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Assunto Pronuncia da MEO sobre as consultas publicas relativas aos sentidos provaveis
de decisao sobre as conclusdes da investigacao aprofundada aos custos e
proveitos da TDT e sobre o mercado grossista de teledifusao para a entrega de

conteudos a utilizadores finais.

Exmo. Senhor,

Na sequéncia das notificacoes da ANACOM relativas as deliberagoes do Conselho de Administracao da
ANACOM de 22.07.2015 que aprovaram (i) o SPD sobre as conclusdes da investigacdo aprofundada aos
custos e proveitos do servico de TDT (carta com a ref.2 ANACOM-5054193/2051) e (ii) o projeto de decisao
sobre o mercado grossista de teledifusao para a entrega de contetudos a utilizadores finais (carta com a
ref.2 ANACOM-S054184/2015), e da prorrogacao de prazo de resposta concedida a 31.08.2015 (fax com a
ref.a ANACOM-5063309/2015), junta-se em anexo a pronuncia da MEO - Servicos de Comunicagoes e

Multimédia, S.A. a ambas as consultas.

Este documento foi, nesta data, igualmente remetido em formato eletrénico para os enderecos

precoTDT@anacom.pt e mercado18@anacom.pt, acompanhado de uma versao expurgada dos elementos

considerados confidenciais.

Com os melhores cumprimentos,

Marta Neves
e Membro do Comité Executivo
= Head of Regulation, Competition and Legal

Anexo: Prontncia da MEO relativamente aos SPD sobre as conclusées da investigacdo aprofundada aos

custos e proveitos da TDT e sobre o mercado grossista de teledifusao para a entrega de contetdos a

utilizadores finais
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A0S PROJETOS DE DECISAO DA ANACOM SOBRE (/) AS CONCLUSOES DA INVESTIGACAO
APROFUNDADA AOS CUSTOS E PROVEITOS DO SERVICO DE TELEVISAO DIGITAL TERRESTRE
PRESTADO PELA MEO E (/) A DEFINICAO DOS MERCADOS DO PRODUTO E MERCADOS GEO-
GRAFICOS, AVALIACAO DE PMS E IMPOSICAO, MANUTENCAO, ALTERACAO OU SUPRESSAO

DE OBRIGACOES REGULAMENTARES NO MERCADO GROSSISTA DE TELEDIFUSAO PARA A
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NOTA PREVIA

O presente documento representa a pronuncia da MEO — Servicos de Comunicagoes e Multimédia,
S.A. (doravante "MEQ") a audiéncia prévia e ao procedimento geral de consulta relativo: (a) ao sen-
tido provavel de decisao sobre as conclusdes da investigagao aprofundada aos custos e proveitos do
servico de televisao digital terrestre (doravante “SPD Custos TDT") e (ii) ao sentido provavel de deci-
sdo sobre o mercado grossista de teledifusdo para a entrega de conteddos a utilizadores finais
(doravante “SPD Mercado TDT"), ambos aprovados por deliberagcdo do Conselho de Administracdo

da ANACOM de 22.07.2015 (doravante, no seu conjunto, “Consultas TDT").

Embora se trate de dois projetos de decisdo autdnomos, as matérias tratadas em cada um estdo
interligadas e, de certa forma, surgem com dependéncia Idgica, razdo pela qual a MEO decidiu res-

ponder as Consultas TDT de uma forma agregada, através de uma pronuncia Unica.

Os comentarios, sugestoes e contributos da MEO apresentados ao longo deste documento tiveram
em atencao a atual conjuntura do mercado e o quadro legal existente e ndo prejudicam a adogdo de
posicoes diferentes no futuro, caso se alterem as condi¢des subjacentes a presente pronuncia. A
pronuncia da MEO em nada prejudica as posi¢des adotadas em processos judiciais que estejam rela-
cionados com o objeto das Consultas TDT, devendo considerar-se os seus comentarios, contributos
e sugestdes no ambito do exercicio do direito/dever de colaboragao com a ANACOM na adogao de

decisdes com impacto nos operadores e no mercado das comunicagoes eletronicas.

A MEO considera, para todos os efeitos, como CONFIDENCIAIS as passagens deste documento
devidamente assinaladas como tal, com a indicacdo de [IIC] — Inicio de Informac¢do Confidencial e
[FIC] - Fim de Informacdo Confidencial, uma vez que as mesmas constituem segredo comercial e de

negocio, sendo suscetiveis de revelar questdes inerentes as atividades e vida interna da empresa.

* De referir que embora em vérias passagens deste documento se aluda a factos anteriores a redenominacgao
social da PT Comunicagdes, S.A. para MEO, por razdes de simplicidade de exposi¢do, e também porque se
trata da mesma pessoa coletiva, utilizar-se-a sempre a referéncia a MEO, salvo quando indicado de forma
diferente.
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SUMARIO EXECUTIVO

1. As Consultas TDT visam estabelecer as condi¢des que permitam a ANACOM intervir, numa
perspetiva jus regulatdria, nas condicdes de prestacdo do servico TDT. No imediato, o
impacto da proposta de atuacdo em consulta projeta-se, sobretudo, ao nivel da imposicao
das obriga¢des de ndo discriminagao, transparéncia e separacdo de contas e, a prazo — de
acordo com uma ldgica de se e quando necessario — numa intervencdo nos pregos pratica-

dos pela MEO aos operadores de televisao transportados (ou a transportar) no MUX A.

2. A MEO discorda profundamente do objetivo visado e que estd subjacente as Consultas TDT
e opOe-se terminantemente ao sentido e potenciais consequéncias destes projetos de deci-
sdo. Ao que se assiste nestas consultas é a uma proposta de mudanga substancial das regras
“a meio do jogo”, correspondendo a uma alteracao grave e inesperada das condi¢des de
prestagao do servico TDT que foram inscritas no concurso TDT e que persuadiram a MEO a

concorrer a Licenca TDT.

3. E uma proposta de atuacdo que esquece que o servico TDT foi sujeito a um procedimento
concorrencial, aberto a qualquer interessado; que ignora a equagao econdmico-financeira
subjacente a proposta da MEO, chancelada pela ANACOM para um horizonte de 15 anos;
que fere a legitima confianga depositada nos instrumentos do concurso e nos esclarecimen-
tos que foram prestados; que foge ao tema central da TDT, que mais ndo é do que o da alte-
racao dos pressupostos da atividade (como o ndo surgimento do 5.° canal e a continuada
privacdo da receita que |he estd associada) que causam prejuizos crescentemente significa-
tivos para a empresa e, por fim, que falha em apontar uma soluc¢do para o tema da sustenta-

bilidade da plataforma TDT, sustentabilidade essa que manifestamente esta em risco.

4. A ANACOM anteciparia, porventura, um outro tipo de reacdo a uma proposta de atuacao
que, a primeira vista, parece ter um efeito indcuo ou negligenciavel a curto prazo (quer para
a MEO quer sequramente para os operadores de televisdo). Mas as razdes da discordia da
MEO sdo substanciais e de principio, pelo que nunca poderia aceitar (ou sequer tolerar) uma
decisdo que colide frontalmente com principios basicos da nossa ordem juridica e que faz
perigar, ainda mais, a sensivel (e cada vez mais instavel) equagdo financeira / operacional

que esteve subjacente a participagdo da MEO no concurso TDT.
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5. Para comecar, o ponto de partida da ANACOM surge toldado por um vicio de raciocinio que

inquina todo o seu exercicio.

6. Na verdade, tudo se passa nas Consultas TDT como se a magna questdo no dossier TDT fos-
sem os precos praticados pela MEO. Mas ndo é. De resto, é a propria ANACOM que o reco-
nhece no SPD Custos TDT, quando conclui que os precos atualmente praticados pela MEO
nao levantam nenhuma reserva. O cerne da questdo no dossier TDT, que a ANACOM teima
em ignorar, diz respeito a forma de assegurar a rentabilidade (quando nao, a sustentabilida-
de) de um projeto que, sendo de manifesto interesse publico, viu frustrado por motivos
absolutamente alheios a MEO, varios pressupostos essenciais da atividade concursada —

entre eles, o licenciamento do 5.° canal.

7. Ao contrario do que a ANACOM pretende fazer crer, ndo estamos perante um risco de ativi-
dade, precisamente porque o 5.° canal tinha obrigatoriamente de ser considerado na pro-
posta a apresentar a concurso e, como a ANACOM sabe, estd fora da capacidade de gestdo
da MEO evitar que tal risco se materialize (nada podendo fazer para influenciar a emergén-
cia do 5.2 canal) ou, sequer, para mitigar os seus efeitos (uma vez que se encontra forcada a
manter a capacidade destinada ao 5.° canal reservada, ndo a podendo explorar para outros

efeitos).

8. Para além de ndo ser um risco gerivel pela MEO, a inexisténcia da receita associada ao 5.°
canal torna-se crescentemente intoleravel porque conduz a um desequilibrio cada vez mais
profundo da matriz de risco do projeto, tal como foi configurada nos instrumentos do con-
curso. Neste contexto, o que seria expectavel era que a ANACOM, ao invés de estar a avaliar
quais 0os mecanismos que pode vir a utilizar para no futuro reduzir os pregos do servico, esti-
vesse a analisar os mecanismos ao abrigo dos quais a MEO poderia aumentar a receita aufe-
rida com o servico, designadamente pela viabilizagdo de um 5° canal, e assim assegurar a

sustentabilidade da plataforma TDT e a rentabilidade esperada.

9. Num contexto em que o servico TDT gera prejuizos significativos (como a ANACOM reco-
nhece), em que a MEO esta “amarrada” a condi¢des de prestacdo do servico manifestamen-
te desadequadas, sendo que a alteragao dessas condicdes em nada depende de si, mas sim

de terceiros, vir propor uma regulagdo dos precos do servico TDT no sentido da sua redugao
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10.

11.

12.

13.

é chocante, inesperado e paradoxal. Juridicamente &, ainda, uma medida manifestamente
ilegal, que rompe o sinalagma subjacente ao concurso TDT, propondo uma intervencdo fora
do quadro juridico nele definido e ao arrepio do que a propria ANACOM se auto vinculou a

fazer (ou a ndo fazer).

A ANACOM esquece que as condi¢des fundamentais para a prestagao do servico TDT foram
definidas ab initio, no momento do concurso. Desde logo, a limitacdo do ndmero de direitos
de utilizagdo para a prestacdo do servico TDT, que correspondeu a uma decisdo politica,
fundamentada em motivos interesse publico, teve como efeito criar um monopolio, com
caracter transitorio, a favor da entidade que viesse a ganhar o concurso, encerrando assim o
mercado do ponto de vista da oferta. Do ponto de vista da procura, foram igualmente cria-
dos constrangimentos regulamentares relevantes (nomeadamente ao nivel dos potenciais
clientes) que limitam a liberdade de atuacdo da entidade vencedora, que pouco ou nada

pode fazer para estimular a procura.

A ANACOM abstrai também das consequéncias da impossibilidade de encontro entre oferta
e procura - determinada pela fixacdo da escala produtiva e pela reserva for¢ada de capaci-
dade para uma procura que ndo se concretizou -, a saber a existéncia forcada de uma capa-
cidade excedentaria ndo remunerada (com consequente acumulacdo de prejuizos para a
MEO) e uma sub utilizagdo do espetro, um recurso tornado escasso por via administrativa e

cuja utilizagao eficiente o regulador tem a obriga¢do de promover.

As dinamicas competitivas no servico TDT sdao manifestamente diferentes das verificadas
em outros servicos (“mercados”) de comunicagdes eletronicas, ndo podendo assim ser tra-
tadas da mesma forma, nomeadamente ao nivel do exercicio de competéncias requlamen-

tares de definicdo de mercados relevantes.

Perante um mercado artificial porque criado por op¢do politica, encerrado e com fortes
constrangimentos ao nivel de potenciais clientes, surgiam legitimas incertezas ao nivel dos
pressupostos economicos que permitiriam sustentar e rentabilizar o projeto TDT. Foi preci-
samente com o objetivo de mitigar essas incertezas que a MEO negociou e celebrou com os
operadores de televisao os valores de prestacdo de servigo. Fé-lo confiando legitimamente

que, como resulta de forma clara do artigo 19.2, n.° 4, do Regulamento do MUX A e dos
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14.

15,

16.

17.

18.

19.

esclarecimentos prestados, a ANACOM apenas interviria ao nivel dos pre¢os na auséncia de

acordo com os operadores de televisdo.

O disposto no artigo 19.9, n.° 4, do Regulamento MUX A limita efetivamente o exercicio do
poder de intervencdo da ANACOM ao nivel dos precos do servico TDT. Nado é sé a MEO que
o defende. E também a posicdo dos Professores Doutores Paz Ferreira e Miguel Ferro a
quem o Regulador pediu parecer juridico nesta tematica. Foi também essa a leitura que a
propria ANACOM fez daquela disposi¢do sempre que teve oportunidade de se pronunciar
sobre o seu conteudo e alcance. A ANACOM vinculou-se a apenas intervir em situagoes

excecionais.

A ANACOM nao pode, agora, fazer tabua rasa daquela disposicao e tentar obter um efeito
com as Consultas TDT — a possibilidade de regulagao dos precos TDT, fortemente intrusiva,
com a imposi¢ao de uma obrigagao de orientagao dos pregos para os custos — que contorna
uma limitagao que ela prdpria definiu, fora dos pressupostos que projetou para a sua atua-

¢do e ao arrepio da leitura que o mercado sempre fez das regras do concurso TDT.

Mas mesmo que esta regra nao existisse, os projetos de decisao da ANACOM nao resistem a
um confronto com os principios de direito adjudicatério que subjazem ao concurso TDT.
Também por esta via resulta claro que a proposta de atuacdo da ANACOM, sobretudo ao

nivel dos precos, viola os principios da estabilidade das propostas e da igualdade.

O sinalagma subjacente ao concurso TDT impunha que o seu vencedor ficasse vinculado a
desenvolver a rede TDT em determinadas condi¢des, detendo, em contrapartida, um
monopolio transitorio e o direito de cobrar aos operadores de televisdo o preco com eles
acordado. Tivesse a ANACOM definido o sinalagma de forma diferente, no sentido em que
poderia a qualquer momento intervir nos precos, e muito provavelmente nenhuma entidade

se candidataria. Certamente que a MEO ndo o teria feito.

No que se refere concretamente a proposta de regulacao dos pregos do servico TDT, sao de

salientar quatro aspetos adicionais:

O primeiro é o de que existe uma contradi¢do insanavel entre a conclusdo extraida no SPD

Custos TDT (a de que os pre¢os ndo superam os custos, pelo contrario) e a conclusdo sobre a
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20.

21.

22.

23.

24.

subsequente necessidade de criar condi¢des para regular os precos. Admitir, sequer, um
cenario de regulacdo de precos no contexto atual contende profundamente com o principio
elementar de direito regulatério de que os poderes e mecanismos legais da ANACOM exis-
tem para enderecar problemas concretos e ndo problemas hipotéticos ou meramente even-

tuais.

O segundo é o de que a abordagem da ANACOM, no sentido em que intervira se e quando
estiverem reunidos determinados pressupostos futuros que hoje ndo se configuram sequer
como provaveis (como a existéncia de um 6° canal), preconiza uma “regulag¢do sob condi-
¢ao” ou de “remédio sob condi¢ao” que nao é legitima, desde logo por violar o principio da

adequacgao e da previsibilidade regulatoria.

Em terceiro lugar, a eventual requlacdo dos precos por parte da ANACOM terd Unica e exclu-
sivamente como beneficiarios os operadores de televisdo. Estamos assim perante uma
“redistribuicao de riqueza” de um operador privado (a MEO) para os operadores de televi-
sdo, algo que manifestamente ndo é legitimo e ndo pode ser objeto de uma decisdo de cariz

regulatorio, sob pena de instrumentalizacdo dos poderes de regulagao.

Em quarto e dltimo lugar, a proposta da ANACOM, nos termos da qual a MEO deveria reduzir
0s seus pregos grossistas (sob pena de ser forcada a fazé-lo) logo que os pregos sejam “ligei-
ramente superiores aos custos”, ficando assim impedida de recuperar os fortes prejuizos
registados nos Ultimos sete anos, é de tal forma chocante que sé pode corresponder a uma

forma imperfeita de expressao do pensamento do Regulador.

Uma nota final sobre as consequéncias da concretizagdo da posicao manifestada nas Con-

sultas TDT.

Desde logo, tal implicaria uma violagao (dupla) da regra do artigo 19.°, n.° 4, do Regulamen-
to MUX A e do artigo 16.° da Licenca TDT. Neste Ultimo caso, sendo a Licenca TDT um ato
constitutivo de direitos, a proposta de atuacao da ANACOM corresponde, de forma inques-
tionavel, a uma alteragdo substancial dos pressupostos que lhe estdo subjacentes, a qual é
ilegal e ilegitima porque defrauda (sem motivo) a posicdo juridica da MEO e subverte o equi-

librio alcangado com o procedimento concursal.
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25. Sem estabilidade das condi¢des remuneratérias e sem estabilidade das pecas do procedi-
mento, ndo é legitimo obrigar a MEO a desenvolver a TDT. O rompimento do referido equi-

librio gera, no minimo, uma pretensdo de indemnizagao ou de reequilibrio financeiro.

26. As propostas de atuacdo contidas nas Consultas TDT agravam profundamente o cenario de
prestacdo do servico TDT pelo que, a serem adotadas, a MEO pugnara por todos os meios
ao seu alcance pelo respeito do quadro de legalidade no @mbito de um servico que é de
manifesto interesso publico e cujas condi¢des de sustentabilidade e de rentabilidade nao

podem ser colocadas em causa.
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26.

27.

28.

proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

INTRODUCAO E CONTEXTO

As Consultas TDT submetidas a audiéncia prévia, nos termos e para os efeitos dos artigos
100.° e 101.° do Cddigo do Procedimento Administrativo (doravante “CPA”), e ao procedi-
mento geral de consulta ao abrigo do artigo 8.2 da Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro (doravan-
te "LCE"” ou “Lei das Comunicag¢des Eletronicas”) correspondem a dois projetos de decisao

autonomos, embora relacionados, que apresentam a posi¢ao preliminar da ANACOM sobre:

() As conclusdes da investigacdo aprofundada efetuada pela ANACOM aos custos e pro-
veitos do servico de Televisao Digital Terrestre (doravante “TDT") prestado pela MEO

para os anos de 2010 a 20127 e

(i) A definicdo dos mercados do produto e geogréfico, avaliagdo de Poder de Mercado Sig-
nificativo (doravante "PMS”) e imposicdo, manutencao, alteracdo ou supressao de obri-
gacoes regulamentares no novo mercado grossista de teledifusao para a entrega de

conteudos a utilizadores finais.

Estes projetos de decisao surgem na sequéncia do procedimento administrativo que foi espo-
letado pelo pedido, em 10.07.2013, da Radio e Televisdo de Portugal, S.A. (doravante “RTP)
para a intervencao da ANACOM no prego praticado pela MEO na prestagao do servigo TDT.
No contexto desse procedimento, a ANACOM adotou uma primeira decisdo sobre a matéria
em 14.03.2014, onde, entre outros aspetos, aprovou o projeto de arquivamento do pedido da
RTP (submetendo o mesmo a audiéncia prévia) e decidiu desenvolver uma investiga¢ao apro-

fundada aos custos do servico de TDT prestado pela MEO (doravante “Decisdo RTP-1"3).

A decisdo final* sobre o pedido da RTP foi adotada em 02.05.2014 (doravante “Decisdo RTP-
2"%), tendo a ANACOM decidido encerrar o procedimento espoletado pela RTP, ndo intervin-

do, nesse momento, na revisdao do pre¢o do servico de TDT atendendo, por um lado, a exis-

* Apesar de ndo de realizar uma analise aprofundada aos dados de 2013, a ANACOM acaba por considerar
estes custos para avaliar se os precos praticados pela MEO sdo ou ndo excessivos, uma vez que, no seu enten-
der, se trata de custos compativeis com os dados de 2012 e sdo mais recentes.

? Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1193492#.VctPr6NdZgA.

* Tendo o respetivo relatdrio de audiéncia prévia e de consulta pUblica sido aprovado em 02.05.2014 e que se
encontra disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=1193492#.VctPr6NdZgA (doravante
“Relatorio Decisdo RTP”).

> Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?categoryld=358495.

10


http://www.anacom.pt/render.jsp?contentId=1193492#.VctPr6NdZ9A
http://www.anacom.pt/render.jsp?contentId=1193492#.VctPr6NdZ9A
http://www.anacom.pt/render.jsp?categoryId=358495

Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investigagdo aprofundada aos custos e

29.

30.

31.

proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

téncia de contratos celebrados entre a MEO e os operadores de televisdo, e, por outro lado, ao
facto de ndo se poder concluir que o preco praticado era excessivo. No entanto, a ANACOM
informou nessa decisdo que estaria em curso uma investigacdo aprofundada aos custos do
servico TDT e que iria considerar, no futuro, a oportunidade de analisar o mercado onde se

insere o servico de TDT.

E, assim, neste contexto e apds diversas interacdes entre a ANACOM e a MEO (referidas em
maior detalhe nas pp. 1 a 5 do SPD Custos TDT) que surgem os dois projetos de decisdao a que

ora se responde.

Para melhor enquadramento da pronuncia da MEO, importa desde ja apontar os pontos fun-
damentais de cada uma das Consultas TDT, sem prejuizo da analise mais pormenorizada des-

tes e de outros pontos ao longo deste documento.

Em termos gerais, no que diz respeito ao SPD Custos TDT, a MEO considera que os aspetos

essenciais deste projeto de decisdo sao os seguintes:

() Os precos atualmente praticados pela MEO aos operadores de televisdao ndo sdo exces-
sivos e sao compativeis com o principio de orientacdo dos pregos para os custos, man-

tendo-se assim valido o sentido decisorio plasmado na Decisao RTP-2;

(i) Os pregos atualmente praticados pela MEO sdao compativeis com o prego anual de
885.100 Euros por Mbps previsto na proposta do concurso publico para a atribuicao de

um direito de utilizagdo de frequéncias de ambito nacional para o servico TDT;

(i) Nao existem razdes de interesse publico que justifiquem uma intervencao da ANACOM
no sentido de proceder a uma revisdo dos contratos celebrados entre a MEO e os ope-

radores de televisao, ao abrigo do artigo 43.9, n.° 3, da LCE;

(iv) A alocacdo dos custos da capacidade livre no MUX A deve ser feita na proporcdo de 2/3

para a MEO e 1/3 para os operadores de televisdo; e

(v)  Num cenario (futuro) de ocupacao da capacidade livre no MUX A, nomeadamente atra-
vés da transmissao de dois novos canais, com capacidade equivalente a dos atuais ope-

radores de televisdo, os pregos cobrados pela MEO poderdo ter de ser reduzidos por via
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regulatoria, numa dtica de orientacdo para os custos, obrigacdo regulamentar ex-ante
essa que apenas pode ser imposta na sequéncia de uma analise de mercado de cariz

regulamentar.

32. Quanto ao SPD Mercado TDT, os pontos fundamentais deste projeto de decisdo sdo, no

entender da MEO, os seguintes:

0] Conclusao de que o mercado (retalhista) de televisao por subscricdo se mantém concor-

rencial face a analise anteriormente levada a cabo pela ANACOM,;

(i) Definicdo, como mercado relevante e suscetivel de requlamentagao ex ante, de um
novo mercado, ndo incluido na lista de mercados relevantes suscetiveis de regulacdo
anexa a Recomendac¢do da Comissdo Europeia — o mercado grossista de teledifusao

digital terrestre gratuito para os utilizadores finais (doravante “MR TDT");

(iii)  ldentificagdo da MEO como operador com PMS neste novo MR TDT; e

(iv)  Imposicao a MEO das seguintes obriga¢des requlamentares especificas:

Nao discriminacdo dos operadores de televisao na oferta do servico grossista de

TDT;

. Prestacdo de informacdo a ANACOM dos acordos celebrados com os operadores
de televisdo no prazo de 10 dias Uteis apds a respetiva celebragao;

. Implementacdo de um sistema de custeio e separagdo contabilistica;

J Pratica de precos orientados para os custos na prestacdo do servico de TDT, com
revisdo anual;

. Disponibilizacdo dos registos contabilisticos do produto TDT, incluindo dos dados

sobre receitas provenientes de terceiros.

33. Feita esta sumula dos pontos essenciais das Consultas TDT, importa desde ja salientar que

estes dois SPD estdo juridica e logicamente relacionados:

(i) Por um lado, embora no SPD Custos TDT a ANACOM considere que os precos atual-
mente praticados pela MEO ndo sao excessivos nem suscitam outras reservas, acaba

por considerar que, num cenario eventual e futuro, os mesmos precos podem vir a ser
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regulados, de acordo com o principio da orientacdo dos precos para os custos. Porém,
reconhece neste SPD que tal so podera ser feito no ambito de uma analise regulamen-

tar do mercado em causa, a qual se encontra corporizada no SPD Mercado TDT;

(i) Por outro lado, a intervencdo ao nivel dos precos prevista no SPD Mercado TDT,
nomeadamente através do principio da orientacdo dos precos para os custos, esta
dependente da evolugdo dos custos ou da concretizagdo de um cenario futuro e hipoté-
tico de ocupacdo da capacidade disponivel no MUX A, sendo que esse cenario se encon-

tra detalhado no SPD Custos TDT.

Com a conversao destes projetos decisorios em decisdes finais a ANACOM pretende, no ime-
diato, impor as obrigagdes de ndo discriminagao, transparéncia e separacao de contas a MEO
e, se e quando necessario — ou melhor, se e quando se verificar um decréscimo dos custos ou
o cenario hipotético apontado no SPD Custos TDT — intervir igualmente no prego grossista
do servico de TDT. Portanto, por diferentes perspetivas, estes dois projetos de decisdo sdo
interdependentes entre si e, no seu conjunto, expressam a perspetiva da ANACOM em rela-
¢do a possivel interven¢do, do ponto de vista de requlamentagdo ex ante, na prestacao do ser-

vicode TDT.

