico da concorréncia, depende
da verificagio de dois requisitos cumulativos. Por um lado a empresa em causa
ser uma ernpresa comcessionada pelo E-S'[Eld'l] :1-:}r diplnma proprio, para prestar
servicos piblicos. Por outro lado estarem em causa servigos prestados no dmbito
e na vigéncia do respectivo contrato de concessdo, —

O Dec.lei 40/95 de 15 de Fevereiro aprovou as bases da concessiio do
servigo pitblico de telecomunicagfes (art. 17, e:s.tahclt:ccndu no art. 1%, al. b), do
anexo que define as bases da concessfio ser 'a (Portugal Telecom, S.A. a
concessiondria dos referidos servigos (sendo eles o3 servigos fundamentais de
t::Iﬁcum;amr:a.r;ﬁes servigo fixo de telefpnﬁ, 5:111995 fixo de telex e servigo ft:h'.r_'r
comutado de transmissio df: dados - art. 2%) pﬂr Lm prazo d: 30 anos (art. 6%, o

1} — ;
: Do exposto resulta que a Portugal Telecom passou a ser, em 1995, a
mnce.wnnana do servigo pubhcu de teh:::nmumcat;ﬁes sbrangendo a concessio
] prﬂsiaﬁu do servigo universal, definido no art. ‘1% al. o), das bases da
mm:assﬁn como "o conjunto de obrigactes tapmﬁm inerentes a prestaglio dos
servigos de telecomunicagdes de uso publico, visandd & satisfacBio de
ﬂEDESEl-dﬂdﬂS de comunicagio da populagiol das actividades econdmicas e
sociais no todo do territorio nacional, em termos de ignaldade e EDIlTL[lUJdﬁ“dE e
mediante condigles de adequada remuneragio; tendo em conta as ¢:-::gﬁntms de
um desenvolvimento econdmico e social harménico e equilibrade™. (definigio
que vinha j&'dzt lei $1/97 de 1 de Agosto, para a qual remetia o Dec.lel 458/99 de
5' de Agosto, diploma gue definia o #&mbito do servigo universal de
telecomunicagies), ---

Em 2000, através do Dec.lei 21900 de 9 de Semmbru foi aprovada a
operagio de recstruluraghio empresarial da Portugal Telecom SA que ficou
autorizada & constituir uma nova empresa, denominada FTC, S.A., tendo sido
igualmente autorizada a transferéncia para a empresa a constituir da posigio de
concessiondria do servigo piblico de telecomunicagdes (art, 4%, n” 1)

Constituida entretanto a PTC passou a ser esta a concessiondria do servigo
piblico de telecomunicagdes tal come definido supra, -
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Em 2003 foi rwngla_d_ﬂ o Dec.lei 40095, através do Dec.lei 31/03 de 17 de
Fevereiro que alera  as bases da concessio do servigo plblico de
telecomunicaglies, sendo porém indcuas nesta sede as alteragles introduzidas
dado que os preceitos aqui relevantes se mantiverem inalterados. ---

Para efeitos de apreciagio da questio swb fudice (aplicabilidade da
EXCEPEED :.nnsagmdn no art. 41% 0° 2, do Dec.lei 371/93) ndo hd que apreciar
outro enquudmnmn-.u legal, designadamente decorrente da Lei das Comunicagdes
]:Jef:n'ﬂmca.s (Lei n® 5.“21][1-1 de 10 de Fevereiro) por a mesma ser posterior & data
aqui re]ﬂrantﬂ -

Face aos preceitos referidos € manifesto que a PTC €, por diploma
proprio, concessiondria do servigo pablico de telecomunicagfes ¢ ndo de um
servigo piblico que imponha o desenvolvimento e a manutengdo de uma rede de
condutas para d:ﬁpnmhlhmﬁn a lerceiros. Este facto €, alias, reconhecido pela
PTC no an 277° do seu recurso, -—

O que a arguida entende & que, necessitando das suas infra-estruturas (rede
lﬂﬂ condulas e postes) para prestar o servigo piblico de que ¢ concessiondria e
para 4] fazer de acordo com as r:ubngag:ﬁes que [he séio impostas por lei e pelo
regulador r:ecmrml a gestﬁu do acesso 4s condutas e a d'espnmb:]tzar;ﬁa de espaco
a terceiros sio matérias que interferem com a pI‘EE'[Ell;En do snmgn piblico e, por
mnsegumte estio af}ra.ngldas pela excepedo prevista no art. 41°, n° 2, -

NE{: lhe assiste, p{!I'ElH. razio, O citado art. 41° n® 2, ¢ muito claro ao
e:-;r:.epcmnnr da aplicacio da lei da concorréncia as empresas concessiondrias de
servigos pliblicos no dmbito e na vigéncia do reipectivo contrato de concessdo.
Ora o SETVIGO pﬂhhcn de que a PTC é concessiondria € o "de telecomunicagdes
de uso pliblico, visando smmfuq’iu de necessidades de comunicaglio da
populagio e das al:hwdadl‘.'s econdmicas ¢ sociais no todo do territdrio nacional,
em termos de’ :guaj&mte e u.u:-nunmdade e mediante condigdes de adequada
r:munc:ragau E quantc a estes 5¢r'.'1n;:ns que a excepelio prevista no art. 41° se
up]:lm aPTC. —

' Todos os demais semg:ns prestados pela PTC nos quais se inclui a gestdo
da rede de mfrﬂ—&sirumms qgue inlegram a rede hasica de telecomunicagfes e de
que € pmpm:lﬁna f&lﬁn fora do contrato de concessiio e, consequentemente, fora
::Ia :,xﬂcpn;aﬂ prewsta pelo art. 41°, n® 2, ---

B caﬂn que a PTC esta sujeita determinadas obrigagfies tais como prestar

“os servigos concessionados assegurando 8 sua interoperabilidade; continuidade;
disponibilidade e quahdade bem como garantir o funcionamento dos -::enfuc;nq de
Lc[m:umumcagﬂcs em s:tuaq:ﬂﬁa de crise, emergéncia e guerra (art, 8% n° 1, als. b)
e m) das ha&:s da l:l:lnl:::.?..s. o aprovadas pelo Dec.lei 40/95, correspondente a0 art,
6% als. a} e i) das actuais Bases da Concesslio), —

E :gual!mmm certo que para [Testar o aenrmn universal a que estd obrigada
a PTC necessita das' infra-estruturas que constituem a rede bdsica de
telecomunicag@es, estando obrigada a manter em bom estado de funcionameito,
seguranca ¢ conservagho as infra-estruturas da rede bdsica, bem como zelar pela
sua operacionalidade e adequada exploragho, ¢ ainda a desenvolver tais mfra-
estruturas de modo a assegurar os niveis de qualidade adequados aos servigos
que nelas se suportem (art. 9%, n" 1, als, a) e b) das bases da concessdo aprovadas
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pelo Dec ler 40095, c:il.‘arrespr:rndcnh: ao art. 7%, 0" 3) e 4) das actuais Bases da
oncessia). -—-

Mas tal ndo significa que na prestagio dos servigos relacionados com a
gestdo das infra-estruturas a PTC nfo esteja sujeita ao direito da concorréncia,
Nio hd aqui que recorrer ao hoje regulado na Lei das Comunicacdes
Electrinicas, por hd data nfio estar em vigor, nem consequentemente  aos
msm;lmenms regulatérios subsequentes (tais como a QRAC). Deve, sim, atender-
e ao estatuido na Lei de Bases (Lei 91/97 de 1 de Agosto), cujo art, 12°, n® 4,
cstabelece que: 4 rede bdsica de telecomunicagies deve funcionar como uma
rede aberta, servindo de suporte & transmissdo da generalidade dos servigos,
devendo ser assegurada a sua wilizapdo por todos os operadores de
felecomunicaydes em ipualdade de condigfes de concorréncia, —-

Ora este preceito € muito claro e dele podem extrair-se duas conelusdes.
Por um lado a gestio das infra-estruturas que constituem a rede basica nfio sc
insere no setvigo concessionado. Por outro lado, estando a PTC obrigada, no
dmbito da prestagdo dos referidos servigos, a assegurar a sua utilizaclo por todos
0s operadores em Ingﬂll.‘.lﬂdE de condigles de concorréneia, estd sujeita ao direito
da concorréncia | [0 tratamento diseriminatério é em si mesmo uma pritica
mﬂm:muntm:ml{mt 4%, n° 1, al. €), da lei 18/03)]. ---

- E evidenle que o arg_umentn da PTC, de gue para prestar o servigo
tniversal necessita de seguir uma pritica de gestiio de espago nas condutas
r:tnd:‘:tdu&u., ¢ valido, sendo evidente que tem que dispor de espago suficiente nas
suds condulas para pnder desenvolver 08 servigos concessionados com respeito
pelas. obrigagdes a que estd sujeita, Mas a validade deste argumento ndo permite
que se conclua que na gestio do espaco a PTC ndo esteja obrigada a assegurar e
respeitar o cumprimento das regras da concorréncia, —

- Em abstracto a PTC estd sujeita as regras da concorréneia. O que pode
acontecer €, em concreto, pﬂraﬁle uma determinada situagio e a propdsito de uma
concreta imputagio de abuso de pusig:ﬁt: dominante, a PTC demonstrar que uma
dada recusa de acesso € licita, ou seja, nio ¢ abusiva por corresponder & legitima
defesa dos seus interesses. Conforme se refere no Ac. do TPI proferido nos proc,
T-191/98, T-212/98 a T- 214/9%8, "E certo que, segundo a jurisprudéncia, a
ems[ﬁnm& de uma pﬂsu,ﬁa dominante nio pode prﬁar A Empresa que s¢ enconire
nessa posiglio do dircito de preservar os seus proprios: interesses comerciais
qu&ndn sejamn-atacados: Dai resulta, portante;-que-uwma—empress-dominante —
pode invocar motivos susceptiveis de justificar as praticas que adopta. (...) 0
tnico objectivo dessas justificagfes ¢ permitir a uma cmpresa dominante
dmmnstrar .- que essas priiticas tém por fim proteger de forma razodvel os seus
interesses comerciais face 43 acgoes levadas a cabo por determinados terceiros c,
portanto, que, na realidade, nfio constituem préticas abusivas.”, Assim entendidas
a5 normas em aprego fca salvaguardado qualquer "perigo” gue a aplicagio do
direito da concorréncia possa trazer 4 arguida enquanto responsdvel pela
prestagiio do servigo plblico de telecomunicagtes, ---

