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DECISAO

SOBRE O LITIGIO ENTRE A NOS COMUNICACOES, S.A. E A E-REDES -
Distribuicdo de Eletricidade, S.A, RELATIVO A RECUSA DE ACESSO A
INFRAESTRUTURAS APTAS

1. Pedido apresentado pela NOS COMUNICACOES, S.A.

Por requerimento rececionado na ANACOM a 03.07.2020 a NOS Comunicacgdes, S.A.
(NOS) vem requerer, ao abrigo do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, de 21 de
maio (Decreto-Lei n.° 123/2009), que seja proferida uma decisdo sobre o litigio que a
opbe a EDP Distribuicdo — Energia, S.A. (agora E-REDES — Distribuicao de Eletricidade,
S.A. [doravante E-REDES]), em termos que imponham a esta Ultima «a aceitacao
imediata dos pedidos de acesso que lhe tém vindo a ser dirigidos» deixando de
condicionar, como vem fazendo em alguns municipios, a aceitacdo dos pedidos de
acesso a entrega, pela NOS, de uma declaragdo em que as camaras municipais
indicam, de forma expressa, que ndo pretendem reivindicar qualquer valor como
contrapartida pelo acesso, instalacéo e utilizacdo dos apoios de baixa tensdo por parte

de empresas de comunicacdes eletrénicas.
Sumariamente, a NOS alega:

a. Devido a um conflito a decorrer entre a E-REDES e alguns municipios?, a Requerente
tem vindo «a ser confrontada com recusas aos pedidos de acesso» a postes sob a
gestdo da E-REDES.

b. O litigio entre a E-REDES e 0s municipios «tem por base a pretensao destes ultimos

em receber uma percentagem da receita que a EDP (...) aufere pela utilizacdo que

1 No caso, séo identificados os municipios de Vila Nova de Gaia, Santo Tirso, Santa Maria da Feira, Oliveira
de Azeméis, Alcacer do Sal e Lagoa, sinalizando-se ainda a possibilidade de esta situacédo se verificar
noutros municipios, sem que ainda tenha afetado a atividade da NOS.
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os operadores de comunicacdes eletrénicas fazem das infraestruturas aptas, em
particular dos postes.».

c. Em comunicacgédo datada de 14 de marco de 20192, a E-REDES informou a NOS que

«...Se encontram a correr Varios processos nos tribunais arbitrais, instaurados [por
diversos municipios] na qualidade de concedentes da distribuicdo em baixa tensao
nos respetivos concelhos, nos quais alegam terem também direito a parte da
remuneracéo devida pela utilizagdo das infraestruturas aptas.».

d. Entende a E-REDES «...que tal partilha de remuneracgéo néo é devida uma vez que
a [sua] atividade é integralmente regulada, sendo os respetivos custos aceites e
proveitos permitidos definidos pela ERSE (...)».

e. Adita que «[s]ubsistindo o litigio com os Municipios sobre a partilha do valor da
remuneracdo devida pela utilizacdo de infraestruturas aptas [e comportando esta
situacdo] um risco financeiro e reputacional que importa acautelar», a Requerida
optou por condicionar 0 acesso as infraestruturas aptas nos concelhos onde o litigio
se verifique a «...indicacdo expressa, por parte dos Municipios (...), de que néo
pretendem reivindicar a qualquer titulo (...), junto da EDP (...) qualquer valor da
contrapartida prevista paga, a titulo de acesso, instalacdo ou qualquer outro tipo de
utilizacdo dos apoios da rede de baixa tensdo, por parte das empresas de
comunicag0des eletronicas (...)».

f. Com este enquadramento factual, a E-REDES remeteu & NOS minuta de declaragéo,
a ser apresentada pela Requerente, caso pretenda submeter novos pedidos de
acesso e utilizacao de infraestruturas aptas nos municipios em questao.

g. A NOS alega que, na préatica, a E-REDES se encontra «a recusar 0 acesso as
infraestruturas aptas sempre que os operadores de comunicacdes eletrénicas nao
apresentem a referida declaracéo, a qual (...) ndo tem cabimento nas condigbes
listadas no artigo 15.° do [Decreto-Lei n.° 123/2009]».

h. Sustenta que a exigéncia da E-REDES ¢ ilegal, ndo podendo o0 acesso aos postes
ser recusado com base na auséncia de uma declaracéo deste tipo.

i. Mais argumenta que no Decreto-Lei n.° 92/2017, de 31 de julho, «...0 legislador veio
fixar “...um mecanismo destinado a impedir que os diferendos sobre a propriedade,

a titularidade ou o direito de gerir infraestruturas aptas prejudiquem, limitem ou

2 Anexo 1 do pedido de intervencéo da NOS.
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onerem o direito de acesso, por parte das empresas de comunicacdes eletrdnicas,
as infraestruturas aptas consagrado na lei”».

j- A NOS afirma que o legislador pretendeu garantir que eventuais diferendos sejam
resolvidos pelas partes em sede propria — os tribunais —, ndo podendo constituir
fundamento de recusa de pedido de acesso as infraestruturas.

k. A Requerente alega ter transmitido a E-REDES o entendimento vindo de expor
através das comunicacdes que lhe enderecou a 5% e 16 de abril de 20194, sem que
até a data de apresentacdo do presente pedido de intervengéo tenha recebido uma
resposta da Requerida que «...justificasse a luz do quadro legal em vigor, a sua
recusa».

I. ANOS refere ainda que a solicitacdo desta declaracéo por parte da E-REDES «...néo
€ inocente na medida em que, caso 0s municipios a emitissem estariam, na pratica,
a abdicar dos direitos que consideram que lhes assistem e que conduziram a
interposicao em sede judicial dos processos atualmente em curso» para concluir que
a Requerida «...ndo poderia ter qualquer expetativa de que a sua exigéncia fosse
satisfeita pelos operadores de comunicac¢des eletrénicas (...), 0 que implica que ao
defini-la [tinha]® plena consciéncia de que tal disposicdo impediria os operadores de
comunicag0des eletronicas de utilizar 0s seus postes.»

m. A Requerente adita que «...n&o obstante os seus melhores esfor¢cos para demover a
EDP (...) da exigéncia desta declaragdo, a NOS tem paralisada, desde margo do ano
passado, a construgdo de rede nestes municipios».

n. Desde 14 de marco de 2019 a NOS ja recebeu recusas da E-REDES em 94
processos de pedidos de acesso, afetando um total de 7160 apoios/18000 casas nos
municipios em questao.

0. Perante o exposto, recorre ao procedimento de resolugéo de litigios previsto no artigo
16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009 e requer a intervengéo da ANACOM «...no sentido
de impor a EDP (...) a aceitagédo imediata dos pedidos de acesso que lhe tém vindo
a ser dirigidos [nos municipios acima identificados], sem qualquer condicionamento

a entrega de uma declaracdo das Camaras Municipais partes nos processos

8 Ainda que a NOS faca referéncia ao dia 4 na sua exposicdo, tratar-se-4 de um lapso, uma vez que a
mensagem de correio eletronico que consta do Anexo 2, para a qual a NOS remete, data de 5 de abril de
2019. Procede-se assim a sua retificacao.

4 Anexos 2 e 3 ao pedido de intervencéo.

5 Aqui ajustado, pois a Requerente referiu “tinham” ao que se julga, por lapso.
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judiciais» em curso, alegando ainda que «...a presente recusa se refere a invocacao
de um fundamento que néo tem cabimento (...) no artigo 15.° do diploma em
referéncia, tendo antes a ver com o facto de os pedidos de acesso serem recusados

por se encontrarem na area geografica dos Municipios» identificados.