Uma nota final para salientar o seguinte: pese embora a regulagdo proposta pela ANACOM
sobre o servico TDT va para além da obrigacao de controlo de precos, é evidente, pelos ter-
mos em que esta construido o SPD Mercado TDT e pelos efeitos que pode vir a ter no merca-
do, que, na perspetiva da MEO, o tema mais sensivel das Consultas TDT €, sem duvida, a pro-
posta de intervencgdo ao nivel dos precos do servico de TDT, real¢ando-se desde ja a manifesta
dificuldade de conciliacdo desta proposta com as regras de contratacao publica e com as esti-
pulagdes de natureza contratual que conduziram a formacgao do preco atual. Tal justifica que

seja concedida uma especial atencdo a este topico ao longo desta pronuncia.

ENQUADRAMENTO DO SERVICO DE TDT E AS SUAS ESPECIAIS CONDICOES DE PRESTACAO

O servico de TDT tem um lastro histdrico significativo que, em larga medida, é fundamental
recuperar para o correto enquadramento, analise e compreensao do conteudo e implicagdes

das Consultas TDT. Trata-se de um servico (na perspetiva grossista) com condi¢oes de presta-
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¢do muito particulares, nomeadamente ao nivel da procura e da oferta, condi¢des essas que,
no entender da MEO, ndo foram corretamente ponderadas nem refletidas nas Consultas TDT.
Além disto, trata-se de um servico com um enquadramento muito especifico ao nivel da sua
equacao financeira e operacional (tendo em aten¢do o procedimento de contratacdo publica
que teve lugar em 2008) enquadramento esse que nao foi devidamente considerado pela

ANACOM.

Essas condicdes e enquadramento exigiriam, na perspetiva da MEO, uma decisdao da ANA-
COM com outros contornos, em especial no que respeita a possibilidade de vir a intervir nos
precos do servico — faculdade que, como veremos, a MEO considera nao assistir, de forma

alguma, a ANACOM.

Em termos de enquadramento, comece-se por referir que a implementa¢ao da TDT em Por-
tugal surgiu no seguimento das orientacdes e decisdes internacionais e europeias que foram
sendo adotadas relativamente a migracdo para a tecnologia digital das emissoes televisivas
analdgicas terrestres, maxime a Comunicagao de 24.05.2005 da Comissdo Europeia (doravan-
te “CE"), que fixou o ano de 2012 para o encerramento das emissdes analdgicas em todos os

Estados-Membros da Unido Europeia (doravante “"UE").

Na sequéncia daquela Comunicagao da CE, o processo de implementa¢do da TDT em Portu-
gal comegou por ser definido como um objetivo de caracter politico no Programa do XVII
Governo Constitucional (Programa de Governo 2005-2009), que teve em aten¢do a necessi-

dade de assequrar o cumprimento do prazo limite de 2012 estabelecido pela CE®.

Neste contexto, a ANACOM aprovou em 29.08.2007” um projeto de decisdo sobre a limitagdo
do numero de Direitos de Utilizagdo das Frequéncias (doravante "DUF”) a consignar ao servico
de radiodifusdo televisiva digital terrestre. Nos termos do referido projeto de decisao, a ANA-
COM considerou dever limitar o numero de DUF reservados para o servico de radiodifusao

televisiva digital terrestre da seguinte forma:

® Desconsiderando aqui — por ndo relevar para o caso concreto — o primeiro concurso da plataforma TDT,
lancado em 2001 e ganho pelo consércio PTDP — Plataforma de Televisdo Digital Portuguesa, S.A., cuja licenga
de exploragdo viria a ser revogada em marco de 2003 devido a sucessivos adiamentos no lancamento comer-
cial da operacgao.

" Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=962856#.VcnZsqgNdZgB.
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() Umdireito de utilizacdo de frequéncias associado ao MUX A; e

(i) Cinco direitos de utilizacdo de frequéncias associados aos MUX B a F, a atribuir a uma sé

entidade.

A ANACOM esclareceu, nesse mesmo projeto de decisdo (cf. p. 11), o racional seguido para

limitar o acesso aos DUF, em especial para 0 MUX A, salientando o seguinte:

"(...) a utilizacdo excessivamente fragmentada das mesmas [das frequéncias], num eventual regime de
acesso livre, ndo permitiria criar propostas de valor suficientemente atraentes para o utilizador e con-
sistentes para assequrar a sua sustentabilidade econémica, e consequentemente poderia pér em causa
o0 objetivo primeiro atrds descrito da migragdo analégico-digital dos atuais servicos de programas televisi-
vos de emissdo em aberto, a generalidade da populagdo nacional, sem custos de assinatura mensal para o

utilizador (sem destaque no original)."

Esclareceu também que a rede associada ao MUX A se destinava principalmente a assegurar a
migragao da televisdo analdgica para a televisdo digital, devendo assim ser obrigatoriamente
reservada capacidade de transmissdo para os servicos de programas televisivos detidos pelos

operadores licenciados ou concessionados (cf. p. 12).

Abra-se aqui um paréntesis para referir que esta op¢do representou uma primeira alteracao
relevante face a situagdo verificada no contexto da difusdo analdgica terrestre. Com efeito,
num momento anterior a TDT, os DUF eram atribuidos aos varios operadores de televisao que
depois podiam desenvolver a sua propria rede ou contratar um terceiro para efetuar a trans-
missao do sinal de televisdo. Nesse contexto, a MEO, embora detivesse a principal infraestru-
tura de difusao analdgica terrestre, encontrava-se em concorréncia com a RETI (Rede Teledi-
fusora Independente, S.A.), que concentrava as atividades relacionadas com a operagdo e
exploracdo técnico-administrativa da rede de difusdo da Televisdo Independente, S.A. (dora-

vante “TVI").

Com a introducdo da TDT e com a limitagdo do numero de DUF disponiveis, assumiu-se — por
decisdo politica e regulatdria — que a concorréncia na prestacdo deste servico, no mercado
para a entrega de conteudos a utilizadores finais de forma gratuita, deixaria de ser possivel

numa fase subsequente ao concurso. Alias, no relatério da consulta publica sobre o projeto de
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decisdo de limitacdo do nimero de direitos de utilizacdo de frequéncias®, a ANACOM acolheu
esta conclusdo, ao referir a possibilidade de descontinuidade das redes atualmente exploradas
para transporte e difusdo de servicos e programas, onde se incluia a RETI, numa fase seguinte

a0 CoNCurso, caso nao existisse interesse em aproveitar as infraestruturas existentes (cf. p. 11).

Fechado este paréntesis, retome-se a ideia anterior para referir que, uma vez que se admitia
que o numero de interessados na utilizagdo das frequéncias disponiveis excedesse a oferta, o
procedimento escolhido para a atribui¢do dos direitos de utilizagdo de frequéncias relativos ao
MUX A e aos MUX B a F foi o concurso publico, tendo sido aprovado o langamento de dois

CoONCUrsos autdonomos.

Do que ficou descrito nos paragrafos anteriores pode salientar-se, desde j3, que a decisdo de
atribuir a uma Unica entidade o direito de utilizagdo associado ao MUX A — necessario para
assegurar a transi¢do da rede de televisdo analdgica para a rede de televisao digital — decor-
re, Unica e exclusivamente, de uma escolha da ANACOM (validada pelo Governo), na sequén-
cia de orientagdes comunitarias e internacionais relativamente a gestdo do espectro radioelé-
trico, e apds ponderacdo por parte destas entidades das questdes de salvaguarda da concor-
réncia, de protecdo dos utilizadores e da estabilidade econdmico-financeira da plataforma

TDT.

Nos termos previstos na LCE, a limitagdo do nUmero de direitos de utilizagdo a um Unico direi-
to implicou, em termos praticos, a constituicdo de um monopdlio, de carater transitdrio, a
favor da entidade que viesse a ganhar o respetivo concurso. Acresce que a limitagdo do nUme-
ro de DUF disponiveis determinou a existéncia de um mercado especifico para a aquisicao
desse bem, sendo que seria entdo o proprio procedimento para a atribui¢do do DUF a assequ-
rar a igualdade e a concorréncia no acesso a um bem que, por decisdo administrativa, foi tor-

nado escasso.

Em 22.01.2008 foi publicada a Resolu¢do do Conselho de Ministros n.° 12/2008 (doravante
"RCM 12/2008"), que estabeleceu, entre outras, obrigacoes de reserva de capacidade no MUX

A para: (a) efeitos de transmissdao de um novo servico de programas televisivos a licenciar (o

s Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=962856#.VcogNKNdZgD.
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chamado "5.° canal") e (b) a transmissdo em alta defini¢cdo (HD) dos canais de televisdo distri-

buidos através deste MUX.

Posteriormente, em 30.01.2008, foi aprovada pela ANACOM a decisdo final sobre a limitacao
do numero de DUF reservados para radiodifusdo televisiva digital terrestre®, ao abrigo da qual

foram mantidos os critérios de atribuicdo e de afetacdo do espectro atras referidos.

No dia 25.02.2008 foram publicados os regulamentos associados aos concursos publicos rela-
tivos a TDT, nomeadamente o Regulamento n.° 95-A/2008 relativo ao MUX A (doravante
"Regulamento MUX A"). Entre outros aspetos, que nao vale a pena salientar por ndo serem
relevantes para os temas em discussao, este ato obrigava (cf. artigo 19.°) o futuro titular do
direito de utilizacdo a reservar capacidade para a transmissao dos servi¢os de programas tele-
visivos difundidos na altura por modo analdgico, ou seja, a RTP1, a RTP2, a SIC e a TVI, bem
como a RTP Agores e a RTP Madeira nas respetivas Regides Autonomas. Obrigava ainda, no
seguimento da RCM 12/2008, a reservar capacidade para a transmissao de um futuro 5.° canal

e para a transmissdo em HD, exceto nas Regides Autdnomas (cf. artigo 20.9).

Para além de a limitacdo do acesso aos DUF ter criado um monopdlio artificial, de fonte legal,
foram ainda, como se vé, criados constrangimentos relevantes do ponto de vista da procura
dos servicos TDT, definindo-se ab initio, de forma expressa (e em nUmero limitado), quais as
entidades que podiam beneficiar da capacidade de transmissdao do MUX A. Desta forma, o
futuro titular das frequéncias associadas ao MUX A, por um lado sabia de antemao que a sus-
tentabilidade econdmico-financeira da operagdo estaria (exclusivamente) dependente dos
precos a cobrar aos canais de televisdo beneficiarios das obrigacdes de reserva e, por outro

lado, que podia legitimamente contar com essa receita.

Nos termos da RCM 12/2008 e do Regulamento MUX A, a capacidade reservada ficaria indis-
ponivel para o titular dos direitos de utilizacdo, no sentido em que o mesmo nao poderia dis-
por da mesma para qualquer outra atividade a ndo ser para o transporte dos canais beneficia-

rios das respetivas obrigacdes.

® Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=559878#.VcncMENdZgA.
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Entre outras, a circunstancia de a procura possivel para o servico de TDT estar delimitada e de
os operadores de televisdo terem o direito a ser transportados (a partir de 2011, 5 operadores
de televisdo no Continente e 6 nas Regides Autonomas) fazia a viabilidade e rentabilidade do
projeto depender inexoravelmente do nivel de receitas que a explora¢do da rede permitiria,
tornando por isso essencial a qualquer concorrente dispor de uma estimativa fidvel dos precos
que poderiam ser cobrados aos operadores de televisdo. Este aspeto assumia também grande
relevancia em virtude de o artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A limitar a possivel inter-
vencdo da ANACOM ao nivel dos precos do servico TDT a situagdes de auséncia de acordo
entre o vencedor do concurso e os operadores de televisdo, privilegiando assim uma solugao

de autorregulagao, por via de acordo entre as partes.

Dada a essencialidade deste aspeto e a sua centralidade a prepara¢do da proposta a submeter
a concurso, a ANACOM foi questionada na altura, pelo Grupo PT, sobre as regras relativas a
formacao dos pregos da TDT. Com efeito, e como o Grupo PT teve entdo oportunidade de
manifestar com clareza, foi sempre uma grande preocupagao acautelar que a ANACOM ndo
pudesse vir a definir precos que pusessem em causa a rentabilidade do projeto, conforto sem

o qual ndo teria submetido uma proposta a concurso.

Confrontado com as questdes colocadas pelo Grupo PT sobre esta matéria, esclareceu o
Regulador o seguinte, no relatdrio da consulta publica sobre o Regulamento MUX A (cf. pp. 11

e 12)"°, o que ndo pode deixar de se destacar desde ja:

“Antes de mais é relevante referir que qualquer "plano de negécios” envolve sempre incerteza, nomeada-
mente do lado da procura dos servicos e das receitas que sdo possiveis obter, ndo constituindo excecdo as

candidaturas no dmbito do concurso objeto deste relatdrio.

Ndo obstante, e conforme é referido no Artigo 19.°, n.° 3, do Projeto de Regulamento referente ao Multiple-
xer A, o poder de intervengdo do ICP-ANACOM esta previsto no Artigo 43.°, n.° 3 da LCE, onde se dispbe
que 'A ARN pode determinar uma remuneragdo adequada como contrapartida das obrigagdes de transpor-
te impostas, a qual deve ser aplicada de modo proporcionado e transparente, competindo-lhe ainda garan-
tir que, em circunstancias andlogas, ndo haja discriminag¢do no tratamento das empresas que oferecem

redes de comunicagoes eletronicas’.

*® Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=962856#.VciNUKNdZgA.
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Ou seja, o ICP-ANACOM poderd, de forma proporcional e transparente, determinar o que entende por uma
remunerac¢do adequada pelo acesso, caso as partes ndo tenham chegado a acordo, ndo existindo
nenhuma indicagdo de que a determinagdo do preco ou a metodologia a utilizar na sua defini¢céo deva ocor-
rer a montante. Pelo contrdrio, atendendo ao requisito de proporcionalidade nas obriga¢des impostas,

pode-se dizer que faz todo o sentido que esta Autoridade apenas intervenha, e defina inequivoca-

mente os precos, quando verificar que as partes ndo alcancam um entendimento através de negocia-

¢dio comercial. Caso assim ndo fosse, e esta Autoridade definisse desde ja um prego ou as regras especifi-
cas para a sua imposicdo, estar-se-ia a limitar o direito que assiste aos agentes de mercado de negociar

livremente o preco do acesso.

Assim sendo, caso ndo se verifique o desejavel alinhamento de interesses para a utilizagdo do Multiplexer A
entre o operador do Multiplexer e os operadores de televisdo FTA, afigura-se a esta Autoridade que o risco,
aludido pelo GRUPO PT, de o ICP-ANACOM poder definir precos que ponham irremediavelmente em
causa a rentabilidade do projeto apresentado a concurso ndo € provavel, face ao enquadramento e

momento da sua intervengé@o” (sem destaque no original).

Daqui decorre que a ANACOM reafirmou ser de privilegiar — como de resto viria a constar do
artigo 19.9, n.° 4, do Regulamento MUX A — uma solucdo de cariz negocial entre o titular de
direitos de utilizacdo e os operadores de televisdo a proposito dos pregos do servico de TDT,
determinando que apenas interviria se e quando as partes ndo alcangassem um desejavel

entendimento™.

A ANACOM escolheu esta solugdo em detrimento de outros métodos possiveis, como a fixa-
¢ao de um pre¢o maximo ou a determinagdo de uma metodologia a utilizar no calculo do pre-
¢o, precisamente porque, no seu entendimento, outras solug¢des limitar(iam) o direito que

assiste aos agentes de mercado de negociar livremente o prego do acesso.

Fazendo fé neste entendimento da ANACOM e confortada pelo facto de o n° 4 do artigo 19°
do Regulamento MUX A ter limitado a possibilidade de o Regulador vir a intervir nos precos a
situacdes de auséncia de acordo, a MEO desenvolveu todos os esforgos no sentido de alcangar
um acordo de principio sobre os precos a praticar nos primeiros 10 anos do projeto com todos
os operadores de televisdo, o que conseguiu, tendo juntado a proposta que submeteu a con-

curso os Memorandos de Entendimento celebrados com cada um daqueles operadores.

“Note-se ainda que este entendimento tem vindo a ser repetidamente afirmado pela ANACOM em diversos
documentos, como a Consulta Futuro TDT e o Relatdrio Consulta TDT, que mais abaixo serao referidos.
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E altura agora de salientar que, em matéria de precos, em momento algum, nas diversas
vezes que teve oportunidade de se pronunciar sobre o assunto, a ANACOM deu qualquer indi-
cacdo de que teria alterado o seu entendimento sobre este assunto vital e menos ainda fez a
minima — a mais ténue — alusdo ao facto de poder vir a intervir nos precos da TDT por via requ-

latoria, mediante a consideragdo de um novo mercado relevante suscetivel de regulagdo.

Assim, até a adocdo da Decisdo RTP-1 em 2014, foi sempre o acima referido o entendimento
manifestado pela ANACOM. Alias, num procedimento paralelo, no relatdrio de audiéncia preé-
via sobre a decisao de regulagao do prego da teledifusdo analdgica, de 09.03.2012, a ANA-

COM veio esclarecer o seguinte a este proposito (cf. p. 6)**:

“(...) por forma a minimizar qualquer incerteza que possa existir nos agentes de mercado, esta Autoridade
esclarece que se devem aplicar, de acordo com a informagdo disponivel: (a) para o servigo de teledifuséo
digital terrestre, os precos que se encontram previstos no direito de utilizagdo de frequéncias n.° 6/2008 por

remissdo para a proposta apresentada pela PTC (...) sendo que na falta de acordo entre as partes (PTC e

operadores de televisdo) o ICP-ANACOM tem capacidade de intervencdo ao abrigo do regime do arti-
go 43.°, n.° 3, da LCE, podendo determinar uma remunerag¢do adequada que deve ser aplicada de

modo proporcionado e transparente (...)" (sem destaque no original).

Em suma, e isso é inequivoco, o entendimento da ANACOM - o Unico alids compativel com as
disposi¢des legais vigentes e com os principios juridicos aplicaveis — foi sempre o de que (i)
esta Autoridade apenas teria capacidade de intervenc¢ao ao abrigo do artigo 43° da LCE (para
o qual o n° 4 do Regulamento MUX A remete) e que (ii) mesmo ao abrigo desta disposicao, o
Regulador sé interviria nos precos se “verificar que as partes ndo alcancam um entendimento

Ill

comercial”. Por outras palavras, o entendimento reiteradamente transmitido pela ANACOM
foi o de que ndo teria capacidade de intervencdo — e, como tal, ndo interviria — exceto na falta
de acordo entre o prestador do servico TDT e os operadores de televisdo. Foi assim no

momento do concurso e foi assim nos anos que lhe sucederam (até a Decisdo RTP -1).

E inegavel, pois, que foi com base neste entendimento e na confianca (digna de tutela juridi-

ca) pelo mesmo gerada que a entdo PT Comunicagdes decidiu submeter-se a concurso.

** Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?categoryld=344829.
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Retomando a descri¢do cronoldgica do servico de TDT, importa referir que qualquer entidade
interessada podia apresentar uma candidatura a um ou aos dois concursos publicos que foram

abertos para a prestacao do servico TDT.

A proposta da MEO, nomeadamente na parte relativa ao plano econémico-financeiro, foi
assim formada num ambiente de plena concorréncia, em que qualquer entidade poderia ter
submetido uma proposta concorrente para a prestacao do mesmo servico e disputado com a

MEO a atribui¢cdo do DUF em questdo, apresentando nomeadamente precos mais favoraveis.

N3o interessa, para o presente caso, analisar os termos mais concretos da proposta da MEO
ao concurso (até porque nao estdo aqui em causa e a propria ANACOM reconhece que o prego
atual respeita os termos da proposta apresentada), devendo apenas salientar-se que a mesma
se alicercou nos factos atras descritos, em especial, na delimitagdo da potencial procura por
servicos TDT e na posi¢cdo assumida pela ANACOM sobre uma possivel interven¢do ao nivel

dos precos.

E foi precisamente para mitigar, por um lado, a situacdo de incerteza ao nivel de receitas da
plataforma e, por outro, o risco de uma futura intervencdo nos precos da TDT por parte da
ANACOM, ao abrigo do mecanismo previsto no artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A,
que a MEO, conforme foi ja referido, empreendeu relevantes esforcos no sentido de estabele-
cer acordos de principio com os operadores de televisdo beneficidrios das obrigagdes de
transporte. Neste sentido, foram juntos a sua proposta os Memorandos de Entendimento
celebrados com a RTP, a SIC e a TVI e, mais tarde, celebrados os respetivos contratos de pres-

tagao de servigos.

As propostas da MEO foram consideradas vencedoras nos dois concursos publicos atras des-
critos, tendo a proposta de adjudicagdo do juri dos concursos sido homologada, no caso do
concurso MUX B a F, pela ANACOM e pela Entidade Reguladora para a Comunicagdo Social
doravante “ERC”) em 16.10.2008, e, no caso do concurso MUX A, pela ANACOM em
20.10.2008. Em consequéncia, foram atribuidos pela ANACOM os DUF associados, nomea-

damente, em 09.12.2008 0 DUF n.° 06/2008relativo ao MUX A (doravante “Licenca TDT").
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A Licenca TDT veio concretizar os aspetos atras referidos, sendo de destacar aqui as obriga-
coes de reserva de capacidade e de transporte constantes do Capitulo IV (artigos 15.° e
seguintes). Ficaram neste instrumento densificadas as obrigacdes de reserva de capacidade
em defini¢do standard (9,0Mbit/s e 640kbit/s, respetivamente, para as componentes de video
e de dudio, no territorio continental, e 10,8Mbit/s e 768kbit/s, respetivamente, para as com-
ponentes de video e de audio, nas Regides Autonomas) e em alta definicdo (5,0Mbit/s e
384kbit/s, respetivamente, para as componentes de video e de audio, no territorio nacional,
bem como as obrigag¢des de transmissao, incluindo a codificacdo, multiplexagem, transporte e

difusdo, dos canais de televisao atras referidos.

Estas obrigacdes de reserva de capacidade permanecem inalteradas, pese embora as signifi-
cativas alteragdes nos pressupostos que presidiram a submissdo da proposta apresentada

pela MEO.

Adicionalmente, e num claro sinal da prevaléncia das solu¢des de autorregulagdo sobre solu-
¢Oes de intervencao externas, a Licenca TDT prevé no artigo 16.° o direito da MEO de cobrar
aos operadores de televisdo um preco médio anual de disponibilizagcdo do servico por Mbit/s,
nos primeiros dez anos a contar da data de emissdo do presente titulo, nos termos da propos-
ta apresentada (n.° 1), bem como a possibilidade de rever os acordos celebrados com os ope-

radores de televisdo e posteriormente comunica-los a ANACOM (n.° 4).

Como se sabe, apo6s a emissao da Licenca TDT verificou-se uma série de circunstancias inespe-
radas, circunstancias essas que, sendo alheias a MEO, frustraram os pressupostos da proposta
apresentada e da equacao tanto econodmico-financeira como operacional que lhe esta subja-

cente, como sejam:

(i) A perda de sinergias entre o MUX A e os MUX B a F, na sequéncia da revogagao, por
deliberagdo da ANACOM de 12.07.2010, a pedido da MEO mas fundamentada em
motivos de interesse publico, dos atos de atribuicdo a MEO dos DUF associados aos

referidos MUX B a F.

Embora as circunstancias que fundamentaram este pedido — nomeadamente a perda
de sinergias motivada pelos atrasos na instalagao da rede TDT e a evolugdo do mercado

— nao tenham sido imputaveis a MEO, esta empresa assumiu a obriga¢do de praticar os
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(ii)

(iif)

precos previstos no cendrio variante da sua proposta, o que se traduziu num beneficio
claro para os operadores de televisdo que, de outra forma, teriam de se submeter aos

precos da proposta base (mais altos) e ndo aos da proposta variante.

Quanto ao 5.° canal, no seguimento das candidaturas apresentadas no ambito do con-
curso lancado para o licenciamento de um novo servico de programas televisivo de
ambito nacional, generalista, de acesso nao condicionado livre, a ERC, em 23.03.2009,
através da deliberagdo n.° 1030/2009, decidiu excluir as duas candidaturas apresentadas

pela Telecinco, S.A., e pela Zon Il - — Servicos de Televisao, S.A..

Apos a exclusdo das referidas candidaturas, nao foi decidido abrir um novo procedimen-
to tendente ao licenciamento de um novo servico de programas televisivo, competindo
a abertura de novo procedimento concorrencial exclusivamente ao Governo, nos ter-
mos dos artigos 13.2, n.° 1, al. a) e 15.9, n.° 1, 2.2 parte, da Lei n.° 27/2007, de 30 de julho

(doravante “Lei da Televisao").

Este facto, a que a MEO é totalmente alheia, resultou e continua a resultar num forte
prejuizo para a empresa, que se viu privada de auferir a receita relativa ao 5.2 canal, no
valor anual de cerca de € 3,5 milhdes de euros, embora tivesse realizado todo o investi-
mento projetado e previsto esta receita na sua proposta economico-financeira, com a
agravante de que continua obrigada a reservar capacidade no MUX A para um futuro e
eventual licenciamento de um 5.° canal, nos termos do Regulamento MUX A e da

Licenca TDT.

Mais uma vez, a MEO foi a Unica entidade prejudicada com esta circunstancia, uma vez
que, apesar de o 5.2 canal ndo ter sido licenciado e de isso ter implicado para a empresa
uma forte e inesperada perda de receita, a empresa ndo aumentou o prego a cobrar aos
restantes operadores de televisao beneficidrios das obriga¢des de transporte, por forma
a compensar a referida quebra de proveitos — operadores esses que, por seu lado, cla-

ramente sairam beneficiados pela ndo entrada de um novo concorrente.

Adicionalmente, apesar de a MEO ter ficado obrigada a reservar capacidade para a
transmissao, em modo ndo simultaneo, em alta definicdo dos canais de televisao trans-

portados no MUX A, os trés operadores de televisao envolvidos ndo manifestaram inte-
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resse na partilha do canal HD. A MEO viu-se assim igualmente privada de auferir os pro-
veitos relativos a utilizacdo do espaco reservado para o canal HD do MUX A, com os

quais legitimamente contava, mais uma vez por um facto que em nada lhe é imputavel.