Assim se conelui que, nfio abrangendo o contrato de concessfio a gestio
das infra-estruturas ¢ a disponibilizagdo de espago nas mesmas a lerceiros, o
Dec.lei 371/93 & aplicdvel & PTC no caso objecto do presente recurso. —-
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A Lei 1803

Dispde o art. 3%, n® 2, ‘da referida Lei que: As empresas encarregadas por
lei da gestdo de S-EI."UI-FET de inferesse econdmico geral ou que tenham o natureza
de manopdlio legal ficam submetidas oo disposto no presente diploma, na
medida em que o aplicagdo destay regras ndo constitia obstdoule ao
cumprimento, de direito o de facto, da missdo particular gue thes foi confiada. -

Mais do que o prﬁuﬂitu qur.: supra sc analisou, este normative &
absolutamente idéntico ao art. 106°, n® 2, do Tratado acima transcrito. Assim, nio
havendo uma nocdo Iegul de servigos de interesse econdmico geral e havendo
uma coincidéncia no uso desté conceito pela lei nacional e comunitiria, hi que
recorrer 4 densificagio dele feita a nivel comunitirio, designadamente no Livro
Verde sobre servigos de interesse geral na Europa. —

"A expressio s ervigas de inferesse econdimico geral™ ¢ usada nos artigos
16° e 86°(2) do Tratadﬂ Nao estd definida no Tratado, nem no direito derivado.
T::davm na prﬁr.ma comunitiria, existe consenso em torno do facto de que a
q}{pi'EEEED se refers a scrw:;ns de natureza econdmica aos quais os Estados-
Membres ou a Comunidade i impdem obrigacfies de servigo piiblico, por forga de
um critério de interesse geral. O conceito de servigos de interesse econdmico
geral ahraugq. assim sebretudo certos servigos prestados pelas grandes indGstrias
de rad&_z Comao o8 trmspurt:s, 05 servicos postais, a energia e as comunicagies.
Todavia, também 'se refere a qualquer outra actividade econdmica sujeita a
obrigagles de servigo pliblico." (ponto 17 do Livro Verde), —

Rl:mrrv:ndu a esta definigio dé-se razfio & PTC quando esta alirma que o
servigo unwﬂrsﬂl q!.n:: presta ¢ um servigo de interesse econdmico geral, o que
alids também nio ¢ posto em causa pela AdC, -

I Jé nio se concorda com a arguida na extrapolagio que a mesma faz desta
constatagiio ¢ parcce prct'::ndar que a gestdo das infra-estruturas da rede de
telecomunicagbes ¢ ela prﬁprm um servigo de interesse econdmico geral
Conforme ji referido, a gestio das condutas ¢é uma actividade da PTC
dtﬁtn\-‘ﬂllﬂdﬂ fora do dmbito da prestagiio do servigo universal sendo certo que os
regimes de excepgiio que se lhe aplicam quando presta estes servigos ndo se
estendem aos restantes servicos por si prestados, —

 Uma vez que a argumentagio da PTC é a mesma usada a propdsito do

Dec:lei 371/93 = necessidade das infra=estruturas-para-prestar o servigo-universal —

— aplicam-ze aqui todas as consideragdes tecidas supra a propdsito do art. 41°, n®
2, e, exactamente pelos motivos ali referidos, conclui-se que o facto de a PTC
necessitar das condutas para prestar o servico de interesse econdmico geral
(servigo universal) nio significa que veja a sua actuaglio no dominio da referida
gestio excluida do regime da contorréncia. A excepgiio prevista no art. 3°
apenas se lhe aplica quando estd em causa o servigo de interesse econdmico geral
de que estd encarregue, ou seja, o servigo universal de telecomunicagies, -

A argumentagiio da PTC de que a AdC avaliou indevidamente as recusas,
considerando-as injustificadas quando, na verdade, estdo justificadas, nfio releva
nesta sede. Caso se apure que as recusas de acesso finham justificagiio, a sua
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Eﬂl‘lljltltﬂ nio poderd ser considerada violadora do art. 6° na medida em que, por
licita, nio integra I.Lr:tta pritica abusiva. ---

Emn suma, tendo em conta & acusagio que lhe é imputada, o regime da
concorréncia é-lhe, em a{:strncm, aplicdvel. Poderd €, em concreto, ndo haver
lugar 4 sua aplicacio, ---

Assim se conelui que, nio abrangendo 03 serviges de interesse econdmico
geral a gestdo das infra-estruturas e a disponibilizagio de espago nas mesmas a
terceiros, 4 Lei 18/03 é aph:ével 4 PTC no caso objecto do presente recurso. ---

L
- Entende ainda a PTC que ndo pode ser sancionada por vielagio ao
disposto no art, 82° do Tratado TCE, leia-se art. 102* do Tratado, invocando pot
um lado que nfio estd tipificado como contra-ordenagio na lei portuguesa tal
vmla-.;ﬁn e, por outro lado, que sempre a empresa estaria abrangida pela excepgiio
prevista no art, 86%, n® 2, do Tratado TCE, leia-se, art. 196", n” 2, do Tratado. -

A pnmc!:l.ra questdio foi j4 decidida como guestio prévia, tendo-se entfio
concluido qL!a me:-uﬂe qualquer violagfio ao principio da tipicidade/nulia poena
sine Fega&

A sl:gunda questdio ¢'uma vez que o art. 86° actual 106° do Tratado é, no
que aqui importa, exactamente igual ao art. 3° n°2, da Lei 18/03, tém inteira
aplicaglio ns consideragies vertidas supra a pmp:‘.rmm deste Gltimo normativo
pelo que, pelas razdes ai expressas, ha que concluir que a PTC, enguanto gere as
infra-estruturas nio estd a prestar um servigo de interesse econdmico geral e, por
conseguinte, nfo estd abrangida pela excepedo ai prevista. —

] ] "

b) Da posi¢io dominante da arguida no mercado relevante

Nem o art. 102° do Tratado nem os ants. 3° do Dec.lei 371/93 e &° da Lei
| /03 ¢onsagram uma definigho de posigio dominante, limitando-se os artigos da
legislagiio nacional a exemplificar duas situagfes em que se considera a
existéncia de uma posiclio dominante, -

Assim, on" 2, al. a), do-art. 3% do Dec.lei 371/93 e o n° 2, a. a), do art, 6°,
da Lei 18/03, determinam que displie de posigio dominante relativamente ao
mercado de determmado bem ou servico a empresa que actua mom mercado no
qual ndo soffe comcorréncia significativa ouw assume preponderdncia
relativamente aos seis coNCorrentes. --

“Orart, 3 do Deciler 37 1/93, noseu niimero—irés;, —estabeleciaainda-

verdadeiras presungdes de situagfes de dominio, considerando que tal posigo
cxistia desde que a empresa em causa detivesse no mercade nacional de
determinado bem ou servico wma participagdo igual ou superior a 30%, preceilo
que néo tem paralelo na Lei 18/03.

A densificagiio do conceito de posicio dominante, como alids de quase
todos os conceitos neste rame do direito, tem vindo a ser feita ao longo dos anos
pela jurisprudéncia comunitiria, tendo o legislador nacional acolhido na alinea a)
do n® 2 do art. 6° da Lei 18/03, tal como j& havia feito na alinea a), do n® 2, do
art. 3° do Dec.lei 371/93, o conceito cldssico de posigio dominante individual
sedimentado pelos Ac. United Brands & Hoffman-La-Roche'®. —

" de 14 de Fevereiro de 1978, proc. 27/76 & de 13 de Fevereiro de 1979, proo R5/76, respactivaments,
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MNa sequéncia dos referidos acdrd3os tem-se enlendido a posiclo
dominante como a "posigio de poder economico detida por uma empresa que lhe
permite afastar a manutengdo de uma concorréncia efectiva no mercado em causa
e lhe possibilita comportar-se, em medida aprecidvel, de modo independente
relativamente aos scus concorrentes, aos seus chentes, © finalmente aos
consumidores”, acrescentando que, para ocupar uma posicio dominante, ndo é
necessirio que a empresa "tenba eliminado toda e qualguer possibilidade de
I:T‘Hﬂt}l'l'ﬂﬂﬂlﬂ I

Asmm, pudﬂ dizer-se que uma empresa lem uma posigio dominante
guando o seu poder de mercado assume algum peso e € estvel no tempo,
conferindo-lhe wm poder econdmico e uma independéncia tal que actua no
mercado sem necessidade de tomar em consideragio as possiveis reacedes dos
concorrentes ¢'ou dos consumidores, podendo modificar em seu proveito
desigliadameﬁtc o prego do produlo ou servigo, -—

Para se apurar s¢ uma dada empresa tem uma posigio dominante ¢
necessdrio, previamente, definir o mercado relevante, quer o mercado do produto
guer o mercado geogrifico. "Com eleito, uma posigiio dominante ndo pode, por
dErﬂ_]l}ED existir em abslracto mas tio somente em relagiio a um dado mercado
em concreto, no quadro do qual se ird procurar determinar 2 medida de pressio
concorrencial a que estd sujeita determinada empresa, de forma a poder coneluir
se esta tem o poder de eventualmente se comportar independentemente dos seus
concorentes ¢ clientes.".—

A delimitagio do mr:rr:a:]n relevante €, pois, um passo fundamental para se
determinar 5 uma &mpzﬁ:a tem pcrsu;ﬂn dominante. "0 principal objectivo da
definigiio de mercado consiste em identificar de uma forma sistemdtica os
condicionalismos concorrencinis que as empresas em causa tém de enfrentar. O
objectivo de definir um mercado tanto em fungiio do seu produto como em
fung@o da sua dimensfio geoprédfica ¢ o de identificar os concorrentes efectivos
das empresas em causa susceptiveis de restringir o seu comportamento e de
impedi-las ‘de actuar independentemente de uma pressdo  concorrencial
efectiva."'. E, pois, através da definigio do mercado que se identificam e
definem os limites da concorréncia, —

Assim, para se poder alerir se determinada empresa tem uma posigiio
dominante, ¢ cssencial determinar o mercado relevante, ou seja, determinar o

“produtio qoe esti em causa (mercado de produto) ea-zona geogrificaa considerar -

(mercado peografica). ---

O mercade de produto identifica o bem oy Servigo em causa e &
constituldo pelo c::m_]untl:l de produlos intersubstituiveis tanto na oOptica da
procura como da oferta. -

Na dptica da procura o mercado € identificado pela existéncia de um
conjunto de produtos, bens ou servigos substituiveis entre si. isto €, gue os
consumidores vejam como similares para a satisfacfio de uma dada necessidade.