2. Anélise preliminar quanto ao procedimento e diligéncias promovidas pela
ANACOM

2.1. Admissibilidade da intervencdo da ANACOM ao abrigo do artigo 16.° do Decreto-
Lei n.° 123/2009

O artigo em referéncia determina que quando, hum caso concreto, uma das
entidades referidas no artigo 2.° tenha recusado o acesso a infraestrutura, pode
ser solicitada, por qualquer das partes, a intervencdo da ANACOM para proferir
decisdo vinculativa sobre a matéria e, se necessario, fixar as condicbes de

acesso e utilizacéo.

O pedido de intervencao deve identificar as infraestruturas, «o seu tracado e
afetacdo principal, bem como quaisquer outros elementos considerados
relevantes para a avaliacao da possibilidade de utilizacao das infraestruturas em
causa para o alojamento de redes de comunicacdes eletrénicas» (cfr. n.° 2 do

artigo em referéncia).

A ANACOM compete decidir sobre a possibilidade de, nas infraestruturas em
questdo, serem alojadas redes de comunicacgfes eletronicas, devendo, para o
efeito, ouvir a entidade detentora ou gestora das infraestruturas, a respetiva
entidade reguladora setorial, quando existente, ou outra entidade publica com
atribuicdes sobre a matéria e que seja indicada pela entidade detentora ou

gestora das infraestruturas (cfr. n.° 3 e 4 do mesmo artigo).

A ANACOM cabe «assegurar o respeito pelo contraditorio e ter em conta o
principio da proporcionalidade, na vertente da proibicdo do excesso, e 0S

principios previstos no artigo 4.° do presente decreto-lei, devendo seguir as
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regras de procedimento previstas no artigo 10.° da Lei das Comunicacdes
Eletronicas (...)° [LCE]».

Nos termos do n.° 8 do artigo 16.° o pedido de intervencéo «deve ser solicitado
no prazo maximo de um ano a contar da data do inicio do litigio, findo o qual a

ANACOM pode recusar-se a intervir».

Retomando a analise do caso vertente a luz do regime vindo de expor:

— Requerente e Requerida’ integram o universo de entidades previsto no artigo 2.°

do Decreto-Lei n.° 123/2009, sendo-lhes aplicavel o regime fixado neste diploma;

— Recai sobre a E-REDES a obrigacéo de assegurar as empresas de comunicacdes
eletronicas (no caso a NOS), o acesso as infraestruturas aptas que detenha ou
cuja gestdo lhes incumba, constituindo o incumprimento desta obrigacdo
contraordenacao, sancionavel nos termos do artigo 89.°, n.° 1, alinea e) do

diploma identificado;

— O diferendo em apreco surge no contexto da aplicacdo da oferta de acesso a

infraestruturas aptas (postes) detidas ou geridas pela Requerida;

— A alegada recusa de acesso por parte da E-REDES tera por fundamento a falta
de apresentacéo, pela NOS, da declaracdo descrita em e. e f. do ponto 1., supra,
nos casos em que a infraestrutura apta cujo acesso € requerido se situe em
circunscricao territorial sob gestdo de um dos municipios em litigio com a
E-REDES e, dessa forma, a ora Requerida subordinou o acesso as infraestruturas
gue se encontram sob sua gestdo, a apresentacdo de uma declaracdo que se
traduz no compromisso, por parte da autarquia — em cuja circunscricao territorial
se encontram as infraestruturas aptas, cujo o acesso é solicitado —, de que ndo

recebera qualquer contrapartida pelo mesmo;

— A ndo apresentagdo desta declaragcdo implica a recusa de acesso as

infraestruturas aptas;

6 Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro.
7 A Requerente integra a alinea d) do artigo 2.° e a Requerida integra a alinea b) do mesmo artigo.
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Nos termos do n.° 1 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, perante uma
recusa de acesso, qualquer das partes pode solicitar a intervengdo da ANACOM

para que aprecie as razdes dessa recusa ou as condi¢des de acesso fixadas;

A decisdo que a ANACOM venha a proferir vinculara as entidades em litigio.

Prazo para apresentacao do pedido

A NOS apresentou a ANACOM o presente pedido de resolucao de litigio a 3 de
julho de 2020.

Como ja referido, decorre do n.° 8 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009 que
o pedido de intervencao «deve ser solicitado no prazo maximo de um ano a contar

da data do inicio do litigio, findo o qual a ANACOM pode recusar-se a intervir.».

Tendo a NOS remetido & E-REDES uma comunicagdo a 5 de abril de 2019,
desconhece-se se a mesma obteve resposta por parte da Requerida e, em caso
afirmativo, o que da mesma resulta e, portanto, se 0 seu teor torna evidente a
existéncia de uma situacdo de diferendo que justificasse a intervencdo da
ANACOM.

Por comunicacdo de 10 de abril de 2019, a E-REDES acusou a rece¢do da
comunicagdo da Requerente de 5 de abril, referindo que havia sido encaminhada
para «a Direcdo responsavel pela andlise destes temas prevendo ter uma

resposta tdo breve quanto possivel.».

A 19 de marco de 2020, foi publicada a Lei n.° 1-A/2020, que estabeleceu um
conjunto de medidas excecionais e temporarias de resposta a situacao
epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-2 e da doengca COVID-19,
diploma este que determinou a «suspensdo dos prazos de prescricdo e de
caducidade relativos a todos os tipos de processos e procedimentos» (cfr. n.° 3 do

artigo 7.° da lei identificada).

Esta disposicdo «prevalece sobre quaisquer regimes que estabelecam prazos

méaximos imperativos de prescri¢do ou caducidade, sendo os mesmos alargados
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pelo periodo de tempo em que vigorar a situacdo excecional» (cfr. n.° 4 do artigo

7.° da mesma lei).

— A 6 de abril de 2020 foi publicada a Lei n.° 4-A/20208, cujo artigo 6.°, no que ora
importa, veio clarificar que o n.° 3 do artigo 7.° da Lei n.° 1-A/2020, na redagéo
introduzida pela presente lei, produz os seus efeitos a 9 de margo de 2020.

— Posteriormente, com a publicacdo da Lei n.° 16/2020, de 29 de maio®, foi revogado
o0 artigo 7.° da Lei n.° 1-A/2020'°, determinando o artigo 6.° da lei revogadora que
«0s prazos de prescricdo e caducidade que deixem de estar suspensos por forca
das alteracdes introduzidas pela presente lei sdo alargados pelo periodo de tempo

em que vigorou a sua Suspensao».

— ALein.?16/2020 entrou em vigor no quinto dia seguinte ao da sua publicacéo, ou

seja, no dia 3 de junho de 2020.

— Retomando a analise do caso vertente, o prazo de um ano para a NOS solicitar a
intervencdo da ANACOM ficou suspenso a 9 de marco de 2020, reiniciando-se a
sua contagem a 3 de junho de 2020 (cfr. artigo 7.°, n.° 3 da Lei n.° 1-A/2020,
clarificado pelo artigo 6.° da Lei n.° 4-A/2020).

— De 9 de marco de 2020 a 3 de junho de 2020 distaram 86 dias, o0 que significa que

o pedido de intervencao da NOS é tempestivo.

— De resto, ainda que assim nao fosse, decorre do n.° 8 do artigo 16.° do Decreto-
Lei n.° 123/2009, que independentemente da tempestividade do pedido — e,
portanto, mesmo que tivesse decorrido um ano sobre a data do inicio do litigio, o
gue no caso vertente nao sucede —a ANACOM poderia ainda assim aceitar dirimi-

lo.

8 Diploma que procede a primeira alteragéo a Lei n.° 1-A/2020, de 19 de marco, que aprova medidas
excecionais e temporarias de resposta a situagéo epidemioldgica provocada pelo coronavirus SARS-CoV-
2 e da doenga COVID-19, e a segunda alteragdo ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo, que
estabelece medidas excecionais e temporarias relativas a situacéo epidemiolégica do novo Coronavirus
— COVID 19.

