Conselho Regulador da Entidade Reguladora para a Comunicacao Social

Projecto de Deliberacao para efeitos de audiéncia prévia de interessados

(artigos 100° e seguintes do Codigo do Procedimento Administrativo)

Assunto: Apreciacdo de requerimento apresentado pela PT Comunicacdes, S.A.,
solicitando a revogag¢ao do titulo habilitador de operador de distribui¢ao que
lhe foi atribuido no ambito do concurso publico aberto pela Portaria n.® 207-
A/2008, de 25 de Fevereiro (rectificada pela Declara¢do de Rectificacdo n.°
8-A/2008, de 26 de Fevereiro)

I. O objecto da pretensao formalizada pela PT Comunicacoes

1. Em 17 de Dezembro de 2009, deu entrada nos servicos da ERC - Entidade
Reguladora para a Comunicagdo Social (doravante, ERC) uma missiva subscrita pela
Administragdo da PT Comunicacdes, S.A. (doravante, PTC), requerendo a revogagdo do
titulo habilitante de operador de distribuicao que lhe foi atribuido por esta entidade no
ambito do concurso publico aberto pela Portaria n.° 207-A/2008, de 25 de Fevereiro
(rectificada pela Declarac@o de Rectificacdo n.° 8-A/2008, de 26 de Fevereiro).

2. A titulo complementar, requereu ainda a PTC que a revogacdo da licenca ndo
implicasse a perda da caucao prestada no ambito do dito concurso, nos termos e para os
efeitos do disposto nos artigos 5.°, 15.°, n% 4 e 5, 16.° e 17.° n% 1 e 2, do
Regulamento do Concurso Publico em causa (doravante, RCP), aprovado pela Portaria

acima referida.

3. A PTC informa de igual modo ter dirigido ao ICP-ANACOM «requerimento
equivalente», relativamente aos titulos habilitantes para a prestacdo do servigo de

radiodifusdo televisiva digital terrestre, a que estdo associados os Multiplexers B, C, D,



E e F e, consequentemente, aos direitos de utilizacdo de frequéncias associados aos

referidos Multiplexers e atribuidos pelo ICP-ANACOM.

4. A similitude e simultaneidade dos requerimentos apresentados radicaria na
circunstancia de estes se referirem a titulos habilitadores objecto de necessaria
atribui¢do num mesmo concurso publico, a uma tnica entidade, por parte de autoridades

reguladoras distintas: cfr., a propdsito, os artigos 1.°,n.°2,e 17.°,n.°s 1 e 2, do RCP.

I1. Processo informal de consultas reciprocas entre reguladores

5. Em resultado do que antecede, ICP-ANACOM e ERC deram inicio a um processo de
consultas reciprocas, atinentes a matéria em causa, ao abrigo das relacdes de cooperagdao

previstas nos Estatutos de cada uma destas entidades reguladoras.

5.1. Em 20 de Janeiro de 2010, deu entrada na ERC um pedido de comentarios, com
natureza urgente, a um projecto de decisdo aprovado nessa mesma data pelo Conselho
de Administracdo do ICP-ANACOM, relativo a revogacdo dos direitos de utilizagdo de

frequéncias associados aos multiplexers B a F.

5.2. Nessa mesma data (20 de Janeiro de 2010), foi aprovado em reunido do
Conselho Regulador da ERC um projecto de deliberacdo, de cardcter confidencial,
relativo ao pedido da PTC sobre a revogacao da licenga de operador de distribui¢@o para
os multiplexers B a F. Esse mesmo projecto de deliberagdo foi transmitido no dia

seguinte (21 de Janeiro) ao Conselho de Administracdo do ICP-ANACOM.

5.3. Por oficio entregue por via protocolar em 27 de Janeiro, comunicou a ERC ao
ICP-ANACOM o seu entendimento circunstanciado a respeito da solicitagdo

identificada no ponto 5.1., supra.



5.4. Por sua vez, por oficio datado de 29 de Janeiro e entregue na ERC nessa mesma
data, deu o ICP-ANACOM a conhecer a esta Entidade a sua posi¢do relativa ao seu

documento identificado no ponto 5.2., supra.

Considerou o regulador das comunicacOes electrOnicas ser «prescindivel, nesta
oportunidade, abordar exaustivamente os pontos referidos na draft de deliberacdo da
ERC», uma vez que a avaliacdo e o entendimento perfilhado pelo ICP-ANACOM sobre
as diversas questdes em causa ja estariam reflectidos no seu projecto de decisao de 20

de Janeiro.

O ICP-ANACOM, nessa apreciacdo, (i) constata a existéncia de «aspectos ndo
coincidentes nas andlises empreendidas pelas duas Autoridades», (i) regista o
entendimento pela ERC conferido quanto ao valor e qualificacdo juridica atribuidos ao
requerimento da PTC, e (iii) afirma que «o draft da deliberacdo do Conselho Regulador
que nos foi remetido ndo detalha a avaliagdo do interesse piiblico, posto em causa do

ponto de vista das atribuicoes da ERC».

5.5. Na mesma data (29 de Janeiro) em que deu a conhecer a ERC a sua posi¢ao, o
ICP-ANACOM remeteu a PTC a versdao definitiva do seu projecto de decis@o sobre a
matéria em apreco, para efeitos de audiéncia prévia de interessados (artigos 100.° e
101.° do CPA), submetendo-o de igual modo ao procedimento geral de consulta a que se

refere o artigo 8.° da Lei n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro.