? Miguel Mendes Pereim, op. cit, p. 151
4 &2, Introducio, Comunicacio da ComissSo relativa & definigho de mercado relevante para efeitos do

ilireiio comunitiria da concorméncin — O7AC 372403,
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Aqui ha que considerar factores come o prego, as caracteristicas do produto e o
geln modo de utilizagio, —--

Na optica da oferta o mercado € identificado pela existéneia de virias
EMpresas que esl:iﬂ no mercado em causa a fornecer o produto ou servigo, sendo
que O Mesmo também pud:: Ser va:rv:cldll} por outras empresas que ainda ndo
estfio no mercado ou pelas que ji estio no mercado sem que tenham que incorrer
em qualquer custo suplementar significativo. ---

Dos dois eritérios a atender o mais eficaz é o primeiro, ou seja, o critério
da andlise da substituibilidade do lado da procura: "Do ponto de vista econdmico,
para a definigiio do mercado relevante, a substituigdo do lado da procura constitui
o elemento de disciplina mais imediate ¢ eficaz sobre os fornecedores de um
dado produto, em especial no que diz respeito 4s suas decisfes em matéria de
precos. Uma empresa ou grupe de empresas ndo pede influenciar de forma
significativa as condigoes de "f'enda prevalecentes no mercado como, por
r:xeqnpln Os pregos, se o5 s::us clientes puderem facilmente transferir a sua
procura p pmdutm de substituicfio ou para fornecedores situados noutro local.
Hﬂslcamante, o Exmicm dEl definigiio de mercado consiste na identificagio das
w:r-dadmras fontes alternativas de fornecimento para os clientes da empresa em
causa, fanto cm termos de pmduu:rshewu;m como em termos da localizagdo
geografica dos fornecedores.™!

Por sua vez o mercado gengraﬁc:u apura-se tendo em consideragio a zona
tn::rrituﬂa.l em que o5 produtores ou os vendedores de um dado bem ou servigo
concorrem em cnndif;ﬁm homogéneas. —

Do ponto de vul:a da progura se, por hipStese, verificando-se o aumento
do prego dum pmdutﬂ num d-:l:enmnadn local a procura se deslocar de modo
31gmﬁcauw para outra local, estes dois locais serfio considerados o mesmo
metcadao gengrﬁﬁcu para aquele pm-dum ou servico. JA se a reacgio ao aumento
for u'tsagmf'-:ante entio os dois locais nio sdc substituivels ¢, por conseguinte,
ndo integram o mesmo mercado geogrifico. ---

Do ponto de vista da oferta se, perante um aumento de pregos, se verificar
que strgem novas empresas no mercado restringindo o comportamento das
empresas jd existentes, entdo as dreas geogréficas onde estes noves operadores
estlio II:'lIEg'[';]dDE t@m que ser incluidas no mercado peoprifico considerado
relevante, ---

“AAC, | proposito do migrcado e depois de delimitar o mercado-de acesso
a'infra-estruturas para passagem de cabos, defende que os servigos de televisiio
por subscrigio, internet por cabo ¢ telefonia fixa tém necessariamente que ser
prestados. através de uma rede de cabo e que para construir cssa rede os
operadores tém que ter acesso As condutas da rede bisica de telecomunicagdes da
PTC, entendidas assim como um bem essencial, sob pena de nio poderem prestar
csses servicos. Logo, conclui a AdC, 4 actuagho de nma empresa no mercade de
acesso a infra-estruturas tem efeitos nos mercados a jusante, isto €, na oferta ao
consumidor final dos servigos de televisio por subscrigdo, internet de banda larga
e telefonia fixa, pelo que também estes 530 mercados relevant

¥ Comunicag®n da Comissfo relativa & definicio de mercado § 13.
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MNa! entender do tribunal ndo € esta a sede propria para apurar se os
servigos aqui E:LTL causa 50 podem ser prestados por cabo e se as infra-estruturas
da rede basica de telnmmunwag:ﬁr.:s da PTC sHo uma infra-estrutura essencial
para quem quer praa:ar esses servigos. A essencialidade da infra-estrutura releva
num momento subsequente, ou seja, quando se vai apurar se hd um abuso de
posigio dummﬂ.ntt. ---

Nesta sede - deﬁlm;iﬂ do mercado - o que releva no ¢ apurar se a infra-
estrutura da PTC & |:|- tnico meio existente para que os operadores possam prestar
f.eq'w;us de lelemﬁﬂ por subscrigdo, internet de banda larea e telefonia fixa, ou
€ CSSCS SCTViOs st podem ser prestados por uma rede cabo. O que releva €
apurdr se as infra-estruturas da PTC sio um meio pelo gual esses servigos podam
ser prestadcrs Definido o mercado, isto é, apurado que o bem da PTC (infra-
estruturas cﬂnstltu.{das por condutas ¢ postes) ¢ um bem que pode ser usado para
prestar [cn‘muad{:s servigos, caberd entiio apurar se nesse mercado a PTC lem
posigio dominante e, s nesse caso, concluindo-se que esse dominio existe,
mpmtani ppﬂr para & andlise da essencialidade da infra-estrutura que poderd
determinar a verili cag o do outro elemento do tipo: o abuso. Assim, no presente
caso, tendo em m-:nte a imputagfo feita & arguida, o mercado relevante nfo é o
mercado dos servigos de prestagdo de televisdo por subserigho, internet de banda
larga e telefonia fixa mas tio 56 o mercado de acesso a infra-estruturas para
passagem 1:11:: cabos para mnstn.u,,.dn de redes de comunicagdes electronicas. —

Este mercado (das infra-estruturas) foi balizado pela AdC da seguinte
forma; -==

"0 mercado do acesso a infra-estruturas para efeitos de passagem de cabos

¢ infra-estruturas dé redes de comunicacdes electrdnicas & constituido pelo
espago em redes de condutas, postes ou outros meios, subterrineos ou aéreos,
susceptivel d:: ser disponibilizado para passagem de cabos e instalaglio de infra-
estruturas _da redes de comunicagbes elecirnicas (nomeadamente cabos de redes
de televisio por subscrigdo).” (art. 107%). —

"A oferta decorre dos detentores de infra-estruturas, incluindo condutas,
com as caracteristicas, nomeadamente de capilaridade e compatibilidade técnica,
nmmsﬁraaa i instalagdo de cabos e de outras infra-estruturas de rede.” (art. 1087,

) "A procura corresponde fs empresas com redes fisicas de comunicagdes
electronicas, incluindo as operadoras de televisfio por subscriciio que pretendem

—efectuar a passagem de cabos propries de forma-a transmitir o sinal de-televisio —

por subscrigio até ao clienté final."” (art. 110%), —
A PTC, por sua ver, concorda com este enquadramento (cfr. art. 652° do

recurso). —--

E, com efeilo, é este 0 mercado do produto relevante, ou seja, tendo em
vista a acusaclio feita & PTC, o mercado relevante € o do acesso a infra-cstruturas
para efeitos de passagem de cabos e infra-estruturaz de redes de comunicagbes
electrénicas, mercado que ¢ constituido pelo espago em redes de condutas, postes
ol oulros meios, subterraneos ou aéreos, susceptivel de ser disponibilizado para
passagem de cabos e instalagio de infra-estruturas de redes de comunicagdes
electronicas, ---
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Como ja se referiu, ndo ¢ aqui relevante definir os mercados a jusante (isto
¢, os mercados da prestagfio de servigos de televisdo por subscrigdo, telefonia
fixa e internet de banda larga). Tais mercados podem relevar para alerir da
existéncia de distorc@es 4 concorréncia resultantes de um eventual abuso da
pasiclio dominante da PTC no mercado do acesso a infra-estruturas, isto €, para
apurar se a actuagfio da PTC teve como objecto ou por efeito impedir, restringir
ou falsear a concorréneia, nfio para apurar a sua posigio dominante. —-

Determinado o mercado do produto hd que determinar o mercado
g:c:graimﬂ b

Entende a AdC que cada tragado relativo a cada conduta solicitada
cn:rrrespnnde a um mercado relevante em termos geograficos, tendo os mercados
a jusante (prestacio de servigos de televisio por subscrigdn, internet de banda
larga e voz) dmbito nacional. A PTC, se por um lado parece concordar com este
entendimento, j4 que defende que a procura de modos alternativos para
construglo de rede deve ser analisada em relagio a cada trogo em causs nos
autos, ac:aba por afirmar que o mercado geogrifico € o nacional invocando o
facto de a AdC, num outro processo (decisfo 8/2006) ter concluido que o
mercado das condutas tinha d&mbito nacional e a circunstincia de a segmentagfo
do mercado colocar problemas insoliiveis (que ndo identifica) na aplicagiio das
regras da concorréncia, conduzindo a que cada cliente fosse considerado um
mercado, - '

Importa aqui, mais uma vez, delimitar a factualidade relevante, Por um
lado, o dmbito geogrifico dos mercados a jusante nio releva nesta sede dado gue
aqui 56 importa o mercado do acesso a infra-estruturas para efeilos de passagem
de cabos e mﬁ‘a estruturas de redes de comunicagdes electronicas, sendo os
mercados a ]:Eante: Jmpm‘tanlf:s apenas para apurar do efeito anticoncorrencial da
alegada infracgdo. -—