% Que altera as medidas excecionais e temporarias de resposta & pandemia da doenca COVID-19,
procedendo a quarta alteracédo a Lei n.° 1-A/2020, de 19 de mar¢o, a primeira alteragdo a Lei n.° 9/2020,
de 10 de abiril, e & décima segunda alteracéo ao Decreto-Lei n.° 10-A/2020, de 13 de margo.

10 Cfr. artigo 8.° da lei revogadora.
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Os elementos trazidos ao conhecimento desta Autoridade indiciam estar-se
perante uma situacdo que justifica uma intervencgéo por parte da ANACOM com o
proposito de clarificar o alcance das disposicbes que regem o0 acesso as
infraestruturas aptas, tendo em conta os objetivos prosseguidos pelo Decreto-Lei
n.° 123/2009.

2.3. Diligéncias promovidas pela ANACOM

Realizada uma andlise preliminar dos elementos apresentados com o pedido de
intervengé@o, a ANACOM, em 20.08.2020:

Notificou a E-REDES!! do pedido deduzido para que esta empresa, querendo, se
pronunciasse por escrito, no prazo de 10 dias Uteis, sobre a matéria constante do
requerimento apresentado pela NOS, solicitando-se ainda que, no mesmo prazo,
remetesse a esta Autoridade todos os elementos que entendesse relevantes para

a apreciacao do pedido.

Tendo verificado que a NOS ndo apresentou a totalidade dos elementos
necessarios a instrucdo e apreciacdo do pedido de intervengdo?’?, notificou a
Requerente!® para que, no prazo de 10 dias Uteis, remetesse a esta Autoridade (i)
informacdo sobre a resposta da E-REDES as comunicagbes que lhe foram
enderecadas a 5 e 16 de abril de 2019, bem como elementos/documentos
comprovativos dessa resposta; (i) documentacdo comprovativa das agbes
desenvolvidas pela NOS para demover a E-REDES da prética descrita no pedido
de intervencdo; (iii) documentagdo comprovativa/ilustrativa da recusa da E-
REDES e dos termos da mesma, nos pedidos que a NOS refere terem sido
recusados desde 14 de marco de 2019; (iv) o Anexo 4 do pedido de intervencao,
gue a NOS protestou juntar (documento identificativo das infraestruturas a verificar

«0 seu tracado e afetacdo principal, bem como quaisquer outros elementos

11 Oficio 2020275757, de 20.08.2020.

12 A Requerente protestou juntar o Anexo 4, com a «identificac&o das infraestruturas aptas aqui em causa,
0 seu tracado e afetagdo principal, bem como outros elementos considerados relevantes para a avaliagdo
da possibilidade de utilizacdo das infraestruturas em causa para o alojamento de redes de comunicac¢fes
eletronicas», em cumprimento do disposto no n.° 2 do artigo 16.°.

13 Oficio ANACOM 2020275753, de 20.08.2020.
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considerados relevantes para a avaliagdo da possibilidade de utilizacdo das
infraestruturas em causa para o alojamento de redes de comunicacbes
eletrénicas», cfr. n.° 2 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009).

— Deu conhecimento a ERSE'*do presente pedido de intervencéo, antecipando que
esta Entidade sera chamada a pronunciar-se.
3. Resposta da NOS ao pedido de informacéo

Por comunicacdo de 03.09.2020%° a Requerente em resposta ao solicitado pela
ANACOM (vd., ponto 2.3, supra) informou:

(i) Relativamente a resposta da E-REDES as comunicacdes da NOS de 05.04.2019 e

16.04.2019, que apenas a primeira foi respondida'®. Em resposta a segunda
comunicacgdo recebeu um contacto telefénico por parte da E-REDES, dando nota de

gue o assunto havia sido remetido para analise superior;

(ii) Sobre as iniciativas levadas a cabo pela Requerente para demover a E-REDES da

sua atuacao — a NOS alega que estas assumiram duas formas:

a) «...em reacao direta e individual a cada resposta da EDP [que] (...) requeria a
apresentacdo de uma declaracdo», a NOS informou a Requerida «...que tal
exigéncia ndo era compativel com a legislagcdo em vigor, sendo um incumprimento

das obrigacdes da EDP enquanto empresa detentora de infraestruturas aptas».

Estando em causa 83 respostas, uma para cada exigéncia feita pela E-REDES, a
NOS esclarece que a data (em que estava a responder a ANACOM) néao lhe foi
possivel encontrar a sua resposta aos pedidos com o nimero 17, 25, 26, 44, 94 e
95, pelo que protestou remeter a informacdo em falta o que faria logo que a

mesma fosse localizada;

14 Oficio ANACOM 2020275759.

15 Email remetido para o endereco pca@anacom.pt

16 Cfr. documento disponibilizado na pasta “Correspondéncia EDP-NOS Deptos Juridicos”, acessivel
através do link constante da comunicagao da NOS de 03.09.2020.
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b) adicionalmente remeteu as comunicacfes de 05.04.2019 e 16.04.2019, referidas
em (i) supra e alega ter efetuado, «...a posteriori e pontualmente, comunicacoes
telefénicas de follow up junto da [Requerida, tendo tentado marcar], (...) reunides
para discussdo dos problemas experienciados pela NOS para aceder a rede de

postes da EDP, sem que...» tenha logrado obter resposta.

(iif) Especificamente sobre a documentacdo comprovativa e ilustrativa da recusa, por

parte da E-REDES, aos pedidos de acesso apresentados pela NOS desde 14 de

marco de 2019, e dos termos em que estes pedidos foram recusados;

A Requerente remete para a documentacdo identificada em resposta ao ponto
anterior. Também neste caso a NOS dé& nota de néo ter sido possivel encontrar
a resposta da E-REDES aos pedidos 4 e 24, protestando juntar a informacéao
relevante, propondo-se fazé-lo logo que a mesma estivesse disponivel. Adita
ainda que as respostas sucintas da E-REDES se suportam na explanacao mais
detalhada da E-REDES de 14 de marco 20197 e que suscitou as comunicacdes da
NOS de 05.04.2019 e 16.04.2019.

(iv) Relativamente as infraestruturas alvo de cada pedido individual, que constariam do
anexo 4 que a NOS protestou juntar com o pedido de resolucdo de litigios®, a
Requerente esclarece que a identificacdo das mesmas consta dos pedidos por si
remetidos a E-REDES, pelo que sao parte dos anexos a essas mensagens de correio
eletrénico. Esclarece também que quando essa documentagcdo ndo consta das
referidas mensagens, a mesma se encontra na pasta «identificacdo de tracados
complementar». A NOS adiciona ainda uma tabela Excel com a listagem dos pedidos

gue junta.

"Documento constante do ficheiro “Email NOS 05.04 e 16.04.2020.pdf’. Pasta “Correspondéncia EDP-
NOS Deptos Juridicos”.

18 Documento identificativo das infraestruturas a verificar «o seu tragado e afetacdo principal, bem como
guaisquer outros elementos considerados relevantes para a avaliacdo da possibilidade de utilizagdo das
infraestruturas em causa para o alojamento de redes de comunicacdes eletrénicas» (cfr. n.° 2 do artigo
16. ° do Decreto-Lei n.° 123/2009).

10
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4. Pronltncia da E-REDES sobre o pedido de intervencao apresentado

Por comunicacao rececionada na ANACOM a 07.09.2020%°, a E-REDES exerceu o0 seu

direito ao contraditorio estruturado nos termos que a seguir se sumarizam.

