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1. Enquadramento

A Vodafone Portugal — Comunica¢des Pessoais, S.A. (Vodafone ou Requerente), mediante
comunicacdo de 05.06.2017, vem solicitar a intervencdo da ANACOM, ao abrigo do
procedimento de resolugdo administrativa de litigios previsto no artigo 10.° da Lei das
Comunicagdes Eletrénicas' (LCE) por alegada atuacéo irregular da MEO — Servigos de
Comunicagbes e Multimédia, S.A. (MEO ou Requerida), no dmbito dos procedimentos
previstos e regulados pela Oferta de Referéncia para Acesso a Condutas (ORAC ou Oferta)?,
em concreto, a respeito da obrigacdo de pagamento das penalidades por respostas erradas

a pedidos de analise de viabilidade.

Por deliberagcéo de 30.08.2018, o Conselho de Administragdo da ANACOM, na prossecugao
das atribuicGes previstas nas alineas a), b), c) e g) do n.° 1 do artigo 8.° dos Estatutos,
aprovados pelo Decreto-Lei n.° 39/2015, de 16 de marco, no exercicio dos poderes previstos
na alinea b) do n.° 2 do artigo 9.° dos mesmos Estatutos e, bem assim, das competéncias
previstas no artigo 10.° da LCE, ao abrigo do disposto na alinea q) do n.° 1 do artigo 26.° dos
Estatutos, deliberou, aprovar o projeto de deciséo (sentido provavel de deciséo - SPD) relativo
ao “Pedido de intervengédo para resolugdo administrativa de litigios - Penalidades por
respostas erradas a pedidos de viabilidade no &mbito da Oferta de Referéncia de Acesso a

Condutas”.

Esta deliberacao foi submetida a audiéncia prévia das interessadas, nos termos e para os
efeitos dos artigos 121.° e 122.° do Codigo do Procedimento Administrativo (CPA). As partes
foram regularmente notificadas® mediante oficios expedidos, através de registo com aviso de

rececao, em 30.08.2018, tendo sido fixado em 10 (dez) dias uteis o prazo de pronuncia.

A MEO e a Vodafone apresentaram, em tempo —ambas em 17.09.2018 — as suas pronuncias
ao projeto de decisdo, considerando-se devidamente exercido o direito de audiéncia prévia
por cada uma das interessadas, no ambito do presente pedido de intervengdo para a

resolucdo de litigios, nos termos e para os efeitos do CPA.

O presente relatério, que constitui parte integrante da decisdo final, apresenta a sintese das
pronuncias recebidas, bem como o respetivo entendimento da ANACOM em relagdo as

questbes com relevancia para a decisdo, fundamentando as opg¢des tomadas a final. O

"Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro; e, ainda, na secgdo 10.3 da ORAC, relativa a “Resolugdo de litigios”.
2 Disponivel em: http://ptwholesale.pt/pt/servicos-nacionais/infraestruturas/Paginas/orac.aspx.
3 Conforme Avisos de Rececéao dos Correios assinados (por cada uma) em 03.09.2018.
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carater sintético do relatério ndo dispensa a consulta integral das pronuncias para completa

compreensao das posi¢cdes manifestadas.
2. Sintese das pronuncias e entendimentos da ANACOM
2.1 Comentarios gerais das interessadas e entendimento da ANACOM

A MEO alega, a titulo de consideragbes gerais, na linha da sua pronuncia no ambito do
sentido provavel de decisédo sobre alteracées &8 ORAC e a Oferta de Referéncia de Acesso a
Postes (ORAP) de junho ultimo, que “é, por regra, favoravel a aplicagéo de penalidades, na
medida em que a mesma vise assumir um carater dissuasor do incumprimento, sobretudo
quando intencional e reiterado (o que néo é, de todo, o caso que motivou a resolugdo de

litigios aqui em causa)” (cfr. pagina 3 da sua pronuncia ao SPD).

Porém, a MEO afirma que “nédo pode deixar de manifestar o seu receio que o recurso a tal
expediente possa vir a constituir, na pratica, uma forma de as Beneficiarias obterem — de
forma ilegitima, ainda que de ma-fé ou em abuso de direito — uma vantagem patrimonial
injustificada e desproporcionada, bem como, em certas circunstancias, considerar legitima a
instalagdo sem aviso prévio, legitimando e incentivando ocupagdes indevidas por parte das

Beneficiarias da ORAC” (cfr. pagina 3 da sua pronuncia ao SPD).

Por sua vez, a Vodafone, como comentario geral, manifesta a sua concordancia, na integra,
com o sentido de decisdo da ANACOM. A empresa sauda o projeto de decisdo da ANACOM
de determinar a MEO o cumprimento das suas obrigagées de pagamento, no estrito e
escrupuloso cumprimento das regras da ORAC em matéria de penalidades, no sentido de
que cada resposta incorreta a um pedido de analise de viabilidade constitui a MEO na
obrigacéo de compensar a Beneficiaria na quantia de € 200,00 a titulo de penalidade, sendo
a penalidade devida por cada resposta errada dada pela MEO a cada pedido de analise de
viabilidade submetido — e ndo por cada reclamacéo referente a varios pedidos e correspetivas
respostas erradas. A Vodafone sauda também o projeto de decisdo na parte do entendimento
de que o éxito na instalagdo nédo isenta a MEO do pagamento de uma penalidade pela
resposta errada que tenha dado ao pedido de analise de viabilidade que lhe foi submetido

para a instalacdo.