E continua a MEO, apesar disso, obrigada a reservar a capacidade relativa ao canal HD,

nomeadamente por forca do entendimento da ERC sobre esta matéria.

(iv)  Por fim, e apesar de os pressupostos de receita do projeto da TDT terem sido ampla-
mente frustrados por motivos alheios a MEO (inexisténcia de um 5° canal e desinteres-
se, por parte dos operadores de televisdo em emitir em HD) e absolutamente fora do
seu controlo, a MEO nao apenas teve de realizar investimentos com os quais ndo podia
contar (como os relacionados com a alteracao dos canais radioelétricos da TDT, por
substituicdo do canal 67 pelo canal 56), como corre o risco de a ANACOM vir a impor
uma alteragdo profunda (e muito onerosa) das obrigacdes de cobertura estipuladas na
Licenca TDT, nos termos do SPD de julho de 2015 sobre a Definicdo das obrigacoes de

cobertura terrestre e alteracdo do DUF TDT.

Tudo isto conduziu a um desequilibrio inesperado e significativo da equacdo econdmico-
financeira do servico de TDT na qual a MEO assentou a decisao de se submeter a concurso. A
propria ANACOM reconhece de resto que a situacao é fortemente negativa para a empresa,
quando indica que, de acordo com os dados resultantes do Sistema de Contabilidade Analitica
(SCA) de 2013, a MEO tem uma margem negativa na prestagao deste servico no montante de

[nq] - [FIC] euros, ou seja de [lIC] - [FIC] dos custos (cf. p. 5 do SPD Custos TDT).

Note-se que, embora os pressupostos de prestacao do servico de TDT se tenham alterado
sobremaneira, ¢ a MEO quem tem sido a Unica prejudicada com a atual situagdo, ao que
acresce o facto de ndo ter qualquer capacidade para a alterar ou sequer influenciar. Ja os ope-
radores de televisdo tém sido claramente as entidades mais beneficiadas, uma vez que, por
um lado, ndo tém que partilhar proveitos de publicidade com um canal de televisdo adicional
(o 5° canal) e, por outro, tém vindo a pagar um preco (mais baixo) que tinha como pressupos-

to, entre outros™, a existéncia de um novo canal que nunca se concretizou.

3 Como a existéncia de sinergias pela exploracdo conjunta pela MEO dos MUXES A e B a F e a utilizagdo pelos
operadores da capacidade reservada para transmissdo em HD.
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Por Ultimo, uma palavra final para salientar que o préprio futuro da TDT estd, neste momento,
em discussdo. Com efeito, por deliberacdo de 04.04.2014, a ANACOM aprovou o documento
de consulta publica relativo ao futuro da TDT*, elaborado em articulagdo com a ERC, o qual
visava recolher comentarios sobre possiveis cenarios de evolu¢do da TDT, designadamente no
sentido da disponibilizagcdo de novos conteldos e plataformas free-to-air, da transmissdo dos
atuais servigos de programas televisivos em HD, da oportunidade e adequacao da introdugao
de outros modelos de negocio, nomeadamente de televisdo paga (doravante “Consulta Futu-

ro TDT").

Este documento veio reforcar alguns aspetos ou condi¢des especiais da prestacao do servigo
de TDT, como sejam, entre outras, a manutencao da obrigacao de reserva de capacidade no
MUX A para o 5.° canal (cf. p. 10) e a circunstancia de a utilizacdo da capacidade disponivel
ndo estar dependente da vontade da MEO, mas sim de terceiros, quer ao nivel do licencia-
mento de novos operadores de televisdo quer ao nivel de reafectagdo espectral para a even-

tual disponibilizacdo dos servicos e programas tematicos da RTP (cf. p. 8).

Do exposto decorre de forma clara que o servico de TDT (na componente relativa ao MUX A)
surge moldado por um conjunto de condi¢des muito especificas e com uma particular equa-
¢do econdmico-financeira e operacional que ndo podem ser desconsideradas, sobretudo, ao

nivel do exercicio de poderes de cariz regulamentar, e que sdo as seguintes:

()  Desde logo, ao contrario do que sucedia com o servico de difusdo analdgica terrestre,
foi intencdo da ANACOM (validada pelo Governo), por razdes de interesse publico rela-
tivos a gestdo de recursos escassos, a prote¢ao dos utilizadores e a estabilidade econo-
mico-financeira da plataforma, limitar a uma Unica entidade a explora¢ao da rede TDT
relativa ao MUX A, criando assim um monopdlio, transitorio, na prestacao deste servi-
co. O “encerramento” do mercado sucedeu, assim, por propria decisdo administrativa e
ndo em decorréncia de qualquer comportamento da MEO, ou de qualquer favorecimen-

to desta empresa;

* Cujo relatério foi aprovado em 01.08.2014 pela ANACOM e em 06.08.2014 pela ERC (doravante “Relatério
Futuro TDT").
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(ii)

(iif)

(iv)

(v)

A existéncia de uma limitagdo no acesso ao mercado (por forca da limitagdo do numero
de DUF disponiveis), conduziu a que a garantia dos principios da igualdade e da concor-
réncia se fizesse através do proprio procedimento de atribuicdo e ndo através do fun-
cionamento do mercado, uma vez que, neste caso concreto, se assume como certo (e
desejado), por via administrativa e legal, um cenario de auséncia de concorréncia numa

fase pos-concursal;

As especiais condi¢oes de prestagao do servico TDT levaram a ANACOM a, em obe-
diéncia a lei, privilegiar uma solucdo de autorregulacdo em matéria de precos do servi-
¢o, auto vinculando-se a ndo intervir salvo na auséncia de acordo entre as entidades
envolvidas, sendo certo que a equagao economico-financeira deste servico surgiu num
contexto de concurso publico ao qual qualquer entidade poderia ter concorrido e apre-
sentado uma proposta mais favoravel do que a MEO, nomeadamente ao nivel dos pre-

¢os a praticar;

O titular do direito de utilizacdo de frequéncias ficou obrigado a reservar determinada
capacidade na exploracdo das frequéncias do MUX A, ndo podendo utilizar essa capaci-
dade, ainda que disponivel, até decisdo das entidades com competéncia para o efeito
(nomeadamente do Governo). Por outras palavras, o titular das frequéncias pouco ou
nada pode fazer para estimular a procura, ja que a inclusao de novos canais no MUX A
depende exclusivamente da vontade de terceiros, dependendo também do preenchi-
mento das regras previstas na Lei da Televisdo. Um paréntesis a este respeito para
expressar a perplexidade da MEO com as afirmag¢des da ANACOM no SPD Precos TDT,
que incitam a empresa a “maximizar a utilizacao do espectro disponivel no MUX A”, ao

mesmo tempo que reconhece que tal ndo esta manifestamente nas maos da MEO;

Verificou-se uma série de vicissitudes na exploragdo do MUX A, vicissitudes essas que
afetaram de forma profunda os pressupostos da prestacao do servico de TDT e o plano
econdmico-financeiro apresentado a concurso, nomeadamente a ndo concretizagdo do
licenciamento do 5.° canal e da utilizacao do canal HD partilhado, pressupostos com os
quais a MEO legitimamente contou, por corresponderem, ndo a uma analise previsional
que fez do mercado e da procura, mas antes a condi¢des impostas pelos instrumentos

do concurso. Apesar de estas vicissitudes ndo poderem ser imputadas a MEO (nem esta
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empresa poder de forma alguma gerir ou limitar as consequéncias adversas delas
decorrentes), a a verdade é que é apenas a MEO que tem suportado os respetivos cus-

tos;

(vi)  Por fim, a Consulta Futuro TDT demonstra e reafirma, mais uma vez, a inexisténcia de
qualquer margem de liberdade da MEO para alterar o paradigma de prestacao do servi-
co TDT, permanecendo integralmente dependente de decisdes de terceiros e vinculada

ao cumprimento de um conjunto de regras que nao escolheu.

Este conjunto de condic¢des especiais nao foram devidamente ponderadas pela ANACOM nas
Consultas TDT. A verdade é que o servico TDT tem subjacente um contexto muito especifico
que o afasta dos servigos tradicionais de comunicagdes eletronicas (e seguramente do servico
de teledifusdo analdgica), ndo sendo por isso juridicamente admissivel, na opinido da MEO,
pretender regular o servico TDT nos mesmos termos em que se regulam outros servicos de
comunicagdes eletronicas, como se existisse um mercado suscetivel de regulagdo. Trata-se
assim de uma intenc¢do que, se for concretizada, ndo pode deixar de se considerar ilegal, como

se demonstrara no proximo capitulo.

COMENTARIOS GERAIS

Apesar dos condicionalismos muito particulares de prestacao do servico de TDT (nos termos
atras descritos), das atuais condi¢cdes profunda e inesperadamente deficitarias em que o
mesmo é prestado e do seu especial enquadramento econdmico e operacional, é inten¢do da
ANACOM definir um novo mercado relevante, regular o servico e intervir no preco que tem
vindo a ser praticado pela MEO ao abrigo de (supostas, mas no caso inexistentes) competén-

cias de regulagao ex ante.

Embora esta seja uma matéria legal e juridicamente complexa, na sua esséncia, o que aqui se
discute é de facil exposi¢do. Assim, de uma forma sucinta (e sem prejuizo dos comentarios
mais detalhados infra), a MEO contesta totalmente a posi¢do assumida pela ANACOM e

entende que a mesma:
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(i)

(ii)

(iif)

(iv)

(v)

(vi)

Desconsidera, sem qualquer justificacdo atendivel, as especiais condi¢des de prestacdo
do servico de TDT;

Ignora por completo os pressupostos do concurso TDT e que estiveram na base da pro-
posta apresentada pela MEO, correspondendo, assim, em linguagem comum, a uma
“mudanca substancial das regras a meio do jogo”;

Promove um quadro de incerteza regulatdria ao quebrar significativamente as legitimas
expetativas e a confianga da MEO, que ao concorrer ao concurso TDT ndo podia de
forma alguma antecipar que a ANACOM viria a “dar o dito por ndo dito"”, ignorando o
disposto no artigo 19.°, n.° 4™, do Regulamento MUX A, as garantias entdo dadas pelo
Regulador de que apenas interviria num quadro de auséncia de acordo comercial e a
l6gica inerente ao procedimento concursal e ao funcionamento deste mercado especifi-
co (que aquela norma se limita a espelhar);

Contende com a ldgica de submissdo de um bem escasso — neste caso o DUF — a um
procedimento concursal, onde, em contrapartida da assun¢ao do risco da atividade,
qualquer concorrente pode legitimamente esperar apropriar-se de toda a rentabilidade
positiva que o projeto gerar €, no minimo, ser ressarcido dos custos de investimento,
com uma taxa razodvel de rentabilidade sobre o capital investido ao longo de todo o
periodo de exploracgdo da licenca;

Desrespeita varios principios de direito adjudicatorio, em especial o da estabilidade das
pecas do procedimento e desrespeita igualmente os direitos emergentes para o adjudi-
catario do que ficou expressamente disposto no DUF em matéria de precos;

Desvirtua os pressupostos de definicdo de mercados relevantes, sobretudo porque a
estrutura e as dindmicas de funcionamento do mercado, em termos de oferta e procura,
ficaram fixadas a partida pela ANACOM/pelo Governo e a MEO tem uma margem de
liberdade de atuagdo extremamente reduzida (para nao dizer nula) na explora¢ao das
frequéncias que |he estdo atribuidas, nomeadamente ao nivel do estimulo da procura

ou do aumento da oferta;

> Note-se a este respeito que, como sera salientado mais adiante, no Parecer dos Professores Doutores Paz
Ferreira e Miguel Ferro, emitido a pedido da ANACOM, é afirmado que “o artigo 19.9, n.° 4, do Regulamento do
Concurso limitou, por via de regra, o exercicio do poder de intervencdo supra referido [interven¢do nos pre-
¢os] no que respeita ao Mux A, as situacoes de falta de acordo entre o titular do direito de utilizagdo e os
operadores de canais must carry (...)” (cf. Conclusdo 2.2, na p. 91, sem realce no original)
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(vii)  Nao tem qualquer efeito Util, atendendo as regras e condi¢des constantes do Regula-
mento MUX A e da Licenga TDT, e ndo visa enderecar qualquer problema especifico de
concorréncia, uma vez que nao se verifica, como a ANACOM concluiu (e bem), qualquer
pratica de precos acima de custos, muito pelo contrario;

(viij) Introduz uma pratica inusitada e até hoje inédita de “regulagdo sob condi¢do” ou de
“remédio sob condi¢do” que, a todos os titulos, mas em especial por forca dos principios
da proporcionalidade, da adequacdo e da previsibilidade, se deve rejeitar; e, por fim,

(ix)  Corporiza uma transferéncia, ilegal, de receitas de uma entidade privada, a MEO, para
os operadores de televisdo, sem que esta medida tenha qualquer repercussao econdomi-
ca nos consumidores. Do que se trata &, pois, de uma instrumentaliza¢do dos poderes
de regulagao com o objetivo de efetuar uma “redistribui¢do de riqueza” entre operado-
res, sem que existam motivos ponderosos de interesse publico que a motivem e sem
que se verifique qualquer fundamento que justifique que os operadores de televisao

sejam merecedores de uma tutela juridica acrescida face a MEO.

Apontados os aspetos essenciais da contestacao da MEO aos projetos de decisao que corpori-
zam as Consultas TDT, passamos agora a sua densificacdo, comegando, contudo, por abordar
dois pontos prévios: (i) o primeiro, relativo a situacdo imprevisivel e de desfavor juridico insu-
portavel em que a MEO se encontra, em virtude da continuada inexisténcia de um 5° canal e
de estar obrigada a reservar capacidade ndo utilizada do MUX A para um hipotético e eventual
5° canal cujo concurso, por exclusiva op¢ao do Governo e demais entidades competentes, nao
foi até a data relangado; (ii) o segundo, relativo ao timing e oportunidade do SPD Mercado

TDT.

PRIMEIRO PONTO PREVIO: A ALTERACAO DOS PRESSUPOSTOS DO CONCURSO E A RESERVA FORCADA,

PELA MEO, DA CAPACIDADE DISPONIVEL DO MUX A

A inexisténcia do 5° canal — fonte essencial de receita e condi¢do de sustentabilidade (e ndo
apenas de rentabilidade) do projeto TDT — constitui uma circunstancia que se encontra mani-
festamente fora do perimetro de risco que a MEO assumiu quando se submeteu ao concurso

para atribuicdo do DUF relativo ao MUX A.
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E a ANACOM sabe que assim é, como de resto resulta daquilo que o Regulador refere na Deci-
sdo RTP-2, onde pode ler-se (cf. pag. 33) que o prego anual de 885,12 milhares de euros por
Mbps foi determinado no pressuposto “de que toda a capacidade Util do MUX A estaria atri-
buida diretamente ou por reserva aos operadores de televisdo. Assim, o referido prego foi cal-
culado admitindo plena utilizacdo da capacidade instalada pelos operadores de televisdo que

na altura tinham direito de transmissdo no MUX A”.

Nao pode assim deixar de ser desde ja salientado que, nas Consultas TDT, a ANACOM con-
funde risco empresarial com pressupostos da atividade e este é o mal que esta na raiz de mui-

tas das deficiéncias de que padece o raciocinio que esta Autoridade faz naqueles documentos.

Diz a ANACOM na p. 9 do SPD Custos TDT que a exploracao do MUX A estaria sempre sujeita
a um fator de risco empresarial, pelo que a MEO ndo poderia deixar de aceitar os riscos pro-
prios do negdcio ao concorrer ao concurso TDT, nomeadamente o ndo lancamento do 5.°

canal e a ndo utilizagao do canal HD partilhado.

Sucede que quer o nao lancamento/licenciamento do 5.2 canal, quer a ndo utilizacao por
nenhum dos operadores de televisdo da capacidade reservada para emissdes em HD, nao
podem de forma alguma ser considerados como riscos empresariais proprios do negdcio,

constituindo antes um pressuposto essencial da atividade a desenvolver pelo titular do DUF.

E na verdade inequivoco que, quer o Regulamento MUX A, quer a RCM 12/2008, obrigavam os
concorrentes a considerar no plano técnico e no plano economico-financeiro o 5.° canal, bem
como um canal HD e a assumir o compromisso de realizagdo dos correspondentes investi-
mentos na plataforma TDT. N3o se tratava, de todo, de fatores meramente opcionais ou
facultativos, que um concorrente poderia ou ndo considerar na sua proposta, correndo os res-
petivos riscos e sofrendo as consequéncias de ter feito previsdes que acabaram por se revelar
erradas. Nao se trata também de fatores que devam ser considerados como abrangidos pela
alea propria do projeto. Com efeito, é certo que a MEO teve de incorporar no desenho das
suas propostas técnica e econdmico-financeira quer a capacidade necessaria para a transmis-
sdo em HD, (face, alids a importancia que era atribuida ao HD enquanto fator diferenciador da
TDT, determinante para o sucesso da migracao do analdgico para o digital), quer a capacidade

necessaria para o 5° canal, para o qual estava definido (sendo por isso um pressuposto da ati-
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vidade) que o procedimento para licenciamento deste novo canal seria lancado no prazo
maximo de 180 dias apds o ato publico do concurso relativo ao MUX A (cf. n° 3 da RCM
12/2008) e que a capacidade de transmissdo em causa, quer para o HD, quer para o 5° canal,

deveria ser reservada por todo o periodo da vida do projeto.

Ora, um fator que constitui um pressuposto da atividade, que obrigatoriamente deve ser con-
siderado na proposta a apresentar para toda a vida do projeto, que condiciona de forma
determinante o plano econdmico-financeiro e o plano de investimento, e que assume contor-
nos que excluem qualquer capacidade de influéncia da parte do concorrente, ndo pode ser
qualificado como um risco da atividade, sendo de salientar a este respeito que a obrigatorie-
dade de reserva de capacidade para o 5.° canal teve fortes repercussoes a nivel do investimen-
to efetuado, por via da necessidade de instalacdo de emissores de maior capacidade (19,91

Mbps no Continente e 22,12 Mbps nas Regides Autdnomas).

Outra posicao levaria ao absurdo de se considerar que caso a RTP, a SIC e a TVI, por algum
motivo, ndo pretendessem ser transportados no MUX A, isso constituiria risco empresarial da
MEO, continuando a mesma obrigada a instalar e a manter a rede TDT, ainda que ndo tivesse

cliente algum para transportar.

Em suma, do que aqui se trata &, em boa verdade, de um pressuposto da atividade a desen-
volver que, tendo sido fixado por via administrativa e legal, nunca se chegou a verificar ao lon-
go da vigéncia da Licenga TDT, sem que nisso a MEO tivesse qualquer responsabilidade e por
motivos que podem considerar-se imputaveis as autoridades publicas (ja que o Governo,
podendo — rectius, devendo — fazé-lo, ndo relangou até hoje o processo de licenciamento do 5°

canal).

Ora, a frustragdo de um pressuposto essencial da atividade concursada, que foi definido nos
instrumentos do concurso e que tem de ser obrigatoriamente considerado pelo concorrente
nas propostas a apresentar, para toda a vida do projeto, ndo pode ser configurado como um
risco empresarial ou como um risco do negdcio, mas antes como uma altera¢do de pressupos-

tos, com as consequéncias juridicas dai decorrentes.

Neste sentido, ao contrario do que é afirmado pela ANACOM, ndo é verdade que a MEO esti-

vesse ciente do risco do ndo lancamento do 5.2 canal (e menos ainda, que tivesse sequer capa-
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cidade de o absorver), nem é de todo correto afirmar que essa pretensa aceitagdo de risco
resulta da proposta apresentada, em virtude de, a MEO ter identificado a existéncia deste
canal como um “fator critico de sucesso” no capitulo relevante da sua proposta (capitulo de
resto obrigatdrio, nos termos do Caderno de Encargos). Alids, o que seria bizarro é que, num
capitulo de inclusdo obrigatdria destinado a identificar os “fatores criticos de sucesso” do pro-
jeto TDT, o efetivo licenciamento de um 5° canal ndo fosse referido (a par, naturalmente, de
outros fatores, também eles fora do perimetro de risco que a MEO assumiu quando se subme-
teu ao concurso (e por isso qualificados na sua proposta como “fatores externos ao concorren-
te"), como por exemplo o calendario do switch-off ou a adequada informagao da populacao

sobre os beneficios da migracdo para o digital).

O risco da ndo existéncia de um 5° canal ndo pode correr por conta da MEO pela simples razao
que esta empresa nao estd em condi¢des de o gerir, menos ainda de o absorver, ja que ndo ha
rigorosamente nada que possa fazer no sentido de evitar que tal risco se materialize ou sequer
de mitigar os efeitos dessa materializagdo. A MEO ndo sé ndo tem qualquer capacidade de
influenciar a emergéncia do 5° canal, como estd impedida de mitigar os efeitos negativos da
sua inexisténcia, uma vez que se encontra forcada a manter reservada a capacidade destinada
a sua transmissao, durante os 15 anos de vida do projeto. Por outras palavras, a inexisténcia
de um 5° canal ao longo da vida do projeto constitui um risco que fica manifestamente fora da

alea propria do projeto tal como o mesmo foi configurado pelas partes.

E o que é certo é que a inexisténcia do 5° canal e da receita que lhe deveria estar associada,

|II

mesmo que pudesse ser “toleravel” durante um periodo curto, torna-se crescentemente into-
leravel porque conduz a um desequilibrio profundo da matriz de risco do projeto, colocando a
MEO numa situacao imprevisivel e de desfavor juridicamente insuportavel, que ndo esta nas
suas maos corrigir. Pelo que, ou esse equilibrio é, de alguma forma reposto, ou havera que
considerar que, tendo saido irremediavelmente frustrados pressupostos essenciais do projeto,
ndo é exigivel a MEO que mantenha esse projeto ou, pelo menos, que o mantenha nos atuais

moldes. O mesmo racional se podera aplicar a inexisténcia de interesse por parte dos opera-

dores de televisao de emitirem em HD.
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A reposi¢cdo minima dos pressupostos do projeto sé parece poder ser alcancada através de
uma de duas formas (i) mediante aumento do prego atualmente praticado pelo servico TDT,

ou (ii) mediante o licenciamento do 5° canal.

Como afirma o Professor Miguel Ferro num email que dirigiu a ANACOM em 13.10.2014, "se é
certo que o risco de ndo transmissdo do 5.° canal devia ter sido e foi efetivamente ponderado pela
PTC quando se apresentou ao concurso para o Mux A, € natural e justo que o operador procure
dividir entre os seus clientes atuais a totalidade dos custos da plataforma de modo a ndo

por em causa a rentabilidade e sustentabilidade desta” (sem destaque no original).

Ora, o que se verifica é que a MEO, ao invés, é forcada a manter os precos que seria “natural e
justo” que aumentasse, e a manter reservada, indefinidamente, a capacidade nao utilizada do
MUX A (tanto a “destinada” ao 5° canal, que se ignora se chegara a ser licenciado durante a

vida do projeto, como a relativa a transmissdao em HD.

Com a agravante que, ao que tudo indica, a ANACOM considera que a MEO fez relativamente
ao projeto TDT uma espécie de “voto de pobreza”, ao abrigo do qual a empresa se encontra
obrigada (i) a aceitar continuar a incorrer em pesadas perdas anuais de receita (independen-
temente da respetiva magnitude) por falta continuada do licenciamento do 5° canal, (ii) a
reservar indefinidamente a capacidade ndo utilizada do MUX A e a suportar os respetivos cus-
tos (mais uma vez, independentemente da magnitude destes) e (iii) a reduzir o prego atual-

1716

mente praticado, logo que o custo por canal se torne “ligeiramente inferior”* a este preco!

A ANACOM nao pode é estabelecer uma equagdo que ndo pode deixar de ser considerada

Ill

como uma “equagao impossivel”. E € manifestamente isso que a ANACOM faz no SPD Pre¢os
TDT quando, depois de reconhecer que o langamento do 5° canal se encontra “inteiramente
fora do controlo da MEO”, que “a inclusdo de novos canais no MUX A nao depende, exclusi-
vamente, da vontade da MEO”, que a utilizacdo da capacidade disponivel naquele MUX esta
“também dependente de uma opgao politica”, conclui que a MEO “numa dtica de eficiéncia na
utilizagdo do especto devera procurar maximizar a utilizacdo do espectro disponivel no MUX

A”. A MEO Interroga-se na verdade, de que forma podera maximizar a “venda” se ndo pode

sequer decidir vender ou a quem vender.

* Cf. pagina 16 do SPD Precos TDT.
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Antes de concluir este primeiro ponto prévio, a MEO gostaria de lamentar a forma displicente
como é tratado, nas Consultas TDT, o problema que gerou uma profunda alteragao de pres-
supostos, legitimadora, no minimo (conforme se vera adiante), de uma reposi¢ao do equilibrio
financeiro subjacente a proposta da MEO e que comprometeu (de forma potencialmente
irremediavel) a rentabilidade, quando ndo a sustentabilidade, do projeto — o facto de a MEO
ter sido obrigada a desenvolver a plataforma TDT no pressuposto da transmissao, também,
de um 5° canal e a circunstancia de a empresa se manter obrigada a reservar indefinidamente

capacidade para esse efeito, suportando os respetivos custos.

Tudo se passa, nas Consultas TDT, como se o cerne da questdo fosse a necessidade de a
ANACOM vir a intervir nos precos do servico TDT, quando, na verdade, todos os intervenien-
tes administrativos sabem que o tema TDT deve ser ponderado de forma mais global, e, ape-
sar disso, sdo sucessivamente tomadas decisdes, aparentemente cirurgicas, e, contudo, de tal
forma gravosas que se corre o risco de colocar a MEO numa posicdo de desfavor juridico de tal

modo insuportavel, que acabe por comprometer os fins de interesse publico que o motivaram.