Nos considerandos relativos a parte deciséria do dito documento (“n.° 4.
Deliberagdo”) € afirmado, na sua alinea o), que «[oJuvida a ERC foi a sua posi¢cdo

ponderada no ambito do presente processo».

6. A respeito do alcance, sentido e oportunidade de tal auscultagcdo, entende o Conselho

Regulador por bem esclarecer o seguinte:



— O presente projecto de deliberacio ora enderecado ao operador PT Comunicagdes,
SA, para efeitos do disposto nos artigos 100.° e seguintes do CPA, assenta, na sua
essencialidade, no documento em devido tempo remetido ao ICP-ANACOM nos termos
e para os efeitos ja referidos (supra, 5.2.), acolhendo ainda consideracdes
complementares entretanto produzidas em resultado da apreciagdo solicitada ao projecto
de decisao do regulador das comunicagdes electronicas (supra, 5.1. € 5.3.), mas que em

nada se desviam da sua posi¢ao de principio;

— A posi¢ao da ERC e a respectiva fundamentacdo foram comunicadas ao ICP-
ANACOM no ambito do referido processo reciproco de consultas, € em momento
portanto anterior a abertura do procedimento geral de consulta por este regulador
iniciado e a comunicacdo simultdnea do seu projecto de decisdo para efeitos de

audiéncia prévia da PTC.

III. Sintese dos argumentos apresentados pela PTC com vista a
fundamentar o seu pedido de revogacao da licenca de operador de

distribuicao

7. Em apoio da sua pretensdo de «ndo dar continuidade ao projecto de prestacdo de
servigos de radiodifusdo televisiva digital terrestre, a que estd associado o referido
titulo habilitante [de operador de distribuicdo]», afirma a PTC «parece[r-lhe] inegdvel
ter ocorrido uma série de circunstancias, alheias a qualquer das partes e ndo previstas
ou contempladas na proposta que a PT Comunicacoes apresentou a concurso, que
alteram ou condicionam drasticamente as condigcbes entdo apresentadas, bem como o
desenvolvimento do respectivo projecto, e que ndo podem por isso deixar de ser

consideradas e atendidas».

8. Tais circunstancias ou fundamentos seriam, na perspectiva da PTC, e em sintese, os

seguintes:



(1) a antecipacdo, pela PTC, dos investimentos € do cumprimento dos objectivos
inscritos na licenca do Mux A, a par de um alegado impedimento, durante um
consideravel periodo de tempo, de iniciar o desenvolvimento da rede relativa aos Muxes
B a F, com perda de sinergias inerentes, atenta a «elevada probabilidade» de as
respectivas licencas ndo poderem ser emitidas num futuro préximo em virtude do
contencioso judicial desencadeado pela Airplus enquanto candidato preterido na

atribuicdo das ditas licencas;

(i1)) os desenvolvimentos entretanto ocorridos no mercado da televisdo por
subscricao e tidos por decisivamente comprometedores das possibilidades de sucesso e

viabilidade comercial do projecto de TDT Pay-TV;

(iii)) a crise econdémica e financeira que deflagrou em momento posterior a
apresentacao da proposta da PTC e que, em boa medida, colocaria em causa muitos dos

pressupostos em que tal proposta assentou; e

(iv) a maior capacidade de transmissdo para emissdes em alta defini¢do, no Mux A,

que o cancelamento do projecto de TDT por subscri¢cdo permitiria.

E possivel inferir ainda, a partir da informacdo veiculada pelo ICP-ANACOM, que a
PTC aduziu junto deste regulador um argumento adicional, a propésito da «alocacdo
harmonizada da faixa dos 800 MHz», objecto de uma recente Recomendacdo da
Comissao Europeia — matéria esta que, por ndo ter sido comunicada a ERC, nao serd

considerada por esta entidade na presente deliberacao.

IV. Enquadramento legal e regulamentar aplicavel a revogacao do titulo

habilitante de operador de distribuicao

9. Nos termos da Lei n.° 27/2007, de 30 de Julho (Lei da Televisio — doravante
LT2007), compete a ERC atribuir, renovar, alterar ou revogar as licengas e autorizagdes

para a actividade de televisao (arts. 18.%, n.° 1, e 24.°, n.° 3), actividade esta que engloba



os desempenhos levados a cabo tanto por operadores de televisdo quanto por operadores

de distribui¢ao, com base em titulos habilitadores distintos.

10. De acordo com o artigo 24.°, n.° 1, da LT2007, as licencgas atribuidas extinguem-se

pelo decurso do prazo ou por revogagdo, «nos termos da lei».

10.1. No que respeita a iniciativa para desencadear a revogacdo, o principio geral
que decorre do artigo 138.° do Cdédigo do Procedimento Administrativo (doravante,
CPA) é o de que «os actos administrativos podem ser revogados por iniciativa dos
orgdos competentes, ou a pedido dos interessados, mediante reclamacdo ou recurso

administrativo».

10.1.1. Ora, e na medida em que a PTC ndo questiona qualquer aspecto ligado a
validade ou conveniéncia (') da licenca de operador de distribuicdo atribuida, enquanto
unicos fundamentos atendiveis de impugnacdo do acto (artigo 159.° CPA), ndo se vé
que, no caso vertente, pudesse a licenca de operador de distribuicdo ser revogada com

base em iniciativa desencadeada pelo seu respectivo titular A).