Entendimento da ANACOM

A ANACOM regista a concordancia da Vodafone com o sentido de decisdo da ANACOM de
30.08.2018, sem prejuizo de adiante no ambito dos comentarios especificos analisar em

detalhe o ponto suscitado “de que o éxito na instalagdo ndo isenta a MEO do pagamento de
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uma penalidade pela resposta errada que tenha dado ao pedido de analise de viabilidade que

Ihe foi submetido para a instalagéo”.

Quanto ao receio manifestado pela MEO, entende a ANACOM que os mencionados
comportamentos oportunistas que podem vir, eventualmente, a existir por parte das
Beneficiarias da ORAC nao estdo devidamente fundamentados pela MEO. Com efeito, nem
a MEO faz prova do que alega, nem é crivel que uma Beneficiaria submeta a MEO multiplos
pedidos de analise de viabilidade para o(s) mesmo(s) trogos(s) e/ou caixas de visita (CV) que
foram alvo de erro(s) em resposta anterior da MEO a pedido de analise de viabilidade, com o
objetivo unico de, através do processo de reclamacao por erro na resposta da MEO, vir a ser

ressarcida, repetidamente, pela MEO através da penalidade associada.

No caso particular em analise, nada indicia o alegado comportamento oportunista por parte
da Vodafone, nem a MEO apresentou quaisquer factos que fundamentem em concreto a
existéncia de tal comportamento. Nao se pode concluir que existe por parte daquela empresa
a obtencdo de vantagens patrimoniais injustificadas e desproporcionadas, e em ma-fé ou
abuso de direito, tendo por base meras afirmacées e consideragcdées vagas e latas,

desprovidas de concretizagao.

2.2 Comentarios especificos das interessadas e entendimento da ANACOM
i. Procedimento previsto na ORAC

A MEO afirma existir um procedimento na ORAC para gestao de respostas incorretas a um
pedido de andlise de viabilidade. Neste sentido, a MEO apresenta de forma simplificada o
“procedimento de reclamacgéo de resposta errada de pedido de analise de viabilidade”. Assim,

declara que o procedimento esta dividido em dois passos, nos termos que descreve.

Primeiro. A Beneficiaria comecga por enviar a MEO um pedido de analise de viabilidade
com a indicagdo ou ndo de tracado alternativo. Segue-se a resposta da MEO ao pedido
apresentado, identificando o resultado da viabilidade por troco e CV. Com base nessa
resposta, sendo parcial ou totalmente viavel, a Beneficiaria formulara um pedido de acesso e
instalacdo dos cabos e equipamentos nas infraestruturas da MEO. No decurso dessa
instalacéo, a Beneficiaria podera identificar no terreno eventuais erros na resposta a pedidos
de analise de viabilidade, quer se tratem de “negativos (inviaveis) errados”, quer se tratem de

“positivos (viaveis) errados”.

Sequndo. Verificando-se a existéncia eventual de um erro, cabe a Beneficiaria

apresentar uma reclamacao formal a gestdo comercial da MEO para sua analise. Em
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resposta, a MEO analisara essa reclamacéo, regra geral na sequéncia de uma deslocagéo
ao terreno para avaliar as condicdes, e enviara a sua resposta a Beneficiaria que podera ser

de aceitagdo ou ndo da reclamacéo.

Neste ponto, a MEO realga que “compete exclusivamente a Altice Portugal o reconhecimento
e a aceitagéo da incorregdo da resposta do pedido de analise de viabilidade, ndo competindo
as Beneficiarias efetuar qualquer juizo sobre a viabilidade e eventuais erros, devendo estas,
portanto, no caso de negativos (que podera ser aparentemente errados), abster-se de instalar
quaisquer cabos e equipamentos nos trogos de condutas e/ou CV declaradas inviaveis
(mesmo que constatem no terreno que tal resposta poderia vir a ser considerada como

errada)” (cfr. pagina 5 da sua pronuncia ao SPD).

Nesta sequéncia, de acordo com a MEQO, e para contrapor o entendimento da Vodafone, a
verificagdo de um eventual erro por uma Beneficiaria, ndo a legitima a efetuar qualquer tipo
de instalacdo nos trogos e/ou CV alvo da reclamagéo, sem a expressa autorizagdo emitida
pela MEO. Ademais, a MEO também € da opinido que s6 é responsavel se a resposta errada
Ihe for exclusivamente imputavel, sendo certo, no seu entendimento, que ndo competira em
qualquer circunstancia a Beneficiaria avaliar sobre a imputabilidade ou responsabilidade da

ocorréncia.

A titulo adicional, a MEO confirma a sua posicado de que o principio subjacente a aplicacéo
de tal penalidade, sob pena de deturpar a finalidade da sua aplicagdo, devera ser por
ocorréncia e ndo por pedido, refutando que se encontra a agir em abuso de direito e de forma

contraria aos principios gerais de direito.

Entendimento da ANACOM

Sobre os procedimentos previstos na ORAC e descritos pela MEO na sua pronuncia, relativos
ao envio pela Beneficiaria a MEO de pedidos de analise de viabilidade, a resposta da MEO a
esses pedidos, bem como a gestdo das respetivas respostas (a pedidos de analise de
viabilidade) contendo informacdo alegadamente incorreta, a ANACOM salienta que os
mesmos nao constituem parte do objeto do presente litigio, estando — como a MEO bem sabe
— em discussdo uma matéria especifica referente as penalidades por respostas erradas a
pedidos de viabilidade no ambito da ORAC.

ii. Pedidos do 3.° bloco: 0CS00157106 e OCS00157093

No que toca aos pedidos apresentados na tabela que a MEO forneceu nos seus

esclarecimentos em 11.04.2018 (incluida na pagina 6 do SPD e para a qual se remete), e
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especificamente sobre o pedido com a referéncia OCS001571086, que se trata de um pedido

de anadlise de viabilidade, remetido pela Vodafone, de instalagdo de um Ponto de Ligacéo
(PL) em CV da MEO, esta empresa declara que aceitou a reclamacéo da Vodafone e, como
tal, o pagamento da penalidade reclamada por resposta positiva errada de viabilidade para
instalacéo de PL em CV. Confirma pois a MEQO, que a sua resposta ao pedido de analise de
viabilidade submetido pela Vodafone, de instalagdo do PL (com referéncia “VDFPL1_1" e
codigo de equipamento “HETY.144FN”) na CV - foi viavel, pelo que reconhece a

ocorréncia de uma resposta positiva errada.

