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Conselho de Administracdo do
ICP-ANACOM

Av. José Malhoa, ne 12
1099-017 Lisboa

A atencdo do
Exmo. Senhor
Professor Doutor José Amado da Silva

Presidente do Conselho de Administragdo

2012-01-02+20246838
Assunto: - Prontncia da TMN sobre o Projeto do Relatério do Leildo e do Projeto de Decisao

de Atribuicdo de Direitos de Utilizagdo de Frequéncias

(
Exmos. Senhores, é— r {f"’ 1k

A TMN - Telecomunicagbes Méveis Nacionais, S.A. vem, nos termos do artigo 28° do Regula-
mento do Leildo para a atribuicdo de Direitos de Utilizacdo de Frequéncias nas Faixas dos 450
MHz, 800 MHz, 900 MHz, 1800 MHz, 2,1 GHz e 2,6 GHz, publicado na 22 Série do Diério da
Republica do dia 19 de Outubro de 2011 sob o n° 560-A/2011, apresentar a sua pronuncia
sobre o projeto de relatério do leildo e projeto de decisdo de atribuicdo de direitos de utiliza-
¢ao de frequéncias (Doravante “Projeto de Relatério”) que Ihe foi notificado no passado dia 19

de Dezembro, o que faz nos termos seguintes:
1. Os comentarios da TMN prendem-se essencialmente com trés aspetos:

1.1, Algumas incorrecgdes e omissdes detetadas no Projeto de Relatério e seus anexos.

1.2. Termos em que foram prestados os esclarecimentos sobre o &mbito de aplicacdo do
artigo 35°¢ do Regulamento do Leildo (obrigacdes de acesso a rede).

1.3. Decisao de devolucédo da caugdo ao candidato ZON Il - Comunicaces Eletrénicas, SA
(doravante “ZON liI").
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Assim, e comegando pelas incorrecgbes e omissdes detectadas, a TMN gostaria de

salientar o seguinte:

E referida na pagina 10 do Projeto de Relatério a existéncia de 16 envelopes fechados,
destinados a cada quatro representantes dos quatro operadores cujas candidaturas
foram admitidas. E ademais referido que onze destes envelopes foram entregues pes-
soalmente nas sessdes de formagao, cinco foram entregues pessoalmente no Servigo de
Atendimento ao Publico do ICP-ANACOM e um ndo foi levantado (tendo o respetivo
destinatério informado que néo iria proceder ao seu levantamento). Ora, a soma perfaz
dum total de 17 dezassete envelopes e ndo de 16, aspeto que importara corrigir na ver-
sao final do Relatdrio do Leildo.

Por uma questao de consisténcia documental, chamamos a atengdo para o facto de na
versao impressa do Anexo 2, estarem em falta as dltimas questdes formuladas pela
Optimus (da questdo 10.17 a questdo 26), embora as paginas em causa se encontrem
reproduzidas no CD-ROM entregue em mdo a TMN no dia 19 de Dezembro.

Também o Anexo 53 estd em branco. Julga-se que a pagina que corresponde ao anexo
53 é aquela que é (erradamente) apresentada no final do anexo 52.

No capitulo dedicado as sessoes de testes (capftulo D.2), ndo é feita qualquer referéncia
ao facto de, nestas sessoes, terem sido utilizados os templates definitivos (em substitui-
¢ao dos inicialmente transmitidos aos candidatos), apesar de ser isto que é referido na
mensagem eletrénica dirigida a TMN no final do dia 25 de Novembro.

Dos Anexos ao Projeto de Relatdrio ndo constam alguns documentos que foram entre-
gues aos candidatos admitidos (como por exemplo as “Condi¢cdes de Utilizacdo dos
Meios Alternativos a Plataforma Eletrénica” e o "Manual de Utilizacdo da Plataforma Ele-
trénica”). ATMN entende que todos os documentos do leildo deveriam constar dos Ane-

x0s do Relatério Final, a bem da completude do processo.

No que se refere aos termos em que foram prestados os esclarecimentos sobre 0 ambito
de aplicagao do artigo 35° do Regulamento do Leildo (obrigagdes de acesso a rede), a
TMN gostaria de comegar por fazer notar que sé com a anélise do Projeto de Relatério e
seus anexos teve oportunidade de constatar que o ICP-ANACOM comecou por adotar
uma posigao sobre o tema tendo posteriormente, apresentado uma posicao diametral-

mente oposta. Isto sem que, no entender da TMN, nada justifique uma tao drastica
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mudanga da posi¢do a qual, de resto, e pelos motivos seguidamente indicados, padece

de ilegalidade.
Vejamos.