10.1.2. Cabe a ERC, como se deixou visto acima, a competéncia exclusiva para
determinar a revogacdo dos titulos habilitadores para a actividade de televisdo,
constando do artigo 82.° da LT2007 o elenco (taxativo) de hipéteses em que, a luz de tal

diploma, tal revogacao podera ocorrer.

Facil é constatar, contudo, que o enunciado tragcado na LT2007 a este respeito
apresenta um quadro de situacdes inteiramente alheio ao das motiva¢des elencadas pela

PTC no seu requerimento.

" Na acepgdo juridico-administrativa que tais termos comportam (cfr., a propésito, Mario Esteves
de Oliveira, Pedro Costa Gongalves e J. Pacheco de Amorim, Cddigo do Procedimento
Administrativo Comentado, Almedina, 2.* ed., 7.* reimpr., 2007, nota I ao artigo 159.°, p. 752).

A Ainda que assim ndo fosse, sempre a possibilidade de impugnacao graciosa da licenga em apreco
seria inviabilizada por forca de obsticulos procedimentais como os referidos, v.g., nos artigos
162.° e 166.° do CPA.



Com efeito — e abstraindo, por ora, de qualquer juizo relativo a substancia das ditas
motivagdes — certo € que nenhuma delas € enquadrdavel no universo de motivos
legalmente atendiveis para o efeito. Nem mesmo o genérico fundamento previsto
relativo ao «incumprimento pelo operador das condicoes e termos do projecto
aprovado» (arts. 21.°, n.° 1, e 82.° n.° 1, LT2007)() poderia com propriedade invocar-
se, ndo sO porque a data e pela propria natureza das coisas ndo se verifica qualquer tipo
de incumprimento que incumba a ERC apreciar ou dar como verificado, como também
a propria PTC em momento algum se refere sequer a uma suposta impossibilidade de
levar a cabo o projecto a que se comprometeu, antes meramente «considera revelar-se,

nesta altura, mais adequado ndo dar continuidade» ao mesmo.

E que ndo ¢ indiferente a resposta 4 questdo de saber se o cumprimento do projecto
de TDT a que a PTC em devido tempo se comprometeu € objectivamente inexequivel ou
se, diversamente, a sua putativa inviabilidade radica apenas em consideragdes de
oportunidade por parte deste operador. E que, como se disse, a PTC jamais invoca uma
(suposta ou efectiva) impossibilidade objectiva de levar por diante o projecto por ela
assumido, antes e apenas «considera revelar-se, mais adequado ndo dar continuidade
ao mesmox». Este ponto € da maior importancia, por nao ser admissivel que, sobretudo
em face de compromissos desta envergadura, o titular de uma ou mais licencas requeira
a sua revogacdo, sem que ao menos alegue e justifique devida e circunstanciadamente a
impossibilidade (efectiva) de levar a cabo o projecto correspondente. E, no entender do
Conselho Regulador, essa falha é detectavel nos requerimentos apresentados pela PTC

junto do ICP-ANACOM e da ERC.

10.1.3. Raciocinio e consideracOes similares sdo aplicdveis, com as necessdrias
adaptagdes, a hipotese de estar em causa um acto administrativo constitutivo de direitos
ou interesses legalmente protegidos que, apesar de valido, poderia ser revogado, (i) quer

por se mostrar total ou parcialmente desfavordvel ao interesse do seu destinatério, (ii)

) E a que naturalmente se associam os compromissos assumidos pela PTC na proposta apresentada
a concurso: artigo 9.°, n.° 1, al. a), do RCP.



quer por o interessado dar a sua concordincia (antecipada) a tal revogagdo, no
pressuposto de que a mesma nao envolve direitos ou interesses indisponiveis: vd. artigo

140.°, n.° 2, alineas a) e b), respectivamente, do CPA.

Quanto a primeira hipdtese, € manifesto que o acto em questdo em caso algum pode
considerar-se desfavordvel aos interesses do seu destinatdrio. Nao s6 tal desvalor ndo
existia seguramente aquando da atribui¢do da licenca, como ndo ficou minimamente
demonstrada a sua verificagdio em momento posterior (além de ser duvidoso que,

mesmo a existir, tal cardcter desfavordvel pudesse ser atendivel — infra, 11).

Ja a segunda hipétese ndo teria de igual modo cabimento, uma vez que (e sem
prejuizo das consideragdes adicionais adiante descritas, em especial infra, 12.1. e 12.2.)
o titular da licenca ora atribuida ndo poderia sem mais, nem por si s0, dispor do acervo
de direitos e obrigacdes correlativas e que desde entdo passaram a integrar a sua esfera
juridica, carecendo da anuéncia ou ndo-oposi¢do de outrem para a concretizagdo de tal

intento — no caso, o Estado Portugués.

11. Refira-se ainda, como particularidade de regime resultante do regulamento do
respectivo concurso publico, que, nos termos do artigo 18.°, n.° 4, deste instrumento
concursal, «[a] atribuicdo dos direitos de utilizagdo de frequéncias ndo confere ao seu
titular quaisquer outros direitos que ndo sejam os que resultam dos exactos termos
constantes dos titulos de atribuicdo, ndo sendo invocdveis quaisquer factos decorrentes
da atribuicdo, por qualquer forma, de novos servicos ou direitos de utilizacdo ou

modificagdo superveniente de circunstancias» (€nfase acrescentada).