Todavia, no que respeita ao pedido com a referéncia OCS00157093, a MEO alega que esta

em causa uma situagao distinta. Segundo a MEO, a resposta ao pedido de analise de
viabilidade de instalagdo do PL com referéncia “VDFPL1_1" e codigo de equipamento
“HETY.144FN”, na “‘CV [ foi positiva. Acontece que neste caso a Vodafone
reclamou da resposta positiva remetida pela MEO, alegando que a “CV |} néo
tinha condi¢cbes para albergar o referido PL. Em consequéncia dessa reclamacgao, a MEO
informa que foi ao terreno analisar a situacao e constatou que o PL ja se encontrava instalado;
e apresenta uma fotografia que tirou na altura, tendo confirmado tal instalagdo com o posterior

envio pela Vodafone do cadastro de ocupacéo.

A MEO é da opinido que este pedido de reclamacéo de resposta positiva errada ao pedido

de analise de viabilidade com a referéncia OCS00157093 ndo devera ser considerado valido

e, consequentemente, na sua opini&o, a reclamacgao ndo pode ser sujeita a qualquer tipo de
penalidade a pagar pela MEO. Isto porque, segundo a MEQO, a Vodafone desrespeitou o
acima descrito procedimento de reclamacgéo de respostas erradas a pedidos de analise de
viabilidade. Reitera a MEO que s6 depois das necessarias verificagcdes, tendo em vista a
elaboracdo da resposta as reclamacgdes, podera vir a ser dada autorizacdo as Beneficiarias
para instalar os cabos e equipamentos no tro¢co/CV, sob pena de incorrerem em ocupacao
indevida. E, uma vez mais, expressa a sua posicao que quanto a reclamacao da Vodafone,
“sobre a alegada resposta errada de viabilidade para instalagdo do PL na “CV |||k, este
operador, identificando o eventual erro na resposta a analise de viabilidade e apds ter
comunicado a reclamacgéo a Altice Portugal para analise, ndo deveria ter prosseguido com a
instalagdo do PL antes de obter a resposta da Altice Portugal a reclamagéao” (cfr. pagina 7 da

sua pronuncia ao SPD).

E, prosseguindo na sua argumentagéo, porque a Vodafone instalou o PL sem ter aguardado
a resposta por parte da MEO, aquela empresa ndo incorreu em qualquer dano devido a

resposta errada que recebeu no pedido de analise de viabilidade na “CV |l . relo que
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a reclamacgao em causa nao podera deixar de ser considerada inaceitavel e invalida, e ndo

deve ser aplicada nenhuma penalidade por resposta errada.

Sobre esta matéria, a MEO remata com a afirmacéo de que, “conforme a ANACOM recorda
no PD, a aplicagdo de uma penalidade & MEQ por resposta positiva errada a um pedido de
analise de viabilidade foi imposta na deliberagéo de 28.10.2010 com fundamento de que “a
beneficiaria tem custos de deslocacéo de pessoal e respetivo material ao local de instalagéo
sem que possa imediatamente executar os trabalhos de instalagéo”, o que [de acordo com a

MEQ] néo sucedeu neste caso em concreto” (cfr. pagina 8 da sua pronuncia ao SPD).

E afirma que discorda da posicdo da ANACOM de “que nédo é pelo simples facto de a
pretensdo da Vodafone para instalagdo de um PL ter sido efetivada com éxito (porque
verificou e conclui, no terreno, que a resposta da Altice Portugal estava errada e, como tal,
procedeu a instalagdo), que isentara a Altice Portugal do pagamento de uma penalidade pela
resposta (negativa) errada ao pedido de analise de viabilidade que Ihe foi submetido pela

Vodafone para instalagdo desse mesmo PL” (cfr. pagina 8 da sua pronuncia ao SPD).

Para fundamentar esta discordancia alega que “nenhum dano resultou para a Vodafone
decorrente da resposta errada ao pedido de analise de viabilidade na “CV ||} K (-
estando pendente de resposta a reclamagéo da Vodafone, admitir que a instalagédo venha a
ocorrer por deciséo unilateral da Beneficiaria, colocara em causa um dos principios basilares
da ORAC, pondo inclusivamente em causa pedidos que possam ser entretanto colocados por

outras Beneficiarias”.

Segundo a MEO, “esta situagéo [€] agravada pelo facto de a Vodafone ter admitido que a
Altice Portugal deu uma resposta de viabilidade positiva errada, ou seja, a prépria Vodafone
assumiu a néo viabilidade para a instalagdo do PL, mas, mesmo assim, procedeu a sua

instalagdo” (cfr. pagina 8 da sua pronuncia ao SPD).

Entendimento da ANACOM

Registam-se os comentarios da MEO em relacéo ao pedido OCS001571086, verificando-se

inexistir quanto a este ponto divergéncia entre as partes.