Questionada pela Optimus e pela ZON sobre se uma entidade que nao adquira quais-
quer direitos nas faixas dos 800 MHz nem dos 900 MHz serd beneficiaria do direito de
acesso a rede dos operadores detentores de mais de 2x10 MHz naqguelas faixas, na

modalidade de itinerancia nacional, esclareceu o ICP-ANACOM o seguinte:

"De acordo com o previsto na alinea b) do n° 4 deste artigo [artigo 35° do Regulamento
do Leilao], sdo entidades beneficidrias da obrigacdo de itinerancia nacional as que
“...ndo possuam direitos de utilizag¢ao de frequéncias sobre mais do que um total de 2x5 MHz
cumulativamente nas faixas de 800 MHz e 900 MHz". N&o obstante, a redagao do ne 5 obri-
ga a que o cumprimento da obrigagdo de cobertura de pelo menos 50% da populacdo
nacional seja feito com recurso a frequéncias nas faixas dos 800 MHz ou 900 MHz.

Nesta linha, uma entidade, com espectro acima de 1GHz que nao adquira qualquer lote
nas faixas dos 800MHz ou dos 900 MHz, naturalmente ndo conseguird comprometer-se a
alcangar qualquer cobertura com recurso as faixas de frequéncias nos 800 MHz ou 900
MHz, pelo que ndo poderd ser beneficidria dessa obrigagdo no momento em que o leildo
termina.”

Questionada pela Zapp sobre se uma entidade que adquira frequéncias acima de 1 GHz
e nao adquira frequéncias nas faixas dos 800 MHz ou 900 MHz pode recorrer a acordos
de itinerdncia nacional nas bandas dos 800 MHz e 900 MHz mesmo para servicos que

essa entidade nao ofereca na sua propria rede, esclareceu o ICP-ANACOM:

“Uma entidade com frequéncias nas faixas acima de 1 GHz e sem frequéncias nas faixas
dos 800 MHz ou 900 MHz néo é beneficidria da obrigacdo de itinerancia nacional (...).

De acordo com o previsto na alinea b) do n° 4 deste artigo [artigo 35° do Regulamento
do Leilao], sao entidades beneficidrias da obrigacdo de itinerancia nacional as que
“...ndo possuam direitos de utilizagdo de frequéncias sobre mais do que um total de 2x5 MHz
cumulativamente nas faixas de 800 MHz e 900 MHz". Nao obstante, a redacdo do ne 5 obri-
ga a que o cumprimento da obrigagdo de cobertura de pelo menos 50% da populagao

nacional seja feito com recurso a frequéncias nas faixas dos 800 MHz ou 900 MHz.”
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3.2.  Nodia 2 de Novembro de 2011, o ICP-ANACOM enviou a Optimus, a ZON e a Zapp um
Oficio contendo em anexo uma “substituicdo parcial” dos esclarecimentos anteriormen-

te prestados sobre o artigo 35° do Regulamento do Leildo.

Surpreendentemente, e alegando o caracter contraditério dos esclarecimentos ante-
riormente prestados sobre as obrigagdes de acesso a rede estabelecidas no artigo 35°¢ do
Regulamento do Leildo e o conteudo do Relatério da Consulta Publica sobre o Projeto
de Regulamento do Leildo', o ICP-ANACOM adota uma posicdo inversa a que havia
expressado nos esclarecimentos anteriormente prestados e “esclarece” que, afinal, “enti-
dades que possuam direitos de utilizagdo de frequéncias nas faixas acima de 1 GHz e que néo
possuam direitos de utiliza¢ao de frequéncias nas faixas dos 800 e 900 MHz sdo beneficidrias
de acordos de itinerdncia nacional ao abrigo da alfnea b) do n° 4 do artigo 35° do Requla-

= N

mento do leildo”. Acrescentando que, aquelas entidades, “ndo ficam obrigadas a qualquer

compromisso de cobertura, para efeitos de beneficiarem dos acordos de itinerdncia nacional”.