Por {:uu'u ]&d{: nfo pode aqui levar-se em linha de conla 2 posi¢io que a
AdC tenha tomado num oulro processo, processo que o tribunal desconhece em
absoluto (estando, pois, impedido de aquilatar da pertinéncia do alegado pela
PTC e da eventual contradigiio de posigdes da AdC) e cuja decisdio nem sequer
fioi junta ans autos, Acresee que, mesmo que a definigio do mercado geogrifico,
nesse outro processo, seja diversa, dai néio resulta necessariamente que haja uma
contradigio, De facto, "o aleance do mercado geografico pode divergir consoante

~se-trate-da-andlise de uma operagio—de concentragio, caso-em que & mesma
assume uma natureza sobretudo prospectiva ou da andlise de um comportamento
anterior, A diferenga em termos de horizonte temporal considerado cm cada caso

pode conduzir & definigo de mercados geogréficos distintos para os mesmos
produtos, consoante a Comissio examine uma alteragiio na estrutura da oferta
como, por exemplo, uma operagio de concentragdo ou uMa eMpresa comum com
cardcler cc-c-peratwn ou questdes relacionadas com um  determinado
comporiamento anterior.” e

Finalmente nédo se perce;be o que pretende a arguida dizer quando afirma
gue segmentar o mercado colocaria problemas insoliveis na aplicagiio das regras
da concorréncia ¢ levaria 0 que se considerasse cada cliente (qual chiente, O

"% Comunicagio da Comiaslio relativa 4 definiglo do mereada, §12°
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operador que procura as condutas ou o cliente final a quem € prestado o servigo
de televisio por wb*;::ngﬁﬂ, internet de banda larga e telefonia fixa?) um
mercado, ---

Ora 0 mercado geogrifico o considerar, sendo neste ponto essencialmente
relevante 0 ponto de vista da procura, é, de facto, tal como refere a AdC, o
correspondents a cada trogo de conduta. Os operadores que pretendem construir
a sua rede nuna determinada drea geogrifica desejam prestar os seus servigos
nessa mesma Area @ nio neutra qll!.ﬂll:lLll:I'. Logn, para esses up:radums 50 s80
alternativas s redes da PTC as infra-estruturas que existirem nessa drea, ou seja,
a suhstltulhlhdade tem de ser analisada localmente e niio a nivel nacional, -

E esta conclusdo € alids a dado passo reconhecida pela PTC que refere
"No que se prende com o mercado das condutas, é evidente que os operadores de
comunicaghes electrénicas que estio presentes ou pretendem estar presentes em
determinadas dreas geogrificas e que desejam servir clientes nessas dreas através
de uma rede de cabo nio procuram condutas noutras dreas ou noutros
municipios. Nesta Gptica, as alternativas disponiveis para a passagem de cabos
sdio representadas por redes de condutas com uma cobertura geogrdfica ou
napit-u:idade semelhantes, e 25 alternativas para cada trogo de uma rede de
cﬂndutas 530 representadas apenas por extensbes de infra-estrutura capazes de
AS5E a mesma -:,cubertura. " (arts. 619° e 620F do recurso). —

finido o mercado importa apurar se a PTC tem nele (e s6 nele, niio
também nos mercados a jusante) uma posicio dominante, para o que, repete-se,
nfio ra]ev:a saber se as suas infra-estruturas s3o um bem essencial, -

Para se determinar o poder de mercado de uma empresa, sendo em fung¢io
desse poder que é aferido o grau de domindncia, ha que langar mio de critérios
rn]alwns 4 cstrutura do mercado ¢ da cmpresa em causa bem como,
cnmplcmmmmeut:: a eritérios relativos ao comportamento da cmpresa -

No ambito dos critérios estruturais o indicador mais forte € o da quota de
mercado al:rmluta detida pela empresa em causa. Como referem Immmaculada
Gutiérrez ¢ Jorge Padilla "La cuota de mercado de una empresa proporeiona
informacién, desde un punto de vista estitico, de la participacion de dicha
enpresa En el conjunto del mercado en el que opera, medida habitualmente en
términos de volumen de ventas o de unidades fisicas comercializadas
(produccién) o comercializables (capacidad). La cuota de un operador ofrece

cierta-informacidn-sobre-su-posicidnren-elhmercado: Una-coota-elevada revela que-

el operador ha cubierto buena parte de la demanda. Ello puede ser un indicador
de que los clientes tienen unas alternativas de surninistro limitadas v que, por lo
tanto, dependen de ¢l. En este sentido, la cuota sucle ser interpretada como una
proxi de poder de mercado v por ello se considera el punto de partida en una

|r|1

andlisis de dominancia.™ . -

A partir do ja ::Ir:ad-:l Ag. Hoflman-la-Roche instituiu-se uma presuncio
(ilidivel) de que uma empresa gue detenha uma quota de mercado elevada tem
posigio dominante (varios tém sido os arestos dos Tribunais de Primeira
Instdncia e de Jusfica que entendem que uma quota de mercado de 70%, 75%,

""Lina Racionalizacién Bconémica del Concepto de Posicitn de Dominie, in El Abiso de la Poslcitn de
Dreminio, Fundacion Rafael Del Ping, Coleccidon Derecho, p.15-200
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B4 ou 90% sdo sulicientas para que se considere que uma empresa tem posi¢io
dominante, nio sendo entdo n-ﬂcessa.n{: ﬂnnh.sﬂ.r quaisquer outros factores — cff.
entre outros Ac. Hilti e Tetra Pak IT ' desde que essa posicio se mantenha
eativel durante um periodo de tempo mais ou menos longo---

De igual modo & pacifico o entendimento de que uma empresa que
detenha uma quota de mercado muito baixa ndo tem posigio dominante (efr.
AcMetro Y, --

J4 quando a quota de mercado da empresa em causa se situar num ponto
médio, nem muito alta nem muito baixa, entio haverd que recorrer a outros
factores, tais como o nimero ¢ a dimensio dos seus concorrentes, sendo de
concluir que a empresa tem posigio dominante quante maior for o nimero de
concorrentes € menor a respectiva dimensdo face & empresa em causa, sendo
neste caso relevante a quota de mercado relativa da empresa (cfr, Ac. Uited
Erﬂnds)m, e

Um oulre eritério estrutural a considerar ¢ o da existéncia de barreiras &
enirada, isto € o grau de dificuldade de penetragio de outras empresas no
mercado em andlise. "...uma empresa 50 logrard exercer poder de mercado,
aumentando pre¢os sem perda de vendas, se os seus potenciais concorrentes
tiverem dificuldades em entrar no mercado relevante. Se, pelo contririo, &
entrada for facil, uma empresa que aumente 05 seéUs precos ndo conseguird, cm
regra, manter a sua queta de mercado, perdendo vendas em beneficio de noves
entrantes."” ', ---

No caso presente serd de coneluir que A PTC tem uma posigio dominante
se nio houver no mercado outra entidade detentora de uma infra-estrutura com as
mesmas caracteristicas da sua e com a mésma aptiddo para a passagem dos cabos
que as operadoras prestadoras de servigos a jusante procuram. Com cfeito, se
houver outras infra-estruturas aptas para 0 mesmo fim que constituam uma
alternativa tal as infra-estruturas da PTC que a impossibilite de ditar as regras,
designadamente de fixar os pregos, sob pena de, caso suba os pregos, 0s
operadores preferirem as outras infra-estruturas, entio cla ndo lerd posicho
dominante. ---

Mo mercado aqui cm causa niio se apuraram quotas de mercado. A anilise
que a AJC faz das quotas de mercado ¢ nos mercados # jusante ¢ nfo no mercado
aqui relevante, Ndo havendo possibilidade de recurso a este elemento como

—ponto—de-—partida-teremos-—que—analisar—os—factos-provados—¢-verificar-se-des-

mesmo resulta ou ndo a existéneia da posigio de dominio. ---

Apurou-se que a rede bisica de comunicagfes da PTC ¢ uma infra-
estrutura apta 4 passagem dos cabos que constitiem a rede de comunicagfes
electrénicas dos operadores que pretendem prestar servigos de televisdio por
subscricdn, telefonia fixa e intermet de banda larga por cabo. Apurou-se
igualmente que a PTC tem a posse da ((nica) rede bisica de telecomunicagbes,

% espectivamente Ac TPI de 12 de Dezembro de 1991 T-30/89 ¢ Ac. TP de 6 de Outubro de 1994 proc.
T-8391.

"® respectivameste Ac TPI de 12 de Dezembro de 1991 T-30/89 ¢ Ac. TPLde & de Qutubro de 1994 proe.
T-8391

M Ac. TJ de 14 de Fevereiro de 1978 - proc. 27774,

Y bfiguel Mendes Porsirn, op. cit., p. 154155,
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rede que foi construfda quando vigorava ainda o regime de monopdlio legal de
prestagio de sewu;.ns de L:l:mmumcag.ﬁes e que esta tem um dmbito nacional, o
que significa que cobre as dreas geogrificas correspondentes aos pedidos que lhe
foram efectuados ¢ que estio em causa nos autos, -

Ficou provado gue, em abstracto, ha outras formas de construgdo de uma
rede fisica apta 4 passagem de cabos para transmissio de sinal, ou scja, uma rede
cabo. Com efeito, ficou demonstrado que a rede cabo pode ser construida noutras
infra-estrutaras diferentes das condutas da PTC, tais como conduias camardrias,
postes da EDP, condutas proprias, cabodutos das empresas de gés e até fachadas.