Quanto ao pedido OCS00157093 (constante do 3.° bloco de pedidos identificados pela MEO),

a ANACOM verifica agora, com base na informacdo disponibilizada pela MEO na sua

pronuncia ao SPD de 30.08.2018, que a resposta da MEQO ao pedido de analise de viabilidade
com a referéncia OCS00157093 (vide a tabela da pagina 6 do SPD) tratou-se afinal de uma

resposta positiva a um pedido de anadlise de viabilidade, sobre a qual a Vodafone tera
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apresentado reclamacéo, alegando que a CV da MEO em causa nao teria condi¢cdes para

instalar o PL.

Ora, das informagbes transmitidas pela MEO aquando da prestacdo de informagbes em
11.04.2018, a ANACOM inferiu que se tratava de uma resposta negativa da MEO a um
pedido de analise de viabilidade da Vodafone que seria alegadamente errada, tendo

analisado e tratado no SPD esse pedido especifico a luz dessa interpretacdo.

Com efeito, e como é bom de ver, em sede de prestacao de informagdes, a MEO escreveu o
seguinte: “No caso do pedido com referéncia OCS00157093, a Altice ndo aceitou a
reclamacéo de “Resposta errada” de viabilidade de espago para instalagdo de um Ponto
de Ligagdo (PL), dado que se constatou que o referido PL foi instalado nas suas
infraestruturas” (agora destacado). Ora, a forma como a MEO redigiu o seu texto, alegando
ainda que “constatou que o referido PL foi instalado [pela Vodafone] nas suas infraestruturas”,
levou a ANACOM a considerar/interpretar erroneamente que estava em causa uma resposta

negativa ao pedido de analise de viabilidade.

Para além disso, a Vodafone, quando prestou os seus esclarecimentos a ANACOM em
22.05.2018, limitou-se a indicar este pedido com a referéncia OCS00157093 na lista de
pedidos de analise de viabilidade (com resposta alegadamente incorreta) da MEO, sem

distinguir se a resposta dada pela MEO foi positiva ou negativa.

Posteriormente, em resposta ao SPD, a Vodafone também nada refere quanto a natureza da
resposta a este pedido, i.e., se se trata de um pedido de analise de viabilidade com uma
resposta positiva ou negativa, sabendo bem que a ANACOM considerou-o como tendo tido
uma resposta negativa alegadamente errada pela MEO (cfr. esta expresso no segundo
paragrafo da pagina 16 do SPD), tendo realizado a sua analise e elaborado o projeto de

decisdo com base nessa premissa.

Nestes termos, em face dos factos agora alegados pela MEO na sua pronuncia, sem duvida
com mais clareza, a analise antes efetuada pela ANACOM ao pedido com a referéncia

OCS00157093 carece da devida reponderagdo e reanalise.

Assim, ndo obstante a Vodafone ter contestado a resposta positiva da MEO a este pedido
de analise de viabilidade, uma vez que a Vodafone acabou por conseguir instalar o PL na CV
da MEO em questdo, a ANACOM entende que, nesta situagédo concreta, néo deve haver lugar
ao pagamento pela MEO de penalidade por resposta errada a pedido de viabilidade. Na

verdade, com a instalagdo efetivada do referido PL na CV da MEO, a reclamacéo da
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VVodafone sobre a resposta positiva da MEO ao pedido de analise de viabilidade subjacente

perde efeito util.

Pelos motivos expostos, considera-se que é de eliminar o 2.° paragrafo da pag. 16 do SPD
de 30.08.2018, no qual foi referido o seguinte (em concreto quanto ao pedido de analise de
viabilidade submetido pela Vodafone com a referéncia OCS00157093): “Quanto a este ponto,
€ importante esclarecer que ndo é pelo simples facto de a pretensdo da Vodafone para
instalagdo de um PL ter sido efetivada com éxito (porque verificou e concluiu, no terreno, que
a resposta da MEO estava errada e, como tal, procedeu a instalagdo), que isentara a MEO
do pagamento de uma penalidade pela resposta (negativa) errada ao pedido de analise de

viabilidade que lhe foi submetido pela VVodafone para instalagdo desse mesmo PL”.

Em sua substituicao, devera ser aditado o seguinte paragrafo: “N&o obstante a VVodafone ter
reclamado sobre a resposta positiva da MEQO ao pedido de analise de viabilidade, dado que
a Vodafone acabou por instalar, com sucesso, o PL na CV da MEO em questéao, entende-se
que ndo deve haver lugar ao pagamento pela MEO da correspondente penalidade, ja que

néo se afigura que a VVodafone tenha tido prejuizos que devam ser ressarcidos”.

De qualquer forma, a partir do momento que a VVodafone apresentou reclamagao sobre uma
resposta positiva a um pedido de analise de viabilidade (alegando que a CV da MEO em
causa nao teria condi¢des para instalar o PL), a Vodafone deveria ter cumprido o disposto na
seccdo 4.3.1 da ORAC em vigor, “No caso de ser detetado na fase do Acesso e Instalagdo
pela Beneficiaria, erro no teor da resposta de Analise de Viabilidade previamente fornecida
pela MEO, a Beneficiarnia devera submeter um pedido novo”, o que a Vodafone acabou por
nao fazer (tendo optado, ao invés, por proceder a instalagcado do PL na CV em questao), pelo
que se podera assumir que ndo deu seguimento a reclamacgao — submetendo um pedido novo

— reconhecendo implicitamente que a mesma deixou de se colocar.

iii. Pontos deliberativos — alinea a) do SPD

“o pagamento da penalidade é aplicavel para pedidos distintos de analise de
viabilidade, ainda que respeitem ao mesmo tro¢o da conduta, e vale também
para as situacées em que tenha havido uma dnica reclamagdo da

beneficiaria que agregue pedidos diferentes cujas respostas foram erradas”

A MEO afirma expressamente discordar dos pontos deliberativos da alinea a) da proposta de
decisdo da ANACOM no litigio. Fundamenta a sua discordancia apresentando as seguintes

razoes:
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Primeira raz&o: Utilizacdo abusiva das penalidades por resposta errada de

analise de viabilidade.