Estes “novos” esclarecimentos foram depois vertidos em esclarecimentos de ordem geral
prestados ao abrigo do n° 5 do artigo 11° do Regulamento do Leildo e divulgados publi-
camente no dia 2 de Novembro de 2011,

33.  Sem prejuizo das objeccdes de fundo que a TMN tem relativamente ao teor e sentido
destes “novos esclarecimentos”, a TMN entende que os mesmos nao foram validamente

prestados, nao podendo por isso prevalecer sobre os esclarecimentos “originais”.

Com efeito, nos Oficios que dirigiu aqueles trés operadores (Optimus, ZON e Zapp), o
ICP-ANACOM fundamenta a “substituicao parcial” dos esclarecimentos no artigo 137¢ do
Cddigo do Procedimento Administrativo (CPA).

Sucede porém que esta disposi¢do ndo pode em caso algum ser configurada como uma

norma habilitante para a atuacao do ICP-ANACOM.

34. De notar que o artigo 137° do CPA prevé e regula os casos de ratificacao, reforma e
conversdo de atos administrativos, ou seja, regula situagdes em que determinada enti-

dade publica, apercebendo-se de que um ato administrativo por si anteriormente prati-

i - s fx
Como se um Relatério de uma consulta publica pudesse prevalecer sobre o Regulamento do Leildo ou
sequer determinar uma interpretagao ab-rogante das suas normas!
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cado enferma de determinada ilegalidade, decide - oficiosamente ou a requerimento de

um interessado - corrigir esse vicio, mas mantendo parcialmente o ato praticado.
Essa modificagao pode entao dar-se por um de trés mecanismos:

(@ Aratificagao, que visa sanar invalidades formais e procedimentais;

(b) A reforma, que consiste numa espécie de ‘reducdo’ do ato anterior, eliminando-se a
sua parte ilegal e aproveitando-se a que era conforme a lei; e

(c) A converséo, que se traduz numa verdadeira substituicdo do ato anterior por outro,
distinto do primeiro, mas que aproveita os elementos validos e |hes acrescenta

outros que ¢ tornam distinto.

Daqui resulta que existem dois pressupostos comuns a aplicacdo de qualquer destes
mecanismos (ditos atos secundarios) ao caso em aprego: o primeiro é que o esclareci-
mento configure um ato administrativo. Verificado o primeiro pressuposto, havera ainda
que conferir se o esclarecimento original era ou ndo invélido. Apenas encontrando-se
preenchidos estes pressupostos € que se podera concluir pela aplicabilidade do art.137.2
do CPA ao caso que nos ocupa. Ora, como veremos, isso nao sucede.

E que, o primeiro pressuposto da aplicacio do artigo 137.° do CPA é que os esclareci-
mentos sobre um Regulamento sejam configurdveis como atos administrativos. E a ver-
dade é que ndo séo.

E de facto importante notar que os esclarecimentos tém por efeito interpretar o teor das
pecas do procedimento. No caso em andlise, 0s esclarecimentos em causa visaram, num
primeiro momento, interpretar o artigo 352, n° 5 do Regulamento do Leildo e, depois,
substituir a primeira interpretagdo por uma outra (da qual se pode dizer até, sem exage-
ro, que tem um efeito ab-rogante do referido normativo procedimental traduzindo-se,

por isso, numa verdadeira alteragdo ao Regulamento?).

2 O que configura, por si s6, uma clara violagdo de lei. Como afirmam Mério e Rodrigo Esteves de Oliveira,
“[Tal alteracéo [de regras procedimentais] (por substituicdo ou suprimento das regras fixadas ou adicdo de
novas) sé pode ocorrer noutras circunstancias ou pressupostos e com diferentes consequéncias. Em suma, s6
pode ocorrer noutro enquadramento legal [que ndo o dos esclarecimentos] ” (cf. Concursos e outros Proce-
dimentos de Contratagéo Publica, Almedina, 2011, pag. 297).
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Sucede gque, independentemente do nomen iuris que se atribua a determinada peca de
procedimento concorrencial, a verdade é que a doutrina maioritaria qualifica efectiva-

mente todas essas pegas como sendo verdadeiros regulamentos administrativos®,

Ora, um dos principios elementares da atividade administrativa é a separacdo entre o
poder regulamentar e o poder de praticar atos administrativos e a subordinagéo do
segundo ao primeiro, 0 que tem como coroldrio que o regulamento condiciona e
determina os limites de um ato administrativo que seja praticado em execucdo desse
comando normativo e, inversamente, que o ato administrativo deve obediéncia aos limi-

tes estabelecidos pela fonte regulamentar.