SEGUNDO PONTO PREVIO: DO TIMING E OPORTUNIDADE DO SPD MERCADO TDT

Ainda a titulo de ponto prévio, e embora tratando-se de matéria cuja importancia € menor do
que a abordada no ponto prévio anterior, a MEO gostaria de referir que, ainda que pudesse ser
definido um mercado relevante da TDT — e a MEO entende que nado pode — do ponto de vista
temporal e l6gico, o SPD Custos TDT teria sempre de preceder a ado¢do do SPD Mercado
TDT, e isto na medida em que s6 a conclusao sobre a existéncia de eventuais pregos excessi-
vos na prestagao do servico de TDT (na terminologia da ANACOM) poderia, mesmo a luz do
sentido deliberativo expresso nas Decisdes RTP-1 e RTP-2, motivar a ANACOM a iniciar um
procedimento regulamentar para enderecar esse (eventual) problema competitivo identifica-

do (que, na verdade, inexiste).

Assim, a consulta publica sobre o SPD Mercado TDT &, também por essa via, francamente
inusitada e inesperada. Com efeito, mesmo que o mercado da TDT fosse suscetivel de requla-
¢do, a verdade é que a propria ANACOM sempre deixou claro que so apods a conclusdo da
investigagdo aprofundada aos custos da TDT iria decidir sobre a oportunidade de abrir um

procedimento de definicdo e analise de mercado. Sendo que, as conclusdes apresentadas no
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SPD Custos TDT, ndo apontam manifestamente no sentido de ser oportuno ou necessario

desencadear um procedimento daquele tipo.

De facto, na Decisdao RTP-1 a ANACOM foi expressa ao referir que sé apos finalizar a investi-
gacdo que decidiu iniciar sobre os custos e proveitos da TDT e sé apds estar na posse das
necessarias conclusdes nesse ambito iria decidir sobre se seria apropriado abrir um procedi-
mento de analise de mercado. Conclusdo idéntica se retira da leitura do Relatorio Decisdo RTP
(cf. p. 30), tendo a ANACOM na altura referido: “Concluindo, dadas as questoes em aberto, dar-

se-a prioridade a investigagdo aprofundada sobre os custos da TDT e, posteriormente, se inicia-

ra a analise sobre o mercado em questdo” (sem destaque no original).

Ora, apesar de a ANACOM concluir pela inexisténcia de qualquer pratica de pregos excessivos
e de ainda estarmos numa fase instrutdria do procedimento administrativo relativo ao SPD
Custos TDT, a ANACOM decidiu surpreendentemente colocar ja em consulta publica o SPD

Mercado TDT.

Em prejuizo da certeza regulatoria, esta abordagem desrespeita a ordem légica assumida
anteriormente pelo Regulador, a qual, em bom rigor, justificaria que qualquer (eventual) deci-
sdo a proposito da abertura de um procedimento de defini¢do e de analise de mercado apenas
fosse adotada apos a conclusdo (decisao final) do SPD Custos TDT e tendo por base as conclu-
soes ai alcangadas e juridicamente consolidadas, nomeadamente tendo em conta os contribu-
tos dos participantes na respetiva consulta publica. A MEO permite-se admitir que, tivesse
sido essa —a abordagem do Regulador, e seria outra a decisao desta Autoridade sobre a aber-

tura do referido procedimento de defini¢do e de analise de mercado.

Lamenta-se assim esta abordagem da ANACOM, que é incoerente com as posi¢des que foi
assumindo e comunicando ao mercado e que ndo pondera adequadamente o facto de inexistir
qualquer questdo concorrencial que merega ou justifique uma intervenc¢do ex ante (sendo que
este aspeto representa ainda uma violagdo de principios regulamentares, nos termos que

mais abaixo serdo evidenciados).
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DA AUSENCIA DE PRESSUPOSTOS PARA A INTERVENCAO NOS PRECOS TDT E RESPETIVAS CONSE-
QUENCIAS

Concluidos os pontos prévios, e entrando agora nos comentarios gerais as Consultas TDT, a
MEO gostaria de comecar por referir que disputa em absoluto que seja legitima a defini¢do do
mercado da TDT enquanto mercado relevante suscetivel de regulagao e que lutara com todos
0s meios ao seu dispor no sentido de evitar que um tal resultado se consolide na ordem juridi-

ca nacional.

Dito isto, a MEO pretende referir que remetera para um anexo os comentarios especificos
sobre as Consultas TDT, salientando desde ja que aqueles comentarios especificos sdo feitos
sem prejuizo da posicao de fundo desta empresa sobre a matéria — ndo é juridicamente
admissivel a definicdo do MR TDT —e a titulo meramente cautelar, ja que a MEO acredita que
a ANACOM levara na devida linha de conta os contributos contidos na presente pronuncia e

adotard uma abordagem diferente da atualmente proposta.

A ANACOM projeta intervir no servico de TDT definindo, para o efeito, um novo mercado
relevante para efeitos de requlamentagdo ex ante, a saber, o mercado grossista de teledifusao
para a entrega de conteudos a utilizadores finais. Sem prejuizo dos comentarios mais especi-
ficos a definicdo do MR TDT (que, conforme referido, se encontram em anexo a presente pro-
nuncia), importa, por agora questionar os pressupostos desta medida, a sua compatibilidade
com os instrumentos do concurso TDT, com o DUF a que deu azo e, na verdade, com a globa-

lidade do quadro juridico aplicavel.

Ja acima se apontou que, até ao pedido de intervencdo da RTP, a ANACOM sempre adotou, e
bem, a posicao de que apenas teria capacidade de intervir e, como tal, apenas interviria ao
nivel dos pregos do servico TDT, na auséncia de acordo entre a MEO e os operadores de tele-
visdo. Sucede que, inesperadamente, no procedimento desencadeado pela RTP, a ANACOM
vem assumir uma abordagem inovadora, e que manifestamente ndo resultava nem dos ele-
mentos do concurso, nem do que sempre foi afirmado pelo Regulador, e que se traduz, em

termos simples, no sequinte™:

*’ Essa posicdo toma por base o Parecer dos jurisconsultos Prof. Doutores Paz Ferreira e Miguel Ferro, com o
titulo “Parecer Relativo a Solicitagéo de Interven¢do do ICP-ANACOM na Fixagdo dos Precos dos Servigos da
Portugal Telecom no Ambito da Televisdo Digital Terrestre”, de 24.02.2014, o qual foi preparado no dmbito do
procedimento relativo ao pedido da RTP (doravante “Parecer TDT").
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()  Considerar, de forma absolutamente inesperada e, no entender da MEOQ, juridicamente
insustentavel que, afinal, a existéncia de acordo entre a MEO e os operadores de televi-
sdo ndo afasta a hipotese de, em circunstancias excecionais, por motivos de ponderoso
interesse publico e a luz de um juizo de proporcionalidade, poder ainda atuar ao abrigo

do artigo 43.9, n.° 3, da LCE, impondo assim uma remuneracdo adequada (cendrio 1); e

(i) Entender, de forma inusitada, que resultava, afinal, do concurso e da Licenca TDT a
possibilidade de o Regulador vir ainda a atuar ao abrigo das regras de definicdo e de
analise de mercados, podendo assim vir a impor uma obrigacao de controlo de precos

(cenario 2).

Quanto ao cenario 1 atras referido — que a MEO questiona profundamente e ndo pode mani-
festamente aceitar — a verdade é que é a propria ANACOM a considerar que ndo se verificam
quaisquer situagoes excecionais que pudessem, ainda que em tese, motivar uma atuacao ao
abrigo do artigo 43.°, n.° 3, da LCE, mesmo num quadro de existéncia e validade de acordos

entre as entidades envolvidas, descartando assim aquele cenario.

Com efeito, na p. 32 da Decisdao RTP-2, a ANACOM conclui, sobre este cenario 1, que “(...) ndo
foram apresentados nem conhece o ICP-ANACOM dados que permitam identificar, no presente
momento, uma situagdo de manifesto risco para o cumprimento dos interesses publicos subjacen-
tes a requlagdo do MUX A, em termos que justifiquem suficientemente uma intervengao restritiva
dos interesses privados em presenca”. Esta posicao foi reforcada com as conclusdes apresenta-
das no SPD Custos TDT, onde se concluiu que o preco praticado pela MEO é compativel com o

principio da orientagdo dos precos para os custos.

Assim, embora se pudesse comentar em detalhe este cenario de possivel intervencao avanga-
do pela ANACOM (cenario 1), face as conclusdes apresentadas e por razdes de simplicidade
da presente pronuncia, opta-se por o ndo fazer. Porém, importa deixar bem claro que a MEO
ndo aceita e contesta profundamente a abordagem sequida que, de certa forma, padece de

alguns dos vicios que de seguida se apontam ao cenario 2.

A questdo coloca-se verdadeiramente, como se intui, em relagdo ao cenério 2, donde resulta a

magna questao que cumpre aqui abordar e que se traduz, muito simplesmente, em saber se a
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3.1.

117.

118.

119.

ANACOM pode ou ndo intervir nos pregos da TDT ao abrigo do procedimento de definicdo e
de analise de mercados, num contexto em que os precos foram formados num ambiente de

contratagdo publica.

Adiante-se, desde j3, que, no entender da MEO, e como sempre procurou expressar ao longo
do procedimento respeitante ao pedido da RTP, qualquer eventual interven¢ao nos pregos,
seja de que natureza for, ndo pode em caso algum deixar de ser sempre balizada pelos termos
e condi¢bes previstos no concurso TDT, sob pena de violar a licenga atribuida nesse concurso
e defraudar os direitos subjetivos publicos adquiridos pela MEO, em especial na matéria mais

sensivel de defini¢do dos precos.

A proposta de abordagem da ANACOM exige, numa primeira linha, que se considere os ins-
trumentos do concurso TDT, nomeadamente o Regulamento MUX A e a Licenga TDT, deven-
do, num momento seguinte, confrontar-se esta hipétese com os principios e regras gerais de

direito adjudicatorio no contexto especifico do servico TDT.

A analise do artigo 19.9, n.° 4, do Regulamento MUX A e da Licenga TDT

Quanto a esta matéria, convém comecar por referir que a ANACOM efetivamente limitou a
sua esfera de atuagdo, ao nivel dos precos do servico de TDT aos casos previstos no artigo
19.9, n.° 4, do Regulamento MUX A, assumindo assim, por auto vinculagdo juridicamente rele-

vante, um compromisso inequivoco de que ndo atuaria fora destas situagdes.

Numa perspetiva historica, o artigo 19.°, n.° 4, do projeto de regulamento e anuncio do con-
curso publico para atribuicdo de um direito de utilizagcdo de frequéncias de ambito nacional
para o servico de radiodifusao televisiva digital terrestre’®, publicado em 31.08.2007, j& deter-
minava que a interven¢do da ANACOM em matéria de precos far-se-ia (apenas) ao abrigo do
artigo 43.° da LCE, e somente se e quando o titular de direito de utilizacdo e os operadores de
televisdo ndo chegassem a acordo quanto a remuneracao que seria devida pelo transporte dos

canais na plataforma TDT.

Como se apontou atras, a ANACOM foi oportunamente questionada sobre o entendimento a

dar a esta norma, tendo decidido salientar, no relatério da consulta publica sobre o Regula-

8 Disponivel em: http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=962856#.VciNUKNdZgA.
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122.

mento MUX A, que privilegiaria uma solu¢do de negociacdo entre o titular das frequéncias da
TDT e os operadores de televisdo, intervindo apenas (e as palavras sdo suas) quando ndo exis-
tisse um acordo. Seria assim de privilegiar, no entendimento da ANACOM, solu¢des de autor-
regulagdo que, note-se, sdo plenamente validas e legitimas enquanto mecanismo de requla-

cdo.

O Regulamento MUX A manteve — praticamente sem alteragdes — a redagao do artigo 19.°
atras referida, continuando assim a prever que a intervencao da ANACOM ao nivel dos precos
do servico TDT, se e quando necessaria, se faria (apenas) ao abrigo do artigo 43.°, n.° 3, da

LCE.

Esmiugando o artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A, em linha com o previsto no artigo

43.9,n.23, da LCE, parece-nos ser de ressaltar o sequinte:

(i) Por um lado, para a ANACOM poder intervir nos precos do servico de TDT seria neces-
sario que o titular do direito de utilizagdo e os operadores de televisdo (admite-se que
qualquer um deles) ndo chegassem a acordo quanto a remunerag¢do devida como con-

trapartida das obrigagoes de transporte.

Portanto, a auséncia de acordo seria o pressuposto (ou requisito) essencial, sem o qual a

intervencao da ANACOM careceria de fundamento, sendo por isso invalida.

(i) Por outro lado, a preencher-se o pressuposto necessario para a intervencao da ANA-
COM (a auséncia de acordo), o que a ANACOM poderia fixar seria sempre uma remune-
ragdo adequada, cabendo-lhe ainda, nos termos do artigo 43.9, n.° 3, da LCE, garantir
que essa remuneragao seria aplicada de forma proporcionada e transparente, cumprin-
do o principio da ndo discriminagao no tratamento das empresas que oferecem redes

de comunicagdes eletrdnicas.

Nestes termos, resultava daqui uma dupla limitagdo a intervencdo da ANACOM em matéria
de precos: (i) a primeira, ao nivel dos requisitos que teriam que estar preenchidos para a sua
intervencao — a auséncia de acordo e (ii) a sequnda, ao nivel do conteddo possivel da sua
intervencao — a imposicao de uma remuneragdo adequada (conceito bem diferente de uma

remuneragdo orientada para os custos, sobretudo se aferidos de forma estatica num contexto
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concursal de um projeto a 15 anos em que, cabendo ao adjudicatéario assumir um eventual
down side do projeto, ndo pode deixar de lhe ser permitida a possibilidade de se apropriar de

um eventual up side).

Foi com base nesta regra (e, em especial, no esclarecimento prestado pela ANACOM a pedido
da MEO) que a empresa decidiu apresentar a sua proposta, confiando legitimamente que o
Regulador iria, conforme anunciou que faria, privilegiar sempre uma solugao negocial e que sé
excecionalmente interviria — e que, se o fizesse, respeitaria sempre a equagdo econémico-
financeira subjacente a proposta submetida a concurso, com vista a assegurar a sustentabili-
dade do projeto. Como tal, procurou a MEO eliminar um risco ao qual atribuia especial valor,
através de uma negociagdo com os operadores de televisao beneficidrios das obrigacoes de

transporte.

Alias, a propria ANACOM ja veio reconhecer na Decisdo RTP-1 (cf. p. 23) e na Decisdo RTP-2
(cf. p. 24) que a abordagem por si escolhida nesta matéria, de privilégio a autorregulacdo na
tematica dos precos, foi “entendida e assumida pelos intervenientes, direta ou indiretamente
envolvidos no processo concursal, que em matéria de precos era privilegiada a negocia¢do
comercial entre as partes e, consequentemente o pre¢o poderia sofrer alteracdes ao longo da
vida do DUF (...)" (sem destaque no original). Ou seja, a ANACOM reconheceu ja expressa-
mente que os “intervenientes” — no caso, a MEO — ao abrigo do principio da confianca legiti-
ma, fizeram fé nas indicagdes da ANACOM, conformando-se com elas, por acreditarem que
isso conduziria a uma estabilidade da receita imprescindivel a qualquer projeto que implique

um investimento muito vultuoso.

Note-se que ha varios objetivos que poderiam ter sido visados pela ANACOM com este tipo
de posicionamento. Desde logo, aumentar a estabilidade e a previsibilidade, sobretudo num
mercado e num contexto de inegavel indefinicdo do ponto de vista de possiveis receitas da
plataforma TDT. Por outro lado, pode ter querido promover a apresenta¢do de mais propos-
tas a concurso, dando um sinal aos potenciais interessados de que a sua interven¢do na maté-
ria mais sensivel da futura atividade — os pregos — sé se encontraria legitimada em condigoes

excecionais e estaria sempre balizada pelo respeito da economia da proposta ganhadora.
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Além do mais, por aquilo que ficou explicitado acima, as especiais condi¢cdes de prestacdo do
servico de TDT reclamavam um posicionamento diferente da ANACOM no que diz respeito a
tematica dos pregos, o que se refletia no Regulamento MUX A. Alias, na propria Consulta
Futuro TDT, a ANACOM vem aceitar a negociagdo prévia com os operadores de televisdo

como uma das vias legitimas para o apuramento do prego a praticar (cf. p 55).

Qualquer um destes objetivos é legitimo e seria suficientemente relevante para justificar uma

posicao de menor énfase interventivo da ANACOM no mercado da TDT.

Em todo o caso, o que importa aqui salientar é que em nenhum momento, prévio ou simulta-
neo aos concursos TDT, a ANACOM afirmou ou deu sequer a entender que poderia intervir
nos precos da TDT através do exercicio de competéncias de regulamentagao ex ante®. Aquilo
que a ANACOM afirmou e manteve até a Decisdo RTP-1, foi que a sua intervencdo seria sem-
pre excecional e, a ocorrer, teria lugar apenas e s6 no quadro previsto no artigo 19.°, n.° 4, do

Regulamento MUX A (auséncia de acordo).

Isto mesmo transparece da leitura do Parecer TDT. Com efeito, depois de analisarem o con-
teudo e o escopo do artigo 43.9, n.° 3, da LCE (considerando que se trata de um poder-dever),
os Professores Doutores Paz Ferreira e Miguel Ferro concluem, por forca da ponderagdo dos
interesses subjacentes ao caso concreto, o seguinte, conforme foi ja referido noutro passo

desta pronuncia, mas nao é demais salientar:

“(...) 0 artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento do Concurso limitou, por via da regra, o exercicio do poder de
intervengdo supra referido [interven¢do nos precos] no que respeita ao Mux A, as situagées de falta
de acordo entre o titular do direito de utilizacéo e os operadores de canais must carry (...)” (cf. Con-

clusdo 2.3, na p. 91) — sem destaque no original.

Assim, também para estes reputados Jurisconsultos ndo ha duvida de que o artigo 19.°, n.° 4,
do Regulamento MUX A se traduz, efetivamente, numa situagdo de limitacdo da esfera de

intervengao do Regulador.

E, como claro coroldrio deste entendimento, a Licenga TDT veio prever o direito da MEO a

praticar os precos previstos na sua proposta (artigo 16.2, n.° 1) e, até, de renegociar tais precos

¥ A MEO sabe que a ANACOM alega que a LCE seria sempre aplicdvel, mas teremos oportunidade de rebater
este ponto mais abaixo
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com os operadores de televisdo (artigo 16.9, n.° 4), inserindo-se assim esta autonomia nego-
cial e liberdade contratual concedida a MEO numa solu¢do de autorregulagdo dos pregos TDT,

cujo limite seria o da proposta apresentada a concurso (como pre¢o maximo).

Portanto, resulta claro dos elementos existentes — e, de resto, foi sempre claro para a ANA-
COM até a Decisao RTP-1— que a eventual, e a partida desnecessaria, intervencdo nos precos
da TDT, a ocorrer, far-se-ia sempre nos termos previstos no artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento

MUX A (auséncia de acordo).

Nao obstante, a ANACOM mudou inesperada (e infundadamente) de posicao, decidindo mais
recentemente adotar uma perspetiva inovadora sobre a matéria. Sucede que os motivos que
invoca, e que estdo subjacentes ao sentido decisdrio das Consultas TDT, ndo sdo aceitaveis,

pelas razdes que se seguem.

Em primeiro lugar, pese embora a referéncia no artigo 2.9, n.° 2, do Regulamento MUX A,
importa salientar que o n.° 1 do artigo 18.° refere que do titulo de atribui¢do de frequéncias
constariam as condi¢des associadas ao exercicio da atividade nos termos dos artigos 27.° e
32.2da LCE. Ora, como se sabe, a imposi¢ao de condi¢des especificas ao abrigo de poderes de
regulamentacdo ex ante esta prevista no artigo 28.° da LCE, que claramente nao foi referido

de forma expressa no Regulamento MUX A.

Portanto, ndo é minimamente evidente que qualquer interessado no concurso TDT retirasse
do Regulamento MUX A, sobretudo tendo em atencao o disposto no artigo 19.2, n.° 4, e na
sequéncia do esclarecimento especifico que foi prestado, que a ANACOM pretenderia sujeitar
o titular do DUF a emitir ao procedimento de defini¢do e de analise de mercados (nem tal faz

qualquer sentido, como veremos de seqguida).

Alias, ndo podemos deixar de salientar que a ANACOM, na defesa da sua insustentavel tese,
vem dar relevo a uma regra, a do artigo 2.9, n.° 2, do Regulamento MUX A*°, que mais ndo é

do que uma remissdo absolutamente genérica (e, por isso, redundante) para todo o regime

*°E ado artigo 2.2 da Licenca TDT.

** De facto, mesmo que nao existisse a regra do artigo 2.9, n.° 2, do Regulamento MUX A, sempre se teria que
concluir que o DUF a atribuir se deveria reger pela LCE, pelo que ndo tem qualquer sentido fazer relevar uma
regra indcua frente a uma regra especifica e particular do artigo 19.°, n.° 4.

42



Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investigagdo aprofundada aos custos e
proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

137.

138.

139.

140.

141.

da LCE, para contrariar uma norma expressa e especifica a propdsito do regime de precos da

TDT, a do artigo 19.9, n.° 4.

Ainda que se pudesse aceitar — e ndo pode — que a remissdo genérica para o regime da LCE,
constante do artigo 2.9, n.° 2, abrange a parte de definicdo e analise de mercado, sempre teria
que se concluir que existe uma regra especifica e particular a proposito dos precos do servico
que derrogaria a aplicagdo da regra geral. Se quisermos, é como se a ANACOM pretendesse
dar prevaléncia a uma norma geral face a uma norma especial, o que se sabe ndo ser aceitavel

em termos de exegese juridica.

Em segundo lugar, analisando com profundidade o artigo 19.9, verifica-se que na parte final do
n.° 3 a ANACOM determinou que as obrigagdes de transporte impostas ao titular do DUF ndo
prejudicavam “outras obrigacoes de acesso decorrentes da aplicagdo do regime da Lei n.°
5/2004, de 10 de Fevereiro”. Daqui parece decorrer que a ANACOM quis reservar alguma mar-
gem de intervencao em termos de imposi¢ao de obrigagdes de acesso (que sdo diferentes de
obrigacoes de controlo de precos), mas tal ndo sucedeu ao abrigo do n.° 4 do artigo 19.9, no

qual ndo é colocada nenhuma ressalva especifica.

Daqui sai reforcada a leitura atras apresentada, ou seja, a de que a intencdo da ANACOM, a
qual se auto vinculou nos termos supra expostos, seria efetivamente de restringir a sua atua-

¢ao, em termos de pregos do servico TDT, aos casos de falta de acordo.

Em terceiro lugar, a leitura proposta pela ANACOM (como a leitura proposta no Parecer TDT)
retira toda e qualquer proje¢do ao artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A, conduzindo a
uma interpretacao ab-rogante do mesmo. Com efeito, se a ANACOM pode, afinal, em qual-
quer caso, intervir nos pregos do servico TDT ao abrigo do processo de definicdo e de analise
de mercado, é razdo para questionar: qual é entdo o sentido Util desta disposicdo? Dizer o que
ja se retiraria da aplicagdo geral da LCE? E em que casos seria aplicavel, num cenario em que
os prec¢os do servico de TDT sdo regulados pela ANACOM ao abrigo de competéncias de requ-

lamentacao ex ante?

Se, para a ANACOM, o artigo 19.°, n.° 4, constitui apenas uma remissao para um regime, o do
artigo 43.° da LCE, que seria sempre aplicavel, estivesse ou nao referido no Regulamento

MUX A, tal equivale a considerar que o artigo 19.°, n.° 4, nenhum sentido alberga.
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142. As boas regras da hermenéutica juridica mandam, porém, que se retire uma proje¢do e um
sentido Util da norma constante do artigo 19.9, n.% 4**, e esse sentido apenas pode ser o de
que a ANACOM se auto vinculou a nao intervir sobre o regime de precos da TDT fora dos
casos ali previstos. Acresce que, do artigo 9.2, n.° 3, do Cddigo Civil resulta de forma clara que
na fixagdo do sentido e alcance da lei (neste caso regulamento), deve presumir-se que o legis-
lador consagrou as solu¢des mais acertadas e soube exprimir o seu pensamento em termos

adequados.

143. Neste contexto, é evidente — até para os autores do Parecer TDT! — e como a ANACOM ja
veio reconhecer, que o artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A teve precisamente como

objetivo limitar os poderes de intervencao da ANACOM.

144. Ora, é profundamente incoerente (para além de inesperado e juridicamente insustentavel)
que a ANACOM venha agora tentar obter um efeito — a possibilidade de reqgulacdo dos pregos
da TDT — contornando uma limitacdo que ela propria definiu, fora dos pressupostos que pro-
jetou como requisitos para a sua atuacao e ao arrepio da leitura que o mercado (onde se inclui

a MEO) sempre fez da limitagao constante do artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A.

145. Termine-se, por fim, por dizer que é ainda incoerente, na interpretagao feita pela ANACOM,
que se considere, por um lado, que ndo existem motivos ou razdes ponderosas para intervir,
excecionalmente (na sua leitura), ao abrigo do artigo 43.9, n.° 3, da LCE, e se admita, logo de
seguida, um cenario de intervenc¢ao que é ainda mais restritivo do que aquele, a saber, a impo-
sicdo de uma obrigacdo de controlo de pregos, na forma da orientagdo do preco para os cus-

tos.

146. Ora, se ndo existem motivos de interesse publico para atuar ao abrigo do artigo 43.9, n.2 3, é

razdo para questionar que motivos existem (e com que especial relevancia) que possam moti-

** Até porque, como se sabe, a interpretacdo ab-rogante é claramente excecional. Sobre este tema, vide, por
todos, OLIVEIRA ASCENSAO, O Direito. Introdugdo e Teoria Geral, 10.2 edicdo, Almedina, pp. 426 e segs. Diz o
autor que as situacdes de interpretagdo ab-rogante “(...) sdo rarissimas. E sGo-no, ndo propriamente pelo esmero
posto na legiferacdo, mas em consequéncia do que podemos chamar o principio do aproveitamento das leis (seme-
lhante a um andlogo principio do aproveitamento dos negdcios juridicos (...) e da presun¢éo da racionalidade da
legislacdo. O intérprete, partindo do principio de que a lei é acertada, procurard de todos os modos chegar a um
sentido Util. S6 em Ultimo recurso se resignara a desaproveitar a fonte, admitindo que dela nada de util resultou.
Tdo fecunda é esta orientag@o que torna rara a interpretagdo ab-rogante no seio dos grandes cddigos (...)."
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147.