Porém, ficou também demonstrado que as operadoras, designadamente a
TvCabo, a Cabovisiio € a Tvtel, tém parte significativa da sua rede construida nas
infra-estruturas da PTC (condutas ¢ postes), preferem as condutas da PTC a
quaisguer outras infra-estruturas (assentando alids o seu plano de negocios em
construgfio da rede utilizando as infra-estruturas da PTC) e que a constugdo da
rede numa fnica infra-estrutura implica menores custos de construglo e
mzmutem;ﬂn (evitando os custos inerentes 4 interligagio de condutas). -

Demonstrado ficou ainda que as infra-estruturas da EDP (no case postes
de baixa tensdo) ¢ das empresas de gds (cabodutos construfdos em paralelo a
éasndums}' nio tém uma cobertura nacional, sendo virios 03 municipios que ndo
tém uns ou outros ou ambos. Significa isto que ndio se pode considerar que, de
um modo geral e em abstracto as infra-estruturas da EDP e os cabodutos tenham
a necessaria "capilaridade” (entendida como o nimero de tubos e ramificagbes
que uma determinada rede tem para oferecer, os quais podem entfio ser alugados
ou usadns para expandir essa rede) para permitir 2 construgio de uma rede de
comunicagies electronicas com dmbito nacional. -

Quanto s fachadas dos edificios, ¢ dbvio que nenhuma rede pode ser
canstruida assente unicamente nas fachadas dado ser notdrio que nfio hi edificios
ao longe de todos os trogos ininterruptamente. —-

Por fim importa considerar ter ficado provado que a replicagio total e
absoluta das condutas da PTC néio ¢ uma altemnativa dados os custes inerentes 4
mesma. A replicagio pontual € uma alternativa mas a replicaglio de toda a rede
nio o g, -

Em suma, a PTC € a dnica empresa a nivel nacional que detém a rede
hésica de comunicagdes, infra-estrutura de dmbito nacional apta 4 passagem de

“cabos; o existe no mercado qualquer outra rede; com cobertura nacional, que

refna as caracteristicas necessirias para construir uma rede nacional de
comunicagdes clectronicas; ndo é viavel do ponto de vista econdmico replicar na
totalidade & rede da PTC; nfio existem outras infra-estrutwras que tenham a
mesma apeténcia € que sejam uma alternativa a nivel nacional, —-

Assim, no mercado do acesso a infra-estruturas para efeitos de passagem
de cabos e mfm-:.ytruturus de redes de comunicagfes electronicas a PTC tem
umma posigio ‘dominante, posicio essa gue se verifica em todo o territdrio
nacional dado a rede de condutas da PTC ser a finica que tem essa cobertura
geografica. Por conseguinte e nesta medida, a PTC tem, efectivamente,

domindncia também nas coneretas dreas geogrificas em causa nos autos.---
L3

8]

e



) Do abuso da posiciio dominante

A existéneia de uma posicio dominante nSo €, em si mesma, anti-
concorrencial. Se o dominio resulta do normal funcionamento do mercade no
qual determinada empresa se destacn em virtude de ter um modelo de gestdo
mais racional e eficaz, ndo se prevalecendo da posigio de dominio que tem para
falsear a concorréncia, impondo aos seus concorrentes condigdes gue lhe sdo
desfavordveis e ou que se destinam apenas a fortalecer a sua posigiio de dominio
¢ que na pratica eliminem & concorréncia, entdio temos o mercado a funcionar e
ndio hi lugar & intervenglio do direito da concoréncia, A existéncia de uma
posicdo dominante nio €, pois, ém si mesma, condenavel, ---

Sucede que € relativamente facil para uma empresa dominanie impor-se
ndio pelo seu "mérito” mas pela sua "forga”, ao que ndo é estranho o facto de
orande parte das empresas dominantes em sectores chaves da economia serem
empresas que, até hd algum tempo atrds, detinham monopdlios legais. Dai que
seja defendido pela jurisprudéncia comunitiria que as empresas dominantes tém
uma responsabilidade acrescida na preservagio da concorréneia: ---

" 5e a verificagdo da exisiéncia de wma posigdo dominante ndo acarreto
por 5 mesma nenhuma censura em relogdo 4 empresa ém causa, impde-lhe
porém, independentemente dos cousas desya posicdo, o responsabilidode
especial de ndo ateniar, pelo sen comportamento, comirg uma concerréncia
efectiva e nio falveada no mercado comum. Do mesmo modo, se a existéncia de
wna posigdo dominante ndo priva wma empresa nessa posigdo do direito de
preservar of Seus interesses comercigis priprios guande estes estiverem
ﬂme!ng:m'm g, 3 e55a E'm;.:rem tem a faculdade, em termos razodvels, de
praticar of ﬂ'e;‘.!'lj‘.l.i‘ e ;m’gw an’equadm d profecpdo oy Seus inlerésses, esses
mmpﬂrramsﬂ.fm Jd ndo sdo, puren:! admissiveis quando 1ém como objectivo
reforcar essa posigdo dominante e abusar defa" (Ac. Insh Sugar o

No caso dos autos a AdC entende que a rede bésica de ll:In:clmu:mr:al;rﬁﬁ
da PTC consubstancia uma infra-estrutura essencial ja que sem o acesso & mesma
as operadoras do servigo triple-play nﬁcr podem prestar os seus sCrvigos por a
rede nfio ser susceptivel de rﬂp[lcn;ﬂn gm termos economicamentc razodveis €
por nio haver qualquer outra infracestrutura com as caracteristicas lécnicas
necessfrias para o efeito, Embora nfo condenando a PTC directamente por
tratamento diferenciado de concorrentes do mercado a jusante, so longo da

— s o AdC refere que w PTC tratou de-modo nmals Tavordvel s CATVP, que

data estava integrada no grupo PT, e que com as recusas de acesso, pretendeu
alastar as concorrentes da CATPY. ---

Nesta sede e antes de mais hd que conhecer da questio invocada pela PTC
relativa 4 nfio punibilidade da recusa de acesso s infra-estruturas essenciais antes
da entrada em vigor da Lei 18/03. Entende a arguida que antes desta data,
designadamente no dominio da vigéneia do Dec.lei 371/93, nflo era punida a
recusa de acesso As infra-estruturas essencials por a mesma ndo estar prevista no
citado decreto lei, sd tendo sido tipificada como violagfio 4 lei da concorréncia

2 Ac. do TPI de 7 de Outubro de 1999, Proc. T-22857



com a Lei 1803, Logo, a sua condenacio no que as recusas que tiveram lugar
ontes da entrada em vigor da Lei 18/03 respeita viold ¢ principio da tipicidade. ---

A AdC discorda deste entendimento referindo que as recusas de acesso a
infra-estruturas eram ji uma forma de abuso de posigio deminante no regime
anterior, sendo certo que, entlio, nio se exigia que estivessem em causa infra-
estruturas essenciais, estando abrangidas todas e quaisquer infra-estruturas. No
caso dos autos e por forga do prnincipio da aplicagdo da lei mais favoravel,
entenden a AdC que apenas deveriam ser sancionadas, ao abrigo do Dec.lei
371/93, as recusas de acesso nos caos em que a infra-estrulura fosse considerada
essencial, —

Analisemos. -
Conforme _]15 refendﬂ o ;:-rmcipm da tipicidade, consagrado no art. 2° do

RGCOC (8o serd ptmm‘u como contra-ordenacdo o facto descrito e declarado
passivel de caima por lei anterior ao momento da sua prdtica), transpde para o
direito contra-ordenacional o principio constitucional consagrado no art. 29°, n®
1, da Const. Rep. Portuguesa (Ninguém pode ser sentenciado criminalmente
sendo em virfude de lei anterior que declare punivel a acgdo ou a omissdo). ---

Deste principio decorre que & lei nfio s6 tem que especilicar quais os actos
que sio considerados ilicitos (ie., o8 fal::lus que constituem o hpu legal de crime)
COMo 5 respectivas p:nas Niio pr:rdv: pms, a lei, descrever os tipos com formulas
vagas ou incertas assim como o pode estabelecer penas indefinidas. Fica
também, por forga deste principio, vedada a analogia. Este principio exige, pois,
a suliciente esp&mf'::a;.ﬁu d::: tipo, impedindo, por conseguinte, as definigbes
vagas, incertas & 1nsua¢:¢p{wens de delimitagio. —

Subre este prineipio dizem Jorge Miranda e José Pedrosa Machado que: *
principio da l&gahdade criminal significa entdio que sd a lei como acto da ﬁm;ﬁn
legislativa pode criar infracedes, mmlderar formalmente ilicitos e culposos
certos comportamentos das pessons, estabelecer tipos de crimes, fazer-lhes
corresponder determinadas penalidades. Estd em causa uma garantia formal total
(que opera, pois, formalmente, tanto do prisma da constituigdo das normas como
da respectiva hlamrguzm;ﬁcr} s0 a lei, pois, ¢ ndo o costume; 56 a lei, também, ©
nio o regulamento™

Sdo, pois, ‘constitucionalmente ilegitimas as normas penais em branco no
seu sentido prﬁj}rm pu técnico em que a delimitagio dos comporlamentos

' punﬁ’ﬂﬁ'hpisnas se completa atravesda remissio para-uma disposicio de grau ou
nivel inferior. Nas pmawaa de Maria Fernanda Palma, afirma “A reserva de lei
impede normas penais em branco com as inerentes consequéncias da proibigiio
da analogia incriminadora ¢ 'da definigio do ilicito criminal por simples
reg‘ulamentus”l"' -

~ Sucede que, no caso dos autos, o art. 3° do Dec.lei 371/93, sendo uma
notma aberta, niio € wna norma penal em branco. ---

I Copstitveianalidade da proteceiio penal dos direitos de autor & da propriedade industrial — normag
penais em brises, Hpos abereos, crimes formeis ¢ interpretagio conformes & Constituiglo, separnta da
Revista Portuguesa de Ciéncia Criminal, 1994, 1" 4, pp. 471,

= Constinicio ¢ Direito Penal — As questes inevitiveis, Perapectivas Constitucionnis — nos 20 Angs da
Crnstitwiglo de 1974, [T, Coimbm, 1997, pp. 230,
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Dispdie o citado artigo que: E proibida a exploragdo abusiva, por uma ou
miais empresas, de uma posigdo dominante no mercado nacional ou mema parte
subsiancial deste, tendo por objecto ou como efeito impedir, falsear ou restringir
d cotcorréncia, acrescentando o n* 4 que Poderd ser considerada abusiva,
designadamente, a adopgio de qualguer dos comportamenios referidos no n.® |
deo ariige 2.7 =

Nio estamos, pois, perante uma norma em branco mas antes perante wma
norma aberta, ou seja, o legislador deixou em aberto esta norma legal, cabendo
ao aplicador do direito integrar as condutas que nele cabem, & luz do principio da
legalidade, O legislador conformou o ilicito a partir do comeeito de exploracio
abusiva, limitando-se a, no seu n” 4, exemplificar algumas situagies em que se
considera existir esse abuso, resultando esta conclusio evidente do emprego da
express@o "designadamente” inserida no referido n® 4. Assim, qualquer conduta
que integre o conceito de exploragio abusiva estd abrangida pelo tipo em andlise.