Consequentemente, os regulamentos sé podem ser alterados ou interpretados por
outros regulamentos e ndo por atos administrativos*, Assim, quando um ato administra-
tivo pretenda interpretar uma norma regulamentar, incorrerd necessariamente em inva-

lidade por violagao de regulamento®.

Aqui chegados, somos confrontados com um cendrio em que a opgao quanto a qualifi-
cagao juridica dos esclarecimentos, apenas pode determinar uma das duas seguintes
conclusdes:

e (aso se entenda que os esclarecimentos sao atos administrativos, entao tais atos
seriam ilegais por violagao de regulamento (no caso, do Regulamento do Leildo),
dado que um regulamento ndo pode ser interpretado por ato administrativo;

e  Pelo contrdrio, se, como a TMN preconiza, considerarmos que os esclarecimen-
tos ndo sdo atos administrativos mas antes regulamentos, entdo o artigo 137.°
do CPA ndo é aplicével in casu e, como tal, ndo pode fundamentar a substituico

dos esclarecimentos prestados pelo ICP-ANACOM.

Em qualquer caso, é inequivoco que a fundamentacao legal utilizada pelo ICP-ANACOM
para justificar este surpreendente volte face no sentido dos esclarecimentos é improce-
dente, ndao podendo consequentemente os “esclarecimentos substitutos” ser tidos
como vélidos, 0 que necessariamente implica que prevalegam os esclarecimentos origi-

nariamente prestados.

3 Neste sentido, v. Mério e Rodrigo Esteves de Oliveira, em Concursos e outros Procedimentos de Adjudicacio
Administrativa, Aimedina, 1998, pags. 137 a 142.

4 Cf. Diogo Freitas do Amaral, Curso de Direito Administrativo, Almedina, 2001, Vol. Il, p4g.173).

5 Cf. Diogo Freitas do Amaral, op. cit., p4g.198).
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3.5.  Acresce que, como foi acima referido, existem dois pressupostos a aplicagdo do artigo
1370 do CPA a situagao em andlise. O primeiro, que j& vimos que nao se verifica, é o de
gue o esclarecimento em causa configure um ato administrativo. Embora esta circuns-
tancia por si s6 determine a inutilidade de verificagdo do segundo pressuposto — que o
esclarecimento original seja invalido — a verdade é que também este segundo pressu-
posto nao se verifica, o que refor¢a a ndo aplicabilidade do artigo 137° do CPA ao caso

em apreco.

4. Iremos agora pronunciar-nos sobre a decisdo de libertagdo da caugdo prestada pela ZON
lIl, indicando os motivos pelos quais a TMN considera que a mesma nao foi validamente
adotada pelo ICP-ANACOM.

4.1. Com a recepgao do Projeto de Relatério do Leildo no passado dia 19 de Dezembro, a
TMN deu-se conta que, na decisdo de 15 de Dezembro de 2011, que constitui o Anexo
63 daquele Projeto (doravante “Decisao”), o ICP-ANACOM delibera autorizar a libertagao
da caugao prestada pela ZON Il através de garantia bancaria no montante de € 15
milh&es, ao abrigo do disposto na alinea b) do n° 4 artigo 10° do Regulamento do Leildo.
E fé-lo essencialmente com os seguintes fundamentos:

(@) A ZON lll efetuou uma “licitacdo em branco” naronda ne 1;

(b) Nos termos da alfnea g) do artigo 2° do Regulamento do Leildo deve considerar-se
como licitante a entidade habilitada a participar nas fases do leildo subsequentes a
fase de qualificagdo, caracteristica que a ZON Il reline em virtude de a sua candida-
tura ter sido admitida;

(c) Nao resulta de forma clara e inequivoca do Regulamento do Leildo que o vinculo
assumido coma a apresentagao das candidaturas (artigo 109, ne 2 do Regulamento
do Leildo) impega o licitante de apresentar uma licitacdo em branco ou sem indica-
¢ao de qualquer valor na ronda inicial;

(d) Sendo a caugdo concebida em fungéo de critérios de elegibilidade, e ndo tendo a
ZON I sido determinada licitante vencedora, a caugdo deixa de desempenhar para o
ICP-ANACOM (enquanto entidade beneficiaria) qualquer fungdo procedimental ou

de garantia, ndo subsistindo por isso motivos para que néo seja libertada.

7
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Com o devido respeito, a TMN considera que nenhum desses fundamentos é vélido e
que a alinea b) do n° 4 do artigo 10° do Regulamento do Leildo ndo é aplicavel ao caso
em presenca.