148.
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3.2.

var a adocdo de uma solugao que, em bom rigor, é ainda mais intrusiva para a MEO, além de
fortemente violadora do principio da confianca legitima. A verdade é que tais motivos pura e
simplesmente ndo existem. E é a propria ANACOM que acaba por o reconhecer através do
SPD Custos TDT, o que torna ainda mais dificil de compreender a abordagem sugerida no SPD

Mercado TDT.

E nem se diga que a regulacao dos pregos ao abrigo do artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento
MUX A e ao abrigo do processo de defini¢do e de analise de mercado seriam sempre formas
cumulativas para atingir o mesmo objetivo. E que se trata, manifestamente, de formas dife-
rentes de regulagdo, com pressupostos e enquadramentos distintos (a nivel comunitario e

nacional) e com impactos diferentes.

Sdo, desde logo, mecanismos distintos do ponto de vista de requisitos de atuacdo, ja que o
artigo 43.9, n.° 3, ndo exige a existéncia de PMS, ao contrario do regime geral do artigo 74.°. E
sdo também distintos do ponto de vista de consequéncias, ja que a imposi¢cdo de uma remune-
ragdo adequada ao abrigo do artigo 43.2, ndo é de todo equivalente a imposi¢cao de uma obri-
gagdo de controlo de precos e, seguramente, ndo é idéntico a imposi¢ao da aplicagdo do princi-

pio da orientagdo dos pregos para os custos.

Assim, ao invés de serem cumulativos sdo, na realidade, e em rigor, formas e mecanismos
alternativos de regulagdo. Terd, pois, que se concluir que, ao remeter para o artigo 43.° da
LCE, a ANACOM se vinculou a (apenas) intervir nos precos do servigo TDT ao abrigo de um
especial mecanismo de intervengdo, com pressupostos e logicas distintas dos inerentes a

regulagdo de mercados.

Em suma, do exposto resulta evidente, no entender da MEO, que a ANACOM limitou a sua
esfera de intervenc¢do ao nivel dos precos da TDT aos casos previstos no artigo 19.2, n.° 4, do
Regulamento MUX A. Qualquer outra leitura é incompativel com o histérico do processo e

com a prépria sistematica, coeréncia e economia interna desta norma regulamentar.

A intervencdo nos precos da TDT e os principios de direito adjudicatério subjacentes ao
Concurso TDT
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Ainda que ndo existisse uma norma que expressamente limitasse o exercicio de poderes regu-
lamentares em mercados cujas condi¢des de concorréncia sejam definidas ab initio, é inegavel
que, na sequéncia de principios gerais de conformacdo da atividade administrativa e de direito
adjudicatdrio, a concreta utilizacdo de tais poderes ndo pode deixar de ser balizada ou con-
formada pelos instrumentos do concurso e em linha com os objetivos visados. Sucede que, no
caso concreto, tal norma existia e encontrava-se no artigo 19.9, n.° 4, do Regulamento MUX

A.

Mas, ainda que se considerasse que o artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A e os artigos
16.9, n.% e n.° 4, da Licenca TDT ndo existiam, ou que ndo podiam ter a relevancia que atras
Ihe é dada (o que ndo se concede), sempre haveria que confrontar o SPD Mercado TDT com os
principios de direito adjudicatorio que subjazem ao concurso TDT e que dizem respeito as

especiais condi¢des de prestacao deste servico.

Também por este prisma, resulta evidente que a ANACOM ndo pode definir um novo merca-
do relevante suscetivel de regulacdo, com o intuito de intervir no prego dos servigos de TDT.
Tal conclusdo decorre, desde logo — independentemente de qualquer analise aos instrumen-
tos do concurso — do contexto e enquadramento do servico TDT que atras se referiram,

cabendo aqui desenvolver este topico.

Comece-se por referir que, ao contrario do que sucede habitualmente, em que é o proprio
mercado a assegurar o respeito pela igualdade e concorréncia, através da livre escolha dos
agentes economicos e do equilibrio de forcas decorrente da lei da oferta e da procura, no caso
da TDT tal manifestamente ndo sucedeu. E ndo sucedeu porque a ANACOM decidiu limitar o
numero de DUF a atribuir e, consequentemente, limitar o acesso ao mercado, optando por

“encerrar” o mesmo numa fase subsequente a do concurso.

Nestas situacdes, a garantia de concorréncia, nomeadamente ao nivel do preco, deve ser
assegurada no prdprio concurso, através do procedimento concursal. No caso concreto,
recorde-se que a limitagao no acesso ao mercado foi motivada por razdes de interesse publi-
co, o que reforca a conclusdo de que o procedimento em causa — para aquisicao de um direito
para a prestacao do servico TDT, na componente relativa ao MUX A — seria o meio por exce-

|éncia de promogao da concorréncia.
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156.

157.

158.

159.

160.

161.

Assim, o que no mercado seria igualdade no acesso e exercicio da atividade autorizada trans-
forma-se em igualdade no acesso e participacdo no procedimento de atribui¢do; o que no
mercado seria concorréncia continua entre entidades autorizadas transforma-se em concor-

réncia concentrada no procedimento de atribuicao.

Existindo um processo aberto e transparente, como foi o caso, o regime do titulo dele emer-
gente beneficia (ou deve, em cumprimento da lei aplicavel, beneficiar) de estabilidade e ndo
pode ser substancialmente alterado. Esta conclusdo decorre, igualmente, de dois corolarios
do principio da concorréncia e igualdade — o principio da intangibilidade das propostas, por

um lado, e o principio da estabilidade das pegas do procedimento, por outro.

A intangibilidade das propostas determina que nem concorrente nem entidade adjudicante
possam alterar as propostas apds o prazo para a sua apresentagao, tornando-se esses docu-
mentos indisponiveis para um e para outro. A estabilidade das pecas do procedimento aponta
a proibicdo de a entidade adjudicante as alterar, ficando tdo vinculada a tais regras como os

préprios concorrentes.

Estas duas diretrizes subjazem ao ato de adjudicacdo, o qual deve corresponder a soma entre
as condi¢des a cujo cumprimento a autoridade adjudicante se vinculou e as condi¢des nas

quais o proponente se disponibilizou a concorrer.

Se esse ato ndo for estavel, ou seja, se for alterado substancialmente, um de dois eixos fun-
damentais e congénitos ao ato fica quebrado: ou se quebra a autonomia privada do concor-
rente vencedor (que no procedimento era garantida pela intangibilidade das propostas), ou se
quebra a auto vinculacdo da entidade adjudicante (que no procedimento era imposta pela
estabilidade das pegas do procedimento). De uma forma ou de outra, afeta-se o alicerce com
que contava o proponente quando concorreu, rompendo com a alea concorrencial na origem

da adjudicacdo e que era defendida pelo préprio procedimento em si.

Decorre daqui que, em situagdes como a do concurso TDT, em que existe uma limita¢cdo no
acesso ao mercado, a regulacdo deve ser feita através do préprio concurso, no mercado de
acesso ao bem escasso que é objeto do mesmo, definindo-se ai as condigdes que se conside-

ram essenciais para a presta¢ao do servico.
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162.

163.

164.

165.

166.

E ndo se diga, como no Parecer TDT (cf. p. 88), que semelhante entendimento ndo seria plau-
sivel porque o procedimento de analise de mercado e de imposi¢ao de obrigagdes ndo vé o
seu ambito ou aplicabilidade restringida pelo facto de o DUF ter sido atribuido na sequéncia

de concurso publico.

Salvo o devido respeito, ndo se compreende esta posi¢ao, que desconsidera de forma total
principios basilares de direito adjudicatdrio atras referidos. Acresce que, no caso especifico,
esta conclusao surge reforcada por trés ordens de razoes distintas que afastam o servico TDT
de realidades proximas e que ndo foram consideradas no Parecer TDT, como se explana de

sequida.

Numa primeira vertente, pelo modo como a ANACOM entendeu definir o sinalagma subja-
cente ao concurso da TDT e que, em termos sucintos, pode ser caracterizado da seqguinte for-
ma: o vencedor do concurso ficava vinculado a desenvolver a TDT mas, em contrapartida,
ficava com um monopdlio, transitorio, e com o direito de cobrar aos operadores de televisdo o
valor pressuposto no seu plano econdmico-financeiro ou os valores que viesse posteriormente

a acordar com aqueles operadores, como de facto sucedeu.

Tivesse a ANACOM definido o sinalagma subjacente ao concurso da TDT de uma outra forma,
no sentido em que ndo haveria, ou poderia ndo haver, mesmo num quadro de acordo, estabi-
lidade para os potenciais participantes cobrarem o preco apresentado (ou negociado), assequ-
rando uma determinada rentabilidade financeira e, muito provavelmente (para ndo dizer com
certeza absoluta), nenhuma entidade se candidataria (ou pelo menos a MEO - Unico concor-

rente — nao o teria feito).

De facto, seria importante a ANACOM responder a seguinte interrogacgao: qual seria a entida-
de privada, que legitimamente visa o lucro, que se candidataria a um procedimento concursal
desta natureza (que implica um investimento muitissimo vultuoso) sabendo de antemao que,
a qualquer momento, o Regulador poderia intervir nos precgos por ela definidos no seu plano
economico-financeiro (reduzindo-os, naturalmente) e que considerou essenciais para a sus-

tentabilidade e rentabilidade do projeto?

48



Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investigagdo aprofundada aos custos e
proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

167.

168.

169.

170.

Se fosse possivel o Regulador alterar os precos fora de contextos verdadeiramente excecio-
nais (como a ANACOM agora afinal entende que é), ndo seria possivel contar razoavelmente
com uma remuneragao por esse investimento nem sequer apresentar um projeto razoavel de
plano econémico-financeiro e, muito naturalmente, ndo haveria qualquer incentivo a assumir

esse investimento e a desenvolver a TDT.

Alids, é relevante salientar que na Consulta Futuro TDT, quando a ANACOM se interroga, na
Questdo 25, sobre o tipo de intervencao superveniente que poderd ou devera ter num contex-
to em que as condigoes sejam definidas a priori, como foi o caso do concurso TDT, nunca refe-
re que uma das opgoes seja a de intervir a *meio do jogo”, colocando apenas as seguintes hipo-

teses:

(i) Definicdo de um preco base (maximo) e sua evolu¢do no tempo a respeitar pelas pro-

postas concorrentes; ou

(i)  Definicdo de um preco a resultar de um processo de negociagdo comercial prévio a
apresentacdo de propostas, sendo valorizadas as propostas que contivessem principios
de acordo assinados com os operadores de televisdao quanto aos precos, incluindo a

valoriza¢do do numero de tais acordos.

Ou seja, em nenhum momento, a ANACOM aludiu a possibilidade de vir a definir os pregos
apresentados, mas sim a necessidade de os termos da proposta ou da negociagao serem res-
peitados. E relevante destacar este ponto, porque demonstra que a ANACOM, no fundo, tem
nocao de que, por forca do principio da estabilidade, as propostas econdmico-financeiras

apresentadas em procedimentos sujeitos a concorréncia devem ser respeitadas.

Numa segunda vertente, é de salientar que o servico TDT se afasta fortemente da realidade
que o antecedeu — o servico de teledifusdo analégica — na medida em que a interveng¢do nos
precos destes servicos, ou seja a atuagdo da ANACOM para fazer cumprir os principios da
transparéncia, ndo discriminagdo e orientacdo para os custos, ao abrigo do Decreto-Lei n.°
31/2003, de 17 de fevereiro, (cf. artigo 16.°, n.° 3) admitia expressamente a compensacao das
eventuais margens de exploracdo negativas que se viessem a determinar (cf. artigo 21.°, n.°

1).
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171.

172.

173.

174.

175.

3-3.

176.

177.

Por conseguinte, a margem para interven¢ao nos precos naquele servigo era significativamen-
te superior do que no caso da TDT, em que nao existe qualquer mecanismo de salvaguarda do
prestador e, como tal, a sustentabilidade do projeto e a amortiza¢do do investimento depen-

dem, em exclusivo, dos pre¢os cobrados aos operadores de televisao.

Por fim, uma outra razdo que demonstra a necessidade de respeitar os termos do concurso e
da proposta apresentada diz respeito a estrutura de mercado que foi definida pela ANACOM e
que implicava a existéncia de um Unico prestador de servico e de um nUmero limitado de

potenciais clientes.

Neste contexto, a equagao financeira apresentada a concurso assume uma especial relevan-
cia, em termos de indicador de estabilidade e de rentabilidade do projeto em causa, sobretu-
do porque, como se apontou atrds, a margem para a MEO estimular a procura ou para aumen-

tar a oferta no caso da TDT é minima (para ndo dizer inexistente).

Portanto, e em suma, do exposto resulta que as especiais condi¢oes de prestagao do servico
TDT exigiram que a regulacdo do servico se fizesse ab initio, no momento do concurso, nos
termos e condi¢des ali definidas, pelo que qualquer interven¢do posterior da ANACOM terd
que respeitar os termos e condi¢des do procedimento e ndo pode colocar em causa a equagao

financeira incluida na proposta, incluindo em termos de rentabilidade esperada.

Tal posicao ndo é desprovida de sentido — ao contrario do que se indica no Parecer TDT —
precisamente pelas especiais condi¢des de prestacao do servigo TDT (atras referidas) e que o

afastam de outros mercados cujas prestagdes sdo objeto de concurso publico.

Consequéncias da posi¢ao assumida pela ANACOM

Face ao exposto nos pontos anteriores, aponte-se agora as consequéncias de uma eventual
regulagdo dos pregos da TDT fora do enquadramento e da moldura previstos nas regras apli-

caveis ao concurso publico.

Desde logo, a concretizar-se a posicdo manifestada nas Consultas TDT, a ANACOM violard

duplamente a regra do artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A:
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178.

179.

(i)

(ii)

Por um lado, porque ndo se verifica o pressuposto base que definiu como requisito
essencial para justificar a sua intervencdo, ou seja, ndo se verifica a auséncia de acordo

entre a MEO e os operadores de televisdo.

Pelo contrario, todos os operadores de televisdo tiveram a oportunidade de negociar e
celebrar os respetivos contratos relativos a TDT com a MEO, beneficiando, ademais, de
uma dupla redugao de pregos: (a) a resultante da aplicagdo dos precos da proposta
variante e nao da proposta base e (b) a resultante da reducao dos precgos pela ndo utili-

zagao do canal HD partilhado.

Por outro lado, porque a regulagdo que a ANACOM pretende introduzir ao nivel dos
precos (principio da orientacao dos precos para os custos) € mais intrusiva do que o
proprio artigo 19.9, n.° 4, admite. Por conseguinte, a ANACOM vai além daquele que

seria o conteudo possivel da sua atuacdo nesta matéria.

Como se disse anteriormente e aqui se reitera, é manifesto que caso a ANACOM esti-
vesse a intervir ao abrigo do artigo 19.°, n.° 4, do Regulamento MUX A, nunca poderia
aplicar o principio da orientacdo dos precos para os custos e teria de assegurar, no
minimo, uma rentabilidade equivalente aquela que a MEO estimou no plano de negdcio

que serviu de base a sua candidatura.

Ademais, o projeto de interven¢ao da ANACOM representa, ainda, uma violagao (substancial)

da Licenca TDT (e, consequentemente, da posicao juridica da MEO), na medida em que a

mesma equivale a obnubilar e retirar qualquer proje¢do ao disposto nos artigos 16.%, n.° 1, e

n.° 4, eliminando qualquer autonomia da vontade e liberdade negocial da MEO junto dos ope-

radores de televisdo que expressamente lhe foi concedida.

Ora, sendo a Licenca TDT um ato constitutivo de direitos, a proposta de atuacao da ANA-

COM, mesmo nao correspondendo, tecnicamente, a uma alteracdo direta deste ato, constitui

de forma inquestionavel uma alteracdo dos pressupostos que |lhe estdo subjacentes (maxime,

0s pressupostos economico-financeiros da proposta da MEO) e que foram vertidos na Licen-

¢a, pelo que ndo podem deixar de se aplicar aqui as regras e o regime da revogacao constante

dos artigos 173.° e seguintes do CPA.
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180.

181.

182.

183.

184.

N3o se verifica, porém, nenhuma das condi¢des que legitimam a revogagdo de atos constitu-
tivos de direitos: o ato ndo é desfavoravel a MEO (al. a) do artigo 167.°, n.° 2); a MEO ndo con-
corda com ele (al. b) do artigo 167.°, n.° 2); ndo existe superveniéncia de conhecimentos téc-
nicos ou cientificos ou alteragdo objetiva das circunstancias de facto que desencadearam e
justificaram a adocdo do ato (al. ¢) do artigo 167.9, n.° 2); e ndo houve qualquer reserva de
alteracdo ou revogacao (al. d) do artigo 167.°, n.° 2). Como tal, um ato definitivo que proce-
desse a alteracdo proposta seria invalido, por violagdo das normas legais que permitem a

revogagao de atos validos.

Por fim, importa ainda salientar — como ja se fez anteriormente — que esta aqui essencial-
mente em causa uma violacdo dos preceitos constitucionais e legais que estabelecem os prin-
cipios da transparéncia, da boa-fé e da protecdo da legitima confianga, que perpassam todos
os institutos e argumentos que temos vindo a desenvolver, e que impoem a nao alteragao dos
pressupostos que estiveram na base do procedimento concorrencial e no ambito do qual foi

feita a escolha da proposta da MEO como vencedora.

Com efeito, o principio da protecdo da confianga — insito no principio do Estado de Direito
(artigo 2.° da Constituicdo) — consubstancia um principio basilar na relacdo dos poderes
publicos com os particulares, pois, “[slem a possibilidade, juridicamente garantida, de poder
calcular e prever os possiveis desenvolvimentos da atuagdo dos poderes publicos suscetiveis de
repercutirem na sua esfera juridica, o individuo converter-se-ia (...) em mero objeto do acontecer

estatal”*.

Ora, este principio “tem, no campo da regulagido uma operatividade mais intensa”. Existe, na
verdade, um principio da estabilidade da requlacdo, que impde uma especial vinculagdo do

Regulador a palavra dada e ao enquadramento no qual se vincula a realizar a requlagao®.

A alteracdo proposta pela ANACOM contende, assim, com o principio da estabilidade da

regulacdo, na medida em que modifica os pressupostos assumidos e, nesse sentido, viola

*3 JORGE REIS NOVAIS, Os Principios Constitucionais Estruturantes da Republica Portuguesa, Almedina, Coimbra,
reimp. 2011, p. 262.

** NUNO PERES ALVES, Direito Administrativo das Telecomunicagées, in Tratado de Direito Administrativo Especial,
Volume V, coord. Paulo Otero e Pedro Gongalves, p. 311 e 312.
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igualmente o principio da previsibilidade da regulagdo que resulta do artigo 5., n.° 5, al. a), da

LCE.

185. Por outro lado, a alteracdo proposta é, na realidade, uma alteragao substancial num dos pon-
tos nevralgicos do projeto TDT — o0s precos a cobrar aos operadores de televisdo. Tem inteira
aplicacdo ao caso, portanto, a jurisprudéncia do Acdérdao Pressetext do Tribunal de Justica da
Unido Europeia (Acdérddo do Tribunal de Justica das Comunidades Europeias de 19 de junho
de 2008, processo n.° C-454/06). De acordo com essa jurisprudéncia, sera inteiramente ilegal
uma modificagdo do ato adjudicado que modifique o modo de calculo do preco, cabendo ao

adjudicatario nesse caso uma compensacao ou direito ao reequilibrio financeiro.

186. De sublinhar que é indiferente, para estes efeitos, que o procedimento concorrencial tenha
redundado num ato administrativo, e ndo num contrato®, ja que o que importa ndo é o titulo
pelo qual foi atribuido a MEO o direito de prestar o servico, mas sim o facto de este direito
estar assente em pressupostos que nao podem vir, de forma superveniente e inesperada, a ser
contrariados pela ANACOM. A proibicdo de uma modificagdo substancial ndo é um corolario
da existéncia de uma relagdo contratual, mas sim uma decorréncia da existéncia de um proce-

dimento adjudicatdrio concorrencial, como foi o caso do concurso TDT.

187. A importancia do principio da concorréncia no ato resultante do procedimento é aqui o de
tutelar a equacdo adjudicatoria, ou seja, o equilibrio concorrencial atingido no procedimento o
qual garante, por um lado, que as partes tém direito ao resultado da matriz de risco inicial-
mente definida e que, em caso de alteragdo das circunstancias, as partes tém direito ao ree-
quilibrio financeiro. A raiz deste entendimento €, pois, o principio da boa-fé que, no caso con-
creto, vincula a ANACOM por trés vertentes distintas: como autoridade reguladora, como

entidade adjudicante e como o 6rgao emissor da Licenca TDT.

*> Nesse sentido, RODRIGO ESTEVES DE OLIVEIRA, quando assevera que “uma das mais fortes manifestacées do
principio da concorréncia esta hoje consagrada no artigo 313.9/2 do CCP {(...) solugdo que (...) aponta literalmente
para um "“congelamento” ou manutengdo da equagdo adjudicatéria em fase contratual e mostra-nos que a recom-
posicdo das prestacoes contratuais encontra um seu limite numa espécie de eficdcia péstuma ou ulterior ("Nach-
wirkung”) dos documentos conformadores do procedimento, designadamente, do caderno de encargos, sobre os
termos do contrato em execugdo” (Os principios gerais da contratagdo publica, in Estudos da Contratagdo Publica
—1, CEDIPRE, 2008, p. 69).
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188.

189.

190.

191.

Insiste-se que, se a alteracdo que a ANACOM agora pretende introduzir ja fosse conhecida ab
initio, muito provavelmente nenhum operador econdmico teria apresentado proposta no con-
curso TDT — ou, a té-lo feito, teria certamente incorporado este risco no seu plano de nego-
cio, de modo a salvaguardar um grau minimo de viabilidade de exploragdo do servico. Pelo
que, ao alterar, agora, os pressupostos por si prévia e expressamente definidos no concurso, a
revelia das condi¢des da proposta da MEO e da licenca atribuida a esta (e da “palavra dada”), a
ANACOM esta a defraudar os direitos subjetivos publicos da MEO e a subverter o equilibrio

alcancado com o procedimento concursal.

Entender de forma diversa seria, ndo apenas violar o principio da boa-fé, como referido, mas
também os direitos de propriedade e a liberdade de iniciativa econdmica privada da MEO, ja
que, em tal cenario, esta se veria obrigada a prestar um servico de interesse publico em mol-
des substancialmente distintos daqueles que foram postos a concurso e com base nos quais a

MEOQ elaborou a proposta que viria a ser objeto de adjudicacao.

Em termos simples, vir agora alterar os pressupostos do concurso é torpedear os pressupostos
com base nos quais a MEO apresentou a sua proposta e corresponde a atrair uma entidade
privada para criar todo um mercado de raiz, com a expetativa legitima de obtencdo de um
determinado retorno, e, depois do investimento feito, colocar em perigo a obteng¢ao do lucro
que aquele visou ou a mera apropriagao de quaisquer vantagens comerciais que o projeto
pudesse gerar, possibilitando um cenario em que caberia ao investidor apenas arcar com os
custos e com os riscos do projeto, mas ja ndo apropriar-se de um eventual prémio do risco cor-

rido.

Seja qual for o prisma sob o qual se encare esta questdo, torna-se inevitavel concluir que o
projeto de decisdo da ANACOM nao tem qualquer suporte legal nem apoio em qualquer prin-

cipio juridicamente aplicavel.

Conclua-se por referir que a ldgica que presidiu ao langamento do concurso, com a atribuigao
de uma Unica licenga para o MUX A, foi justamente a de criar um monopdlio por via concursal,
em virtude de, pela natureza e caracteristicas do servico a prestar, s6 assim se assegurar o
interesse de um privado em obter a licenga — so assim, portanto, existiria esse mercado e sé

assim o servico seria efetivamente prestado aos consumidores finais.
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192.

193.

194.

195.

196.

Assim, para além de a inten¢do da ANACOM de intervir nos precos da TDT, fora do enqua-
dramento apontado no Regulamento MUX A, ser ilegal, salienta-se que o desenvolvimento da
TDT e a estabilidade remuneratéria estdo umbilicalmente ligadas, em equilibrio, como pres-
tagdes sinalagmaticas, pelo que sem estabilidade das condi¢des remuneratdrias e sem estabi-
lidade das pecas do procedimento, ndo é legitimo obrigar a MEO a desenvolver a TDT e, se tal
vier a suceder, a MEO tera sempre direito, no minimo, a uma compensagao que reponha o

reequilibrio financeiro.

Com efeito, a Licenca TDT veio criar, regular e recortar um mercado contingentado. E justa-
mente porque se almejou, por um lado, implementar e manter uma infraestrutura dispendio-
sa e, por outro, disponibilizar gratuitamente um servigo ao consumidor, que o mercado foi for-
temente condicionado, tanto para a MEO (que ndo pode livremente aumentar a oferta ou
estimular a procura) como para os operadores. Existe, por isso, um equilibrio fragil entre a
manutencao do interesse dos operadores (incluindo a MEO) e a garantia da gratuitidade do

servigo final.

Este fragil equilibrio tem consequéncias. A disponibilizagao gratuita de certos canais na plata-
forma TDT é uma opgdo politica. Ao Regulador compete, numa primeira fase, encontrar e,
numa segunda fase, proteger as circunstancias que asseguram a prestacdo gratuita do servigo

sem prejuizo do interesse do prestador do servicgo.

"

O interesse do prestador do servido de TDT garantiu-se através de uma “base regulatoria
constante primeiro do Regulamento do MUX A e, depois, da Licengca TDT. Houve um enten-
dimento comum quanto aos termos da Licenga, quanto ao modo de presta¢do do servico e
quanto aos limites da regulagdo, segundo o qual prestar o servico se tornaria vantajoso para a

MEO.