Receia a MEO que uma decisdo no sentido propugnado no SPD possibilite um
comportamento oportunista por parte das Beneficiarias, na medida em que relativamente a
uma mesma ocorréncia (troco de conduta ou CV) a qual tenha sido dada uma resposta errada
de viabilidade, sejam colocados multiplos pedidos de andlise de viabilidade para o(s)
mesmo(s) troco(s) e/ou CV alvo de erro(s) na resposta de andlise de viabilidade com o
objetivo de, através do processo de reclamacao por erro na resposta a estes pedidos, aplicar

a penalidade associada.

Refere a MEO que a detegéo do erro da resposta é efetuada pela Beneficiaria e 0 momento
em que tal ocorre e a apresentacdo da reclamacé&o néo séo controladas pela MEO, sem
prejuizo da existéncia da condic&o na oferta que estabelece que a “Beneficiaria envie a [Altice
Portugal] uma comunicagédo formal assim que tal ocorréncia for detetada e até ao termo da

validade do respetivo pedido” (cfr. pagina 9 da sua pronuncia ao SPD).

E escreve que n&o € de excluir o cenario de que uma Beneficiaria, detetando um erro de
resposta, possa vir a colocar varios pedidos adicionais de analise de viabilidade com cabos
e equipamentos a instalar nos trocos/CV em que a resposta foi considerada errada, e dai
retirando um beneficio econémico sempre que o preco desses pedidos for inferior as

penalidades obtidas de forma incondicional.

Entendimento da ANACOM

Quanto a primeira razado apresentada pela MEO, a ANACOM recupera o entendimento ja
exposto supra no ambito dos comentarios gerais. Assim, reitera-se que o0s receios
manifestados pela MEO de poderem vir a existir comportamentos oportunistas por parte das
Beneficiarias da ORAC nao foram devidamente fundamentados. Com efeito, e conforme
referido, nem a MEO faz prova do que alega, nem é crivel, que uma Beneficiaria submeta a
MEO muiltiplos pedidos de analise de viabilidade para o(s) mesmo(s) trocos(s) e/ou CV que
foram alvo de erro(s) em resposta anterior da MEO a pedido de analise de viabilidade, com o
objetivo Unico de, através do processo de reclamagéo por erro na resposta a estes pedidos,
vir a ser ressarcida, repetidamente, pela MEO através da penalidade associada. No caso
particular em analise, ndo foi cabalmente demonstrada, com dados concretos, a existéncia

de um comportamento oportunista por parte da Vodafone.

Acresce que, nos casos em que uma Beneficiaria coloque, num determinado periodo de

tempo (limitado) e para uma determinada area geografica varios pedidos de analise de
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viabilidade, é expectavel que, numa 6tica de eficiéncia, apenas inicie a “ida ao terreno”
quando ja tiver conhecimento das respetivas respostas aos varios pedidos de analise de
viabilidade remetidas pela MEO — sendo assim expectavel que, apenas nessa altura, a
Beneficiaria “confirme” no terreno a correcéo dessas respostas da MEO aos varios pedidos e

apresente eventuais reclamacgées, caso estas se justifiquem.

Segunda raz&o: Impacto negativo limitado para a Beneficiaria no caso de
conjunto de pedidos colocados num mesmo pedido temporal e com trocos/CV

comuns.

Segundo a MEO, desde logo, por razdes operacionais e logisticas, o impacto dos varios
pedidos ndo é cumulativo. Diz a MEO que convém ter presente que, regra geral, e como €
exemplo o primeiro bloco de pedidos com penalidades reclamadas, a Beneficiaria pode
colocar um conjunto de pedidos num periodo de 1 a 2 meses que respeitem a uma zona
geografica e que tenham trogcos e CV comuns. Uma vez que se trata de um conjunto de
pedidos relacionados com a utilizagdo de trogos comuns, a MEO afirma que é natural, em
termos operacionais, que a Beneficiaria aguarde pela resposta de viabilidade de todos os

pedidos para depois agendar e iniciar os trabalhos no terreno.

De acordo com a MEO, ao realizar os trabalhos no terreno, a Beneficiaria orientara o seu
trabalho por trogco, ou seja, instalara todos os cabos e equipamentos dos pedidos
relacionados trogo a trogo, por razées de racionalidade de custos operacionais. De acordo
com a MEO, nesta légica, a detegcdo de um erro de uma viabilidade positiva errada tera
impacto uma sé vez nos custos de deslocagdo de pessoal e respetivo material ao local da

instalacéo.

Defende a MEO que a penalidade deve ser unica quando estiver em causa um conjunto de
pedidos de andlise de viabilidade concentrados no tempo e no espaco e que partiihem de

trogcos/CV com incorre¢des de resposta de analise de viabilidade.

Admite reconhecer que “algumas condigbes aplicaveis ao procedimento de gestdo da
reclamacgéo de resposta errada a um pedido de analise de viabilidade poderdo evoluir tendo
em conta as perspetivas da Altice Portugal e das Beneficiarias” mas reitera “‘que o momento
em que a ocorréncia é detetada ndo é controlado pela Altice Portugal, exceto nos casos em
que haja acompanhamento da Altice Portugal no momento em que é detetada a ocorréncia”

(cfr. paginas 10 e 11 da pronuncia ao SPD).