Embora o dispositivo citado apenas se refira expressamente aos direitos de utilizacao
de frequéncias, nao se vislumbram razdes que obstem a que a sua aplicabilidade possa e

deva de igual modo ter lugar quanto a licenca de operador de distribuicao.

Pelo que, mesmo que a dar-se como verificada a ocorréncia de circunstancias

atendiveis em momento posterior a atribui¢do de licengas concursais a PTC (ndo sendo



embora esse, repete-se, o entendimento do Conselho Regulador), sempre as mesmas

seriam insusceptiveis de arguicao por este operador.

V. Apreciacao e fundamentacao

12. Chegados a este ponto, é da maior importancia sublinhar-se que, embora seja
incumbéncia exclusiva da ERC a faculdade de revogagao da licenca de operador de
distribuicao, sempre tal revoga¢do constituiria objecto de particular ponderacdo a luz do
concurso e dos pressupostos e finalidades de interesse puiblico que lhe estdo subjacentes,
sem esquecer também a conexdo umbilical da dita licenca com os direitos de utilizacdo

de frequéncias atribuidos pela entidade reguladora das comunicagdes electrénicas.

12.1. Com efeito, ndo se pode deixar de assinalar que a licenca de operador de
distribuicado que a PTC agora pretende ver revogada lhe foi atribuida num contexto
muito particular, a saber, o de um concurso publico destinado a assegurar uma das
componentes (a de pay TV) do modelo gizado para a introducdo da televisao digital
terrestre em Portugal, e em cujo ambito também o ICP-ANACOM veio atribuir a PTC
cinco direitos de utilizacao de frequéncias de ambito nacional e parcial para o servico de

radiodifusdo televisiva digital terrestre (multiplexers B, C, D, E e F).

Deste modo, e resultando da prépria estrutura (l6gica e regulamentar) do concurso
publico uma clara e estreita interdependéncia existente entre as licencas que
constituiram o seu objecto, facil € de ver que qualquer decisao relativa a qualquer uma
dessas licengas (p. ex., no sentido da sua modifica¢do ou revogacdo) nao deixard de se
repercutir nas demais e, porventura, na propria operacionalidade do modelo de pay tv
instituido, nao sendo de afastar a hipétese de que a sua influéncia se estenda inclusive a

componente free to air, e, deste modo, a integralidade do modelo de TDT gizado.

Assim, e ainda que tanto o ICP-ANACOM como a ERC mantenham intactas (ao
menos formalmente) as suas responsabilidades e capacidades de interveng¢do em cada

um dos seus respectivos sectores de actuacdo, tornam-se evidentes os particulares



cuidados que devem presidir a tomada de decisdo relativa a revogacdo de uma das

licencas atribuidas no ambito do concurso publico identificado.

12.2. Convém nao olvidar, com efeito, que o requerimento de revogacdo da PTC
tem por objecto e significado o abandono de uma componente essencial da introducdo

da televisdo digital terrestre em Portugal.

Trata-se de um projecto que foi definido como tendo importancia estratégica e
decisiva para o interesse nacional, por exemplo, enquanto veiculo privilegiado de
promocao da igualdade de acesso e da info-inclusdo, enquanto oportunidade de
promocao de oferta de contetidos e de novos servigos audiovisuais multimédia, e
enquanto estimulo a produg@o nacional e instrumento de cria¢do directa e indirecta de
postos de trabalho, sem esquecer o papel que tal plataforma serd chamada a

desempenhar na migracao analdgico-digital.

Foi, pois, apresentado como preenchendo incontestavelmente um conjunto de
objectivos de interesse publico, longamente maturado, que envolveu e continua a
envolver a mobilizagdo significativa de recursos técnicos e humanos destinados a

assegurar a sua condug@o a bom porto.

Nessa medida, afigura-se que qualquer inversdo ao rumo tracado a respeito de tal
projecto deve ser amplamente ponderada e justificada, até por se tratar de designio que
continua a constar do elenco do programa do Governo actualmente em funcdes (V). E
nem se diga a este respeito que, por apontar como meta a «conclusdo do processo de
operacionalizacdo da televisdo digital terrestre (TDT), definindo o modelo de
desenvolvimento da plataforma de acesso livre, com base numa oferta ampliada de
servicos de programas, (...)», tal orientacdo governamental equivalerd a «ndo

sublinha[r] que a TDT em Portugal tenha, necessariamente, de comportar uma

@) Cfr. ponto VIL.6 do Programa do XVIII Governo Constitucional, pp. 115 ss.
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componente paga e outra gratuita» (°). De facto, a referéncia & “conclusdo» do dito
processo de operacionalizacdo e o acento ténico ai colocado a componente gratuita do
projecto TDT explicam-se pela circunstancia de que, a data da elaboracdo do dito
programa do actual Executivo, ji haviam sido atribuidas e emitidas as respectivas
licengas relativas aos Muxes B a F, encontrando-se assim ultimados os aspectos
juridico-procedimentais ligados a componente paga do concurso. Desnecessdria se
mostrava pois, nesse pressuposto, qualquer referéncia a plataforma de acesso pago, pois
que quanto a esta unicamente caberia ao titular das licencas assegurar dai em diante a
materializacdo dos compromissos pelo proprio assumidos, diferentemente da margem
de incerteza, ainda hoje subsistente, quanto a certos aspectos do modelo de TDT
gratuito no multiplex A (existéncia um 5° canal, extensdao das emissdes em alta

defini¢do...)