Vejamos porqué.

4.2. Atitulo de enquadramento convém comegar por fazer notar que, nos termos do ne 1 do
artigo 10° do Regulamento do Leildo, a caugdo destina-se a garantir (i) o vinculo assumi-
do com a apresentacao das candidaturas e (ii) as obrigagoes inerentes a todo o proce-

dimento do leildo.

Ou seja, esta disposicdo claramente estabelece que a caugdo nao se limita a garantir o
cumprimento de todas e cada uma das obrigagdes inerentes ao procedimento do leildo
(nomeadamente, 0 pagamento do preco por parte dos licitantes vencedores). Pelo con-
trario, a prestagao da caugao visa, também, garantir “o vinculo assumido com a apresen-

tagdo das candidaturas”.

Ora, um dos vinculos (na verdade, o primeiro dos vinculos) assumidos com a apresenta-
¢do da candidatura ndo pode deixar de ser a manutencdo da candidatura. E assim em
todos os concursos publicos e é assim também nos leildes que tém uma fase de qualifi-
cagao.

Nestes termos, parece indiscutivel - sob pena de um total esvaziamento daquela previ-
$a0 - que, se qualquer dos candidatos tivesse retirado a sua candidatura apds a respecti-
va admissao, perderia necessariamente a caugdo prestada. Da mesma forma gue se, num
concurso publico, um dos concorrentes retirar a sua proposta apos ter sido admitido no
ato publico do concurso, perderd a caugdo que haja prestado. Isto justamente porque a
Caugao visa garantir o vinculo assumido com a decisdo de participar num determinado
procedimento competitivo. Daf que, nos termos do ne 4 do artigo 10° do Regulamento
do leildo a caugdo possa ser libertada quando a candidatura ndo tenha sido admitida,
mas ja ndo possa ser libertada, por mera vontade do candidato, apds a admissdo da can-
didatura. Esta &, de resto, a prova inequivoca de que a caugao visa justamente garantir a
manutengao da candidatura. Na verdade, se ndo fosse assim, 0 n° 4 do artigo 10 também

permitiria que a caugao fosse libertada, a pedido de um candidato admitido que tivesse

Y
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mudado de ideias e decidido ndo participar afinal no leildo. O que, como veremos, foi
justamente aquilo que a ZON lil fez.

No entender da TMN, caso a candidatura seja admitida - e uma vez que como vimos nao
pode ser retirada sem perda de caugao -, faz também parte do vinculo assumido com a
apresentagao da candidatura a participagdo nas fases do leildo subsequentes a fase de
qualificagao, nomeadamente na fase de licitagdo. E é por isso que a ndo participacio, de
um candidato admitido, na fase de licitagao, dever4 originar a perda de caucio - j& que
esta situagao ndo se subsume a qualquer dos quatro casos em que o Regulamento do

Leilao permite a devolugéo da caucéo.

Ora, como veremos de seguida, ndo pode considerar-se que a ZON lil tenha participado
na fase de licitagdo, ndo tendo por isso sequer adquirido a qualidade de licitante e
menos ainda de “licitante ndo vencedor”. Pelo que, ndo Ihe pode ser aplicada a alinea b)
do n° 4 do artigo 10° do Regulamento do Leildo, a qual estabelece que a caucdo pode
ser libertada quando no termo da fase de licitagdo o licitante nio tenha sido determi-
nado vencedor.

Mas vamos por partes, analisando os fundamentos invocados pelo ICP-ANACOM para
justificar a sua decisdo de libertagdo da caugdo de € 15 milhdes prestada pela ZON I,

4.3. O ICP-ANACOM comega por considerar que a ZON Il efetuou uma “licitacdo em branco”
na ronda n° 1, em virtude de ter executado a sua submissao sem selecionar qualquer dos

lotes em leildo e sem indicar qualquer valor.

Sucede porém que, em primeiro lugar, o Regulamento do Leildo ndo prevé nem admite
a licitagao em branco. Se a plataforma eletrénica do leildo o admite, trata-se de um erro
de software que ndo pode alterar as regras do leildo ou prevalecer sobre elas. Em segun-
do lugar, ndo pode considerar-se que a ZON tenha sequer participado na ronda ne 1

(desde logo, por a tal se opor a definicdo de “ronda”, como veremos).