Foi nessa base que a MEO se candidatou a atribui¢do da Licenca TDT — foi essa distribuicao de
risco que a atraiu e interessou. Foi essa distribuicdo de risco que motivou a MEO a aceitar a
incumbéncia de desenvolvimento da infraestrutura apesar dos pesados custos associados a

essa tarefa.
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197.

198.

199.

200.

201.

202.

Nao ha por isso duvidas. Ao propor a imposicdo a MEO de uma redugdo do prego do servigo
de TDT, a ANACOM propde na verdade uma quebra danosa da base de entendimento de
regulagdo, uma violagdo do acordo quanto ao exercicio dos poderes de intervencao do Regu-
lador. A medida de fixacao de precos proposta pela ANACOM ndo esta coberta pelos riscos
proprios da Licenca TDT, e impde uma quebra grave da confianga depositada pela MEO na
remunerac¢do do investimento e na estabilidade da regulacdo. E uma medida danosa, arbitra-
ria e contraditdria com os compromissos assumidos no Regulamento MUX A e na Licenca

TDT.

Desproteger essa base e esse acordo equivale a admitir que o operador da TDT assuma o cus-
to da opcao politica de oferecer gratuitamente o servico publico de TDT. Desprotegendo a
base regulatdria, admite-se que o operador da TDT sofra danos especiais e anormais que sao

dispensados ao comum dos agentes econdmicos.

Nao pode ser assim. Regulador e regulado estdo vinculados a essa alea de risco formada no
momento da candidatura e da atribui¢do da licenca. Regulador, porque foi com essa base que
atraiu o prestador para concorrer; regulado, porque foi confiando nessa base que se vinculou a

prestar o servigo.

Esta medida da ANACOM exorbita pois do risco normal e previsivel da Licenga TDT, em pre-
juizo da confian¢a depositada pela MEO na estabilidade da regulagdo. A medida consubstan-

cia, por isso uma alteragdo das circunstancias, com todas as legais consequéncias.

Isto significa que qualquer alteragdo substancial dos termos da Licengca TDT por parte da
ANACOM, quando imponha um sacrificio inesperado a MEO, faz surgir na esfera juridica da
MEO uma pretensao de indemnizagao ou de reequilibrio financeiro. Nao sendo atendida essa
pretensdo, constitui-se entdo na esfera juridica da MEO o direito de devolver a licenca, acres-

cido de reembolso das despesas ainda por compensar.

Na verdade, é simples. A MEO sé pode correr riscos com os quais se tenha comprometido. Se
a ANACOM impoe, pela for¢a, um risco exorbitante daqueles que a MEO assumiu quando se
candidatou, essa exorbitancia atribui 8 MEO um direito a exigir a reposi¢do das condi¢des na

origem do seu compromisso.
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203.

204.

205.

206.

4.1.

207.

Na origem, se fosse assim, a MEO ndo se teria candidatado ao DUF. Se agora, é assim, a MEO

pede uma indemnizacdo. Ou devolve a Licenga.

DA COMPATIBILIZACAO DAS CONSULTAS TDT COM O REGIME REGULATORIO APLICAVEL

Sem prejuizo do exposto atras, importa agora analisar a proposta de abordagem da ANACOM
numa outra dimensdo, ou seja, na perspetiva mais especifica do direito regulatdrio aplicavel,

cabendo aqui analisar dois aspetos especificos, conforme referido de sequida.

E importante salientar a este respeito que todos os comentérios tecidos infra em nada preju-
dicam o facto de a MEO considerar — insiste-se — que as regras da contratacao publica a que
aludimos supra sdo, como vimos, absolutamente incompativeis com a pretensdo da ANACOM
de vir agora considerar o mercado em causa como suscetivel de regulacdo e, por essa via,
interferir nos pregos da TDT que, ndo sé foram formados em regime de concorréncia — a con-
corréncia suscitada pela existéncia de um concurso publico — como constituiram um pressu-
posto essencial tanto da decisdo da MEO de se submeter a concurso, como da equacao eco-

nomico-financeira em que assentou todo o seu plano de investimento.

Acresce que a logica que presidiu ao langamento do concurso, com a atribuicdo de uma Unica
licenca para o MUX A, foi justamente a de criar um monopdlio por via concursal, sendo cho-
cante que a ANACOM venha agora considerar que a existéncia desse monopolio que ela pro-
pria criou é afinal fonte de preocupacao concorrencial, ao ponto de justificar uma intervencao
regulatoria ao nivel dos precos do servico em causa, propondo-se atuar fora dos parametros
resultantes do proprio concurso e ignorando por completo que o equilibrio concorrencial foi
atingido no procedimento, momento no qual todos os interessados tiveram oportunidade de
se candidatar e de oferecer condi¢des, nomeadamente de preco, mais favoraveis do que as

propostas pela MEO.

Da (possivel) definicao do mercado da TDT como mercado relevante ex ante

A definicdo de um mercado relevante da TDT, na sequéncia do concurso publico langado, e
atendendo as especiais condi¢des de prestacao do servi¢o atras definidas, ndo pode assim
suscitar a MEO sendo as maiores reservas juridicas, tanto do ponto de vista conceptual em si

mesmo, como também numa perspetiva metodolodgica. Por outras palavras, a MEO discorda
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208.

209.

210.

211.

212.

profundamente, pelos motivos que indicara de seguida, que se possa definir o mercado gros-

sista da TDT como um mercado suscetivel de regulacdo.

Como se sabe, a tematica de definicdo de mercados relevantes no contexto de atividades
sujeitas a concursos publicos suscita sempre preocupacdes®, nomeadamente na definicio de
uma equivaléncia automatica entre o objeto de um concurso publico e as fronteiras do merca-
do relevante que seguidamente é definido. No caso em presenca, essas preocupagdes sao
inequivocamente ampliadas a um ponto que tornam, na perspetiva da MEO, a consideragao
do mercado em causa como suscetivel de regulagdo incompativel com os principios juridicos

aplicaveis — ou seja, ilegal.

Com efeito, no caso concreto, as referidas preocupagdes surgem de forma refor¢ada porque,
por um lado, como se demonstrou acima, as condi¢oes de prestacdo do servico de TDT fica-
ram definidas ab initio no concurso de acesso ao DUF relativo ao MUX A. Neste contexto, a
definicdo e analise de mercado e a eventual imposicdo de obriga¢des regulamentares especi-
ficas surge claramente com um intuito de ilegitima duplicacdo da regulagdo existente, com a

agravante que vem alterar as regras a meio do jogo, criando incerteza regulatdria.

Por outro lado, porque o proprio concurso definiu a estrutura de mercado aplicavel, em ter-
mos de oferta e de procura, sem deixar (por mera opg¢do administrativa e legislativa) margem

para dindmicas competitivas.

De facto, ndo é demais relembrar a natureza singular deste "mercado”, no qual a oferta e a
procura estdo impossibilitadas de se equilibrar. Do lado da oferta, por decisdes politicas e
administrativas, foi definida a estrutura de mercado, com um vendedor Unico, e foi previa-
mente dimensionada a capacidade produtiva. Do lado da procura, o DUF definiu as entidades
que podiam beneficiar daquela capacidade de transmissdo e imp6s uma reserva da capacida-

de para a satisfagdo da procura prevista.

Como essa procura ndo se concretizou na totalidade, em parte por responsabilidade politica

ou administrativa, a sequéncia de decisdes, ou a falta delas, a qual a MEO é totalmente alheia,

*® Sobre a tematica, vide, MIGUEL FERRO, A Definicéo de Mercados Relevantes no Direito Europeu e Portugués da
Concorréncia, Almedina, 2015,
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214.
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217.

conduziu a um inevitavel desencontro entre oferta e procura. Com efeito, apesar da manifes-
tagdo de procura potencial, como resultou claro da Consulta Futuro TDT, a manutencdo de
reserva forcada de capacidade veda a utilizacdo da capacidade vaga e impede o ajustamento

entre aofertaea procura.

Consequentemente, o processo de definicdo e de analise de mercado quanto a respetiva
situacdo concorrencial surge viciado a partida e sé pode traduzir-se num exercicio totalmente

artificial.

Neste contexto, a definicdo de um novo mercado relevante suscetivel de regulagao, mesmo
que viesse a ocorrer (o que a MEO disputa possa suceder), teria sempre de ser feita em moldes
diferentes dos tradicionais, desvalorizando o funcionamento do mercado (cuja rigidez foi
imposta a cabega, por via administrativa) e valorizando os termos e condi¢des do concurso, no

qual se balizam os termos concretos da atividade a desenvolver.

A nao ser assim, a MEO — que ja é requlada pelos termos e condi¢des constantes do Regula-
mento MUX A e da Licenca TDT (que engloba a sua proposta) — pode vir a ser onerada com
uma regulacdo adicional que, para além de desrespeitar os pressupostos do concurso, acaba
por prejudicar uma empresa que, manifestamente, pouco ou nada pode fazer para influenciar
as dinamicas competitivas de um mercado cuja estrutura e funcionamento ficaram paralisa-

dos por exclusiva decisdo administrativa.

A ndo ser assim, a MEO é colocada numa situacdo em que, apesar de estar a arcar com todos
os riscos do projeto e de ter efetuado todo o investimento a que se propds, se vé na iminéncia
de ser privada de todo o eventual up side do projeto (que ndo se prevé), assumindo porém

integralmente todo o down side que se venha a verificar, seja qual for o valor da perda.

A ndo ser assim, este passa a ser um projeto em que cabe a MEO absorver toda a dlea negati-
va — independentemente da respetiva magnitude — nao podendo porém beneficiar de qual-
quer alea positiva. Um projeto, em suma, em que a MEO s6 pode perder dinheiro, ndo pode

ganhar.
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218. Org, tal ndo pode deixar de se considerar manifestamente injusto, para além de profunda-
mente desconforme, seja com as regras do procedimento concursal, seja com os fundamen-

tos da intervengao regulatoria.

219. A ANACOM teima na verdade em ignorar que, na logica deste como de qualquer outro proje-
to que implique investimento, a entidade privada, mesmo quando se associa a prossecugao do
interesse publico, procura, como é natural e desejavel, o lucro. A empresa privada ndo procura
entreter-se, gastar o capital e alocar os seus recursos para ficar a zeros ou ser meramente res-
sarcida do investimento realizado. O fim estatutario das empresas privadas é a geracao de

lucro —mesmo quando em associagao com a Administragao Publica.

220. Aintencdo da ANACOM traduz-se, por isso, no entender da MEO, naquilo que alguma doutri-
na designa como um “abuso requlatdrio””, que ocorre quando, em geral, se adotam determi-
nadas medidas que ignoram os equilibrios internos de determinado sistema regulatério. E

precisamente o que se verifica no caso em presenca®.

221. Desde logo, o exercicio sequido parece esquecer que é possivel que se chegue ao fim alvejado
—a “reqgulagdo” dos precos do servico de TDT — sem ser necessario definir um mercado rele-
vante, nomeadamente através dos proprios instrumentos definidos no Regulamento MUX A.
E certo que a ANACOM tem uma latitude de intervencdo menor ao abrigo dos instrumentos
do concurso TDT, mas foi a isso que se auto vinculou e essa restricao de intervencao — essa

palavra dada”, agora em vias de ser violada —, é essencial na equagao financeira que subjaz ao
servico de TDT, a qual pressupde uma determinada rentabilidade, ndo necessariamente com-

pativel com o principio da orientacao dos pregos para os custos.

222. Depois, parece ter-se também a ANACOM olvidado de que a criagdo de um ambiente concor-
rencial tem como objetivo Ultimo e mais relevante permitir que os consumidores disponham
de um servico de maior qualidade e a pre¢os mais baixos. No caso em apreco, o servico reta-

lhista de TDT é gratuito, pelo que a regulagdo do mercado grossista ndo tem qualquer impac-

*7 Vide, neste sentido, PEDRO GONGALVES, Regulacdo Administrativa e Contrato, in Estudos em Homenagem ao
Prof. Sérvulo Correia, Tomo Il, p. 1010 e 1011.

28 E nem se diga que tal posicdo leva a restringir as competéncias de defini¢cdo e de analise de mercados em
relacdo a atividades que também foram objeto de concurso publico. Tal ndo sucede porque o servico de TDT
tem subjacente um conjunto de condi¢bes especificas que o afastam de presta¢des que também foram sujei-
tas a concurso, como o servigo universal, desde logo porque o mercado estd encerrado e a procura é limitada.

60



Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investigagdo aprofundada aos custos e
proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

to econdmico positivo para o consumidor. Alids, o impacto podera ser negativo, na medida
em que a infraestrutura da MEO e o seu funcionamento sdo essenciais para o funcionamento
da TDT free-to-air, pelo que qualquer medida que coloque em causa a sustentabilidade da pla-

taforma € avessa aos interesses dos consumidores.

223. Acresce que a analise de poder de mercado, tal como foi levada a cabo para o caso em apreco,
i.e., baseada nos moldes gerais, sem atender as especificidades inerentes a esta analise e a
existéncia de um monopolio criado por decisdo administrativa e por motivos de interesse
publico, é absolutamente desadequada e enferma de vicios varios. A quota de mercado da
MEO neste mercado seria sempre “elevada”, ndo fosse esta decorrente de um procedimento

lancado pela ANACOM que, recorde-se, sé admitia um vencedor!

224. Consequentemente, a imposicao de obriga¢des regulamentares é absolutamente desprovida
de sentido num mercado que nao pode deixar de se considerar artificial, ja que, quer a oferta
quer a procura foram impedidas de se ajustar ou, pelo menos, foram fortemente limitadas por
decisdo administrativa. Acresce que esse mercado nem sequer foi identificado pela Comissdo

Europeia (CE) como sendo um mercado suscetivel de regulagdo ex-ante.

225. Como é sabido, na Ultima recomendagdo sobre os mercados relevantes suscetiveis de requ-
lamentacao ex ante®®, a CE identificou apenas cinco mercados relevantes®. Em conformidade
com o histdrico de atuacao nesta matéria (vide Recomendagdes de 2003 e de 2007), a CE veio
reiterar novamente que o objetivo do quadro regulamentar consiste, entre outros, em reduzir
progressivamente a regulamentacao ex ante especifica para o setor, a medida que a concor-
réncia nos mercados se desenvolve e, em Ultima analise, fazer com que as comunicagoes ele-

tronicas sejam regidas exclusivamente pelo direito da concorréncia.

226. Sendo a recomendacao sobre mercados relevantes o instrumento que, com maior atualidade,
evidencia o pensamento e as opg¢oes de politica requlatoéria da UE, importaria ponderar devi-

damente o sinal de desregulacao nela contido.

*9 Recomendacdo da Comissdo de 09.10.2014 (2014/710/UE).

¥ 0 Mercado da Terminagdo Grossista de Chamadas em Redes Telefdnicas Publicas Individuais num Local
Fixo (Mercado 1), o Mercado da Terminagdo Grossista de Chamadas de Voz em Redes Mdveis Individuais
(Mercado 2), o Mercado do Acesso Local Grossista num Local Fixo (mercado 3.a), o Mercado do Acesso Cen-
tral Grossista num Local fixo para Produtos de Grande Difusdo (Mercado 3.b), e o Mercado de Acesso Grossista
de Elevada Qualidade num Local Fixo (Mercado 4).
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227.

228.

229.

230.

231.

A ideia de desregulagdo tem vindo a ser trabalhada, ao nivel da UE, em paralelo com a ideia
de que a regulacdo ndo pode ser entendida como uma exigéncia incontornavel, autojustifica-
da e autossuficiente. Cada vez mais os procedimentos de avaliacdo sdo fundamentais e crite-
riosos e a fundamentagdo da regulacdo necessariamente associada a pondera¢des de cus-

to/beneficio, como decorre necessariamente do artigo 5.2, n.° 5, da LCE.

Sucede que a proposta de atuacdo da ANACOM é feita ao arrepio da nova Recomendacdo e
fora do espirito que lhe subjaz procurando, num momento em que o sinal existente é de clara
desregulacao, alargar as fronteiras da requlamentagao ex ante para mercados que ha muito

sairam do espectro de preocupagdes da CE.

Recorde-se que os mercados relacionados com a radiodifusao foram eliminados da recomen-
dacdo de mercados relevantes em 2007, ou seja, ha 8 anos e em momento anterior ao do con-
curso TDT. Na altura, a CE justificou esta op¢do com a evolugdo tecnoldgica na area da radio-
difusdo digital terrestre e de distribuicdo através de redes DSL. Ademais, considerou a CE que
se tratava de um mercado em permanente transformacao, sendo que eventuais problemas de
poder de mercado poderiam ser facilmente abordados pela legislagdo de concorréncia, sem

necessidade de qualquer reqgulagao ex ante.

Neste contexto, surge como incompreensivel que a ANACOM venha pretender regular o mer-
cado da TDT - com o claro intuito de poder intervir nos seus precos —, posicionando-se de
forma contraria a que tem vindo a ser defendida na 6tica da requlacao ex ante dos mercados e

dos seus principios.

Sabendo-se que, nos termos do artigo 57.° da LCE, a CE tem direito de veto nas decisdes que
visem definir mercados relevantes diferentes dos indicados nas recomendagdes por si publi-
cadas, é notdrio que a ANACOM nao cuidou de fundamentar de forma devida a “criacdo” des-
te novo mercado relevante grossista, o que é de resto evidenciado pela forma absolutamente
laconica e pouco fundamentada como aborda o requisito essencial da possibilidade de defini-
¢ao de um mercado relevante ndo incluido na lista anexa a Recomendagao da CE — a verifica-

¢do dos trés critérios.
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232.

233.

234.

235.

236.

Da auséncia de efeito Util e da violagdo de principios de regulagao

Ainda que estivessem reunidos os pressupostos para a ANACOM intervir nos pregos da TDT e
para definir o servico TDT como um mercado relevante suscetivel de requlamentacdo ex ante
(e, como se viu, manifestamente ndo estdo), importaria sempre questionar qual o efeito Util
da regulacdo projetada e a compatibilidade da mesma com os principios regulamentares apli-

caveis.

Comece-se por recordar que, embora no SPD Custos TDT a ANACOM venha reconhecer que
os pregos atualmente praticados no servico de TDT ndo sdo excessivos, e sao compativeis
com o principio da orientagao dos pregos para os custos e que os custos apresentados no SCA
ndo suscitam reservas, admite o Regulador que venha a ser necessario regular os precos deste
servico num cenario futuro e incerto (e que pelo menos nesta fase ndo se afigura plausivel),
em que a capacidade vaga existente no MUX A venha a ser utilizada ou os custos evoluam

para montantes que justifiquem uma reducao.

A MEO ndo consegue compatibilizar a conclusdo sobre a inexisténcia de problemas/reservas
ao nivel dos precos da TDT, com a conclusdo (consequente) sobre a necessidade de criar as

condigOes para, se necessario, vir a regular os precos do servigo.

Verifica-se um claro paradoxo e uma subversao de uma relagdo causa-efeito que se afigura
chocante, até porque foi a propria ANACOM a fazer depender uma eventual intervengdo nos

precos da TDT da existéncia de precos excessivos, que ela mesma reconhece inexistir.

Com efeito, no Relatorio Decisao RTP (cf. p. 28), a ANACOM refere que como “ainda nao se
concluiu que o preco da TDT atualmente praticado pela PTC é excessivo, de nada serve
existir a possibilidade de aplicacao de uma obrigacdo que preveja a orientacao dos precos
para os custos” (sem destaque no original). Acrescenta o Regulador na p. 30 que “o facto de se
estar a efetuar esta investigagdo aos custos da TDT tornard mais célere e, eventualmente, evi-
dente a necessidade (ou ndo) de uma analise de mercado, ja que se assim ndo fosse poderia
ndo ser claro sobre a necessidade de impor uma obrigacdo de orientagdo dos precos para os cus-
tos ou, caso se concluisse sobre a proporcionalidade da imposig¢do dessa obrigagdo, seria necessa-
rio posteriormente identificar os custos e definir os pre¢os, o que ndo seria imediato” (sem desta-

que no original).
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237.

238.

239.

Daqui decorre que a ANACOM considerou que a eventual decisdo sobre a necessidade (ou
falta dela) de defini¢do e analise do mercado relevante estaria dependente da existéncia de
um juizo sobre a existéncia de precos excessivos ou, no minimo, da conclusdo da existéncia de
precos substancialmente superiores aos custos (“de nada servindo”, sem a verificagdo de uma
destas condi¢des). Ora, nenhuma de tais situagdes se verifica em concreto, pelo que a medida

agora proposta é desprovida de objetivo Util.

E manifesto que esta abordagem contende com um dos principios basilares do direito regula-
torio. Como se sabe, os poderes e mecanismos legais existem e foram atribuidos a ANACOM
para enderecar problemas reais ou cuja probabilidade de ocorréncia é elevada e nao problemas
hipotéticos ou meramente eventuais (além de improvaveis), que se desconhece se, como e
quando se irdo concretizar. Tal principio decorre diretamente da LCE, quando no artigo 55.9,
n.° 3, al. a) e d), se determina que as obrigagdes a impor tém de ser adequadas ao problema
identificado e tém de ser transparentes em relagdo aos fins a que se destinam. Ora, nenhum
problema foi identificado, ficando por essa via suprimida qualquer transparéncia face aos fins

a que a regulacao se destina.

E na verdade inegavel que, mesmo que a ANACOM pudesse intervir nos precos do servico
TDT mediante a consideracdo da existéncia de um mercado relevante suscetivel de regulacdo
— e a MEO entende que ndo pode —a ANACOM nao identificou, ainda assim, nenhum proble-
ma em relacdo aos precos TDT que careca de intervencgdo regulatdria, pelo que, em linha com
o previsto no artigo 55.° da LCE, deveria ter concluido ndo ser necessaria uma intervengao
neste mercado ou — no minimo— que ndo seria necessaria a imposi¢cao de uma obrigacdo de
controlo de precos ou entdo — no minimo dos minimos — que mesmo que tal intervengao fosse
necessaria, sempre estaria balizada pelo que decorre das regras do concurso TDT e do con-
teudo do DUF. Porém, contrariamente ao que seria esperado e reclamado pela aplicagdo do
regime legal, a ANACOM nao sé pretende intervir fora das condi¢des definidas no Regula-
mento MUX A, como ainda o pretende fazer sem que exista qualquer problema (real) que (em
tese) pudesse justificar tal abordagem. E, pois, uma atuacdo incompreensivel e injustificavel

face aos principios legais aplicaveis e, naturalmente, ilegal.
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242.

243.

244.

E certo que no exercicio seguido pela ANACOM no SPD Custos TDT (e que sera comentado
infra nos comentarios especificos), esta Autoridade considera (no entender da MEO, sem
razao) que, se forem transportados mais dois canais no MUX A podera haver espago para uma
reducdo dos precos atualmente praticados. No entanto, em adi¢do ao facto do cenario em
causa ser inverosimil, a conclusao que se alcanga com o exercicio é que o custo por canal seria
nesse caso ligeiramente inferior ao preco atualmente praticado, um resultado que ndo parece
de todo passivel de constituir fundamento para a imposicdo da obrigacdo de orientacdo dos

precos para os custos, atentos os principios regulatoérios da adequacdo e proporcionalidade.

Fazemos aqui um paréntesis para deixar uma nota quanto a equivaléncia estabelecida pela
ANACOM, e que perpassa o texto do SPD Custos TDT em varios pontos, entre prego superior
ao custo (ainda que apenas ligeiramente) e preco excessivo. Consideramos que seria Util evitar
equivocos entre os conceitos, atendendo a que o preco excessivo qualifica uma pratica abusi-
va no quadro da disciplina da defesa da concorréncia, quando praticado por uma empresa
dominante, e a sua tipificagdo envolve o preenchimento (e demonstra¢do) de um conjunto de

elementos que vao muito além da superacdo do custo.

Dito isto, a abordagem supra referida, mesmo que fosse aceitavel — e ndo é — preconiza uma
“regulagdo sob condi¢do” (ou, no minimo, um “remédio sob condicdo”), que ndo é legitima,
desde logo, porque viola o principio da adequacao atras identificado, uma vez que ndo se visa

resolver um problema real. Mas mais.

Esta abordagem também ndo pode ser aceite porque coloca um constrangimento sobre a
entidade visada (a MEO) em relacdo ao preenchimento ou ndo de condi¢des que estdao mani-
festamente fora da sua esfera de controlo (a saber, a transmissao de mais dois canais no MUX
A). Neste sentido, coloca igualmente em causa o principio da previsibilidade regulatéria con-

sagrado no artigo 5.2, n.° 1, al. a), da LCE.

De facto, ao apontar como critério de reqgulacdo determinadas condicdes futuras e incertas
fora do controlo da entidade visada — o surgimento de mais dois canais a serem transportados
no MUX A —, o Regulador estd a criar um modelo de regulagao imprevisivel, instavel e contra-

rio ao disposto no artigo 5. da LCE.
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245.

246.

247.

248.

249.

Em segundo lugar, o cendrio em causa, para ser exequivel, requereria uma intervencdo do
Governo, quer no sentido de fazer “renascer” o procedimento de atribui¢do do 5.° canal, quer
no sentido de abrir um procedimento para o licenciamento de ainda outro canal, o que mani-
festamente, e como a propria ANACOM reconhece, esta completamente fora da esfera de
controlo da MEO, ndo existindo, lamentavelmente, qualquer indicador que possa tornar este

cenario mais plausivel.

Poderia, porventura, alegar-se que o SPD Mercado TDT teria sempre um efeito Util (ndo ao
nivel da obrigagao de controlo pre¢os), mas sim a propdsito das restantes obriga¢des que

serdo impostas a MEO. Mas também aqui a conclusao alcancada é negativa.

Em relacdo a obrigacdo de ndo discriminagdo, a ANACOM considera que a mesma se deter-

mina na obrigagdo da MEO ndo discriminar indevidamente os operadores de televisdo na oferta
do servico grossista de teledifusdo digital terrestre. No entanto, reconhecidamente, tal obriga-

¢do ja seria aplicavel de acordo com o regime juridico da concorréncia, pelo que esta “nova

obrigacao supostamente introduzida pelo SPD Mercado TDT, na verdade, nada acrescenta.