13. Consoante o ICP-ANACOM expde com clareza no enunciado do seu projecto de
decisdo (%), o modelo adoptado para a introducdo da TDT em Portugal assenta em dois
objectivos essenciais: em primeira linha, viabilizar a transi¢cdo analdgico-digital dos
servigos de programas generalistas FTA, por forma a assegurar a continuidade da sua
oferta em moldes tdo abrangentes quanto possivel a generalidade da populagdo; a titulo
complementar, assegurar na plataforma de televisdo digital terrestre uma oferta de
servigos pay tv concorrencial as demais, e incentivadora da migracdo voluntdria para

esta nova plataforma.

Embora os objectivos tipicamente associados a componente FTA do modelo fossem
tidos por primordiais, nem por isso a componente pay tv deixava, ao menos a data, de
ser vista como dotada de relevancia para o sucesso da iniciativa — ou, pelo menos, ao
seu arranque e desenvolvimento. De todo o modo, o dito modelo foi deliberadamente
concebido para que a viabilizagdo e a subsisténcia da componente FTA ndo ficasse

dependente do sucesso comercial daquela relativa a pay tv.

) Como pretende o ICP-ANACOM, no seu projecto de decisdo de 29/01/2010, citado, p. 12.
® Doc. citado, pp. 6 e segs.
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14. Em tracos largos, pois, o interesse publico subjacente a introducdo da plataforma de
televisdo digital terrestre veio a ficar assim definido e balizado nestes objectivos

essenciais, correspondentes a outros tantos principios orientadores da matéria.

15. O Conselho Regulador ndo reconhece a certo tipo de ocorréncias ou circunstancias
entretanto verificadas (ou meramente alegadas) a aptiddo para induzir modificacdes

relevantes na configuracao de tais objectivos de interesse publico.

15.1. Desde logo, e a titulo introdutério, ndo pode deixar de se apontar um reparo ao
horizonte temporal em que as aludidas motivacdes da PTC pretendem situar-se ou
tomar como ponto de referéncia genérico, posto que, embora a decisdo de atribui¢ao das
licengas objecto do concurso tenha sido efectivamente adoptada em Outubro de 2008, a

emissao do(s) respectivo(s) titulo(s) habilitador(es) apenas ocorreu em Junho de 2009.

A propésito, ndo serd de todo irrelevante assinalar que nas audiéncias de
interessados realizadas tanto para efeitos de atribui¢do das licengas concursais (artigo
15°, n° 3 do RCP) (') quanto para efeitos da emissio dos respectivos titulos
habilitadores (arts. 17.°, n.°s 1 e 2 do RCP) com vista a fixagao dos exactos termos das
licencas (%), jamais a PTC fez a mais breve alusdo a qualquer dos argumentos que vem
agora pretender fazer valer. Nem, por outro lado, se escusou a prestar o reforco da

caucdo exigido como condicdo prévia a emissdo dos referidos titulos habilitadores,

tendo assegurado definitivamente tal refor¢co em 27 de Abril de 2009.

15.2. Para além disso, e como se deixou dito, ndo podem considerar-se atendiveis as
denominadas circunstancias invocadas pela PTC em apoio ao seu pedido de revogacdao

da licenga de operador de distribui¢do.

6 Prontuncia formalizada pela PTC em 06/10/08.

@) Prontincia formalizada pela PTC em 15/01/09.
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15.2.1. Por exemplo, PTC e ICP-ANACOM coincidem, aparentemente, no
entendimento de que desenvolvimentos significativos no mercado da televisao por
subscricdo — e ocorridos desde a data da definicdo do modelo do concurso publico (°) ou
da decisdao de atribuicdo das licengas ("% - teriam enfraquecido decisivamente a
atractividade e viabilidade da componente pay tv da plataforma terrestre. Nesse
pressuposto, a revogacdo dos direitos de utilizacio de frequéncias (') associados aos
Muxes B a F — equivalente, no fundo, a ablacdo da componente paga da plataforma
TDT - «ndo prejudicalrial, nas actuais condicoes de mercado, o interesse puiblico que

, 12
esteve na sua génese» (7).

Salvo o devido respeito, trata-se de opinido que a ERC nao perfilha, sobretudo em

face das circunstancias do presente caso.

Desde logo, e designadamente, é possivel confirmar que ji nos comentérios
formulados em sede de consulta publica ao Projecto de Regulamento do Concurso
Publico relativo aos Muxes B a F (13), estava a PTC devidamente ciente das
perspectivas e constrangimentos inerentes ao mercado em causa, a nivel de
percentagens de penetragdo de pay tv em Portugal, da existéncia de ofertas ja a data
baseadas em plataformas alternativas, e das limitacdes técnicas e de competitividade da
TDT face a tais plataformas (14). Em suma, a PTC conhecia a evolu¢do no sentido do

agravamento da pressdo concorrencial neste preciso contexto. Mesmo assim, entendeu

) De acordo com o afirmado pelo ICP-ANACOM. Estranhamente, o regulador das comunicagdes
electrénicas baliza no inicio de 2008 o periodo tido como relevante para a apreciagdo dos
desenvolvimentos verificados no dominio da televisdo por subscricdo, vindo a estender mais
tarde — na versdo do seu projecto de decisdo de 29/01 — o periodo tido por relevante também a
data de entrega das candidaturas (Abril de 2008): doc. citado, p.14.