Afirma o ICP-ANACOM no parégrafo 5. da sua Decisdo que “ndo resulta de forma clara e
inequivoca do Regulamento do Leildo que o vinculo assumido com a apresentacio das
candidaturas impeca o licitante de apresentar uma licitacdo em branco ou sem indica-

¢do de qualquer valor na ronda inicial”.
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A TMN néo podia discordar mais desta afirmacéo, a qual é de resto frontalmente contra-
riada pelo ne 2 do artigo 19° do Regulamento do Leildo, o qual estabelece que “os mon-
tantes de licitagédo da ronda inicial para cada lote correspondem, no minimo ao preco de
reserva definido para esse lote”, ndo podendo por isso admitir-se licitagdes que nao res-
peitem aquele montante de licitagdo. Uma licitagdo na ronda inicial sem indicacdo de
qualquer valor (e/ou sem seleccao de qualquer lote) ndo é assim uma licitacao vélida (na
verdade, ndo é sequer uma licitagéo...). Ao ICP-ANACOM compete, nos termos da alinea
) do ne 2 do artigo 4° do Regulamento do leildo “avaliar a validade de todas as licitacdes
recebidas” e a decisdo que neste caso se impunha seria necessariamente a de considerar

uma tal “licitacdo” invalida.

De notar também que, ndo resulta do Manual de Utilizagdo da Plataforma Eletrénica que

possam submeter-se “licitacdes em branco”. Pelo contrério.

Pode efectivamente ler-se no Capftulo 5.3. daquele Manual, sob a epigrafe “Opcdes de
submissao”, o seguinte (sem realce no original):

“No tocante a fase de licitagdo, em cada ronda, os licitantes podem optar por uma ou
mais das seguintes opgdes:

e Apresentar licitagdes para os lotes desejados, e para os quais ndo detenham a
melhor oferta, através da escolha de um prego, de entre as op¢des disponiveis,
que correspondem a aplicagao dos niveis de incrementos definidos;

e Apresentar licitagdes para os lotes desejados, para os quais detenham a melhor
oferta transitada da ronda anterior, através da escolha de um preco de lote, de
entre as opgdes disponiveis que correspondem a aplicagdo dos niveis de incre-
mentos definidos, e que resultam necessariamente, para este caso, em precos
superiores ao montante da melhor oferta transitada da ronda anterior;

e Transitar as melhores ofertas;

e Utilizar dispensas (activas);

e Cancelar uma, ou mais, melhores ofertas que tenham transitado da ronda ante-

rior.

As opgbes apresentadas sdo submetidas pelo utilizador simultaneamente, num Unico

acto (conforme previsto no n.° 7 do artigo 18.° do Regulamento do Leil30).”

o D
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Resulta muito claro deste capitulo do Manual de Utilizagdo da Plataforma Eletrénica que:
(i) na fase de licitagao, os licitantes sé podem submeter as opcdes acima referidas e nao
quaisquer outras, (i) caso ndo sejam transitadas ou canceladas ofertas ou utilizadas dis-
pensas, a licitagdo implica necessariamente a indicagdo dos lotes desejados e a escolha
de um preco.

Nao pode assim compreender-se como pdde sequer a plataforma eletrénica ter aceita-
do uma licitagdo dita “em branco”, ou seja, uma submissdo que nio continha nem a
indicagao de qualquer lote nem a escolha de qualquer preco (e que, nessa medida, des-
respeitava, também, o capftulo 5.3. do Manual de Utilizagido daquela plataforma). E nao
pode deixar de causar a maior estranheza que, ndo resultando esta possibilidade nem do
Regulamento do Leildo nem do Manual de Utilizagdo da Plataforma Electrénica, a ZON |l
pudesse supor que uma submissdo totalmente vazia seria permitida pelo software e
aceite pelo ICP-ANACOM.

A TMN nao pode alids deixar de se interrogar sobre que decisdo teria tomado o ICP-
ANACOM se esta "licitagdo” da ZON Il (sem indicacao de qualquer lote e sem escolha de
qualguer montante de licitagdo) lhe tivesse sido transmitida através de comunicacdo
telefénica nos termos do n° 5 do artigo 16° do Regulamento do Leildo e das “Condicdes
de Utilizagdo dos Meios Alternativos a Utilizagao da Plataforma Eletrénica”... O que res-
ponderia o representante da ZON IIl quando, ao abrigo do disposto naquelas Condicdes
de Utilizagdo, o operador da plataforma |he solicitasse a indicacdo do “ndmero de lotes
para os quais pretende exercer opgdes”? E o que diria o representante da ZON Ill quando
tivesse de apresentar verbalmente as suas opg¢des de licitagao? Diria que pretendia efe-

tuar uma licitagdo para lote nenhum a nenhum valor???