4.1. «<Enquadramento»

A E-REDES alega ja ter suscitado junto da ANACOM, «0 assunto ora exposto pela
NOS», através de carta remetida a esta Autoridade em janeiro de 2019, através da
qual deu conhecimento (i) da existéncia de um conjunto de litigios em curso em
«tribunais arbitrais » instaurados por municipios?’; e de que (ii) perante o entendimento
dos tribunais arbitrais, no sentido de condenar a E-REDES a entregar aos municipios
50% dos proveitos obtidos no passado e o valor «...a apurar relativo a diferenca entre
o valor recebido dos operadores de telecomunicacgdes...», iria «...nos cinco municipios
em questdo condicionar o acesso e utilizagdo das infraestruturas aptas...» a
autorizacdo prévia «...e declaracdo expressa [da parte daqueles] de que nao
pretendem reivindicar qualquer parcela da contrapartida paga pelos Operadores de

Comunicacdes Eletrénicas a EDP...».

Refere também que até a data a ANACOM nao se pronunciou sobre a posicao

assumida pela E-REDES, nem respondeu a carta.

Esclarece ainda que «...ndo introduziu qualquer condicionante a exploracdo dos
postes em utilizagdo nos cinco municipios mencionados a data de 31 de dezembro de
2018, nem em qualquer dos restantes 273 municipios, nos quais a cedéncia de novos

postes tem decorrido sem qualquer entraves.

4.2. «<Remuneracdo e metodologia dos custos»

Por referéncia ao regime previsto no Decreto-Lei n.° 123/2009%! a E-REDES alega que
(i) os pregos por si cobrados as empresas de comunicac¢des eletronicas «séo

orientados na integra para os custos incorridos com a andlise aos pedidos especificos

19 Carta da E-REDES com a referéncia 15/20/D-DRJ, datada de 04.09.2020.

20 Em concreto os municipios de Vila Nova Gaia, Santo Tirso, Alcacer do Sal, Santa Maria da Feira e Oliveira
de Azeméis.

21 Artigo 19.2,n.% 1 e 4.
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(viabilidades) e com o aluguer pela ocupacdo do espaco nas infraestruturas aptas,
considerando também o acréscimo de custos administrativos, ndo advindo dos
mesmos qualquer beneficio econémico para » si; (ii) os valores obtidos «...sdo
considerados como receita no calculo da tarifa de acesso as redes [e] revertem na
totalidade para os consumidores de energia elétrica [sendo] calculados de forma a
suprir custos, evitando assim uma subsidiagé@o cruzada entre o setor elétrico e o setor

das telecomunicagodes.».

Refere ainda que, estando ciente do problema em andlise, 0 suscitou junto da
ANACOM e da ERSE através de comentarios a consulta publica relativa ao projeto de
regulamento relativo & metodologia a utilizar para a fixacdo do valor da remuneracao,
tendo defendido uma solucdo para 0 mesmo, preconizando que eventuais
compensacdes a pagar aos municipios devem ser previstas na metodologia de fixacao
de precos a definir pela ANACOM, de modo a que o preco a suportar pelos operadores
de comunicacfes eletronicas possa incorporar duas parcelas: uma orientada para a
cobertura dos custos incrementais do operador de redes de distribuicdo (ORD),
decorrentes da utilizacdo das infraestruturas por parte dos operadores de

comunicacgdes, e outra correspondente ao (eventual) valor a entregar aos municipios.

4 .3. «Divergéncia entre a NOS e a EDP»

Sobre este tema, a Requerida confirma que em abril de 2019 houve duas interagbes
escritas da NOS com a E-REDES, que foram por esta respondidas. Por email de julho
de 2019, a Requerida alega ter informado a Requerente «...da sua posicédo e das
razbes que justificavam e sustentavam a mesma», tendo ainda transmitido que
aguardava que a ANACOM «...regulasse a metodologia a utilizar para célculo do preco

a praticar pelos detentores de infraestruturas aptas».

A E-REDES conclui afirmando que néo pretende prejudicar ou obstar ao
desenvolvimento da atividade dos operadores de comunicacdes eletrénicas (incluindo
Requerente) e que tem sido «...um exemplo de colaboragcdo intersectorial, no
escrupuloso cumprimento da Lei, como atesta o facto de ter ultrapassado o meio
milhdo de postes cedidos a Operadores de Comunica¢cBes Eletronicas, com um

crescimento anual constante dos pedidos de acesso».
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5. Diligéncias adicionais promovidas pela ANACOM

5.1. Junto da NOS

Recebidos os esclarecimentos e documentacdo remetida pela NOS em resposta ao
oficio ANACOM 202027575322, constatou-se que estes ilustram e comprovam as
diligéncias efetuadas pela NOS para demover a E-REDES do procedimento adotado
nos municipios litigantes, a que alude a Requerente e que se sumarizam na alinea m),
do ponto 1, supra. Constatou-se, igualmente, que os elementos juntos ndo contém
dados ou informacgéo distinta da que foi apresentada com o pedido de intervencéo
deduzido pela empresa, — aspeto que a ANACOM ndo tinha como conhecer
aprioristicamente — evidenciando as iniciativas desenvolvidas pela Requerente para
demover a E-REDES da sua atuacdo e ilustrando, também, os termos em que a
Requerida devolveu os pedidos de acesso a postes que Ihe foram apresentados pela

Requerente nos municipios litigantes.
Na sequéncia de uma analise preliminar dos referidos elementos constata-se que:

— Todas as comunicagfes remetidas pela NOS (e que foram disponibilizadas a
ANACOM) para demover a E-REDES da pratica descrita no pedido de intervengéo

tém o mesmo teor, sendo a mesma resposta replicada em todas as situacoes.

— Asrecusas de acesso a infraestruturas aptas comunicadas pela E-REDES a NOS
desde 14 de marco de 2019, foram sempre justificadas com o mesmo fundamento

que é replicado nas varias respostas remetidas.

Sendo expectavel, face ao procedimento/comportamento assumido pelas duas
empresas (Requerente e Requerida), que a informacdo que a NOS havia protestado
juntar replicasse a documentacao ja disponibilizada a esta Autoridade e considerando
inexigivel, descabido e injustificado que a NOS desenvolvesse, junto dos municipios,
guaisquer diligéncias no sentido de obter uma autorizacdo ou qualquer tipo de
declaracdo de isencdo de custos relacionados com o acesso as infraestruturas
concessionadas por terceiros como pretendido pela E -REDES, na medida em que tais

declara¢cdes apenas podem ser solicitadas e justificadas entre as entidades que sao

22 Remetido a 20.08.2020.
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parte do contrato de concessao celebrado, a ANACOM entendeu ser desnecessario
fazer depender a apreciacdo do pedido de resolucdo de litigio do envio de outras
comunicag0es, idénticas as que ja sdo conhecidas. Assim, em 19.10.2020, notificou a
NOS? para que, no prazo de cinco dias Uteis, confirmasse a identidade entre tais
comunicacgdes, pedido este que foi reiterado em 15.01.202124. Com esta informagéo a
ANACOM estaria entdo na posse de todos o0s elementos necessarios para a
conformagéo dos factos e da matéria objeto do litigio.

Resposta:

Por comunicacdo de 26.01.2021%° a Requerente veio confirmar que «...as
comunicacbes em falta serdo, efetivamente, idénticas aquelas que a NOS
Comunicagdes S.A. juntou a sua comunicacdo de e-mail de 3 de setembro p.p., ndo

obstante néo [Ihe] (...) ter sido possivel encontrar o registo documental das mesmas».

Atento o disposto na alinea a) do n.° 6 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009,
entende-se que, com esta comunicacdo, o pedido de intervencdo apresentado pela

NOS ficou completo.

5.2. Junto da E-REDES

No exercicio do seu direito ao contraditério a Requerida, alegou que, por email de julho
de 2019, informou a Requerente «...da sua posicdo e das razdes que justificavam e
sustentavam a mesma», sem, no entanto, juntar documento comprovativo dessa

comunicagéao.