(% De acordo com o afirmado pela PTC: cfr. ponto 2.1., pdg. 3, do requerimento dirigido a ERC.

*h E, por acréscimo, da licenca de operador de distribuicdo

(12) Projecto de decisdo do ICP-ANACOM de 29/01/2010, cit., p. 19.

*) Publicitados a partir de 19/12/2007 pelo ICP-ANACOM no seu sitio electrénico.

" Cfr. observacdes do Grupo PT a propdsito do artigo 18.° (obrigacdes do titular dos direitos de
utilizacdo de frequéncias e do operador de distribuicdo) do projecto de regulamento do concurso,

pp. 16 segs.
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disputar as licengas postas a concurso. Fé-lo, suportada numa proposta ambiciosa, que
lhe permitiu vencer o concurso. E, recorda-se de novo, discutiu com as autoridades
reguladoras competentes a concreta emissao dos titulos habilitantes e reforcou a caucdo
exigivel sem jamais invocar condicionantes como as referidas, e sem desconhecer,

contudo, a substancial evolu¢do por estas, entretanto, registada *).

Evolugao substancial essa ainda assim insuficiente para justificar uma

reconfiguracdo ou reinterpretacdo dos objectivos de interesse publico ja assinalados.

Com efeito, e apesar do considerdvel incremento verificado no acesso a servicos de
televisdo por subscricdo, em momento algum se demonstra que a sua procura se

encontra a data esgotada, ou perto de tal acontecer '°).

Cabendo por outro lado sublinhar ter sido a prépria PTC (ou o grupo empresarial em
que esta se insere) que legitimamente e em muito contribuiu para o incremento da oferta
verificada, pois que tal circunstancia radicou em boa medida na acesa disputa de

mercado existente entre Zon e PTC, mormente nas plataformas cabo, xDSL e DTH.

Além disso, e contrariamente ao sugerido pela PTC, parece incorrecto presumir que
as faixas de populacdo mais marginais podem ou devem bastar-se com a oferta de
servicos pay tv que actualmente lhes é assegurada noutras plataformas (). Alids, o
proprio ICP-ANACOM de algum modo reconhece a plataforma TDT — a par das
plataformas xDSL e FTTH - relevancia em dreas geograficas onde existe menor

densidade populacional € um menor rendimento per capita, onde se registam

(15) Estas observagdes sdo naturalmente vdlidas relativamente a todas e a cada uma das
circunstincias que a PTC entendeu invocar no seu requerimento de revogacado: cfr. a propdsito o
ponto 15.1.

(*% Tenha-se por exemplo em conta que continuamente a ERC vem deferindo novos pedidos de

autorizacdo de servigos de programas a este respeito. E que € constante o aumento do nimero de
servicos pagos retransmitidos nas plataformas cabo, satélite, IPTV...

" Requerimento da PTC, citado, ponto 2.2., p.4.
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«potencialidades de desenvolvimento de novas ofertas e plataformas e,

consequentemente, de crescimento de intensidade concorrencial» ( 18).

Finalmente, o suposto decréscimo do interesse concorrencial da plataforma terrestre
dever-se-ia também ao compromisso assumido pela PTC com o Governo, em Janeiro de

2009, para desenvolver uma rede de fibra dptica.

Este argumento &, por vérias razdes que a seguir se discriminam, improcedente. A
partida, e sobretudo, por ndo se tratar, claramente, de uma «circunstancia alheia a
qualquer das partes» envolvidas no processo da TDT, antes representa um
comportamento comercial voluntariamente adoptado pela PTC e que, em si, seria
inteiramente legitimo, ndo fosse a circunstancia de o mesmo ser susceptivel de fazer
perigar a satisfacdo de compromissos por esse mesmo operador anteriormente
assumidos em sede diferente e, mais ainda, ser utilizado como argumento
(pretensamente vélido) para justificar a secundarizacdo de um projecto em que esse
mesmo interveniente afirmou em tempo o seu interesse € empenho. E sendo também
relevante que, a este exacto propdsito, que a PTC venha referir-se a crise econdmica-
financeira sobrevinda para afirmar a sua dificuldade no acesso a financiamentos e para
concluir que, assim, «o desenvolvimento do projecto de TDT por subscrigcdo implicard
(...) uma reducdo do investimento da PT Comunica¢des em fibra dptica e ao atraso do

roll out desta rede» (19).

Por tudo isto (e para além de o artigo 18.°, n.° 4, do regulamento do concurso
publico estabelecer como principio que nenhuma alteracdo de circunstancias € atendivel
— v. infra, 11), ndo pode a PTC pretender invocar em favor das suas pretensdes ou

interesses o incremento registado no mercado da televisao por subscri¢do.

15.2.2. Idénticas consideracdes sao validas, com as devidas adaptacdes, e em geral,

quanto a restante argumentacgdo utilizada pela PTC.

(% Doc. citado, p. 15.
" Doc. citado, ponto 3.2., p. 5.