A artificialidade do recurso a figura (inexistente no Regulamento do Leildo, no Manual de
Utilizagdo da Plataforma Eletrénica ou em qualquer outra peca do procedimento) da
“licitagado em branco” é assim por demais evidente e ndo pode aceitar-se. O que sucedeu,
isso sim, € que a ZON Il serviu-se, de uma falha da plataforma eletrénica, com vista a
atingir um resultado ndo admitido pelo Regulamento do Leildo. Ha assim que concluir
que o comportamento que a ZON Il adotou - e que o ICP-ANACOM surpreendente-

mente sancionou, permitindo que entrasse pela janela aquilo a que o Regulamento do
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Leilao quis fechar a porta - corresponde genericamente a figura da fraude a lei, sendo

merecedor de forte censura.

44. Acresce gque, mesmo que pudesse admitir-se a figura da “licitacdo em branco” - que
manifestamente ndo pode! - para que a ZON Il tivesse feito uma “licitacdo em branco”
na ronda inicial necessario seria que se pudesse ao menos considerar que a ZON Il parti-

Cipou nessa ronda.

Ora esse nao € claramente o caso, como de resto resulta com clareza da prépria defini-

Gao de “ronda’, consagrada na alinea p) do artigo 2° do Regulamento do Leilo.

Com efeito, nos termos desta disposicdo, uma ronda é um “conjunto de licitacdes sub-
metidas para os vérios lotes das diversas categorias num dado intervalo de tempo, sen-
do que todas estas licitagdes tém como montante minimo os diversos precos dos
lotes nas diversas categorias” (sem realce no original). Por sua vez, o preco do lote é o
“valor fixado para cada lote que, na primeira ronda, corresponde ao preco de reserva”
(alinea n) do artigo 2° do Regulamento do Leil&o).

Assim, para se poder considerar que tinha participado na primeira ronda, a ZON |ll teria
de ter submetido uma licitagdo para determinados lotes (ndo sendo assim possivel, face
a definicdo de “ronda” néo indicar qualquer lote), e essa licitacdo teria de ter como mon-
tante minimo o prego de reserva dos lotes em causa (ndo sendo assim possivel, face a

definicdo de “ronda” ndo indicar montante algum).

Visto de outro prisma, se todas as licitagdes de uma ronda tém obrigatoriamente como
montante minimo o prego do lote e se este, na primeira ronda, n&o pode ser inferior ao
prego de reserva, uma submissao que ndo seleccione qualquer lote e que ndo ofereca

aquele montante minimo, ndo pode ser qualificado como uma licitacao.

E assim forcoso concluir que a ZON Il ndo submeteu qualquer licitagdo, nao podendo
por isso considerar-se que tenha participado na fase de licitacdo, pelo que a alinea b) do
n° 4 do artigo 10° do Regulamento do Leildo - que estabelece que a caucao & libertada
quando, no termo da fase de licitagdo, o licitante ndo tenha sido determinado vencedor

- ndo lhe é aplicavel.
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Ndo pode também de forma alguma aceitar-se o argumento - formalista e artificial — do
ICP-ANACOM, segundo o qual, nos termos da alinea g) do artigo 2° do Regulamento do
Leildo deve considerar-se como licitante a entidade habilitada a participar nas fases do
leildo subsequentes a fase de qualificagao, caracterfstica que a ZON |l reuniria em virtude
de a sua candidatura ter sido admitida.

O que aguela alinea g) do artigo 2° do Regulamento do Leildo estabelece é o seguinte:

‘Fase de Qualificagdo: fase inicial do leildo que determina as entidades habilitadas a
participar nas fases subsequentes do leildo (licitantes)”

Assim e em primeiro lugar, parece evidente que a definicdo ndo pretende estabelecer o
conceito de licitante mas sim o conceito de “fase de qualificacdo”. Por outro lado, parece
também evidente que a defini¢do refere-se (entre paréntesis, note-sel) as entidades cujas
candidaturas foram admitidas como “licitantes” porque assume que essas entidades par-
ticipardo na fase de licitagdo (ja que, presumivelmente, foi para isso que se candidata-
ram!) E porém absolutamente artificial retirar, de uma indicacdo entre paréntesis e com
propositos manifestamente simplificadores, a conclusao de que todas as entidades habi-
litadas a participar na fase de licitagdo sao licitantes. Licitantes sdo, como parece ébvio, as
entidades que (efectivamente e de forma valida) participam na fase de licitagdo e nao as

entidades que, habilitadas a participar naquela fase, optam por néo o fazer.