Tratando-se de um elemento relevante para a apreciacdo do pedido de intervencéo,
em 19.10.2020, a E-REDES foi notificada?, por protocolo, para, no prazo de cinco dias
Uteis, remeter a ANACOM documento comprovativo do alegado ou informar quais, dos

documentos ja apresentados, continham a referida informacéo.

23 Oficio ANACOM?2020350515, de 19.10.2020.

24 Oficio ANACOM2021023539, datado de 15.01.2021, remetido por comunicacado de 19.01.2021.
25 Comunicac&o remetida para o endereco gab.ca@anacom.pt.

26 Oficio ANACOM2020350517, de 19.10.2020.
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Resposta:

A Requerida respondeu por comunicacdo rececionada nesta Autoridade a
28.10.2020%"- informando que as razdes que justificavam a exigéncia foram dadas a
conhecer a Requerente conforme consta: (i) do documento junto pela NOS no pedido
de intervencdo (anexo 3, pagina 5 — «Email de 14 de margo de 2019, 10:19 de
Operadores DCM (...) para Gestao Entidades (...)», e também (ii) «do email remetido
em 26.07.2019, 18:46, de [Inicio de Informac¢ao Confidencial = IC] [Fim
de Informacao Confidencial = FIC] (Diretor Comercial da EDP Distribuicdo a data)
para [lIC] [FIC] (Administrador da NOS)...», documento que remete em

anexo e em relacdo ao qual solicita a confidencialidade.

Muito embora a E-REDES tenha remetido esta informacdo depois de ultrapassado o
prazo fixado para o efeito, a ANACOM entendeu ser relevante considera-la para o

cabal conhecimento dos factos necessarios para proferir uma decisdo sustentada.

6. Andlise

6.1. Objeto do litigio — 0 Pedido

O presente diferendo surge no contexto da oferta de acesso aplicavel a infraestruturas
aptas (postes) detidas ou geridas pela E-REDES em seis municipios (que se
encontram em litigio com a Requerida), e tem por objeto a recusa da aceitagdo dos
pedidos de acesso as mesmas com fundamento na falta de apresentacéo pela NOS

da declaracéo descrita em e. e f. do n.° 1, supra.

O pedido de intervencao esté delimitado, quer geograficamente — circunscreve-se aos
municipios em que a NOS viu os seus pedidos de acesso devolvidos pela E-REDES,
guer em termos temporais — por referéncia ao momento a partir do qual estas

devolugdes tiveram lugar.

27 Nesta comunicac&o, remetida para o endereco gab.ca@anacom.pt, a E-REDES solicita que a ANACOM
releve o incumprimento do prazo de 5 dias fixado para resposta, pois, apesar do oficio de notificacdo ser
entregue por protocolo, sé foi levado ao conhecimento da respondente em 23.10.2020, em resultado das
medidas adotadas por causa da pandemia de COVID-19.
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Assim, com o presente procedimento a Requerente pretende que:

A ANACOM imponha a E-REDES a aceitagao imediata dos pedidos de acesso
gue a NOS lhe tem dirigido nos municipios acima identificados sem os

condicionar a entrega de declaragao das respetivas caAmaras municipais.

6.2. Enquadramento legal

Para a apreciacdo do presente diferendo releva o disposto nos artigos 13.° e 15.° do
Decreto-Lei n.° 123/2009.

O artigo 13.%, n.° 1 consagra um direito de acesso as infraestruturas aptas detidas ou
geridas pelas entidades referidas no artigo 2.° por parte das empresas de

comunicacgdes eletronicas.

Nesse sentido, determina que as referidas entidades estdo obrigadas a assegurar as
empresas de comunicacbes eletronicas 0 acesso as infraestruturas aptas que
detenham ou cuja gestao Ihes incumba, constituindo o incumprimento desta obrigacao

contraordenacao sancionavel com coima [cf. artigo 89.°, n.° 1, alinea €)].

O n.° 2 do mesmo artigo determina que o acesso as infraestruturas aptas «...deve ser
assegurado em condi¢des justas e razoaveis, de igualdade, transparéncia e nao

discriminacao...».

Por sua vez o artigo 15.° tipifica as situagdes em que 0 acesso a infraestruturas aptas

pode ser recusado. A saber:

«a) Quando transitoriamente seja inviavel por razdes técnicas o alojamento de
redes de comunicacdes eletrénicas nas infraestruturas em causa ou haja risco de
0s servigos de comunicacgdes eletronicas previstos interferirem de forma grave na

oferta de outros servigos através das mesmas infraestruturas;

b) Quando a utilizacdo das infraestruturas pelas empresas de comunicacdes
eletronicas inviabilize o fim principal para que aquelas foram instaladas, ponha em
causa a saude publica e a seguranca de pessoas ou bens ou venha a causar sério

risco de incumprimento, pelas entidades referidas no artigo 2.°, de regras legais,
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regulamentares ou técnicas em matéria de obrigacdes de servico publico a que a

respetiva prestacdo de servico se encontre sujeita;

c) Quando ndo haja espaco disponivel em consequéncia do seu estado de
ocupacao ou da necessidade de assegurar espago para uso préprio, nos termos
do n.° 2 do artigo anterior, ou para intervencdes de manutencgao e reparacao;

d) Quando ponha em causa a integridade e a seguranca das redes, em particular

das infraestruturas criticas nacionais.»

Importa agora analisar os argumentos e os factos apurados, através dos elementos

facultados pelas partes, tendo presente o regime enunciado.

6.3. Factos assentes

Com base nos elementos facultados pelas partes e em particular através da
documentacéo junta pela NOS?8, consideram-se assentes, por ndo serem controversos,
os factos descritos nas alineas a. a f. do ponto 1., e quanto ao exposto em k. do mesmo
ponto, constata-se que a Requerente por comunicacdes de 5 e 16 de abril de 2019,
transmitiu a Requerida o entendimento de que a condicdo imposta pela E-REDES viola
0 regime previsto no Decreto-Lei n.° 123/2009, tendo reiterado esta afirmac¢édo quando,

em situacdes idénticas, os seus pedidos de acesso foram devolvidos.

Fica também demonstrado, através dos elementos apresentados pela Requerente e
pelo que é alegado pela Requerida, que esta ultima devolveu os pedidos que Ihe foram
apresentados para acesso a infraestruturas aptas em determinados municipios?® por se
encontrar em falta a declaragdo do municipio, solicitando que o pedido seja «...instruido
devidamente» e de novo submetido para apreciacdo. Os elementos apresentados pela
Requerente® evidenciam, também, as acdes que por esta foram desenvolvidas para

demover a E-REDES da pratica acima descrita.

28 Designadamente: os anexos 1 (12 e 22 parte) e 2 ao pedido de intervencao.

29 Vila Nova de Gaia, Santo Tirso, Santa Maria da Feira, Oliveira de Azeméis, Alcacer do Sal e Lagoa.
30Documentos constantes das pastas “pedidos operacionais” e “identificacéo de tragados complementares”,
disponibilizados pela NOS.
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Da-se também por assente que a E-REDES comunicou a NOS a motivacdo para o
procedimento que adotou em duas ocasides: nas comunicagbes remetidas a
Requerente a 14.03.2019 e a 26.07.20193%,

6.4. Efeitos da exigéncia feita pela E-REDES

Quanto a subordinacédo do exercicio do direito de acesso a apresentacdo da declaracdo

com o teor expresso em e. do ponto 1. e conforme modelo constante da 22 parte do

anexo 1 ao pedido de intervencao:

E ponto assente que recai sobre a E-REDES uma obrigacg&o de facultar o acesso as
infraestruturas aptas que detém ou gere em condi¢cdes justas e razoaveis, e que a
recusa de acesso s6 pode ocorrer nas situacoes identificadas no artigo 15.° do Decreto-
Lei n.° 123/2009.