Aproveita também para acrescentar que na sua opinido a penalidade de € 200,00 nunca

devera ser aplicada em caso de respostas erradas a pedidos de analise de viabilidade
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colocados em momento posterior a data de detecdo da ocorréncia pela Beneficiaria e
comunicada a MEO. Assim, afirma que “pedidos subsequentes de analise de viabilidade para
trogos/CV com informagdo de viabilidade errada ndo devem ser alvo de penalidade,
atendendo a que, objetivamente, a Beneficiaria ja tem informagédo sobre os eventuais erros

nos trogos/CV’ (cfr. pagina 11 da pronuncia ao SPD).

A Vodafone afirma acompanhar o entendimento da ANACOM no sentido de que a penalidade
de € 200,00 é devida por cada resposta errada a cada pedido de analise de viabilidade distinto
— assim identificado pela Beneficiaria com um indicador tnico -, independentemente de os
varios pedidos de analise de viabilidade corresponderem ao mesmo trogo da conduta, ja que
cada pedido pode dizer respeito a ocupagédo de condutas da MEO no mesmo trogo com
diferentes cabos ou equipamentos na Beneficiaria”. Afirma, também, que ficou claro “ao
contrario do pugnado pela MEQ (cfr. pp.26 do processo administrativo) que a cada resposta
errada a um pedido de analise de viabilidade distinto corresponde uma penalidade
independentemente de ter havido uma unica reclamagdo da Beneficiaria que agregue

pedidos diferentes cujas respostas foram erradas” (cfr. pagina 3 da pronuncia ao SPD).

Entendimento da ANACOM

Quanto ao comentario da MEO de que no caso de um conjunto de pedidos de analise de
viabilidade relacionados com a utilizagdo de trogcos e CV comuns é natural, em termos
operacionais, que a Beneficiaria aguarde pela resposta a todos os pedidos de analise de
viabilidade para depois agendar e iniciar os trabalhos no terreno, a ANACOM admite que tal
pode e deve acontecer. Em todo o caso, essa € uma decisdo que cabera naturalmente a

Beneficiaria e ndo a MEO.

No entanto, a ANACOM néo pode concordar com o comentario da MEO de que a Beneficiaria
orientara o seu trabalho por troco, instalando todos os cabos e equipamentos dos pedidos
relacionados trogo a troco por razées de racionalidade e de custos operacionais, e que, nesta
I6gica, a detecdo de um erro de uma viabilidade positiva permite limitar a “uma sé vez” os
custos da Beneficiaria de deslocacao de pessoal e respetivo material ao local da instalagao.
A ANACOM considera que uma Beneficiaria, ao planear a alocacéo de determinados recursos
(humanos/materiais) a instalagdo de rede numa determinada zona geografica e num
determinado periodo de tempo, pode condicionar a realizagdo de outros trabalhos (noutras
zonas geograficas) e inerentes recursos necessarios para o efeito, o que tem repercussdes

nos seus custos.
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Regista-se também que a MEO defende na sua pronuncia ao SPD que a penalidade de
€200,00 nunca devera ser aplicada em caso de respostas incorretas a pedidos de anélise de
viabilidade colocados em momento posterior a data de detecdo da ocorréncia pela

Beneficiaria e comunicada a MEO.

Analisada a Oferta, observa-se que na ORAC vigente ndo se encontra previsto este tipo de
condicionamento (de natureza temporal) aludido agora pela MEO quanto a aplicagcdo das
penalidades por respostas erradas a pedidos de viabilidade. Quaisquer alteracbes as
condi¢cdes estipuladas numa Oferta de Referéncia — como parece ser o que a MEO pretende
aqui fazer — seguem um procedimento préprio para o efeito, ndo sendo este o momento, nem
0 meio adequado legalmente para determinar a aplicacdo de uma condicéo (referente a

penalidades) que difere do que esta agora estipulado.

Acresce que é questionavel se a MEQO, depois de receber uma reclamagdo de uma
Beneficiaria relativa a resposta a um pedido de analise de viabilidade, ira continuar a dar
repetidamente (a mesma) resposta a pedidos de andlise de viabilidade subsequentes que

envolvam os mesmos trogos de conduta.

Quanto aos comentarios da Vodafone, a ANACOM reitera, transcrevendo, o que ja fez
constar do SPD de 30.08.2018: “o pagamento da penalidade é aplicavel para pedidos
distintos de analise de viabilidade, ainda que respeitem ao mesmo trogo da conduta e, vale
também para as situagGes em que tenha havido uma unica reclamagéo da Beneficiaria que
agregue pedidos diferentes cujas respostas foram erradas”, entendimento que mantém para

os devidos efeitos.

Terceira razdo: Potencial agravamento das condi¢cbées de aplicacdo da

penalidade por erro de cadastro pelo SPD sobre as alteragcées a ORAC e ORAP.