E certo que na previsio do art. 6° da Lei 18/03 aparece expressamente
prevista como situagho passivel de integrar o abuso dé posicio dominante a
recusa de acesso a infra-estruturas. Mas dai nfio resulta que essa situagio nfio
pudesse anteriormente ser come tal considerada até porque também na nova lei a
enunciagiio do art. 6% n® 3, é meramente exemplificativa (conforme decorre da
uso da expressio "designadamente).

Assim, hi que concluir no assistir razfo & arguida quando defende que no
dominio da vigéncia do Dec.lei 371/93 a recusa de acesso a infra-estruturas ndo
estava tipificada como abuso de posigho dominante. —

Nesta sede importa apurar desde logo se a rede da PTC é uma infra-
estrutura essencial para quem pretende prestar servigos nos mercados a jusante -
lelevisfio por subscriglo, internet de banda larga e telefonia fixa — através de uma
rede cabo. Para s¢ poder concluir estar em causa uma infra-estrutura essencial
teremos que ter assente que 50 a infra-estrutura em causa (no caso constituida por
condutas e postes) permite a terceiros prestar os servigos de televisio per
subscrigdo, telefonia fixa e internet de banda larga através de uma rede cabo, ou
seja, que os cabos necessdris para construir a rede s6 pela infra-estrutura da
PTC podem passar, quer por ndo ser vidvel a sua replicagio em termos
evonomicamente razodveis quer por ndo haver outra infra-estrutura apta @

~passagem dos cabos. Com-efeito, 50 nesta siivagio poderemus conchuirgue uma

recusa de acesso ds condutas elimina ou restringe fortemente & concorréncia
nesse mercado e que, por conseguinte, constitui um abuso de dominfincia. -—

Num passo scguinte caberd analisar se os referidos servigos 56 podem ser
prestados através de uma rede fixa (cabo) ou se hi modes alternativos de os
prestar, sempre dum ponto de vista economicamente razodvel, caso em que a
infra-estrutura poderd ser essencial para a passazem dos cabos mas nio ser
essancial para a prestagio dos servigos aqui em causa, ---

Ficou provado que a passagem de cabos e infra-estruturas de redes de
comunicagies electrénicas € feita em condutas, postes ou outros meios,
subterrineos ou adreos susceptiveis de ser disponibilizados para essa passagem e
que os operadores de televisio por cabo procuram condutas ¢ outros meios para
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colocacio dos cabos das respectivas redes, tendo em vista a oferta de servigos
nos mercados a jusante, da televisio por subscrighio, wlefone fixo e Internet de
banda larga (triple-play). Ficou ainda assente que a PTC tem condutas em todo o
territGrio nacional, nas quais passam os cabos da rede bdasica de
r&]ccnmumr:m;:ﬁes -

Nio ha, pois, divida que a PTC tem uma infra-estrutura apta & passagem
dos cabos para construgio de uma rede de comunicagdes electronicas. Sucede
que, no entender do Tribunal, nfio foi feita prova da essencialidade dessa infra-
estrutura. "-r'-.ajamuz. e

Desde logo a ﬁd'ﬂ apresenta algumas contradicdes no seu raciocinio, NEo
obstante referir que so considerou haver uma violagho as leis da concorréncia
qunndﬂ ndio havia alternativa ds condutas/postes da PTC, ou seja, nos trogos em
que entendéu que sd era possivel construir a rede com aCess0 45 MEsmas, por
outro lado analisa a viabilidade econdmica da replicagio da rede i escala global e
conclui que ndio ¢ vidgvel para um operador replicar a rede da PTC. Ora nfio € isso
que estd em ¢ausa nos autos. 0O que estava em causs erg Apurar 5e nos concretos
trogos @ que a PTC nfo deu acesso era ou ndo vidvel, economicamente, a
replicagiio das condutas (ou seja. se o pedido respeitava a uma célula e a recusa
ers parcial, o que havia que apurar era se na parte em gue havia recusa era vidvel
a construglo de rede propria e nio se cssa viabilidade existia em relagio a toda a
célula), —

Esta prova niio foi feita. Nao 56 ndo ficou provade que naqueles concretos
trocos a replicaglio nfio era vidvel como ficou provade que todas as operadoras
constroem infra-estrutura propria, uma mais que outras, correspondendo a rede
propria da Cabovisio a cerca de 50% de toda a sua rede de acordo com
declaragdes de uma testemunha que trabalhou na empresa. Ora se todas as
operadaras constroem infra-estrutura propria, pela qual passam os seus cabos, e
que vai interligar s condutas da PTC, a postes da PTC e da EDP e 4s fachadas
dos edificios. nfio sc percebe porgue € Que nos casos CONCrelos €m causa nos
autos, 10 pedidos da Tviel e 29 da Cabovislo, a construghio de infra-estrutura
propria ndo era uma dlternativa economicamente vidvel, sendo certo que em
virios dos pedides a PTC concedeu acesso parcial e, por conseguinte, a
construgdo de infra-estrutura pripria ndo teria que comesponder a todo o tragado
constante do pedido mas apenas & parte correspondente 4 recusa da PTC, -

A rede da PTC foi constriids numa alturd em que o sector das
telecomunicagties era um monopdlio piblico e tem um &mbilo nacienal. Loge €
manifesta a inviabilidade, para qualquer operador, de replicar toda a rede bisica
de telecomunicagfes da PTC e ficar em condigbes de concorrer no mercado,
Mas, repete-se, ndp cra esla a replicagdo gue importava averiguar se era
economicamente razodvel. O que tinha que ter sido estudado era o prego da
construcdio da infra-estrutura correspondente aos trogos recusados e ndo o prego
da construgio de toda a célula, «--

A titulo de exemplo e relativamente aos pedidos da Tvtel, nlo se percebe a
raziio pela qual a AdC entende que o construgdo de infra-estrutura propria ndo era
uma alternativa, designadamente no gque concerne, por ex., aos pedidos T1-14 e
TI-26 em gue foi disponibilizada 74% e 72% da conduta solicitada ¢ em que, por
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conseguinte, teria que ser construida infra-estrutura equivalente a menes de 30%
do total da rede. Cabia & AdC explicar e provar a razlio pela qual nesles casos,
sabendo gque em muitos outros as operadoras constroem infra-cstrutura propria,
ndo era economicamente razodvel para a Tviel construir a sua propria infra-
estriura ou nio ema possivel tal construgdio por qualquer outra razdo,
designadamente por impossibilidade determinada pela edilidade. -

' Acresce que, conforme referido a propésito da fundamentaciio da matéria
de facto ndo provads, o estudo junto acs autos pela AdC para prova da
inviabilidade econdmica da replicago das condutas (fls. 5678} niio ¢ um estudo
apto a servir de meio de prova. Por razoes absolutamente incompreensivels a
AdC entendeu que a identidade do autor do estudo, que diz a AdC ser "uma
empresa que opera nas actividades de projecto, comstrugdo, instalagio e
manutengio de redes de comunicagdes cm Portugal”, deveria ser ocullada por
"matives de segredo de negdcio”, Ora com este entendimento a AdC impede o
Tribunal de tomar como boas ns conclusbes do referido estudo que, face &
referéneia feita 4 actividade da empresa que o elaborou, pode até ter sido feito
pela Cabovisdo fﬂu p-lr;la Twtel, as duas queixosas. Impede ainda a AdC que o
Tribunal leve em linha de conta com o estudo que a propria elaborou (fls. 3383)
uma vez que o mesmo parte dos dados e conclusdes do primeiro estuda, —

"' Para além destes estudos a AdC sustenta a sua tese da inviabilidade de
replicagiio das condutas da PTC nas proprias queixas apresentadas pela Twtel ¢
Cahovisfio, sendo cerlo que as queixosas nfio apresentaram prova documental que
permita ter como boas as suas conclusbes nesta matéria. —--

Ficou, pois, por demonstrar este elemento fundamental para aferir da

essencialidade das condutas da PTC nos casos concretos em causa nos autos, -«
" Mas,'e mesmo que tivesse ficado demonstrada essa irreplicabilidade das
infra-estruturas da PTC (irreplicabilidade relativa aos trogos concretos para os
quais a PTC néio deu acesso), seria ainda necessdrio provar que nio havia outra
altérnativa para as operadoras construirem a sua rede cabo. Ora esta prova
também nfio fot feita, - \

De nove & de tér em consideragiio que ndo se trata de apurar se ha
alternativas & construgho de toda a rede das diferentes operadoras, questio que
nem sequer se colocd dado ser pacifico que as pperadoras usam recorrentemente
e com especial incidéncia as infra-estruturas da PTC para construir 4 sua rede

propria, O que cabin & stusagio demonstrar era que ndo havia -alternativa nos

concretos trogos em que a PTC recusoun o acesso solicitado. ---

' Wa acusaclio refere-se que relativamente a todos os pedidos de acesso
recusados pela PTC incluidos nos anexos | e II ndo havia alternativa. A prova
dessa inexisténcia de alernativa nfio foi produzida. Conforme se referiu na
fundamentacio dos factos ndo provades, os postes da EDP e os cabodutos das
empresas de gds siio, em abstracto, aliernativas ds condutas/postes da PTC para a
passagem dos cabos, assim como o sdo as condutas € postes camardrios, nos
municipios que os tém, podendo aindn os cabos passar nas fachadas dos
edificios, Mais, provou-se gue sobretude o uso de postes da EDP & muito
frequente para a passagem dos cabos quer da Tviel quer da Cabovisio e ainda da
CATVP, ou seja, para além de ser uma alternativa em abstracto é-0 tambeém em
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canieteto, Ora no que aos municipios da Maia, Gaia, Matosinhos e Porto respeita,
ou seja todos os trogos em que o Tviel pediu acesso, nio ha qualquer informagdo
nos autos sobre a existéncia (ou inexisiéncia) de postes da EDP ¢ a AdC nem
sequer cuidou de perguntar & Portgds, empresa detentora da rede de gds no
Grande Porto, se tinha cabodutos disponivel e se nos mesmos era possivel a
passagem dos cabos da Tvtel. Daqui resulta que nem sequer s¢ apuroi s€ os
postes da EDP e os cabodutos eram ou nfio altemativa, naqueles municipios, is
condutas da PTC.---