Ao exigir para a recec¢ao dos pedidos de acesso a apresentacdo de uma declaracéo dos

Municipios em que:
(a) estes manifestam autorizar o acesso a infraestruturas aptas especificas

Ao fazer depender a aceitacdo dos pedidos de acesso a infraestruturas aptas da
apresentacédo desta declaracdo a E-REDES esta a transferir para terceiros estranhos
ao contrato de concessdo que celebrou, o 6nus de obter, dos municipios
concedentes, uma autorizacdo de que é destinataria enquanto concessionaria. Com
efeito, esta autorizagdo destina-se a permitir que a E-REDES faculte a terceiras
entidades o uso de infraestruturas cuja exploracédo lhe foi confiada ao abrigo de um
contrato de concessao, ndo sendo, por isso, a NOS a destinataria da declaragdo do
municipio que apenas tem enquadramento num contrato (de concessao) em que ndo

€ parte.

Trata-se, por isso, de uma condicdo excessiva, injustificada e que por dever ser
acompanhada de um compromisso de ndo remuneracdo, constitui um requisito cujo

cumprimento nao sera possivel, pois 0s municipios concedentes e a empresa

31 Anexo 1, primeira parte do pedido de intervencéo e 1.° ficheiro anexo & comunicacéo remetida pela E-
REDES a ANACOM a 28.10.2020.
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concessionaria (E-REDES) mantém entre si um litigio em que os primeiros nao

prescindem daquela remuneracéo.

O n.° 2 do artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 123/2009 determina uma obrigac&o de dar
acesso as infraestruturas aptas em condi¢des justas e razoaveis e a exigéncia feita
pela E-REDES ndo cumpre qualquer um destes requisitos, levando a ndo rececao
dos pedidos de acesso 0 que, na pratica, conduz a uma recusa de acesso que nao
tem qualquer enquadramento nas situa¢cdes em que esta € admitida e que se

encontram taxativamente previstas no artigo 15.° do acima indicado Decreto-Lei.

(b) estes indicam, expressamente que «ndo pretendem reivindicar a qualquer
titulo (...), junto da EDP, qualquer valor da contrapartida prevista paga, a titulo
de acesso, instalagdo ou qualquer outro tipo de utilizac&do dos apoios da rede

de baixa tenséo, por parte das empresas de comunicacdes eletronicas»

Com esta exigéncia a Requerida condiciona o cumprimento de uma obrigacao legal
gue sobre si recai — de assegurar 0 acesso as infraestruturas aptas que detém ou
gere —, a observancia de um requisito que € de dificil ou impossivel cumprimento,
pois nas circunscricdes territoriais em que esta exigéncia é feita, os municipios que
se pretende sejam subscritores da declaracdo estao precisamente a reclamar da
concessionaria da rede elétrica de baixa tensdo a remuneragcdo que o referido

documento declara prescindir®?.

E como ja acima se concluiu, ndo existe qualquer razao nem fundamento, legal ou
contratual, que justifiqgue que a E-REDES transfira para as empresas requerentes do
acesso a infraestruturas aptas o 6nus de obter dos municipios concedentes da rede
de baixa tensdo, uma declaracdo que autorize a concessionaria a permitir a terceiros
0 acesso a infraestruturas que integram a concessdo. A destinataria desta
declaracdo, que tem o seu enquadramento no contrato de concessdo, é a
concessionaria e é também esta empresa que, se tal documento for emitido, ficara
desonerada do pagamento de qualquer remuneracdo ao municipio concedente — a

declaracdo pretendida isenta a empresa concessiondria, e ndo a beneficiaria do

32 A referida declaracéo, a ser lavrada pelos municipios litigantes, consubstanciaria uma rentincia a receber
qgualquer contrapartida pelo acesso e utilizagdo das infraestruturas em causa, 0 que estaria em
contradicdo com as medidas promovidas pelos mesmos com o objetivo de assegurar para si uma parcela
da referida remuneracéao.

19



AUTORIDADE
NACIONAL 3
DE COMUNICACOES

Versdo Publica

acesso, de entregar ao municipio uma parcela da remuneracéo devida pelo acesso

e utilizacdo de infraestruturas aptas.

Assim, esta declaragdo tem o seu enquadramento e razao de ser num contrato de
concessao em que apenas a Requerida é parte, ndo sendo razoavel, nem legitimo

exigir & Requerente que atue como parte de um contrato que néo celebrou.

Acresce que a exigéncia de remuneragdo por parte dos municipios ndo pode ter
como efeito a recusa de acesso as infraestruturas — o artigo 15.° do Decreto-Lei n.°
123/2009 ndo contempla tal motivo de recusa. Com efeito, pretendendo os
municipios uma especifica remuneracao, esse facto ndo constitui fundamento para

indeferir o acesso.

N&o colhe também o argumento de que a inexisténcia do Regulamento previsto no
artigo 19.° do Decreto-Lei n.° 123/2009 inviabiliza a concretizacdo do preco devido
como contrapartida pelo acesso as infraestruturas. A E-REDES deve fixar essa
remuneracdo, cumprindo a orientacdo para 0s custos exigida na lei. Constatada a
incompatibilidade da remuneracdo com o que resultar do aludido Regulamento,
devera a E-REDES promover 0s necessarios ajustamentos, sendo certo que o
cumprimento do disposto no n.° 2 do artigo 13.° e no n.° 1 do artigo 19.°, ambos do
Decreto-Lei n.° 123/2009, assegurardo que 0s custos do acesso as infraestruturas
aptas por parte das empresas de comunicagdes eletrénicas ndo serdo suportados

por terceiros, ou por um outro sector de atividade.

7

A condicdo estabelecida pela Requerida é, assim, evidentemente desrazoavel,
injusta e infundada, constituindo um obstaculo ao acesso as infraestruturas que esta
empresa detém, ou gere, que, como ja referido, ndo se reconduz a qualquer das
situacdes em que nos termos da lei € admitida a recusa de acesso a infraestruturas
aptas. Assim, a exigéncia feita pela E-REDES conduz, inevitavelmente, a uma recusa
de acesso assente numa formalidade que ndo tem qualquer respaldo no artigo 15.°
do Decreto-Lei n.° 123/2009, disposi¢cdo que concretiza, taxativamente, as situacdes
em que as entidades indicadas no artigo 2.° do mesmo diploma podem recusar o

acesso a infraestruturas aptas.

Ora, no caso em andlise ndo se identificam indicios de que se esteja perante:
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— uma situacdo que evidencie que o0 acesso as infraestruturas que é pretendido
seja transitoriamente inviavel por razbes técnicas ou comporte o risco de os
servicos de comunicacgdes eletrénicas interferirem de forma grave na oferta de

outros servicos suportados nas mesmas infraestruturas;

— circunstancias em que a utilizacdo das infraestruturas pelas empresas de
comunicacdes eletrénicas inviabilize, s6 por si, o fim principal para que aquelas
foram instaladas, ponha em causa a saude publica, a seguranca de pessoas ou
bens ou comporte qualquer sério risco de incumprimento, pelas entidades
referidas no artigo 2.2, de regras legais, regulamentares ou técnicas em matéria
de obrigacdes de servico publico a que a respetiva prestacdo de servicos se

encontre sujeita;

— a falta espago disponivel em consequéncia do estado de ocupacdo das

infraestruturas em causa;

— uma situacdo em que a utilizagdo das infraestruturas nos termos pretendidos
pela NOS ponha em causa a integridade e a seguranga das redes, em particular

das infraestruturas criticas nacionais.

Nem a exigéncia feita pela E-REDES salvaguarda qualquer uma das acima referidas

situacoes.