Em relacdo a obrigacdo de transparéncia, a mesma concretiza-se, no entendimento da ANA-
COM, na necessidade de a MEO informar a ANACOM de todo e qualquer acordo com influén-
cia no ambito do mercado em analise que estabelecer com os operadores de televisdo, no
prazo de 10 dias Uteis apds a sua celebracdo. Embora esta obrigagdo nao decorra especifica-
mente dos instrumentos do concurso da TDT, a sua imposi¢ao nao justifica, por si s6, um pro-
cesso de analise de mercado e criacdo de um novo mercado suscetivel de requlacao, fora dos

constantes da Recomendagao da Comissao.

Trata-se na verdade de uma obrigagdo instrumental, referindo a prépria ANACOM no SPD
Mercado TDT que a Licenca TDT ja contém as especificagdes que, de acordo com a informa-
¢do disponivel e no momento atual, sdo necessarias para assegurar a transparéncia adequada
relativamente as condi¢des basicas de prestacao de servigos (cf. p. 48). Alids, o artigo 16.°, n.°
4, da Licenca TDT ja prevé que os precos renegociados com os operadores de televisao
tenham de ser comunicados a ANACOM, pelo que esta preocupacgao ja esta refletida no titulo

emitido a MEO.
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250.

251,

252.

253.

254.

255,

Acresce que a ANACOM poderia sempre atingir o mesmo objetivo através de mecanismos
menos onerosos, nomeadamente ao abrigo do artigo 108.° da LCE, respeitando assim o prin-

cipio da proporcionalidade previsto no artigo 55.° da LCE, ao invés de o violar.

No que toca a obrigagdo de separa¢do de contas, faz-se notar que o sistema de custeio da
MEO — como a ANACOM admite no préprio SPD Custos TDT — ja permite a demonstracdo
de resultados do produto relativo a teledifusao digital terrestre, de forma autéonoma, sendo os
resultados enviados de forma regular a ANACOM. Alias, no SPD Custos TDT, a ANACOM
reconhece que os dados disponiveis estdao devidamente fundamentados, tendo sido audita-

dos. Como tal, mais uma vez, ndo se vislumbra qual seria o efeito Util desta obrigacao.

Por fim, quanto a obrigacdo de reporte financeiro, remete-se para o que ficou referido no

paragrafo anterior, sendo igualmente de concluir que ndo é necessaria a presente definicdo e

analise de mercado para impor esta obrigagao.

Portanto, resulta inequivoco que o Unico efeito Util (potencial) da intervencdo projetada da
ANACOM seria, efetivamente, a imposicdo da obrigagdo de controlo de precos, na medida em
que a propria ANACOM vem reconhecer no SPD Mercado TDT (cf. p 49) que ndo estd prevista
(e hd muitas razdes para ndo estar, como se viu) uma obriga¢do de orientagdo dos pregos para

0s custos nos instrumentos do concurso TDT ou na Licenga TDT.

A MEO &, assim, forcada a concluir que, para além de padecer dos diversos vicios que ficaram
assinalados supra, o SPD Mercado TDT também é desprovido de efeito Util para as finalidades
proprias do processo de analise de mercado e nao visa tratar nenhum problema concreto no
mercado, havendo assim uma clara instrumentalizagao do processo de definicao e de analise

de mercado, e uma subversao das regras do concurso TDT, que ndo pode ser aceite.

Adicionalmente, a eventual regulagdo dos precos por parte da ANACOM neste dominio ter3,
Unica e exclusivamente, como beneficidrios os operadores de televisao. Ora, como se sabe, e
é um principio assente do direito regulatorio (e também do direito da concorréncia) os meca-
nismos de regulacdo ndo existem para tutelar direitos especificos de determinados agentes
economicos, sobretudo num contexto onde, mais uma vez se afirma, ndo se verificam quais-

quer problemas que reclamem uma atuacao a este nivel.
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256. Acresce que o potencial efeito de uma reducdo de precos no servico TDT traduz-se, apenas e
sO, na “transferéncia de riqueza” de um operador privado, a MEO, para outros operadores na
sua maioria privados, os operadores de televisdo, algo que manifestamente ndo é legitimo
nem pode ser objeto de uma decisdo de cariz requlamentar, sobretudo no contexto da TDT e

na vigéncia de acordos validos com todos os operadores de televisdo.

257.  Neste contexto, ndo se alcanga como poderd a ANACOM vir a justificar uma medida que, na
pratica, tem apenas como efeito uma “redistribuicdo de riqueza” entre operadores. agravando
as condicoes de um servigo titulado por uma licenga em beneficio injustificado dos clientes do
servico, os operadores de televisdo, e que nem sem sequer é passivel de se repercutir nos con-

sumidores finais.

258. Numa ponderagdo entre os varios interesses aqui presentes, é inequivoco que os operadores
de televisao ndo sdao merecedores de uma qualquer tutela juridica acrescida face a MEO. Pelo
contrario, as circunstancias de facto subjacentes ao concurso TDT e as circunstancias atuais

favoreceriam que a MEO alterasse as condi¢bes de prestagao do servigo TDT™".

259. Com efeito, foi a MEO que continuou a exercer o DUF nos termos da proposta variante, ape-
sar de nunca ter obtido as sinergias associadas a exploracdo simultanea dos dois DUF; é a
MEO que continua a suportar os custos da inexisténcia do 5.° canal estando privada da respec-
tiva receita, e € a MEO que, apesar de ter realizado plenamente todo o investimento previsto
(alids, e como a ANACOM bem sabe, um investimento substancialmente superior ao previs-
to), vé em risco o seu direito de recuperar adequadamente o investimento realizado na plata-

forma TDT e de auferir a rentabilidade esperada.

260. Em suma, e com o devido respeito, a eventual intervencdo nos precos do servico de TDT,
através do exercicio de competéncias de cariz requlamentar, corresponde a uma instrumenta-
lizagdo do procedimento de definicdo de mercado e dos mecanismos de regulagdo, com o
objetivo de atingir uma finalidade que nao é permitida em termos legais, ndo se enquadra nas
atribuicoes da ANACOM e nao pode ser prossequida através dos poderes de requlamentagao

que lhe foram conferidos.

3 Como de resto reconhecido pelo Professor Doutor Miguel Ferro, no email dirigido a ANACOM em
13.10.2014, ja referido supra.
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261.

A adogdo de uma decisdo de regulagdo do Mercado TDT traduzir-se-a assim na violag¢do das
regras e principios da contratagdo publica e da LCE, afetando de forma ilegitima a posicao
juridica da MEO, que ndo deixard de lutar com todos os meios ao seu dispor no sentido da
reposicdo da legalidade e do restabelecimento de uma equagédo financeira justa no desenvol-

vimento do projeto TDT.
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ANEXO A PRONUNCIA DA MEO

Partindo das observagdes e das conclusdes contidas no corpo da sua pronuncia, este anexo destina-

se a apresentacdo dos comentarios especificos da MEO a cada um dos projetos de decisao que com-

poem as Consultas TDT.

Reitera-se, mais uma vez, que estes comentarios especificos em nada prejudicam o facto de a MEO

considerar, pelos motivos ja invocados, que a ANACOM ndo pode intervir por via regulatéria no

mercado TDT, sendo por isso apresentados a titulo meramente cautelar e subsidiario.

1.

1.1.

COMENTARIOS AO SPD CusTos TDT

Em relagdo ao SPD Custos TDT, a MEO ja apresentou a sua posi¢do quanto a desconformida-
de entre a conclusdo que resulta deste projeto de decisdo — a auséncia de qualquer reserva ou
problema ao nivel dos pregos, mesmo no cenario hipotético e extremo em que seriam trans-
portados dois canais adicionais no MUX A — e a consequéncia que a ANACOM dai retira,
nomeadamente ao pretender intervir nos precos do servico TDT. E uma consequéncia para-

doxal e em sentido inverso aos pressupostos de que depende.

Tomando como base os comentarios gerais ja tecidos, no presente capitulo a MEO pretende

focar-se em seis aspetos especificos do SPD Custos TDT, e que sdo os seguintes:

()  Aimposi¢do/recomendacdo de descida de precos a MEO;

(i) Avalorizagdo dos custos inerentes a prestacdo do servico TDT;

(iii) A ocupacao da capacidade existente no MUX A;

(iv)  Alimputagdo dos custos referentes a capacidade ndo ocupada;

(v)  Um modelo alternativo de imputag¢ao da capacidade existente no MUX A; e

(vi)  Estimativa de custos por operador/canal de TV

Imposicao/recomendacao de descida de pregos

Da leitura do SPD Custos TDT resulta a ideia de que num eventual cenario de ocupacdo da
capacidade livre no MUX A, com mais dois canais adicionais, ja haveria margem para, no

entender da ANACOM, reduzir imediatamente os pregos praticados, sem sequer ser facultada
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a MEO a possibilidade de recuperagdo das margens negativas dos primeiros anos de explora-

cdo.

Podem efetivamente ler-se no SPD Precos TDT, as seguintes passagens que permitem aquela
leitura: “no cenario de transmissdo de dois canais [0 custo por canal] ja é ligeiramente inferior
ao preco atualmente praticado, o que poderia justificar a redu¢do do mesmo numa ética de
orientacdo dos precos para os custos”, “a MEO podera ter de reduzir os precos cobrados aos
operadores de televisdo a medida que a capacidade livre do MUX A for sendo ocupada, sem
prejuizo para a ponderagao de outros fatores”, "Os custos do servico de TDT variam de ano
para ano (...) pelo que se justifica avaliar anualmente a necessidade de rever o prego que a
MEO ira cobrar aos operadores de televisdo pelo servico de TDT” (sem realce no original).

Delibera além disso a ANACOM “Recomendar a MEO que (...) reduza os precos aplicaveis ao

servico de TDT caso haja ocupacao da capacidade livre no MUX A”.

Parece assim que, no entender da ANACOM, apesar de neste momento a MEO registar um
pesado valor de perdas acumuladas na prestacdo do servico, no momento seguinte a MEO
comecar a obter algum tipo de resultado positivo com o servico TDT deveria, de imediato,
reduzir os precos, prescindindo de recuperar as margens negativas até entdo registadas, sob
pena de, ndo sendo os pregos reduzidos, a ANACOM intervir ao abrigo da obriga¢ao de con-

trolo de precos.

Admitir, sequer, que a MEO estaria a retirar uma vantagem excessiva logo que comecasse a
obter resultados positivos seria esquecer, pura e simplesmente, que até a data a MEO tem
sempre suportado prejuizos avultados, ndo sendo um ou dois anos de margem positiva que
equilibrariam a equacao financeira da exploracdo do servico a favor da MEO, muito pelo con-

trario.

Este raciocinio — de supor, sequer em abstrato, que a MEO deva (rectius, possa) reduzir os
precos “logo que estes fiquem ligeiramente superiores aos custos”, ignorando as pesadas
margens negativas acumuladas ao longo de ja 7 anos de exploracdo — é de tal modo absurdo
que ndo pode deixar de corresponder a uma forma imperfeita de expressao do pensamento
do Regulador. A MEO acredita assim que este é um aspeto que nao deixara de ser retificado

na Decisdo final que vier a ser adotada sobre a matéria.
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11.
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A valorizagao dos custos inerentes a prestacao do servico TDT

A investigacdo realizada pela ANACOM aos custos do servico TDT e consequentemente a sua
relagdo com os respetivos proveitos, teve por base os resultados do sistema de contabilidade

analitica (SCA) da MEO, cuja metodologia assenta num modelo de custos histdricos.

Neste ambito, parte dos custos anuais alocados a um determinado produto, incluindo o servi-
co TDT, resulta dos montantes de amortizagdes e de custo de capital apurados para o ano em
questdo, os quais vao variando ao longo dos anos face aos ciclos de investimento e a amorti-

zagao contabilistica dos diversos bens.

No caso do servico TDT, em que a quase totalidade dos investimentos foi realizada no inicio
da prestacao do servico, e cujo periodo médio de vida Util (contabilistica) é inferior a duragcdo
do projeto, o montante de custos associado as amortiza¢des e ao custo de capital sera subs-
tancialmente superior nos primeiros anos do servico, sendo expectavel o seu decréscimo ao

longo do periodo da licencga.

Esta evolucdo implicard, tendencialmente, o apuramento de margens negativas nos primeiros

anos do servico e, em contrapartida, de margens positivas nos Ultimos anos.

Tendo presente que as amortizagdes do exercicio (anuais) sao0 um movimento meramente
contabilistico, que pretende representar a desvalorizagdo possivel a que o imobilizado esta
sujeito, fruto do desgaste, obsolescéncia ou diminuicdo da sua vida Util, a analise da rentabili-
dade e da sustentabilidade econdmico-financeira da plataforma TDT, e consequentemente a
avaliagdo dos seus custos, nao deve/pode ser realizada como base numa analise dos resulta-
dos anuais do SCA da MEO, os quais retratam apenas uma fotografia anual dos custos, ndo
dando qualquer visibilidade dos custos globais associado a prestacdo do servico durante o

periodo da licenca.

A obtencao desta visao global dos custos do servico TDT e da sua aderéncia aos respetivos
proveitos apenas pode ser conseguida através de uma analise do business case global do servi-

¢o, nomeadamente através do calculo do seu NPV (Net Presente Value).
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Tendo em consideracdo o exposto, ndo pode a ANACOM retirar conclusdes sobre a evolugao
dos custos do servico TDT, nem tdo pouco concluir sobre a aderéncia dos precos do servico

aos custos, com base nos resultados do SCA da MEO ano a ano.

Para realiza-lo, e a semelhanca do efetuado numa analise de NPV, a ANACOM terd de ter em
conta ndo so6 as margens obtidas pelo servico num determinado ano, como as margens apu-

radas para os anos anteriores e subsequentes ou seja, durante o periodo da licenga.

Este facto é particularmente importante para a garantia da sustentabilidade econdmico-
financeira da plataforma TDT, nomeadamente tendo em consideracao os elevados prejuizos

que a MEO tem vindo a registar no servico TDT, durante os primeiros anos da sua prestagao.

Adicionalmente, é de salientar que a determinacgdo dos pregos do servico TDT com base uni-
camente nos resultados do SCA da MEO pode colocar em causa a previsibilidade regulatoria,
uma vez que investimentos adicionais efetuados durante o periodo da licenca podem originar
oscilagdes dos custos e consequentemente dos precos, que em nada contribuirdo para a esta-

bilidade do mercado.

Ora, i) considerando apenas os investimentos realizados no ambito da TDT até 2014 (inclusi-
ve) e assumindo que ndo existirdo investimentos adicionais de 2015 em diante (o que configu-
ra um cenario otimista, e ndo realista, atendendo a que e.g. manter-se-3o os investimentos
com comparticipagdes DTH e com backoffice de atendimento, entre outras componentes), ii)
considerando o valor das amortizagdes do exercicio afetas a TDT até 2014 e extrapolando o
respetivo valor até ao final da licenca, no pressuposto de que ndo existirdo investimentos adi-
cionais, e iii) considerando os custos operacionais afetos a TDT até 2014 e assumindo a sua
estabilidade de 2014 até 2023*, os valores a considerar no business plan da TDT, para cada um

dos anos, sdo os seqguintes (valores em milhares de euros):

3 Note-se que os custos operacionais (OPEX) apresentados no business plan correspondem aos custos de
exploracao da TDT apurados pelo SCA da MEO. A tabela sequinte apresenta uma estimativa da evolucao do
custo anual da TDT até 2023, adicionando ao OPEX as amortizag¢des, o custo de capital e as provisdes:

[nc]
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[FIC]

18. Mediante esta visdo global dos custos da TDT (com valores reais até 2014 e estimados entre
2015 e 2023), podemos agora, incorporar os respetivos proveitos por forma a ter o business
plan global do servico, calcular o respetivo NPV e aferir da adequabilidade dos precos pratica-

dos e da rentabilidade do projeto como um todo, no periodo da licenca.

19. Caso se mantenham até 2023 apenas os proveitos com a RTP (com a RTP1, RTP2, RTP-A e
RTP-M), a SIC e a TVI, e sem alteragdes, e caso se mantenha, igualmente, a contratagdo do
servi¢o por parte da AR TV até 2023 pelo mesmo valor que suporta atualmente, o NPV global
do projeto (considerando um custo médio ponderado do capital de 10%) é [11C] || | Gz
I (FiC), conforme detalhe apresentado na tabela seguinte, conside-
rando-se nos anos 2010 e 2011 0s proveitos acordados com os operadores de TV para o perio-

do do simulcast:
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[1cj

[FIC]

20. Acresce que, ainda que porventura se assumisse a entrada ao servi¢o do 5.° canal em 2017,

pelo mesmo valor suportado pelos demais canais nacionais, o NPV global do projeto [IIC]

I (<1, conforme abaixo ilustrado:

[1c]

[FIC]
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21.  Ainda que se assumisse o licenciamento e entrada ao servico de dois canais adicionais em

2017, o NPV global do projeto [11C] || G (-], conforme

resultados seguintes:

[nc]

[FIC]

22. Daqui se depreende que, tanto o facto de a MEO ndo ter auferido desde 2011, conforme era
expetavel, qualquer proveito relativo a um 5.2 canal, como o facto de os operadores de TV
terem prescindido do canal HD partilhado, ndo estando a suportar qualquer valor relativo ao
mesmo, tém tido um efeito adverso significativo na rentabilidade do servigo. De facto, caso se
tivessem concretizado os proveitos da proposta variante da MEO (com a entrada ao servico
do 5.2 canal em 2011 e sem Canal Parlamento), o NPV global do projeto ascenderia a [lIC]

I (F(Cl, sendo que, caso se incluisse igualmente o Canal Parlamento

(pelo valor anual de [IIC] - [FIC] entre 2013 e 2023, inclusive), o NPV atingiria [lIC] -

I (-]
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[nc]

[FIC]

23.  Acresce que ainda poderiamos ir mais longe, e considerar os proveitos decorrentes dos precos
da proposta base (MUX A stand alone) da MEO, na medida em que esta Empresa realizou
todo o investimento com vista a implementacdo da TDT no MUX A stand alone, sendo que os
precos da proposta variante pressuponham que grande parte dos investimentos e dos custos
operacionais seriam recuperados por via dos proveitos gerados com os servicos de pay TV

(MUXBaF).

24. Conforme se conclui da analise apresentada em termos de business plan (onde se assumiu que
nao existirdo investimentos adicionais de 2015 em diante e se consideraram custos operacio-
nais anuais, entre 2015 e 2023, constantes e iguais aos verificados em 2014), nem sequer com
dois canais adicionais sera possivel obter um NPV global positivo para o projeto, mas tao-
somente minimizar o impacto negativo das varias circunstancias que alteraram profundamen-

te os pressupostos subjacentes as propostas (base e variante) apresentadas.

25.  Fica, assim, demonstrado que ndo ha qualquer espago para a reducdo dos pregos praticados. E
que, mesmo a aplicacdo do principio da orientagdo dos precos para os custos — que ndo se
concede que tenha enquadramento no contexto da prestagao do servico TDT —, se abordado

de forma adequada, ndo permitiria qualquer reducdo do preco.
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1.3.

26.

27.

28.

29.

A ocupacao da capacidade existente no MUX A

Nas pp. 7 a 13, a ANACOM apresenta a sua abordagem relativamente a ocupacdo da capa-

cidade existente nos emissores do MUX A.

A este respeito, importa referir que o quadro 1 apresentado pela ANACOM ndo se encontra
totalmente correto, pelo facto de a ANACOM ter-se baseado ndo apenas na informacgao
remetida pela MEO em 29/04/2014, mas também na informacgdo constante da proposta
variante da MEO. Por outro lado, vem a MEO apresentar nos paragrafos sequintes duas cor-
recdes a informagado sobre a ocupagdo dos emissores do MUX A que enviou naquela data®,
de forma a traduzir o mais fielmente possivel a respetiva ocupag¢do atual, e que se prendem
com a ocupagao do audio no caso da RTP e com a ocupagdo das tabelas PSI/SI (Program

Specific Information/Service Information).

No caso da RTP1, RTP2, RTP-A e RTP-M, em vez de 0,096 Mbps para audio e 0,096 Mbps
para audio descricdo, o que consta efetivamente no contrato celebrado com a RTP e
implementado é 0,128 Mbps para audio e 0,064 Mbps para audio descri¢ao, sendo que o

total se mantéem.

O EPG corresponde de per si a uma tabela PSI/SI, sendo que, quando os contratos com os
operadores de TV referem uma capacidade o,4 Mbps afeta ao EPG, a partilhar entre os ope-
radores de TV (leia-se aqui, partilhar entre a RTP1, RTP2, SIC e TVI), a mesma inclui, na ver-
dade, as demais tabelas PSI/SI, as quais sdo obrigatdrias e estdo associadas a sinalizagao
dos canais. As tabelas PSI/SI e respetiva capacidade que ocupam sao, entao, as sequintes:
() Tabela EPG, atualmente com um débito de 0,05 Mbps por canal (o Canal Parlamento
ndo tem EPG), sendo que este valor pode variar em funcdo da informacdo que os canais
pretendam colocar;
(i) Tabela PMT com um débito de 0,025 Mbps por canal, incluindo o canal HD e o Canal
Parlamento;
(iii) Tabelas cujo débito esta reservado no MUX para a globalidade dos canais, independen-

temente do nUmero de canais existentes: ocupam 0,039 Mbps (tabela PAT com 25

3 Nessa carta, a MEO referiu que a ocupacdo por parte dos operadores de TV ascendia a 2,392 Mbps no caso
da RTP1, RTP2, RTP-A, RTP-M, SIC, TVl e 5° Canal e a 1,896 Mbps no caso do Canal Parlamento, ascendendo a
capacidade restante (onde se inclui o HD e a banda de guarda) a 6,054 Mbps no Continente e a 5,872 Mbps nas
Regides Autdnomas.
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kbps, tabela TDT/DOT com 5 kbps, tabela MIT com 5 kbps, tabela NIT com 2 kbps e

tabela SVT com 2 kbps), e abrangem igualmente o canal HD e o Canal Parlamento.

30. Acresce que, relativamente a capacidade do canal HD, a mesma continua reservada, estan-

31.

32.

33.

do a ser transmitido um canal HD a preto.

Por outro lado, muito embora a MEO tenha apresentado na sua proposta (aquando da can-
didatura, capitulo Il do plano técnico) uma capacidade de 2 Mbps para servigos interativos,
referiu igualmente que essa capacidade dependia dos operadores de TV, que sé teria efeito
caso fosse efetivada pelos mesmos, e que toda a capacidade remanescente seria distribuida
pelos servicos ativos em cada momento; ora, aquando da celebragao dos contratos, os ope-
radores de TV prescindiram dos servigos interativos, sendo certo que ainda existe alguma
capacidade no MUX A caso algum dos operadores pretenda disponibilizar servicos interati-

VOS.

Adicionalmente, importa referir que a banda de guarda ndo tem um valor fixo, ainda que a
MEO tenha considerado na sua proposta (aquando da candidatura, capitulo Il do plano téc-
nico) e de forma conservadora, uma banda de guarda correspondente a 3% do total da
capacidade (ou seja, uma banda de guarda de 0,510 Mbps no Continente e de 0,620 Mbps
nas Regides Autonomas), mas pode ser inferior. Acresce que, faz sentido que o respetivo
custo seja partilhado por todos os canais que ocupam o MUX A (incluindo o Canal Parla-
mento), na medida em que se deve a uma limitagao técnica pelo facto de o MUX nao permi-

tir a utilizacdo integral da largura de banda prevista na norma.

Face ao exposto, em vez de a ocupacao do MUX A corresponder a constante nas tabelas
seguintes (formato distinto do apresentado pela ANACOM, mas com valores equivalentes

aos considerados pelo Regulador no seu quadro 1):
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[1cj

[FIC]

34. Devera ser considerada a sequinte ocupagao do MUX A:
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[1cj

[FIC]

1.4. Aimputacdo dos custos referentes a capacidade ndo ocupada

35. No que se refere a imputagdo dos custos da capacidade reservada mas ndo utilizada no
MUX A, a MEO gostaria de comecar por referir que a abordagem adotada pela ANACOM é
verdadeiramente surpreendente. Com efeito, lendo e relendo a “explicacdo” dada no SPD
Precos da TDT, permanecem insondaveis os fundamentos de se alocar 2/3 dos custos ao
lado da oferta e 1/3 ao lado da procura. Admitindo, naturalmente, ndo se ter tratado de uma
alocacdo arbitraria, a MEO interroga-se sobre porque é que uma chave de alocagao 2/3 -1/3

Ill

€ mais “justa e razoavel” do que 3/4 — 1/4, 3/5 - 2/5 ou outra.
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36.

37

38.

39.

40.

A MEO surpreende-se também com os “fundamentos” invocados para o critério de aloca-
¢do dos custos. Alega efetivamente a ANACOM, em defesa desta curiosa chave de alocacdo
de custos que (i) a MEO “deveria ter tido em conta” o risco de o 5° canal ndo vir a existir (!) e
que (ii) “"numa dtica de eficiéncia na utilizagdo do espectro”, a MEO “devera procurar maxi-

mizar a utilizagdo do espectro disponivel no MUX A”.

No que se refere a (no entender da MEO insustentavel) tese da imputac¢do do “risco 5°
canal” a MEO enquanto risco proprio do negocio, remete-se, para evitar repeti¢des fastidio-
sas, para o que a respeito deste tema é afirmado no ponto 1 do Capitulo Il do corpo desta
pronuncia. Reitere-se apenas que, como ai é explicado, estamos perante um pressuposto
da atividade e ndo perante um risco proprio do negocio. A inexisténcia do 5° canal fica
manifestamente fora da alea prdpria do projeto tal como o mesmo foi configurado pela

ANACOM quando langou o concurso e pela MEO quando a ele concorreu.