15



Assim, por exemplo, e sem quaisquer preocupagdes de exaustividade, destaquem-se:

(1) Os reflexos que para a PTC assumiu a antecipagdo dos investimentos relativos ao
Mux A nido terdo sido apenas de indole negativa, uma vez que, além de serem de
qualquer modo objectivamente necessarios, tais investimentos permitiram a antecipagao
do inicio da exploracdo dos servicos FTA e de outros compromissos como o
cumprimento antecipado da data apontada para o switch-off, com tudo o que de positivo

isso implica para os interesses da PTC e, também, para a sociedade em geral;

(i) Nao parece crivel que qualquer concorrente possa deixar de encarar como
expectdavel e, até, normal, uma impugnacdo contenciosa de decisdes em sede de
concursos publicos desta dimensdo, com todos os inconvenientes e incertezas que tal
conflitualidade acarreta (20), para mais num procedimento, como este, em que se assistiu

a uma concorréncia muito viva entre os candidatos;

(iii) E parca a fundamentacdo aduzida pela PTC a propésito das sinergias de que
poderia ter beneficiado se o processo tivesse conhecido desenvolvimentos de ordem
diversa. Em particular, ocorre perguntar em que momento alcangcou a PTC tal
conclusdo, uma vez que a perda de sinergias invocada ndo tera sido decisiva para levar a
PTC a abandonar o seu projecto, nem terd assumido o relevo suficiente para que a PTC
deixasse de obter junto do ICP-ANACOM o prolongamento por 6 meses dos prazos
inicialmente estipulados para dar inicio a exploracdo dos servicos previstos nos

respectivos titulos habilitantes (21).

16. Em suma, e sem prejuizo do que adiante ainda se dird, a partir da generalidade dos

argumentos invocados pela PTC ndo fica demonstrada — ao menos de forma suficiente

*) Ainda assim, o desfecho deste diferendo foi bem mais rdpido que aquele que seria normalmente
de esperar, posto que a Airplus entendeu ndo aguardar pelo desfecho da ac¢@o principal por ela
interposta.

(21) V. clausulas 11.%, 1, ¢), e 12.%, 2, dos titulos habilitantes relativos aos Muxes B a F, citados.
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ou convincente — uma reconfiguracdo dos objectivos de interesse publico associados a
introducdo da TDT em Portugal, em moldes que justifiquem a eliminacdo da sua

componente paga.

Em alguns casos, inclusive, ndo serd desajustado considerar que certas condutas
adoptadas pela PTC no ambito deste processo consubstanciam um venire contra factum

proprium.

Assim sucede, como se deixou visto, e sobretudo, em face da argumentacio
expendida por este operador a propdsito do incremento registado no mercado da

televisao por subscrigao.

Além disso, e a um nivel mais geral, o reconhecimento das pretensdes invocadas
pelo operador PTC dificilmente deixaria de ser interpretado pelo mercado e pelos
diferentes actores nele implicados como representando um beneficio para quem
deliberadamente se teria colocado numa situacdo de incumprimento face a
compromissos assumidos. Embora o Conselho Regulador rejeite, naturalmente, que
tenha sido esse o objectivo visado pela PTC, julga-se contudo inevitivel que a
revogacdo da licenca em aprego viabilizaria a leitura de que, numa primeira fase, teria
sido permitido a PTC afastar a concorréncia a componente paga da TDT, afirmando
nela o seu interesse e apresentando para tanto um projecto meritério, para, numa fase
posterior, ja na posse do respectivo titulo habilitante, renunciar a tal projecto, afirmando
ja ndo ser o mesmo economicamente vidvel nem interessante, com isso colocando em
causa quer os interesses de terceiros entretanto preteridos, quer os de outros agentes
sectoriais visados nos instrumentos concursais aplicaveis, quer ainda os do Estado, e
tendo entdo caminho livre para gerir a plataforma do Mux A sem as naturais

condicionantes impostas pelo modelo de televisao paga.

17. Sem prejuizo do que se deixa dito, o Conselho Regulador da ERC ndo estd
cristalizado na defesa incondicional da manutencio, sem reservas, da configuracdo

origindria do projecto TDT arquitectado para o nosso Pais.
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Admite, por isso, como possivel, no plano dos principios, que a reformula¢do do
projecto TDT, dentro de certos parametros, possa ser a solu¢cdo mais indicada para
assegurar uma introducdo da plataforma digital terrestre em Portugal em moldes

efectivos e imune a novos incidentes de percurso.

Nao desconhece o Conselho Regulador a taxa de menor sucesso registada além-
fronteiras em servigcos de pay tv disponibilizados em plataformas TDT. Porém, € bom
nota-lo, este facto ndo constituia novidade a data do langcamento do concurso em
referéncia, sendo que a ndo invocabilidade de circunstancias supervenientes (artigo 18.°,
n.° 4, do regulamento do concurso publico, citado) constitui argumento acrescido para
que qualquer inversdo ou modificagdo ao rumo aqui tragado esteja dependente de

orienta¢do politica assumida em tal sentido, pelos competentes 6rgaos do Estado.

18. Como se vé a saciedade, a ERC actua vinculada ao estrito cumprimento do principio
da legalidade, o que, designadamente, implica o respeito por um conjunto de
mecanismos normativos aplicdveis a realidade vertente, cabendo-lhe igualmente, neste
preciso contexto, assegurar a prossecucdo do interesse publico assente numa dada

orientagdo politica previamente assumida e publicitada, nos termos ja supra assinalados.

Do que antecede decorre, portanto, que a ERC deve continuar a ter como seguro
que, a data, a definicao do interesse publico relativo a esta matéria se mantém inalterada
e vélida, e que o modelo de introdu¢do de TDT em Portugal postula, portanto, uma
componente paga € outra gratuita, nos precisos termos previstos nos diferentes

instrumentos concursais aplicaveis.