Finalmente, a TMN considera que nao é também vélido o argumento de que, sendo a
caugao concebida em fungdo de critérios de elegibilidade, e ndo tendo a ZON Il sido
determinada licitante vencedora, a caucédo deixa de desempenhar para o ICP-ANACOM
(enquanto entidade beneficidria) qualquer fun¢do procedimental ou de garantia, ndo

subsistindo por isso motivos para que nao seja libertada.

Com efeito, e como j& demonstrado no paréagrafo, 4.2. supra, a caugao visa ndo apenas
garantir o pagamento do prego por parte dos licitantes vencedores (e, em geral, 0 cum-
primento das demais obriga¢des inerentes ao procedimento do leildo), mas também
garantir o “vinculo assumido com a apresentacdo das candidaturas”. Ora, a ZON I, ao
nao participar no leildo (pois foi isso que na verdade sucedeu), violou manifestamente o

vinculo que assumiu com a apresentagao da sua candidatura, pelo que a caucdo clara-
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mente desempenhava uma fungao procedimental de garantia que impedia a respectiva

libertagdo.

4.7. Resulta de facto evidente de tudo o que ficou exposto que a ZON Il ndo participou no
leildo e que, em termos de “verdade material”, 0 que a ZON Il fez foi retirar a sua candi-

datura apds a mesma ter sido validamente admitida.

O recurso a figura da “licitagdo em branco”, ndo admitida pelo Regulamento de Leildo, é
como vimos profundamente artificial, pretendendo apenas contornar as regras inerentes
ao procedimento do leildo para atingir um fim ndo permitido, constituindo nessa medi-

da uma atuagdo fraudulenta gue nao pode ser aceite.

Que a verdade material corresponde a ndo participagao da ZON lil no leildo, e que essa, e
nao outra, foi efectivamente a intengao da empresa, resulta com clareza do Comunicado
gue a ZON Multimédia, SGPS efectuou junto da CMVM, em cumprimento das obriga¢des
que para si resultam do Cédigo de Valores Mobilirios. Pode efectivamente ler-se neste
documento, publicamente divulgado na tarde de sabado, dia 26 de Novembro (e dispo-
nivel no site da CMVM), que a ZON Multimédia SGPS “comunica que ndo ira participar
no leildo para atribuicao de direitos de utilizagao de frequéncias méveis” (sem realce no
original).

A qualidade de “licitante ndo vencedor” que o ICP-ANACOM, de forma profundamente
artificial (e em violacdo do Regulamento de Leildo), pretende atribuir a ZON Ili &, para
além de tudo o mais, incompativel com esta decisdo, comunicada ao mercado de “nao

participar no leildo”.

E assim evidente que a ZON |l apds a sua candidatura ter sido validamente admitida,
ndo quis participar no leildo, comunicou ao mercado, através da sua “casa-mae”, que ndo
participaria no leildo e ndo participou efectivamente no leildo. Com isso, violou “o vinculo
assumido com a apresentacao da candidatura”, o que determina a perda de caugdo, nos

termos do artigo 10° do Regulamento do Leildo.

Com efeito, e como foi ja referido no pardgrafo 4.2. supra, 0 n° 4 daquele artigo ndo

permite que a caugao seja libertada, a pedido de um candidato admitido que mude de

Y

14

www.tmn.pt



tmn °

-@

ideias e decida nao participar afinal no leildo. O que, como vimos, foi justamente aquilo
que a ZON lll fez.

4.8. Nao estamos assim perante nenhum dos Unicos quatro casos em que o n° 4 do artigo
10° do Regulamento do Leildo admite a libertagdo da caugao, pelo que a decisao do ICP-

ANACOM foi adotada em violagao deste Regulamento.

Ao libertar a caugao sem que pudesse fazé-lo, o ICP-ANACM lesou o erdrio publico em €

15M e beneficiou ilegitimamente a ZON Il em igual montante.

Com os melhores cumprimentos,

o

Zeinal Ba
Presidefite
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