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AUTORIDADE NACIONAL DE COMUNICAGOES

A/c: EXMO. SR. DR. JOAO CADETE DE MATOS

Presidente do Conselho de Administragcdo

Rua Ramalho Ortigdo, n.° 51
1099-099 Lisboa

Assunto: Exercicio do Direito & Audiéncia Prévia ao Sentido Provdvel de Decisdo (versao
publica) a Revogagdo do Direito de Utilizagcdo de Frequéncias Dense Air na faixa dos 3.6

GHz atribuido em momento anterior ao leildo 5G.

Nome: DENSE AIR PORTUGAL S.A. | N.° da Entidade: 20101292 | Contribuinte: 509 033 482

Lisboa, 15 de novembro de 2023

Remetido por e-mail e por correio.
Exmo. Senhores,

DENSE AIR PORTUGAL, S.A, vem, por este meio, proceder & entrega de Exercicio do Direito

a Audiéncia Prévia, o qual se requer que dé entrada.

Mais se remete envelope selado para envio da cépia para devolugdo.

Com os melhores cumprimentos,
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AUTORIDADE NACIONAL DE COMUNICAGOES ('ANACOM')
Conselho de Administragcdo

Tipo: Exercicio do Direito & Audiéncia Prévia
Thema: Revogacdo do Direito de Utilizagcdo de Frequéncias Dense Air na faixa dos 3,6 GHz

atribuido em momento anterior ao leildo 5G.

N.° da Entidade 20101292

Ex.mo Presidente do Conselho de Administracdo
SR. DR. JOAO CADETE DE MATOS

DENSE AIR PORTUGAL, S.A., com o NIPC 509 033 482, sede em Praga Duque de Saldanha,
n.° 1, 1050-094, Lisboa, e com o capital social de 50.000,00 € (adiante, a ‘Empresa’ ou
‘Dense Air'), no seguimento da disponibilizagdo publica intitulada ‘Senfido Provavel de
Decisao (versdo publica) a Revogag¢do do Direito de Utilizagdo de Frequéncias Dense Air
na faixa dos 3,6 GHz atribuido em momento anterior ao leildo 5G’, com assinatura data

de 3 de outubro de 2023, Vem apresentar o seu:
Exercicio po DIREITO A AUDIENCIA

O que faz nos seguintes termos e fundamentos:

Em primeiro lugar,

1. O prazo dado para o exercicio do direito de audi¢gdo prévia teve o seu inicio no
dia 4 de outubro de 2023 pela duragdo de 30 dias Uteis (ponto lll da pdgina 25 do

documento).

2. Nesses termos, tendo em consideragdo os feriados nacionais de 5§ de outubro e de
1 de novembro, considera-se a presente audiéncia tempestiva sem necessidade

de demais consideragoes.
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Em segundo lugar,

A Dense Airlamenta que, face as circunstancias com que se vé confrontada e que
impedem a normal conducdo do seu negdcio, ndo lhe reste outra alternativa que
ndo a devolugdo das suas (historicas) frequéncias regionais.

Em 2019 a Dense Air devolveu frequéncias por forma a permitir a alteragdo do DUF
que se tornou um marco no inicio da implementa¢cdo do 5G em Portugal e
representavam o acompanhamento da Empresa aos objetivos de inovacado do

Estado Portugués.

Talvez tenha sido esse mesmo enquadramento, que foi apoiado pela Dense Air,

que fez com que a Empresa ndo tenha previsto o que viria a acontecer.

Facto é que as frequéncias histéricas da Dense Air sGdo alvo de um significativo
encargo econémico que ndo é suportado por nenhuma oufra empresa em
Portugal com Direito de Utilizagdo de Frequéncias 5G; assim, os investimentos
planeados para a implementagcdo do 5G, através dessas frequéncias histéricas,

tornaram-se inalcancgadveis.