Assim, a exigéncia feita pela Requerida obedece a razdes que ndo se prendem com
a afericdo da viabilidade, da disponibilidade ou da integridade e seguranca da
infraestrutura objeto de pedido de acesso, é alheia as situacdes em que o legislador
admite poder haver lugar a uma limitag&o do direito de acesso, frusta o exercicio do
referido direito e, concomitantemente, subordina o cumprimento da obrigacao legal
de acesso imposta a E-REDES a verificagdo de uma condigdo que € inexequivel. A
recusa de aceitacdo de pedidos de acesso em apreco, € a consequente recusa de
acesso nao encontram, pois, fundamento em qualquer das situacdes taxativamente
fixadas no artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 123/2009.

Por outro lado, importa também sublinhar que, no caso em analise, ndo esta em
causa qualquer conflito relativo a titularidade de infraestruturas, ndo sendo esta uma

situacdo em que haja lugar a aplicacdo do disposto no artigo 20.°-A do

21



AUTORIDADE
NACIONAL 3
DE COMUNICACOES

Versdo Publica

Decreto-Lei n.° 123/2009. O que esta em causa Nno presente processo é a
admissibilidade de ser condicionada pela E-REDES a recec¢éo de qualquer pedido
de acesso a apresentagdo pela NOS da declaracdo mencionada em e. e f. do ponto

1 supra.

Quanto ao que especificamente a E-REDES alega:

Confirma-se que em comunicacéo datada de 22.01.2019, recebida na ANACOM em
25.01.2019, a E-REDES manifestou que, em determinadas circunscrigdes territoriais,
iria condicionar o acesso e utilizacdo dos postes a apresentacgéo, pelas empresas de
comunicagfes eletrénicas, de uma declaracao, por parte dos municipios com o teor

referido em e. do ponto 1 supra.

Nesta comunicacdo que remetia informacdo sobre os litigios que a E-REDES
mantinha com alguns municipios, a agora Requerida chamava a atencdo para a
necessidade de clarificacdo da metodologia para a fixacdo da remuneracao devida
como contrapartida pelo acesso e utilizacdo de infraestruturas aptas, por considerar
gue esta intervencéo era relevante para ultrapassar davidas sobre a justica do valor
cobrado. A informacdao facultada pela E-REDES foi, assim, considerada para ter em
conta no contexto da definicdo da metodologia acima referida, até porque o Decreto-
Lei n.° 123/2009 ndo prevé a analise e aprovacgao, a priori, por parte da ANACOM,
das condicdes de acesso e utilizagao fixadas pelas entidades referidas no artigo 2.°
do referido diploma. Como tal, da auséncia de reacdo por parte da ANACOM néo se
pode retirar qualquer assentimento ou concordancia relativamente a exigéncia

anunciada.

O que nesta sede é alegado pela Requerida corrobora a tese apresentada pela
Requerente no pedido de intervencado que dirige a ANACOM, sendo inquestionavel
que a exigéncia por si estabelecida ndo €, nem justa, nem razoavel. A demonstrar
que a Requerida tem consciéncia de que esta condigdo ndo é compativel com o
disposto nos n.°s 1 e 2 do artigo 13.° do Decreto-Lei n.° 123/2009 esta o facto de, até
31 de dezembro de 2018, nunca ter sujeitado os pedidos de acesso a postes nos
municipios litigantes a esse requisito, nem o ter feito «... em qualquer dos restantes
273 municipios, nos quais a cedéncia de novos postes tem decorrido sem qualquer

entrave».
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Como ja acima se concluiu, o resultado desta exigéncia — apresentacdo de uma
declaracdo que as empresas ndo conseguirdo obter — conduz a uma recusa de
acesso as infraestruturas aptas detidas ou sob gestdo da E-REDES que néo se
enquadra em qualquer das situacdes em que a Lei a admite (artigo 15.°), constituindo
um incumprimento da obrigacdo de acesso que o artigo 13.° do Decreto-Lei n.°
123/2009 impde.

Das consideragfes que sdo feitas pela Requerida sobre a metodologia subjacente a
fixac@o do valor da remuneracdo a cobrar como contrapartida do acesso e utilizagdo
das infraestruturas aptas ndo se retira qualquer explicacdo que justifique o
comportamento adotado e afaste a conclusdo acima expressa sobre a
incompatibilidade da condicéo estabelecida com o regime a que deve obedecer o

acesso e utilizagdo de infraestruturas aptas.

6.3.2. Concluséo:

Ao subordinar a rece¢éo dos pedidos de acesso a apresentacdo da declaracdo cuja
obtencéo nédo é possivel, a E-REDES estabelece uma condi¢éo (requisito) de acesso
que nao é, nem justa, nem razodavel, e que, no limite, conduz a uma recusa de acesso
que ndo se subsume a qualquer das circunstancias que se encontram taxativamente
previstas no artigo 15.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, contrariando assim o disposto nos

n.°s 1 e 2 do artigo 13.° do mesmo diploma.

Deve por isso a E-REDES rececionar e decidir os pedidos de acesso aos postes que
lhe sejam apresentados sem condicionar o resultado da sua analise a apresentacao da

declaracéo descrita em e. e f. do ponto 1 supra.

7. Sentido provéavel de decisdo — Audiéncia dos interessados

Analisados e ponderados os varios factos e argumentos apresentados pelas partes no
presente procedimento, o Conselho de Administracdo da ANACOM, por deliberacéo de
8 de abril de 2021, aprovou o sentido provavel de decisdo (SPD) sobre o litigio relativo
a recusa de acesso as infraestruturas aptas por parte da E-REDES nos municipios

acima identificados.
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O referido SPD foi submetido a audiéncia dos interessados, fixando-se um prazo de 10

dias Uteis para que a NOS®3 e a E-REDES?®*, querendo, se pronunciassem, por escrito.

O SPD foi também comunicado a ERSE®® tendo presente que esta Entidade sera
notificada do projeto de deciséo final, tendo em vista o cumprimento ao disposto no
n.° 3 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, justificando-se aqui sublinhar que,
relativamente ao diferendo em andlise, o parecer desta Entidade tem caracter
vinculativo (cf. n.° 3 do artigo 4.° do Decreto-Lei n.° 123/2009)2.

Tendo as partes sido notificadas, conforme registo no livro de protocolo da ANACOM, a
12.04.2021, o prazo de 10 dias Uteis para que se pronunciassem findou a 26.04.2021.
As pronuncias foram rececionadas na ANACOM em 27.04.2021, ja depois de terminado

o prazo fixado para o efeito.

A apresentacdo extemporanea das pronuncias determina que estas ndo sejam
consideradas no ambito do presente processo, sendo esta a consequéncia que a

ANACOM vem aplicando sempre que ocorrem situacdes idénticas as aqui verificadas.

Terminado o procedimento de audiéncia prévia, o Conselho de Administracdo da
ANACOM, por deliberacédo de 02.06.2021, aprovou um projeto de decisao final no qual
mantinha o sentido da decisdo adotado em 08.04.2021, determinando a sua notificacdo
a ERSE, com vista ao cumprimento do disposto no n.° 3 do artigo 16.° do Decreto-Lei
n.° 123/2009, de 21 de maio. A ERSE foi notificada, por protocolo, a 08.06.2021.

Em 21.06.2021, tendo presente que o n.° 3 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009
prevé que nos casos relativos a infraestruturas do sector elétrico ou do gas natural e
transporte de petréleo bruto e de produtos de petréleo, a decisdo sobre a possibilidade
de nas infraestruturas serem alojadas redes de comunicacfes eletronicas deve ser

precedida de uma parecer da Direcdo-Geral de Energia e Geologia (DGEG), a ANACOM

33 Notificacdo & NOS efetuada através do oficio ANACOM 2021169530.

34 Notificacdo & E-REDES efetuada através do oficio ANACOM 2021169535.

35 Oficio ANACOM com a referéncia 2021169536.

36 Foi ainda rececionado, a 26.04.2021, um oficio da ERSE. Nesta comunicacdo a ERSE confirma ter
tomado conhecimento do SPD e refere que emitird o seu parecer nos termos do Decreto-Lei n.° 123/2009,
quando for notificada para o efeito.
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notificou a referida Dire¢cdo-Geral para que, no prazo de 15 dias Uteis, se pronunciasse

sobre o projeto de decisao®’.