Assumida que seja, por acto normativo, a necessidade de reconfigurar o modelo
inicialmente delineado para a TDT (v.g., através da supressdao da sua componente paga)
com base numa leitura actualizada do interesse publico, poderd entdo — e sé entdo —
avalizar-se a revogacdo dos titulos habilitantes (validamente) conferidos a PTC, com

fundamento na sua inconveniéncia, nos termos do artigo 140.°, n.° 2, al. b), do CPA.
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Nao enquanto, porém, desencadeada por iniciativa do titular, (por tal se afigurar
procedimentalmente inadmissivel (22)), mas por iniciativa do ICP-ANACOM e da ERC,

enquanto reguladores competentes, junto dos 6rgaos proprios do Governo.

Contudo, e diferentemente do que o ICP-ANACOM sustenta no seu projecto de
decisdo (23), o Conselho Regulador tem por certo que a PTC ndo seria, no caso vertente,
a Unica interessada na revogacao da(s) licenga(s) postas a concurso. Concorda-se com o
entendimento do ICP-ANACOM no sentido de que ndo serdo interessados no sentido
implicito da norma do CPA os operadores televisivos cujos servicos de programas
generalistas terdo presenca assegurada no Mux A. Mas jd nao parece que idéntica
conclusdo seja, necessariamente, extensiva a outros sujeitos de algum modo
relacionados com o concurso em causa: em primeira linha, e desde logo, a Airplus
Television Portugal, S.A., por razdes que se afiguram evidentes na medida em que
participou no concurso e impugnou o seu resultado (artigo 53° CPA) , e ainda,
porventura, os produtores de contetidos destinatarios de obrigacdes assacdveis a PTC e

. L. . 24
directamente repercutiveis nas suas esferas juridicas (7).

19. Por tudo quanto antecede, e tendo presentes as incumbéncias que detém a respeito
desta matéria, nao pode pois a ERC anuir a pretensao da PTC, a face das finalidades que
subjazem ao instituto juridico da revogacdo, tipicamente assentes na defesa da

legalidade e na melhor prossecuc¢do do interesse publico.

VI. A questao da recuperacao da caucao prestada pela PTC

*? V. a propésito e em particular os pontos 10.1.1. e 10.1.2., supra.
*) Doc. citado, ponto 2.2., p. 9.

) Importa, com efeito, ndo olvidar que o concurso publico subjacente, com o respectivo caderno de
encargos, gerou, para o candidato escolhido, todo um conjunto de obrigacées directamente
repercutiveis na esfera juridica de terceiros - designadamente produtores de conteddos -, a par de
expectativas de alargamento do acesso a comunicacéo televisiva - em especial no que se prende
com as entidades referidas no n.° 6 do artigo 25° da Lei da Televisado -, cujo incumprimento ou
frustracdo sempre carecerd de irrefutdvel fundamentagao.
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20. Uma palavra final a respeito do pedido acessoriamente formulado pela PTC, no
sentido de que a revogacdo da licencga, a ter lugar, ndo implicasse a perda da caucgdo

prestada no ambito do respectivo concurso publico (supra, 1.2.).

Tal pedido ndo poderia nunca obter qualquer espécie de resposta por parte da ERC,
uma vez que o regulamento do concurso espelha claramente ser sobre o ICP-ANACOM

que recai o exclusivo de tal decisdo.

Com efeito, atente-se em que a dita caucdo, tanto na sua versao provisdria (artigo
5.°, n.° 2), quanto na sua versao definitiva e refor¢cada (artigo 16.°), € em qualquer dos
casos prestada a ordem do ICP-ANACOM, prevendo-se igualmente a possibilidade de,
em determinadas circunstancias, ser a mesma perdida a favor da entidade reguladora das

comunicacdes electronicas.

Sobre o ICP-ANACOM também recaiu a responsabilidade de comunicar a PTC a
decisdo sobre a atribui¢do das licencas postas a concurso, acompanhada da referéncia
expressa a obrigacdo de refor¢o da caucgdo (artigos. 15.°, n.° 6, e 16.°), cuja libertagao
apenas parece que poderd ocorrer uma vez observados os pressupostos definidos no n.°
2 do artigo 16.°, isto €, na medida em que se verificar o cumprimento do faseamento das
obrigacdes de cobertura por cuja fiscalizagdao também o ICP-ANACOM ¢ responsdvel,
nos termos conjugados do artigo 18.°, n.° 2 do RCP, e do artigo 32.°, n.° 1, al. b), da Lei
n.° 5/2004, de 10 de Fevereiro.

VII. Deliberacao

Por todo o exposto, entende o Conselho Regulador declarar improcedente a
pretensao da PT Comunicacdes, SA, no sentido de lhe ser revogado o titulo de operador
de distribuicdo que lhe foi atribuido no &mbito do concurso publico aberto pela Portaria
n.° 207-A/2008, de 25 de Fevereiro (rectificada pela Declaracdo de Rectificagdo n.® 8-
A/2008, de 26 de Fevereiro).
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Lisboa, 17 de Fevereiro de 2010

O Conselho Regulador

José Alberto de Azeredo Lopes
Elisio Cabral de Oliveira
Maria Estrela Serrano
Rui Assis Ferreira
Luis Gongalves da Silva
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