Acresce gque a propria AJC dd como provado que as operadoras de
telecomunicagdes ONL, Novis, Colt, Jazztel (actnal AR Telecom) e Vodafone
tém redes de condutas proprias que coincidiam geograficamente com parte dos
pedidos T1-14, T1-17, T1-25, T1-17; T1-22 da tabela I, nfo esclarecendo a razio
pela qual n¥o eram estas redes alternativas sendo certo que o facto de o uso de
diferentes infra-estruturas para & construgio da mesma rede importar custos de
instalagdo e manutengio acrescides nfio significa que niio seja uma alternativa
economicamente vidvel (para além de ndo se saber qual é este diferencial de
custo o uso recorrente por todos os operadores a virias infra-estruturas significa
que continua a ser rentdvel a construgfio da rede nesses moldes). ---

Do que se apurou, apenas nos municipios de Alcobaga, ilhavo ( parte),
Lagos, Montijo, Palmela ¢ Portimfio nfio havia postes da EDF nem cabodutos.
Porém, e mesmos nestes, nio ficou provade que nos concretos trocos em questio
0% eabos néo pudessem passar nas fachadas dos edificios. -—

Importante agui € ainda o facto de quer a Tviel quer a Cabovisio, nio
obstante invocarem a imprescindibilidade das condutas da PTC relativamente a
todos ‘o5 pedidos em causa nos autos, terem acabado por construir a rede em
alguns dos referidos trogos com recurso a meios alternativos (nfio se apurou quais
as infra-estruturas que usaram mas apenas que construfram a rede sem passar
pelas condutas/postes da PTC) ou seja, mesmo em alguns dos casos que a AdC
v:nh:nc]: nio haver alternativa, essa alternativa existin, —

‘Esta realidade deita por terra a ideia da essencialidade das infra-estruturas
da PTC. Acresce que o proprio ICP-Anacom, na sua deliberaghio de 17 de Julho
de 2004, ao teferir que "em muitos casos as cntidades .., deparam-se com
dificuldades em replicar o investimento em condutas” reconhece que sd em
alguns casos n¥o ¢ economicamente eficiente a replicagdo de candutas, ou seja,

‘da pripria déliberagio do ICP-Anacom resultatueestw inviabilidade ndo € geral

e abstracta. —-
' Em resumo, provada a existéncia de alternativas em abstracto, provado

gque em alguns casos kssas alternativas existiram em concreto ¢ ndo provado que
nos restantes casos as altemativas nio existiam em concreto, o tribunal ndo pode
considerar as infra-estruturas da PTC como essenciais para a construgiio da rede
cabo das operadoras que pretende prestar os servigos de triple-play. —

No que & existéncia de alternativas ao cabo para prestagio dos servigos de
televisio por subscriglo, internet banda larga e telefonia fixa respeita, ficou
demonstrado que nio s& € possivel como ¢ efectivamente usado por todos oS
operadores, em algumas zonas em que nio € possivel passar cabe em condutas
ou postes por qualquer rhzfio, um sistema misto em que parte da rede € suportada



et cabos e parle em satélite, sendo que neste caso o servigo de televisfio ¢
prestado via satélite e o3 de internct de banda larga e de telefonia fixa sob ADSL,
podendo ainda ser usada outra tecnologia de transporte de sinal via radio. Este
sistema misto ¢ usado por todos os operadores por cabo, incluindo CATVP,
Cabovisio e Tviel, tendo todas as operaderas parte da sua rede construida por
cabo e parte construida com este sistema misto, utilizando a oferta grossista de
ADSL da PTC (foi referido por uma testemunha que cerca de 50% da oferta da
Cabovisio assente neste sistema misto satélite ¢ ADSL ocorre nas grandes
cidades). A oferta grossista ADSL da PTC estava jé disponivel 4 data —

De novo ndo foi feita prova de que tal possibilidade nfo fosse, em
concreto nos trogos aqui em causa, uma allernativa vidvel & passagem dos cabos
nas condutas da PTC, gquer em termos de existéncia de alternativa quer em
termos de viabilidade r:t;:}mfrmlca da mesma. ---

Ora, havendo em abstracto formas altérnativas de combinar o servigo de
televisio por subscrigdo prestado via satélite com servigo de internet de banda e
telefonia fixa, via ADSL ou ridio frequéncia, e nfio tendo ficado provado que
fosse economicamente invidvel combinar a rede por cabo com a rede por satélite
acoplada a modos alternativos de transmissiio de voz e internet de banda larga,
como ¢ feito por todos os operadores em diversas situagdes, nilo se pode concluir
que oz operadores ficaram impedidos de construir a sua rede nem, por
conseguinte, que a rede as infra-estruturas da PTC sfio essenciais para a
construgio da mesma, ---

Seguindo o entendimento da propria AdC, so haveria infracgiio a lei da
concorréncia se as condutas/postes da EDP fossem considerados uma infra-
estritura e:ssenma] (cfr. art. 453" das alegagdes da AdC). Nio provada essa
essencialidade ndo fica demonsirado o abuso, Com efeito, ndo tendo ficado
demonstrado que as operadoras que pretendiam prestar os servigos triple-play so
o podiam fazer se construissem a sua rede na infra-estrutura da PTC, tambem nio
ficou demonstrado ¢que as concretas recusas da PTC  limitaram o
desenvolvimento ¢ # expansfio das redes dos operadores Cabovisio e Twvtel.
Como se referiu na fundamentagiio dos factos ndo provados, essas recusas podem
ter limitado o desenvolvimento da rede na conduta da PTC mas, ndo tendo ficado
provado que ndo havia alternativa de construgdio da rede, ndo se pode concluir
que limitaram o desenvolvimento ¢ a expansiio da rede das operadoras nem,
consequentemente, que as referidas operadoras tenham perdido receita ousofrido
quaisquer outros prejuizos por facto imputivel & PTC. Note-se que nfio estd agqui
em causa apurar s¢ foi inviabilizada a construgio da rede da Tvtel ou da
Cabovisio nas infra-estruturas da PTC mas sim se foi inviabilizada a construgio
da sua rede. —-

Logo, niio se pode afirmar que as recusas da PTC tenham provocado um
dano concorrencial nas empresas Tviel ¢ Cabovisdo ou na estrutura de mercado
pu sequer que fossem aptas a provocar tal dano, ou seja, néo se pode afirmar gue
tenha havido abuso de posigdo dominante. —-

Ainda que assim nfio fosse, Le, mesmo que as condutas/postes da PTC
fossem uma infra-estrutura essencial, s& haveria uma pritica lesiva se as recusas
de acesso fossem injustificadas. Sobre esta questio ¢ a proposito de um caso
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conereto a Comissiio fez o seguinte enquadramento "Uma empresa que detém
uma posigio dominante no fornecimento de uma infra-estrutura essencial que ela
propria também utiliza (isto €, uma instalacio on uma infra-estrutura sem acesso
# qual os concotrentes ndlo poderdo prestar os servigos aos respectivos ¢lientes) e
que recusa @ outras empresas o acesso @ essa infra-estrutura sem justificagdio
objectiva ou apenas o concede em condigies menos favoriveis do que as
reservadas aos scus priprios servigos, infringe o artigoe (82), caso sejam
preenchidas as restantes condigdes do referido preceito.”. ---

Ora também aqui a prova falhou na quase totalidade. Da prova produzida
resultou que as respostas da PTC aos pedidos de acesso ndo eram explicativas.
As empresas formulavam os pedidos numa "planta” da érea geografica 4 qual
pretendiam o acesso e essas plantas eram devolvidas com um cddigo de cores:
era assinalada a uma cor a conduta a que era dado o acesso e a outra cor a que
ndo era dado o acesso. -

Diz a AdC que o acesso era recusado por falta de espago disponivel mas
que afinal tal espago existia conforme se veio a apurar, no caso da Tviel, por, na
sequéncia da providéncia cautelar por esta interposta, os cabos terem acabado por
ser passados em parte substancial das condutas inicialmente recusadas, -

Entende ainda a AdC que a PTC nfio tinha uma politica geral e uniforme
de gestio de espago nas suas condutas e que havia falta de transparéneia nos
critérios de acesso. Sucede que esta inexisténcia de critérios ndo ficou provada.
Para além de, & data, nfio estar regulado o acesso & infra-estrutura da rede bésica
de telecomunicagdes, repulagio que 36 surgin com & Lei 5/2004 ¢ com a ORAC
que veio a ser elaborada posteriormente (a versio 2.2 datada de 15 de Novembro
de 2006 - efr. fls. 6129), ficou demonstrado pela prova testemunhal produzida
que as necessidades de espaco vago variam em fungio de vérios factores,
designadamente no que concerne A reserva de espago para expansiio, sendo
inquestionavel que deve ser sempre mantido espago para manutengio, espago
esse que, s¢ ndo corrésponder a um tubo vago deve pelo menos corresponder ao
didmetro do cabo de maior dimensiio que passa nos tubos, ---