No que a este fundamento diz respeito, a MEO entende que, caso se venha a verificar que a
decisdo final sobre as alteragcbes & ORAC e a ORAP é coincidente com o que se encontra
previsto no SPD de junho de 2018, o impacto negativo econdmico para a MEO ira ser
substancialmente agravado relativamente a ocorréncia de respostas erradas a pedidos de
viabilidade. E reproduz o que consta do SPD de alteracées a ORAC e a ORAP, em concreto,
a Decisao 45, a Deciséo 34 e a Decis&o 35, a mencéo de que “O efeito conjunto dos referidos
pontos do SPD agravara de forma significativa o impacto negativo para a Altice Portugal e
esta empresa acredita que o incentivo econdmico ao recurso do mecanismo de utilizagéo
abusiva descrito (...) [n]a presente pronuncia sera fortemente ampliado” (cfr. pagina 12 da

pronuncia ao SPD).
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Entendimento da ANACOM

Quanto a terceira razao que a MEO invoca para fundamentar a sua posi¢ao de discordancia
ao teor do SPD da ANACOM sobre o litigio em apreco, é de salientar que 0 mesmo surge
descontextualizado. A MEO pronunciou-se oportunamente sobre cada um dos referidos
pontos deliberativos/decisérios do SPD de junho de 2018 sobre as alteragcdes a ORAC e a
ORAP, estando cada um dos seus comentarios a ser analisados e tratados em sede proépria
no ambito do procedimento, em curso, de revisdo da ORAC (e da ORAP), para o qual se
remete.

iv. Ponto deliberativo — alinea b) do SPD

“O facto da pretensao da Beneficiaria para a instalacao de um PL ter sido
efetivada com éxito nao isenta a MEO do pagamento de uma penalidade pela
resposta errada que deu ao pedido de analise de viabilidade que lhe foi

submetido para instalagdo desse mesmo PL”

A MEO afirma que ndo pode concordar com o teor do numero 2 da alinea b) do SPD pois
considera tratar-se de uma decisdo especifica apenas para PL quando a ORAC prevé a
instalacéo de cabos e de varios equipamentos, para além do PL, que sdo a Folga e o PE.
Para a MEQ, mais relevante que este facto, é a falta de rigor na seguinte formulagéo “O facto
da pretenséo da Beneficiaria para a instalagdo de um PL ter sido efetivada com éxito”, bem
como a forma acritica como € abordada o que diz ser “uma violagédo clara das regras da
ORAC por parte da Vodafone”.

A empresa considera, pelas razdes suscitadas sobre o pedido com a referéncia
OCS00157093, que a ANACOM “néo pode ignorar deixar passar em claro o incumprimento
das condigbes da oferta no que respeita a obrigatoriedade de a Beneficiaria notificar,
imediatamente apds a deteg¢do no terreno, o erro na resposta ao pedido de analise de
viabilidade, de aguardar pela decisdo da MEQ quanto a reclamagcédo apresentada e,
principalmente, de a instalagdo de cabos e equipamentos nos trogos reclamados apenas
poder ocorrer apds analise e respetiva autorizagdo por parte da Altice Portugal’ (cfr. pagina

12 da pronuncia ao SPD).

Mais afirma que “no caso em que a Altice Portugal ndo da razéo, justificadamente, a
reclamag¢do da Beneficiaria, ndo devera existir qualquer pagamento a Beneficiaria de
penalidades pela resposta errada’. Mais, na visao da MEO, “a Beneficiaria devera abster-se
de proceder a instalagdo de equipamentos antes da resposta e autorizagéo da Altice Portugal

a reclamagéo colocada’. E, nas situagdes em “que a Beneficiaria decidir “efetivar com éxito”
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a instalagdo dos seus cabos e/ou equipamentos, ndo obstante estar pendente a reclamacgéo
sobre o alegado erro de cadastro detetado e sem estar devidamente autorizada para o fazer,
néo pode haver lugar a qualquer penalidade a aplicar a Altice Portugal, uma vez que néo se
verificam, nessa situagdo, os danos que fundamentam a aplicagdo dessa penalidade” (cfr.

pagina 13 da pronuncia ao SPD).

A Vodafone, em relagdo a este ponto decisério declara que acompanha o entendimento da
ANACOM, segundo o qual “o éxito na instalagdo néo isenta a MEO do pagamento da
penalidade por resposta errada que tenha dado ao pedido de analise viabilidade que Ihe foi
submetido para instalagdo”. Neste sentido, acrescenta que, “ao contrario do pugnado pela
MEO (cfr. pp. 25 do processo administrativo), se a Beneficiaria conclui, na sequéncia da
analise no terreno, que a resposta ao pedido de analise de viabilidade esta errada e, como
tal, procede a instalagdo, nem por isso deixa a MEQ de ter praticado o facto que a constitui
no dever de compensar que decorre da sec¢do 7 da ORAC” (cfr. pagina 3 da pronuncia ao
SPD).

Entendimento da ANACOM

A ANACOM considera que os argumentos aduzidos pela MEO, em concreto relativamente
ao pedido de analise de viabilidade com a referéncia OCS00157093, sdo de acolher, pois a
Vodafone, apesar de ter contestado (alegando a existéncia de erro) a resposta positiva da

MEOQO, ainda assim procedeu a instalagdo, com sucesso, do seu PL na CV da MEO em causa.

No que toca aos comentarios especificos da Vodafone, ndo obstante numa primeira analise
a ANACOM ter dado razdo a aqui ora Requerente, constatou-se que afinal a situagcao que
ocorreu é distinta, pois, como ja se referiu, relativamente ao pedido OCS00157093 o que
estava em causa, ndo era uma resposta negativa, mas antes uma resposta positiva da MEO
alegadamente errada, que culminou na efetiva instalacéo do PL na CV por parte da VVodafone,
conferindo assim razdo a positividade da resposta da MEO aquele pedido de analise de
viabilidade.