NGo s6 a Dense Air € a Unica empresa com um encargo econdémico que ndo
contempla a reducdo de 80% (dada a todas as outras empresas) como esse
encargo foi aplicado & Dense Air retroativamente a Portaria n.° 270-A/2020, de 23

de novembro que o criou o encargo econémico na modalidade de uma taxa.

Essa Portaria, redigida de forma inconsistente, veio a criar uma estrutura de
encargos econémicos altamente discriminatéria, sendo que também foi aplicada
a momentos anteriores ao leildo do 5G, foi aplicada a momentos anteriores a sua
prépria elaboragdo e, de momento, a Empresa ja sé pressupde que semelhante

técnica legislativa ndo seja aplicada as novas frequéncias.
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L Apesar da experiéncia internacional da Dense Air, nunca se havia visto, nem na
Europa, nem em nenhum outro Estado, um regulador a aplicar encargos
econémicos a uma Unica empresa, nem a realizar a aplicagdo retroativa de
tributos, dois comportamentos que se tinham como impensaveis € ilegais em
Portugal, mas que, ainda assim, ocorreram, apesar de todas as empresas no
mercado deterem o mesmo tipo de licenga, o mesmo tipo de espectro, tudo na

mesma banda do espectro radioelétrico.

10. De facto, dado o enquadramento legal aplicado pela ANACOM a estas
frequéncias, a Empresa questiona-se se os novos adquirentes do legado histérico
da Dense Air em Portugal também n&o terGo acesso & redu¢do da Taxa de
Utilizagdo do Espectro Radioelétrico, uma vez que estas seréo adquiridas fora do
Leildo 5G, sendo que foi esse o fundamento dado pela ANACOM para realizar a
aplicagdo retroativa dos encargos econémicos.

11.  Assumimos que tal argumento ndo serd utilizado para a aquisi¢cdo das frequéncias

que vao agora ser devolvidas.

12. Na verdade, a Dense Air também recebeu compromissos de um tratamento
proporcional e equitativo, quando devolveu parte das suas frequéncias histéricas
para que as mesmas pudessem ser devolvidas ao mercado portugués. Ademais,
foi precisamente com base nesse pressuposto que a Dense Air procedeu &
devolucdo das frequéncias em 2019.

13. Veja-se até que esse pressuposto da Dense Air (um tratamento proporcional e
equitativo) consta inclusivamente do projeto de decisdo em andlise, devendo,

efetivamente, citar-se tais afirmagdes:

«ApOds vdrias interagcdes entre a ANACOM e a empresa, este processo culminou com a
comunicag¢cdo da DENSE AIR, de 18.10.2019, em que esta confirma a sua infengdo de «{...)
reduzir as frequéncias que lhe foram atribuidas na faixa dos 3.4-3.8 GHz, em apoio dos
planos da ANACOM para reconfigurar a faixa, de forma a permitir a uvtilizagao eficiente
dos servicos 5G em Portugal.» (cit., relevo nosso, pdgina 5 do projeto de decisGo).
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«neste contexto estando a data em preparagdo o procedimento que se iria
consubstanciar no Leildo para a atribuicGo de direitos de utilizagdo de frequéncias nas
faixas dos 700 MHz, 900 MHz, 1800 MHz, 2,1 GHz, 2,6 GHz e 3,6 GHz (Leiléo 5G), o qual
também iria envolver esta faixa, entendeu-se que a sua utilizagcdo deveria ser sujeita ao
cumprimento de obrigagées em condicdes ndo discriminatérias; assim, foi evidenciado
que, impondo-se um tratamento equitativo entre os detentores de DUF nesta faixa, a
ANACOM né&o poderia deixar de refletir essas condicdes, de forma proporcional, na
utilizag@o do espectro atribuido & DENSE AIR até 2025, promovendo a devida altera¢do

do seu DUF (o que veio a acontecer com a decisado de 2020).