Em relagdo ao argumento de que a MEO “devera procurar maximizar a utilizacdo do espec-
tro disponivel no MUX A”, esta empresa nem sabe bem o que dizer, num contexto em que,
(i) volvidos mais de 7 anos continua forcada a reservar capacidade ndo utilizada para um 5°
canal que ndo sabe se algum dia ira existir e em que, (ii) ndo foi libertada da obrigacao de
reservar capacidade para o canal HD partilhado. A MEO permite-se assim ndo comentar
esta alegagcdo da ANACOM, acreditando que, neste caso, a realidade é suficientemente

eloquente para dispensar comentarios adicionais.

No documento da consulta publica sobre o Futuro da TDT a ANACOM, depois de explicar a
importancia, para a formagao do preco do servico de TDT, da questdo do risco associado a
ndo ocupacdo da capacidade total prevista aquando da elabora¢dao da proposta, o Regula-
dor indica que se verificam 3 opg¢des no contexto do eventual surgimento de um MUX B: (i)

risco nulo para o concorrente, (ii) risco total para o concorrente e (iii) risco partilhado.

Era assim que, no documento da consulta publica sobre o Futuro da TDT, o Regulador defi-
nia a situacdo de “risco total para o concorrente”: “cada operador incorre num prego cor-
respondente apenas a capacidade que efetivamente ocupa, sendo que se houver capacida-

de ndo ocupada, os custos decorrentes dessa situagdao sao imputados ao concorrente”.
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41.

42.

43.

Ora, ndo devendo sé-lo, é justamente isso que se passa atualmente, uma vez que é a MEO
que, de forma injusta, inesperada e prolongada no tempo, tem suportado sempre a integra-
lidade dos custos associados a capacidade ndo ocupada (mas reservada), apesar de ndo
estar nas suas maos adotar qualquer medida que promova uma maior ocupag¢ado do espec-
tro ndo utilizado. Ou seja, verifica-se uma situacdo de capacidade excedentaria for¢cada e

nao remunerada.

Os operadores de televisao ndo estao a suportar quaisquer custos associados a capacidade

ndo utilizada, embora sejam os principais beneficiarios dessa ndo ocupagao.

Dito isto, a MEO considera que, no contexto atual, para efeito da verificacdo da orientacao
dos atuais precos para os custos, deve alocar-se aos utilizadores da plataforma a integrali-
dade dos custos relativos a capacidade disponivel no MUX A, nos moldes que expde nos

pontos seguintes.

1.5. Modelo alternativo de imputacao da capacidade disponivel no MUX A

4.

45.

Conforme ja referido, o preco praticado por canal ndo pode ser avaliado apenas com base
no custo constante do SCA, porque o preco foi definido como constante ao longo do perio-
do da licenga, e o custo do SCA, que traduz o custo reconhecido pela Empresa em cada ano
(e que inclui amortizagOes e custo de capital) vai decrescendo por via das amortizagdes —
devido a dimensdo do investimento inicial exigido a MEO e a longa duragdo da licenca -,
donde seria expectavel uma margem negativa nos primeiros anos, e depois positiva até ao
final. Daqui resulta que, caso se ajustasse o preco ao custo assim que a margem passasse a
positiva, nunca seriam recuperadas as margens negativas dos primeiros anos de exploracdo

do servico de TDT.

Sem prejuizo do referido, tendo em conta que os custos apurados através do SCA refletem,
a totalidade dos custos, considerando quer a capacidade em utilizagcdo, quer a que se
encontra livre/disponivel (recorde-se que e.g. os investimentos em emissores, respetivas
amortizacdes e custo de capital, tiveram em conta a capacidade de 19,91 Mbps no Conti-
nente e de 22,12 Mbps nas Regides Autdonomas, ainda que uma parte dessa capacidade se

encontre disponivel) um exercicio semelhante ao efetuado pela ANACOM, corrigido em
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termos da capacidade afeta e da imputacdo dos custos da capacidade disponivel, permite
facilmente demonstrar que os precos aplicaveis pela MEO aos operadores de TV sdo signifi-

cativamente inferiores aos custos da plataforma TDT.

46. Tal deve-se, em particular, ao facto de a MEO nao ter, até a data, refletido nos pregos que
aplica aos clientes atuais os custos relativos a capacidade afeta ao 5° canal e ao canal HD,
sendo certo que, ainda que fosse expetavel ter nos primeiros anos da prestagao do servico
um proveito total inferior ao respetivo custo total, a margem negativa tem sido ainda mais
pronunciada precisamente pelo facto de a MEO ter “absorvido” os custos relativos a capa-

cidade ndo utilizada, mas disponivel.

47. Considerando a ocupagao do MUX A acima apresentada, designadamente:
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[1cj
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48. O exercicio que, no entender da MEO, se poderia efetuar, consiste em distribuir, numa pri-
meira instancia, a capacidade reservada para o canal HD (com excec¢ao dos 0,006 Mbps no
Continente e dos 0,005 Mbps nas Regides Autonomas da quota-parte dos 0,039 Mbps das
tabelas PSI) pelos canais que iriam usufruir da mesma (i.e. para os canais para os quais tal
capacidade foi prevista aquando do dimensionamento do MUX), a saber, a RTP1, RTP2,
SIC, TVI e 5° Canal (novamente, a MEO so instalou emissores com cerca de 5,5 Mbps de
capacidade adicional para o canal HD pelo facto de a tal ter sido obrigada nos termos da
RCM 12/2008, das pegas do concurso e, posteriormente, do DUF atribuido), conforme tabe-

las seguintes:
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49. Seguidamente, a capacidade restante (onde se inclui a banda de guarda) devera ser distri-
buida por todos os canais que teoricamente ocupariam o MUX A (incluindo o 5.9 canal e o
Canal Parlamento), com base na ocupacao afeta a cada um mediante as tabelas apresenta-
das no ponto anterior e em conformidade com a metodologia de um modelo de custeio
FDC, obtendo-se as ocupagdes das tabelas sequintes, onde a MEO passaria a deter 0,066
Mbps/o,044 Mbps de capacidade adicional no Continente/Regides Autonomas para utiliza-

¢do para outros fins:



Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investiga¢ao aprofundada aos custos e
proveitos do servico de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de conteudos a utilizadores finais

[1cj
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50. Por Ultimo, a distribuicdo da capacidade reservada para o 5.° canal (com excec¢do dos 0,007
Mbps no Continente e dos 0,006 Mbps nas Regides Auténomas da quota-parte dos 0,039
Mbps das tabelas PSI) pelos canais que efetivamente ocupam o MUX A e pela propria MEO
(onde se inclui o Canal Parlamento e a capacidade adicional de 0,066 Mbps/o0,044 Mbps no
Continente/Regides Autonomas passivel de utilizagdo para outros fins)*, conduz-nos a
seguinte imputacao final, no entender da MEO, mais correta, da capacidade disponivel no

MUX A:

% Ainda que seja discutivel se a capacidade do 5.° canal ndo deveria ser distribuida exclusivamente pelos
canais que beneficiam da sua ndo existéncia, ou seja, aRTP,aSICea TVI.
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[1cj

[FIC]

1.6. Estimativa de custos por operador/canal de TV

51. Partindo do raciocinio da ANACOM e, bem assim, do custo anual apurado em 2013 através
do SCA para o servico de TDT [IIC] _ [FIC], e considerando o numero efetivo de
emissores instalados em 2013 [I1C] || | GTGTcTcNGGGEEEEEEEEEEEEEEEEEEEE (-
e ndo, conforme considerou a ANACOM, o nimero de emissores apresentados na proposta
da MEO, obtém-se um custo anual para 2013 de [lIC] _ [FIC] por canal de cobertu-
ra nacional, considerando a distribuicao da capacidade do canal HD e da restante nos mol-

des supra apresentados:
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[1cj
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52. Considerando, adicionalmente, a distribuicdo da capacidade reservada para o 5.° canal
pelos canais que efetivamente ocupam o MUX A e pela propria MEO, nos termos referidos

pela MEO nos pontos anteriores, obtém-se um custo anual para 2013 de [1IC] || Gz

[FIC] por canal de cobertura nacional:

[1nc]

[FIC]

53. Ora, qualquer um dos valores obtidos para 2013 é significativamente superior ao prego que
a MEO pratica a cada canal de cobertura nacional [1IC] ||| (F1C1, o que se deve,
em particular e conforme ja explicado, ao facto de a MEO nado ter, até a presente data,
refletido nos precgos que aplica aos clientes atuais os custos relativos a capacidade afeta ao

5° canal e ao canal HD.
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54.

55.

56.

Nao obstante, e também conforme ja referido, ainda que o custo apurado por canal para
2013 resultasse inferior ao preco praticado, tal ndo seria fundamento para a reducdo do
preco, atendendo a que, por um lado ficariam por recuperar as margens negativas dos pri-
meiros anos de exploragdo do servico de TDT (razdo pela qual a orienta¢do do preco para os
custos ndo pode ser avaliada com base na simples comparagdo entre o prego e o custo apu-
rado em cada ano pelo SCA) e, por outro, a que a MEO tem direito a obter a rentabilidade
estimada no ambito do plano de negdcio que serviu de base a sua candidatura, a qual ndo

Ihe pode ser “extorquida” por decisdo administrativa.

Importa, por isso, relembrar a ANACOM da rentabilidade esperada pela MEO aquando da
apresentacdo das suas propostas, designadamente, um NPV de [IIC] [ EGTGTGTGcGEN

I (<] e de [iC] N (FIC] na proposta base,

para o periodo de 15 anos da licenca. Os pressupostos subjacentes ao concurso eram sim-
ples: investir o necessario e suficiente para o transporte e emissdo de 5 canais em SD no

Continente, de 6 canais em SD nas Regides Autonomas e de um canal em HD.

Chegados a este ponto (quase quatro anos apods o switch-off), para a MEO o que importa é
serem criadas as condi¢des para que a rentabilidade do servi¢o prestado se aproxime dos

valores apresentados aquando da candidatura.

2. COMENTARIOS AO SPD MERCADO TDT

57

A MEO ja apresentou, no corpo desta pronuncia, a sua posi¢ao relativamente aos pontos
que considera essenciais do SPD Mercado TDT. Neste capitulo apresentar-se-ao alguns
comentarios adicionais, de carater mais especifico, ao exercicio sequido pela ANACOM,

sem desconsiderar as obje¢des de fundo a este projeto de decisdo ja manifestadas.

2.1. Mercado (retalhista) de televisao por subscricao

58.

Da sua analise, a ANACOM conclui (cf. 26) que o mercado de televisdo por subscricdo é um
mercado que se mantém concorrencial. A MEO acompanha este entendimento e considera

que os dados disponiveis mostram, efetivamente, uma dinamica concorrencial significativa.
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59.

Questiona-se, contudo, a preocupacdo manifestada nos paragrafos 2.21. e 2.22 a propdsito
do crescimento da quota de mercado da MEO. Num mercado onde a NOS continua a ser,
no entendimento da ANACOM, o operador com a quota de mercado mais elevada (cf. p.
19), ndo deixa de ser estranha a preocupac¢do do Regulador com o operador (a MEO) que
tem assumido o papel de challenger neste mercado. Além disto, sendo um mercado concor-
rencial, é natural e esperada uma variacdo de quotas de mercado (neste sentido, note-se a
dindmica de evolu¢do das quotas da Cabovisdo e da Vodafone), sem que dai se possa extra-

polar qualquer conclusdo em termos de PMS.

2.2. Adefinicado do MRTDT

60.

61.

62.

Em primeiro lugar, quanto a definicdo do mercado grossista na vertente do produto, ndo
podemos deixar de comentar a abordagem segquida pela ANACOM que ¢, no minimo, sur-
preendente. A ANACOM debrucga-se sobre a substituibilidade — em rigor sobre a substitui-
cdo - entre a teledifusdo analdgica terrestre e a teledifusdo digital terrestre, ou seja sobre

uma substituibilidade no tempo, em que um servigo sucede ao outro.

Com o devido respeito, esta abordagem nao faz sentido ja que, na analise da substituibili-
dade do lado da oferta para efeito da delimitacao das fronteiras do mercado relevante, a
questdo central é se fornecedores de servigos relacionados teriam a capacidade para passar
a fornecer o servico em analise, sem custos adicionais significativos e num curto periodo de
tempo, face a um SSNIP. Ora, a ANACOM nem sequer cuidou de identificar potenciais for-
necedores alternativos, nem de avaliar a sua aptidao para prestar o servi¢o de transporte

dos canais FTA, o que torna invalido o exercicio de definicdo do mercado.

Quanto ao teste dos trés critérios, sabe-se que os Reguladores podem em casos muito
excecionais definir outros mercados para além dos indicados nas Recomendacdes da CE,
mas neste caso surge um especial dever de fundamentagdo. Basta ler as pp. 30 a 32 do SPD
Mercado TDT para perceber que esse dever nao foi cumprido e que a ANACOM se furtou a
verdadeiramente abordar o tema com um minimo de profundidade. Com efeito, a ANA-
COM dedica apenas oito paragrafos no total do SPD para justificar o preenchimento do tes-
te dos trés critérios. Ainda que quantidade ndo seja sinonimo de qualidade, a verdade é que

analisando o conteudo daqueles paragrafos, ndo fica minimamente evidenciado que os trés
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63.

64.

65.

66.

critérios estejam verificados, o que é especialmente grave tendo em atenc¢ao que, sem essa

verificagdo, o mercado em causa ndo pode ser considerado suscetivel de regulagao.

Relativamente ao primeiro critério (obstaculos fortes e ndo transitdrios a entrada e no que
se refere a alegacdo da ANACOM sobre a alegada escassez do espectro disponivel, a MEO
gostaria de referir que, embora o espectro disponivel seja efetivamente limitado ndo é, em
nosso entender, correto afirmar-se que no curto/médio prazo ele é escasso. De facto, so na
faixa UHF (bandas IV e V) o numero de canais radioelétricos reservados para TDT permite a
instalacao de, pelo menos, mais uma rede de radiodifusdo televisiva a que estaria associado
um chamado MUX B, conforme referido pela ANACOM na sua consulta de 2014 sobre o

futuro da TDT.

O espectro sé podera ser considerado escasso se a oferta (quantidade de espectro) disponi-
vel for insuficiente para satisfazer a procura. Dito de outra forma, o espectro sé podera ser
um obstaculo a entrada no mercado se a procura ndo puder ser satisfeita, o que esta longe
de se encontrar demonstrado. Certo é que ha espectro disponivel que ndo esta a ser utiliza-

do.

A situacdo descrita — existéncia de espectro disponivel para a instalagdo de pelo menos
mais um MUX — vai manter-se muito para além de 2020, altura em que se prevé que a faixa
dos 700 MHz (694-790 MHz) tenha que ser abandonada pela TDT para ser consignada a
operagdes moveis de banda larga. Neste contexto, dificilmente se podera dizer que ha uma

escassez nao transitoria.

Acresce que estas barreiras ndo sdo inultrapassaveis. Como se sabe, a propria Consulta
Futuro TDT veio equacionar a possibilidade de langar um novo concurso, para um novo
MUX (MUX B), daqui resultando, portanto, e ao contrario do que a ANACOM referiu, que
tais obstaculos ndo sdo persistentes no curto e sequramente a médio prazo. Sendo o pro-
cesso de definicdo de mercado uma analise prospetiva, considera-se que a ANACOM deve-
ria ter refletido neste SPD os resultados apresentados na Consulta Futuro TDT, sendo que,

de resto, foi precisamente isso que a ANACOM assumiu que iria fazer na Decisao RTP-2.
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Alias, na verdade, ndo podemos perder de vista o facto de as proprias barreiras atuais em
matéria de acesso ao espectro serem de natureza legal, criadas através de um regime
monopolistico de licenga, da responsabilidade da ANACOM (e validado pelo Governo).
Caberia entdo ao Regulador, aquando dessa opgao, ter ponderado a (in)compatibilidade
desse regime com a possibilidade de desenvolvimento da concorréncia no mercado no

futuro proximo.

Quanto a questdo dos custos afundados, é de notar que a sua existéncia é uma caracteristi-
ca transversal a quase todos os mercados de comunicagdes eletronicas, alguns ja libertos de
regulagao, pelo que por si sé ndo justifica a imposicao de regulagdo. E mesmo quanto ao
mercado TDT, nao ficou demonstrado no SPD que Portugal apresente especificidades nes-
se dominio, sendo que em varios paises europeus o servico é assegurado por varios opera-

dores.

Relativamente ao segundo dos trés critérios (mercado cuja estrutura ndo tenda para uma
concorréncia efetiva no horizonte temporal pertinente), dir-se-ia que a ANACOM evitou
pura e simplesmente aborda-lo, limitando-se a repetir algumas afirmag¢des redundantes e

sem substancia analitica.

Na avaliagao sobre se a estrutura do mercado evidencia tendéncia para concorréncia efeti-
va, mesmo com verificacdo de barreiras a entrada, importa analisar os constrangimentos
competitivos oriundos de fora do mercado, i.e., de empresas que no presente e numa pers-
petiva estatica, ndo sdo concorrentes no mercado em causa. Assume particular relevo a
presenca de plataformas alternativas capazes de oferecer servigos substitutos ao nivel reta-

lhista, por tal poder resultar em alteragdes das dindamicas competitivas na cadeia de oferta.

Nesse sentido, a Comissao Europeia quando eliminou o mercado 18 da lista de mercados
relevantes, em 2007, invocou, na respetiva nota explicativa, o aumento da concorréncia
entre plataformas, que ja entdo se verificava, nomeadamente a existéncia de 3-4 platafor-
mas concorrentes em muitos paises (terrestre, satélite, cabo e telecom). Baseou-se
nomeadamente no dinamismo das plataformas para concorrerem entre si e atrairem utili-
zadores para fundamentar o facto de a dinamica do mercado levar a ndo satisfacdo do

segundo critério.

94



Pronuncia da MEO relativamente aos projetos de decisdo da ANACOM sobre a investigagdo aprofundada aos custos e
proveitos do servi¢o de TDT e ao mercado grossista de teledifusdo para a entrega de contetdos a utilizadores finais

72.

73

74.

75-

76.

77

78.

Também a AdC, na sua pronuncia sobre a Consulta Futuro da TDT refere que " entende-se,
a partida, que também outras plataformas podem ter condi¢des para se substituir a plata-

forma TDT na transmissao dos conteudos ai disponibilizados”.

Na verdade, os canais transmitidos na plataforma TDT também sdo difundidos através de
plataformas alternativas, sendo que em Portugal o nUmero de subscritores das plataformas
de TV paga é muito significativo, com uma penetracdo de 84,4% nas familias classicas (face
a uma penetragao da TDT de 23,4%, em 2013, cf informagdo constante no SDP MRa8),

razdo pela qual ndo se pode ignorar a pressao concorrencial exercida por estas.

Acresce que, como refere a CE, ha outras formas de salvaguardar potenciais problemas de
poder de mercado. Para além da lei da concorréncia, a possibilidade de imposicdo de obri-
gacoes de must carry sobre as plataformas alternativas (de TV paga) quando uma rede
constitui o meio principal de rece¢do de programas de TV e radio, por imperativos de inte-
resse publico, endereca eventuais problemas de acesso as plataformas de transmissao dos

canais especificados, o que refor¢a o constrangimento sobre a plataforma TDT.

A AdC, na mesma pronuncia mostra estar ciente desta prerrogativa ao referir a necessidade
de a difusdo dos programas televisivos de acesso ndo condicionado livre ser assegurada nas
varias redes e plataformas com as mesmas caracteristicas, de forma gratuita para o utiliza-

dor e garantindo-se a universalidade do servico.

Assim, a MEO nao entende como pode a ANACOM concluir pela verificagdo do sequndo cri-
tério a margem desta analise que, se tivesse sido levada a cabo, ndo consentiria a mesma

conclusao.

Por Ultimo e no que respeita ao terceiro critério (impossibilidade de a aplicagdo do direito
da concorréncia colmatar, por si s, as deficiéncias detetadas no mercado) a ANACOM ndo

vem apresentar qualquer justificagcdo especifica sobre a matéria.

Alias, seria precisamente a proposito deste critério que a ANACOM deveria ponderar a

importancia / suficiéncia do direito da concorréncia num mercado cujas condi¢des de con-
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corréncia foram definidas ab initio, e onde a estrutura de mercado ficou fixada de forma

administrativa, limitando assim potenciais dinamicas competitivas.

Sabendo-se que os trés critérios sdo cumulativos, basta o ndo preenchimento de um deles
para que o mercado em causa ndo seja suscetivel de regulamentacdo ex ante, o que se veri-
fica no presente caso, na medida em que pelo menos o primeiro e o segundo critérios ndo
sdo preenchidos, para além do facto de que, ainda que o fossem, ndo poderiam relevar (ou

ter a mesma relevancia) num mercado com as carateristicas da TDT.

Conclui-se assim que o MR TDT ndo preenche o teste dos trés critérios, ndo podendo por

isso, também por este motivo, ser suscetivel de requlamentagao ex ante.

2.3. Aanalise de poder de mercado

81.

82.

83.

84.

Este capitulo do SPD é um dos exemplos maximos de que o exercicio da ANACOM descon-
sidera por completo a realidade do servi¢co TDT e surge viciado pelos termos em que o con-

curso TDT foi langado, por decisdo administrativa.

Tal como a CE sugere, as autoridades reguladoras devem efetuar uma analise exaustiva e
global das caracteristicas econdmicas do mercado antes de chegar a uma conclusdo quanto
a existéncia de PMS. Tal como destacado pela Comissao, este “(...) ndo é um processo
mecdnico nem abstrato, exigindo uma andlise de todos os dados disponiveis”. O objetivo é
determinar se uma empresa tem efetivamente o poder de se comportar, em larga medida,

com independéncia face aos seus parceiros comerciais.

Esta nocdo de independéncia esta relacionada com o grau de pressao competitiva a que a
empresa em causa estd sujeita. A posicdo dominante pressupde que esta pressdo ndo seja
suficientemente eficaz e que, como tal, a empresa goze de um poder de mercado conside-
ravel e duradouro. Consequentemente, as decisdes da empresa sdo em grande medida

insensiveis as agoes e reacoes dos concorrentes, dos clientes e mesmo dos consumidores.

Neste contexto, é evidente que a MEO ndo se encontra, de modo algum a agir de forma
independente. Como é sabido, o preco praticado aos operadores resultou de um concurso

publico, aberto e concorrencial que limitou a possibilidade de a MEO vir a definir um preco
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fora das condi¢des inicialmente definidas (e que possibilitou a qualquer outro interessado
oferecer pre¢os “"mais competitivos” do que os da MEO). Portanto, como dizer que a MEO é
detentora de PMS quando a MEO pauta o seu comportamento pelos termos e condi¢des do
concurso TDT, ndo podendo ir além do que ficou definido na sua proposta? O comporta-
mento da MEO ¢, pois, limitado pelas regras e condi¢des do concurso e da sua proposta,
sendo que a proposta da MEO foi apresentada num procedimento concorrencial em si

mesmo.

Acresce que nao é correto dizer que ndo existe contrapoder negocial dos operadores de
televisao. Tal poder existiu num momento inicial de celebracao dos Memorandos de Enten-
dimento e, sobretudo, no momento de negociacdo dos contratos finais. Prova disso é que,
nestes contratos, o preco final se reduziu em virtude da nao utilizagdo da capacidade HD

por parte dos canais de televisdo.

Importa ainda referir que a MEO e os operadores de TV se encontram também no mercado
de canais para distribuicdo televisiva paga, no qual aqueles operadores, na qualidade de

fornecedores da MEO, tém a faculdade de exercer contrapoder.

Por outro lado, é incoerente dizer que ndo ha contrapoder negocial quando a MEO esta
obrigada a reservar capacidade de transmissdo para os canais dos operadores RTP, SIC e

TVl e estes tém o direito (mas nado o dever) de ser transportados na plataforma.

Por fim, talvez a maior prova de que ndo existe PMS é precisamente o facto de a MEO estar
a arcar com os todos os custos de ndo utilizacdo da capacidade disponivel no MUX A, sem
repassar esse custo para os operadores de televisdo. Este facto (ndo contestado pela ANA-
COM) ndo é concilidvel com a conclusdo de que a MEO dispoe de PMS e, como tal, pode

comportar-se de forma independente dos seus parceiros, aumentando o prego.

Todos estes aspetos foram desconsiderados pela ANACOM, que apenas veio dar destaque
a quota de mercado da MEO, num raciocinio viciado a partida, porque o cenario do concur-
so TDT foi o de criagdo de um monopdlio transitério, conduzindo a que a quota de mercado

seja esta, ndo podendo manifestamente ser outra.
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Assim, e em conclusdo, a determina¢do de PMS baseada nos critérios mencionados ndo é
adequada e desconsidera toda a realidade do concurso TDT e a posicdo da MEO a luz deste
concurso. Nesta perspetiva, a MEO ndo detém qualquer poder de mercado significativo e
tem a sua liberdade, nomeadamente ao nivel da determinagdo dos pregos, fortemente limi-
tada pelos termos do concurso, pelos termos da Licenga TDT e pelo contrapoder negocial

dos operadores de televisao.

2.4. Asobrigac¢oes regulamentares especificas

o1.

92.

93.

No que concerne as obrigagdes regulamentares a impor, remete-se para o que ficou referi-

do no corpo desta pronuncia.

Gostariamos, ainda assim, de assinalar uma leitura, a nosso ver incorreta, da ANACOM rela-
tivamente a obrigacdo de acesso e utilizagdo de recursos de rede especificos, prevista no
art® 72° da LCE. Quando essa disposicao refere, entre os critérios de avaliacdo da propor-
cionalidade da imposi¢do daquela obrigagdo, “a viabilidade técnica e econdmica da utiliza-
¢do ou instalagdo de recursos concorrentes” ndo se trata da viabilidade do recurso candida-

to a regulacao, como a ANACOM indica, mas antes da de eventuais recursos alternativos.

Para além de ndo terem efeito Util e ndo visarem enderecar um problema especifico, consi-
dera-se que as obrigagdes em causa ndo preenchem os exigentes critérios do artigo 55.° da
LCE. Pelas varias razdes identificadas ao longo desta pronuncia, no minimo, a obrigagao de
controlo de pregos ndo pode em caso algum ser imposta, atendendo ao disposto no artigo

19.9, n.° 4, do Regulamento MUX A e na Licenca TDT.
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