Releva-se que na génese da penalidade prevista na ORAC, por respostas erradas da MEO
a pedidos de analise de viabilidade submetidos pela Beneficiaria esta, conforme ja referido,
a ocorréncia de custos que a Beneficiaria teria com a deslocacéo de pessoal e material ao
local, sem que a mesma pudesse imediatamente executar os trabalhos de instalacéo. Quanto
ao que a esta parte releva, remete-se para o entendimento da ANACOM ja explanado supra

no ponto ii. da seccdo 2.2 do presente relatorio.
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Nestes termos, para além da substituicdo do 2.° paragrafo da pagina 16 do SPD, nos termos
assinalados acima, justifica-se também proceder a eliminagéo do ponto deliberativo da alinea
b) do numero 2 da secg¢ao 5 do SPD de 30.08.2018, por ser inaplicavel ao caso, pois que o
sentido de deciséo ai projetado teve como base a premissa errada que a MEO tinha dado
uma resposta negativa, alegadamente errada, ao pedido de analise de viabilidade que Ihe foi
submetido para instalagdo do PL mas, como a MEO clarificou na sua pronuncia, na verdade,
a resposta que deu foi positiva, tendo a Beneficiaria instalado o PL com éxito/sucesso, nao

incorrendo em custos que devam ser ressarcidos.

A Disparidade do numero de pedidos de analise de viabilidade em litigio

Especificamente, a Vodafone vem chamar a atencéo para a disparidade quanto ao numero
efetivo de pedidos de analise de viabilidade em litigio, e ainda que o valor concreto que a
MEO tem em divida para com aquela empresa seja uma matéria a ser resolvida em sede
contratual, esclarece que, na verdade, foram 9 os pedidos de analise de viabilidade relativos
ao periodo em referéncia e que apenas por mero lapso, na tabela apresentada em sede de

esclarecimentos prestados em 22.05.2018, foram indicados 12 pedidos.

Entendimento da ANACOM

No que toca aos esclarecimentos prestados pela Vodafone, relembra-se que a MEO
identificou nos seus esclarecimentos prestados em 11.04.2018 um total de 9 pedidos
diferentes de viabilidade submetidos pela Vodafone no ambito do apuramento das

penalidades referentes ao 2.° semestre de 2014 (e, ainda, ao 1.° semestre de 2015).

Reitera-se o entendimento plasmado no projeto de decisédo, de que ndo cabe a ANACOM
decidir sobre o valor em concreto que a MEO tem em divida para com a VVodafone nesta sede,

matéria a ser resolvida entre as partes contratualmente (cfr. pagina 12 do SPD).

Porém, quanto as discrepancias assinaladas sobre o numero total de pedidos de analise de
viabilidade efetivamente apresentados, que se verificaram no periodo do 2.° semestre de
2014, na medida em que nao € o primeiro lapso detetado no ambito do processo em curso,
(ja se havia detetado um lapso quanto a férmula de calculo do exemplo apresentado no
pedido de intervencao), impde-se realcar, em nome da cooperacdo entre administrados-
administracdo e da celeridade processual, que é importante que haja atencao e rigor no teor
das pronuncias e nos esclarecimentos apresentados, nomeadamente, por estar em causa
um procedimento que tem em vista uma resolugdo administrativa de litigio — que as partes

nao lograram resolver amigavelmente.
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3. Conclusao: proposta de atuagao

Tendo sido analisados e ponderados pela ANACOM os comentérios gerais e especificos
apresentados, que refletem a posicao de cada uma das partes do litigio em presenga — MEO
e Vodafone — em matéria de facto e de direito, quanto ao objeto do diferendo, conclui-se que
a MEO faz, na sua pronuncia ao SPD, uma clarificacdo de factos trazidos anteriormente ao
processo sem a clareza devida e necessaria a correta andlise e ponderacdo por esta
Autoridade, e que impactam no sentido do projeto de decisdo elaborado, em concreto, com o

ponto deliberativo da alinea b) do numero 2 da seccéo 5.

Conforme exposto, a ANACOM é do entendimento que os comentarios/argumentos
apresentados pela MEO e reproduzidos nos pontos ii. € iv. da sec¢éo 2.2 supra, em particular
relativamente ao pedido de anélise de viabilidade com a referéncia OCS00157093 (i.e., 0 1.°
pedido do 3.° bloco da tabela apresentada pela MEO - vide a pagina 6 do SPD), sdo de
acolher, pois a Vodafone, apesar de ter contestado a resposta positiva da MEO (alegando
existir erro), ainda assim executou, com sucesso, a instalacéo do seu PL na CV da MEO em
causa. Nestes termos, considera-se que é de proferir decisao final eliminando o 2.° paragrafo
da pagina 16 do SPD de 30.08.2018, o qual deve ser substituido por um novo paragrafo com
a redacgdo assinalada acima no ponto ii. da sec¢do 2.2. Em consequéncia, ndo deve ser
incluido na decis&o final o ponto deliberativo constante da alinea b) do numero 2 da secg¢ao
5 do SPD.

Quanto ao demais, entende-se que & de manter na decisao final o entendimento contido no
projeto de decisdo aprovado pelo Conselho de Administragcdo da ANACOM em 30.08.2018,
sem prejuizo de pequenos ajustamentos redatoriais necessarios em alinhamento com os

entendimentos do presente relatorio.

Na medida em que a alteragdo da decis&o projetada n&o se fundamenta em novos elementos
de facto ou de direito, mas antes se baseia numa diferente ponderacdo de elementos - ja
submetidos, anteriormente, a pronuncia das interessadas - em resultado de uma clarificacéo
da Requerida, e tendo as partes ja se pronunciado sobre o objeto do procedimento (i.e., sobre
todas as questbes em matéria de facto de direito e provas produzidas no ambito do
procedimento, que importam a tomada de decisdo, conforme o artigo 121.° n.° 2 do CPA),
considera-se que ndo ha lugar a realizagdo de uma segunda audiéncia dos interessados

(vide, também, o disposto no artigo 124.°, n.° 1, alinea f) do CPA).
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