Tendo presente o disposto nos artigos 14.°, 61.° e 63.° do Cdodigo do Procedimento
Administrativo, a notificacdo da DGEG foi realizada por correio eletronico para o
endereco identificado na pagina eletrénica daquela Direcdo-Geral. O comprovativo de
leitura obtido através do servidor do correio eletrénico indica que a referida comunicagao
foi lida em 22 de junho de 2021 09:01:33 (UTC+00:00) Dublin, Edimburgo, Lisboa,
Londres.

Em 23.06.2021 a ANACOM rececionou o parecer emitido pela ERSE sobre o projeto de
deciséo final notificado, do qual deu conhecimento & DGEG por e-mail de 24.06.2021.
Nesta comunicagcdo a ANACOM recordou a notificagdo remetida em 21.06.2021. O
comprovativo de leitura obtido através do servidor do correio eletrénico indica que a
referida comunicacao foi lida em 24 de junho de 2021 16:57:37 (UTC+00:00) Dublin,

Edimburgo, Lisboa, Londres.

Até a presente data nao foi rececionado na ANACOM qualquer comunicagao por parte
da DGEG em resposta ao pedido de emissdo de parecer sobre o projeto de decisdo

final notificado.

Conforme decorre do n.° 6 do artigo 113.° do Cddigo do Procedimento Administrativo
aplicavel em «...caso de auséncia de acesso a caixa postal eletronica ou a conta
eletrénica aberta junto da plataforma informatica disponibilizada pelo sitio eletrénico
institucional do 6rgdo competente, a notificacdo considera-se efetuada no quinto dia util
posterior ao seu envio ou no primeiro dia Util seguinte a esse quando esse dia ndo seja
atil, salvo quando se comprove que o notificando comunicou a alteracdo daquela, se
demonstre ter sido impossivel essa comunica¢do ou que o servigco de comunicagdes
eletrénicas tenha impedido a correta rece¢ao, designadamente através de um sistema
de filtragem ndo imputéavel ao interessado». Assim deve considerar-se a notificacéo
dirigida & DGEG como efetuada no dia 28.06.2021 e o prazo para a emissdo do parecer
solicitado terminado no dia 19.07.2021.

37 Notificacdo determinada por decis&o do Presidente do Conselho de Administragdo da ANACOM em
21.06.2021, foi ratificada em reunido ordinaria do Conselho de Administragdo em 24.06.2021.
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Nos termos do disposto no n.° 4 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, a ndo
emisséo de parecer, dentro do prazo legalmente fixado, corresponde a emisséo de
parecer favoravel, pelo que o valor da omissao de pronincia por parte da DGEG no
prazo para o efeito estabelecido tem o valor de um parecer favoravel por parte daquela
entidade.

8. Parecer da ERSE

Em sintese e no que especificamente respeita ao sentido de deciséo da ANACOM,
submetido ao parecer da ERSE, esta Entidade declara que «... concorda com a
proposta de deciséo recebida ...», uma vez que a E-REDES «ndo logrou apresentar
posicao suficientemente fundamentada para recusa...» de acesso as infraestruturas
aptas em causa, (cf. parecer da ERSE ora enfatizado). Assinala ainda que, embora a
pronincia da E-REDES (tal como a da NOS) seja intempestiva — o0 que torna
formalmente inexigivel a sua consideracdo no ambito do presente diferendo —, «merece
ser expressamente tida em conta a luz dos principios da boa administracdo e da

participacao.»

Especificamente em relacdo a esta recomendacdo da ERSE, esclarece-se que tendo
em conta a natureza preclusiva do prazo de pronuncia, a ANACOM seguiu, na andlise

do presente diferendo 0 mesmo entendimento que tem adotado noutros processos.

Objetivamente a exigéncia de um exercicio tempestivo do direito de prondncia, justifica-
se pela necessidade de acautelar a utilidade e eficacia da diligéncia no procedimento
em curso. Permitir o seu exercicio de forma extemporanea, para além de consubstanciar
uma discricionariedade e uma discriminacao a evitar, por desfavorecer quem assegura
o cumprimento dos prazos fixados e constituiria um precedente que incentivaria a
desconsideracdo dos prazos fixados, o que, serd pacifico afirmar, ndo é de todo
desejavel. Tal pratica lesaria os principios da igualdade, da prote¢édo da confianca e da

seguranca juridica.
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Em conclusdo, obtido o parecer de concordéncia da ERSE relativamente ao
sentido de deciséo notificado, e porque nao se verificam razdes de facto ou de direito
gue determinem a alteracdo de sentido da decisdo notificada as partes, e que na ética
da ANACOM, decorre do enquadramento legal aplicavel e das obrigagbes que nos
termos do Decreto-Lei n.° 123/2009 devem ser observadas pelas entidades que detém
ou gerem infraestruturas aptas ao alojamento de redes de comunicagdes eletrénicas,
conclui-se que ndo existe qualquer fundamento para a exigéncia feita pela E-REDES
para a aceitacao de pedidos de acesso as infraestruturas aptas que detém e gere.

9. Decisao

Ponderados os factos apurados com base nos elementos recebidos e feita a sua analise
a luz das disposicdes legais que ao caso em apreco sao aplicaveis, prosseguindo as
atribuicdes previstas nas alineas b) do n.° 1 do artigo 8.° dos Estatutos, aprovados pelo
Decreto-Lei n.° 39/2015, de 16 de marco, e no exercicio das competéncias conferidas
pelo n.° 1 do artigo 16.° do Decreto-Lei n.° 123/2009, de 21 de maio, o Conselho de
Administracdo da ANACOM, ao abrigo da alinea q) do n.° 1 do artigo 26.° dos Estatutos,

decide:

1. Manter o sentido da decisdo aprovado em 02.06.2021 e neste contexto, determinar
que a E-REDES - Distribuicdo de Eletricidade, S.A., deve rececionar, analisar e
decidir todos os pedidos de acesso a postes por si detidos ou geridos, sem
condicionar essa recec¢do, andlise ou decisdo a apresentacdo de uma declaracéo
subscrita pelos responsaveis dos municipios em que as referidas infraestruturas
aptas se situam na qual seja referido que o municipio «ndo pretende reivindicar a
qualquer titulo (...), da E-Redes — Distribuicao de Eletricidade, S.A (...) qualquer
valor da contrapartida prevista, paga a titulo de acesso, instalagcdo ou qualquer outro
tipo de utilizacdo dos apoios da rede de baixa tensdo, por parte das empresas de
comunicacgles eletrénicas». Consequentemente, deve esta empresa rececionar
todos os pedidos que lhe sejam dirigidos pela NOS Comunicacbes, S.A. para
acesso e utilizacdo de infraestruturas aptas nos municipios de Vila Nova de Gaia,
Santo Tirso, Santa Maria da Feira, Oliveira de Azeméis, Alcacer do Sal e Lagoa,
sem condicionar a rececdo destes pedidos a apresentacdo da acima aludida

declaracédo ou qualquer outra de teor equivalente;

27



AUTORIDADE
NACIONAL 5
DE COMUNICACOES

Versdo Publica

2. Dar conhecimento & NOS Comunicagfes, S.A., e & E-REDES- Distribuicdo de
Eletricidade, S.A., do Parecer da Entidade Reguladora dos Servicos Energéticos,

juntamente com a notificacdo do deliberado em 1.;

3. Dar conhecimento da presente deliberacdo a Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos e a Direcdo-Geral de Energia e Geologia.

Lisboa, 29 de julho de 2021.
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