Igualmente se referiuv que essa equidade também se deveria refletir nas taxas devidas
pela utilizagdo desse espectro (taxas aplicaveis a SCET), nGo obstante tratar-se de matéria
da competéncia do Governo e que, como tal, dependeria do que este viesse a definir

sobre a mesman (cit., relevo nosso, pagina 7 do projeto de decisGo).
E ainda:

«Desta forma, e conforme tinha ficado previsto na decisdo de 23.12.2019, refletiu-se no
direito de utilizagdo detido pela DENSE AIR as condigcdes aplicdveis ao espectro que
detinha na faixa dos 3,6 GHz para a prestagdo de servicos de comunicacdes eletrénicas
terrestres, o que foi feito, tendo sido fixadas condicées ndo discriminatdrias e
proporcionais, fudo devidamente fundamentado na deliberacdo de 04.11.2020, que ndo
foi impugnada pela DENSE AIR» (cit. relevo nosso, pagina 9 do projeto de decisGo).

Em terceiro lugar,

14. A ANACOM alegou desde cedo estar vinculada & vontade do Governo por
referéncia & emissdo da Portaria n.® 270-A/2020, de 23 de novembro, distanciando-
se da independéncia que lhe é garantida pelo artigo 5.° dos Estatutos da
ANACOM).
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A que acresce o artigo 8.° dos mesmos Estatutos, segundo o qual € missGdo da
ANACOM promover a concorréncia na oferta de redes e servigos bem com
contribuir para o desenvolvimento do mercado interno das redes e servigos de

comunicagdes eletrénicas.

Nesse sentido, recorde-se que, como bem afirma o Prof. Pedro Costa Gongalves,
a independéncia funcional da ANACOM «estabelece expressamente que o0s
membros do Governo ndo podem dirigir recomendagdées, nem emitir diretivas aos
orgdaos dirigentes das entidades reguladoras sobre a sua atividade reguladora ou

sobre as prioridades a adotar na respetiva prossecucdon (cit.).!

Isto significa que o Governo ndo pode, muito menos através de um mero
regulamento, obrigar a ANACOM a violar finalidades que constituem a sua missdo,
nem obrigar a ANACOM a praticar atos lesivos do Principio da Legalidade, muito
mais quando a missdo daquela entidade consta de Decreto-Lei € a sua
subordinacdo a legalidade resulta da Constituicdo.

Entenda-se, o Governo ndo tem poder para obrigar a ANACOM a criar uma
assimetria de mercado taxando a 100% uma Unica empresa num mercado

concorrencial, mas foi o que sucedeu.

Especialmente se considerarmos a lacunosa técnica legislativa impressa na
Portaria, que se encontra em confronto direto com o bloco de legalidade vigente,
gerando, de forma expressa, uma clara discriminag@o e assimetria entre

concorrentes.

! Pedro Costa Gongalves (Coimbra, 2019}, Manual de Direito Administrativo — Vol. 1, p. 821.

www.denseair.net
Dense Air Portugal Unipesspoal Lda: Edificio Atrium Saldanha, Praca Duque de Saldanha,
No 1 Piso 11D, 1050-094 Lisboa / Tel: +351 (0) 1213520951 / Company Registration No. 509033482



g dense air

Em quarto lugar:

20.

21.

22.

23.

24,

25.

Nos termos da alinea f) do artigo 81.° da Constituicdo, € incumbéncia prioritéria
do Estado assegurar o funcionamento eficiente dos mercados, de modo a garantir
a equilibrada concorréncia entre as empresas, a contrariar as formas de
organizagcdo monopolistas e a reprimir os abusos de posicdo dominante e outras

praticas lesivas do interesse geral.

Desta norma é possivel retirar duas vertentes de atuag¢do do Estado uma positiva

e outra negativa.

A vertente positiva é a promogdo de uma concorréncia equilibrada, como tem

sido a promovida pela ANACOM, pelo que essa fungdo se encontra presente.

A vertente negativa prende-se com uma prestagdo de non facere em que o
Estado se abstém de praticar condutas que desvirtuem essa mesma concorréncia.