Logo daqui se retira que o facto de a Tviel ter acabado por passar os seus
cabos na sequéncia da decisfio da providéncia cautelar ndo significa que as
tecusas de acesso tenham sido injustificadas. O facto de haver espago suficiente
para fazer passar um eabo cujo didmetro é no maximo de 4 ¢m2 nio quer dizer
quie deva ser'dado o acesso ji que tal acesso pode impedir que fique disponivel o
espago equivalente ao cabo de maior dimensio que passa no tubo e, nessa
medida, impedir que fique disponivel o espage neccessdrio para manutengdo,
Também ndo fol feita prova de qual o espage fisico que havia nos casos de recusa
4 Twvtel, se havia um ou mais tubos livees, se o havia um tubo que nfio estando
livre estava com uma taxa de ocupagio reduzida, etc. Alids, imporia referir que
nesta sede apenas ficou provado que a Tviel passou cabos depois da decisdo
proferida na providéncia cautelar ¢ que nio havia gualquer impedimento de
natureza iécnica a essa passapem, Ora destes faclos ndio se pode retirar que o
espaco que havia nas condutas em causa ndo era necessfirio para manutengdo
e/ou expansiio, apenas se pode concluir que havia espago disponivel para a
passagem do cabo da Tviel, ---
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Por outro lado a prova produzida permite ainda concluir que o facto de a
PTC umas vezes dizer que precisava de espago para manutenciio, outras para
expansio, outras para ambos os fins, ndo € confraditorio nem equivale a
inexisténcia de critérios gerais e uniformes. Hé casos em que € necessirio espago
para expansio e outros que ndo (depende da zona concreta, da maior ou Mmenor
proximidade ds centrais, da maior ou menor probabilidade de surgimento de
novas construgdes, etc.); hi casos em que o espaco necessdrio para manutengio &
menor (porque o cabo de maior dimensfo que passa no tubo € pequeno) e ha
CAs(S €M Que O espago nécessirio para manutencgdo € maior (nos tubos & saida
das centrais o8 cabos de cobre sio muito maiores do que nos tubos junto ds casas
dos clientes). Para diferentes casos diferentes tém gue ser as respostas. Também
a circunstincia de a PTC ndo informar os operadores dos seus planos de
expansdo ¢ aqui irrelevanle (sendo certo que ndio havia qualquer determinagiio
que lho impusesse), ndo se podendo dai retirar que inexistia qualquer plano de
eXpansgo, -—-

Ainda a proposito dos pedidos da Tvtel (que foram dez) entendeu a AdC
estarem em causa 20 recusas, considerando que a PTC "reiterou” as recusas ao
nfio dar acesso na sequéncia do pedido formulado na providéncia cautelar. Tal
enfendimento nio pode ser acolhido, Os pedidos da Tvtel em relagdo aos quais a
PTC recusou 0 acesso is suas condutas sfo dez. O facto de a Tvtel ter voltado a
pedir 0 acesso 40§ mesmo trogos em sede de providéncia cautelar e de a PTC ter
dedurido a sua oposigio ¢ ter mantido a recusa até ser proferida decisdo final,
ndo faz com que tenha voltado a recusar o acesso, O que a PTC fez foi manter a
recusa e ndo recusar de novo, nip podendo em caso algum aceilar-se o
entendimento da AdC sob pena de, na pritica, sc cstar a considerar o exercicio de
um direito (no caso o de deduzir oposicio puma providéncia cautelar) um acto
ilicito. Assim, nunca poderia a PTC ser condenada por recusar duas vezes os
mesmos pedidos, isto €, mmca se poderia considerar gue o facto de ter deduzido
oposigiio na providéncia cautelar (a AdC refere ainda o nfio ter transigido ¢ o ter
interposto recurso da decisio) equivalia a uma nova recusa, -—

Regressando & argumentagdo relativa ds recusas, a AdC, a virios passos da
sua decisfo, invoca as obrigagdes que advieram & PTC da ORAC, que & data nfio
estava em vigor, pretendendo com isso justificar & ilicitude da actuagio da PTC,
Parece, porém, esquecer-se que essa mesma ORAC prevé que a PTC reserve para

— s propria 80% doespago total da conduta o) mesmo-dos restantes 20%; restrimja——
0 acesso a terceiros se necessitar do cspago para satisfagio das suas obrigagies
relativas & pr&];taf_;ﬁg do servipo universal (cfr. ponto 3.3 da ORAC - fls. 6141).
0Ou seja, a ORAC veio dar razio a PTC quando este alega que precisa de reservar
gspago para expansiio (como forma de garantir o cumprimento das obnigagdes
que lhe sfio impostas por seér & concessionaria do servigo de telecomunicagbes). -

Em sutna, nio foi feita prova de que as recusas de acesso cram
injustificadas, —

Resta a questio dos tempos de resposta aos pedidos de acesso que eram
formulados pelos operadores. Também a este propdsito a AdC invoca as
obrigagdes impostas 4 PTC na ORAC. —-
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No ha davida que por forga da ORAC a PTC passou a estar obrigada a
responder em prazos (13 dias) que nada t8m a ver com aqueles que se
verificaram nas recusas em apreciago. Mas também € certo que os pedidos tém
hoje que ter uma dimensio definida: 20 trocos de conduta sendo que um trogo
corresponde ao conjunto de condutas entre duas caixas de visita - cfr. ponto 4.2
da ORAC, fls. 6143 — ou seja, 20 trogos abrangem, no méximo, 40 caixas de
visila, Ora esta dimensdio € substancialmente diversa daguela a que
correspondiam os pedidos formulades pelos operadores, designadamente os
pedidos da Tviel, que solicitava acesso para mais do que uma célula, sendo certo
que cada célula inclui mais de uma centena de caixas de visita, o que significa
que os pedides de acesso para um célula correspondiam a pelo menos 50 trogos.
Havendo casos em que a Tvtel pedia acesso para 5 células, ou seja, para 250
trogos, € manifesto que ndo se pode comparar o tempo necessirio de resposta
com aquele que estd hoje previsto na ORAC, como faz a AdC, ---

Significa isto que sendo incontestivel que a PTC, a partir de dada altura,
COMegOU & alrasar as suas respostas, o certo € que a dimensdo dos pedidos faz de
algum modo dilivir o "excesso” de tempo de resposta. O certo é que estes atrasos,
por si 6, nunca seriam aptos a sustentar uma condenagdo por abuso de posigio
dominante, sendo certo que ndo ficou provada a existéncia de qualguer
tratamento diferenciado entre a CATVP e os restantes operadores, seja no regime
de cedéncia de espago na rede priméaria (no qual a PTC nfio autorizava nenlum
operador a instalar cabo, fornecendo ela pripria o servico de transmissio de
sinal), seja nos pregos do aluguer da conduta ou da transmissdo do sinal, seja até
no tempo de resposta aos pedidos, tendo a PTC demonstrado que também aos
pedidos da CATVP (pelo menos a alguns) respondia com atraso, ---

Por outro lado, os atrasos nas respostas sO poderiam equiparar-se a
recusas, como entende a AdC, se tivesse ficado provado que as operadoras
pretendiam fazer a construgdo logo que obtida a resposta da PTC e que, por
conseguinte, a falta de resposta as impedia de exercer a sua actividade, causando-
Ihe prejuizo designadamente por os impedir de angariar clientes. Sucede que esta
prova ndio foi feita, tendo sido referido por védrias testemunhas que nem sempre a
construgho se iniciava logo que concedido o acesso, demorando por vezes meses
entre a concessiio do acesso e o inicio da construgio; que por vezes s operadores
desistiam da construgdo (nfio estando estabelecida qualquer relagdo entre essa

desisténcia-¢-o-atrase-na-resposta); que—nuitas -vezes—pediam -0 acesso-mas—

estavam & construir noutros locais pelo que o atraso ndo era causador de danos,
razao pela qual nuns casos insistiam pela resposta noutros n#o. Nio pdde, pois, o
tribunal concluir que o5 atrases nas respostas corresponderam a verdadeiras
recusas por as operadoras terem ficado impossibilitadas de construir a sua rede
durante todo o tempo que ficaram a aguardar pela resposta ¢, nessa medida,
sofrido prejuizos, —-

Acresce que nio foi feita qualguer prova de que essas recusas foram
intencionais, ou seja, que a AdC recusou o acesso com intengdo de impedir a
construgio da rede ou com intengdo de permitir & CATVP construir primeiro a
sua rede, ou sequer se nos locais onde a PTC recusou o acesso ja a CATVP
estava a operar ou pretendia fazé-lo. Significa isto que nio se provou gue, com o




atraso na resposta, pretendesse a PTC obter para si ou para uma outra empresa do
grupo qualquer beneficio ou vantagem.

Por ultimoe diga-se que o argumento de a CATVP ter cablado o Grande
Parto em dois anos € aqui irrelevante dado que foi a PTC quem fez o projecto de
rede da CATVP. Ora tendo o projecto sido construido pela PTC, a construgio
propriamente dita nfio linha porque ndo ser rdpida jd que em rigor nio era
necessario pedir o acesso 4 conduta (e esperar que a PTC fosse verificar se havia
conduta disponivel) mas apenas informar que ia ser construido um determinado
trogo que a propria PTC ja tinha previamente "autorizado” ao fazer o projecto. —--

Em sintese, ndp se provou que a PTC sejn detentora de uma infra-
estrutura essencial para a construgiio por operadores de comunicagdes
electrénicas de uma rede cabo que permita a prestagio de servigos de televisio
por subscricio, internet de banda larga ¢ telefonia fixa, nfo se provou que o5
servigos referidos s6 por uma rede cabo possam ser prestados € ndo se provou
que a PTC tenha recusado o acesso aos trocos em causa nos autos de modo
injustificado efou diseriminatério. Logo, ndo se provou que ao recussr o acesso
aps trogos referenciados nos autos a PTC tenha de algum modo impedido os
operadores, designadamente a Tviel ¢ a Cabovisfio, de construir e expandir a sua
rede. Em suma, ndo se provou o alegado abuso de posicio dominante. ---

Em concluso, ndo tendo ficado provade o preenchimento de todos os
¢lementos do tipe contra-ordenacional euja pritica vinha imputada 4 PTC deverd
a mesma ser absolvida, ---

LB

4 -DECISAO

Face a todo o exposto, julgando totalmente procedente o recurso de
impugnagfo interposto pela arguida “PT COMUNICACOES, S.A.", absolvo 2
mesma da préitica das contra-ordenagiies p.p. pelos arts. 3% do Dec.lei 371/93 de
29 de Outubro, 6%, da Lei 18/2003 de 11 de Junho e 102° do Tratado de Lishoa,
que [he eram imputadas. ---

Sem custas por nfo serem devidas, ——

Fixo de honordrios ao assessor nomeado pelo Tribunal, Prof. Francisco
Cercas, o montante de 2 UC, devido por cada dia de deslocagiio ao Tribunal - 7
dias - (art. 34° o” 1, al. b) e n” 2, do Ced. Custas Judiciais), -

Motifique e deposite, —-
e e s
Oportunamente cumpra o disposto no arl. 70° n® 4, do Dec.lei 433/82 de
27 de Out.———-
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