Ora, como acima j&@ mencionado por algumas vezes, a ANACOM aplicou a uma
Unica empresa uma taxa imputada a 100%, sendo que ndo emitiv essa liquidagdo
a outras entidades e, quando finalmente emitiu, essas entidades tiveram direito a
uma reducdo de 80% sobre o valor apurado pela liquidagdo, o que, na verdade,
significa que a Dense Air paga 5 vezes mais custos administrativos para a

manutencdo das frequéncias que qualquer outra empresa.

Esses custos, ao nivel a que foram aplicados, tém, claramente, o potencial para
prejudicar seriamente a capacidade de investimento da empresa para a
implementagdo de estruturas que iriam, efetivamente, permitir o uso das
frequéncias histéricas para efeitos da rede 5G - dado que ndo era essa a sua

fung¢do original.
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27,

Nesse sentido, € também relevante recordar que a redugdo de 80% (da qual as
frequéncias histéricas da Dense Air nGdo beneficiom) nos encargos econdmicos
aplicaveis d detengdo de frequéncias 5G tinha como objetivo, precisamente,
permitir os custos de implementacdo que as empresas teriam de suportar.

Isto significa que, num mercado com concorréncia, a ANACOM escolheu uma
empresa para imputar custos percentualmente superiores a todas as outras,
enqguanto atribui a outras empresas a oportunidade econdmica para investir nas
estruturas necessdrias para o desenvolvimento das redes 5G.

Em quinto lugar:

28.

29.

30.

31.

A ANACOM nunca forneceu qualquer justificagdo para o tratamento dado &
Dense Air, sempre clarificando que ndo poderia contrariar o Governo, pelo que
tornou incomportavel a manutengdo das frequéncias 5G mais caras do pais,

apesar de terem um ambito meramente regional e ndo nacional.

Esse tratamento discriminatério, desproporcional e ilegal fez com que a Dense Air
tenha perdido, por completo, qualquer interesse em manter as suas histéricas
frequéncias regionais.

Tudo o que antecede levou a que a Empresa tenha recorrido aos meios judiciais,
de forma a fazer valer as razées que Ihe assistem, e a Dense Air estd plenamente

convicta gue os Tribunais ndo deixardo de confirmar o bem fundado de tais razdes.

No entanto, estd a Dense Air consciente que os tempos da justica ndo permitiréo,
realisticamente, que uma solu¢do seja alcangada com a brevidade que as

necessidades operacionais da Empresa exigem.
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Na medida do exposto, a Empresa consideraria da mais elementar justica que a
ANACOM acolhesse o pedido que formulou quanto ao momento da produgdo
dos efeitos da revogacdao do seu DUF respeitante as frequéncias em questdo.

Mais uma vez, a ANACOM, refugiando-se em argumentos que, com o devido
respeito, ndo colhem e que se limitam a dar continuidade daqueles que essa
Autoridade tem invocado relativamente & situagdo em que a Empresa tem vindo

a ser colocada, entendeu ndo aceitar a solicitagdo da Dense Air.

Face ao que antecede, a Dense Air, embora convicta da razdo que lhe assiste,
mas, simultaneamente, consciente na impossibilidade de poder continuar a fazer
face a manutengdo do atual estado de coisas — e pese embora entender que nGo
serd a solugdo mais justa e adequada & protegcdo dos legitimos interesses e direitos
da empresa - tomou a decisdo de aceitar a revogagdo do seu direito de utilizagdo
das mencionadas frequéncias, mais dando o seu acordo expresso a que a mesma
produza efeitos & data da apresentacdo do respetivo pedido, satisfazendo assim

a condig¢do expressa no projeto de decisdo sob pronuncia.

Nesses termos:

A Dense Air afirma o seu consentimento para a revogagdao

parcial do DUF na parte referente as frequéncias regionais.

A Dense Air da o seu acordo expresso a que a referida
revogacdo produza efeitos a data em que solicitou a
mesma perante essa Avutoridade, satisfazendo assim a
condigdo de que a ANACOM faz depender a sobredita

revogagao.
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Pela DENSE AIR PORTUGAL S.A.:

Lisboa, 15 de novembro de 2023





