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1. ENQUADRAMENTO

Por comunicacbes de 24.09.2012' e de 08.11.2012%, a ZON TV Cabo, S.A. (ZON) e a
Cabovisdo — Televisdo por Cabo, S.A. (Caboviséo), respetivamente, solicitaram a intervencao
do ICP-ANACOM relativamente a cobranca, por parte da PT Comunicac@es, S.A. (PTC), de
penalidades por incumprimento ao abrigo da Oferta de Referéncia de Acesso a Postes
(ORAP), publicada por esta ultima.

Em causa esta a aplicacdo por parte da PTC de penalidades a ZON e a Cabovisdo, em ambos
0s casos ao abrigo do ponto 6.2. da ORAP — Penalidades por incumprimento da Beneficiaria®
—, e a discordancia manifestada, quer pela ZON, quer pela Cabovisdo, com as penalidades
impostas, os termos em que foram liquidadas e os valores apresentados a pagamento®.

A ZON, considerando abusiva, iniqua e sem fundamento — e como tal violadora do quadro
regulatério aplicavel 8 ORAP — a atuagdo da PTC, solicitou ao ICP-ANACOM, nos termos do
n.° 4 do artigo 26.° da Lei n.° 5/2004, de 10 de fevereiro, alterada e republicada pela Lei n.°
51/2011, de 13 de setembro (Lei das ComunicacGes Eletronicas, doravante designada por
LCE), que determinasse a PTC:

(@) A eliminagdo do ponto 6.2, bem como do Ultimo paragrafo do ponto 4.8 da ORAP,
respeitante ao pagamento de penalidades por ndo cumprimento do prazo maximo para
o0 envio de cadastro pela Beneficiaria (a ZON solicita que essa eliminagdo produza
efeitos retroativamente, a 22.12.2010, data de publicacdo da ORAP na sua versdo
original);

(b) A substituicdo da nota de crédito pela qual a PTC cobra a ZON penalidades ao abrigo
do ponto 6.2 da ORAP por outra expurgada de quaisquer penalidades cobradas a
ZON;

(c) O alargamento para 90 dias do prazo maximo para o envio, pelas Beneficiarias, a
PTC, de cadastros, nos termos do ponto 4.8 da ORAP.

Por comunicacdo recebida em 19 de outubro de 2012, a PTC veio também trazer ao
conhecimento do ICP-ANACOM a atuacdo da ZON no ambito da ORAP, atuacdo que
entendia ser desconforme com os termos de utilizagdo da mesma Oferta, por considerar
desprovida de fundamento a contestacdo da referida empresa dos valores cobrados a titulo de
compensacao por atrasos na entrega de cadastros validos.

! posteriormente reiterada por comunicacdes de 22.10.2012, de 13.11.2012 e de 17.12.2012.

? Reiteradas por comunicagdes de 16.11.2012 e de 12.12.2012.

3 Empresa que oferece redes ou servigos de comunicacdes eletrénicas acessiveis ao publico.

* Nos termos do disposto no ponto 4.8 da ORAP, ap6s a concluséo dos servicos de acesso e instalacéo, intervencdes,
remocoes e desvios de tragcado, a Beneficiaria é obrigada a remeter a PTC, no prazo maximo de 30 dias de calendério, os
respetivos cadastros validos, sendo que o incumprimento do prazo maximo estipulado para a entrega do cadastro pela
Beneficiaria dard lugar ao pagamento de compensacdes conforme consta, nomeadamente, do ponto 6.2. da ORAP. De acordo
com o ponto 6.2 da ORAP, caso a Beneficiaria ndo cumpra o prazo maximo fixado para o envio do cadastro valido, por
razes que lhe sejam exclusivamente imputaveis, a excecdo de razdes de forca maior, compensara a PTC, sendo que, por
cada dia de atraso para além do prazo maximo definido para o efeito, sdo cobrados 50 euros, até ao limite de 60 dias Uteis.
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Para além da ZON, a Cabovisdo solicitou igualmente a intervencdo do ICP-ANACOM,
embora ao abrigo do disposto no artigo 10.° e no n.° 3 do artigo 26.° da LCE, para resolucéo
administrativa do litigio que a opde a PTC, solicitando também a eliminacdo do ponto 6.2 da
ORAP no que se refere a previsao da aplicacdo de penalidades as Beneficiarias por atraso ou
falha na entrega de cadastros, bem como o alargamento do prazo previsto no ponto 4.8 da
mesma Oferta para envio do cadastro pelas Beneficiarias, que entende dever ser fixado em 90
dias.

Em 11.01.2013 o ICP-ANACOM informou a Cabovisdo de que, no contexto da analise
preliminar efetuada, seria, em principio, de afastar o cenario de uma decisé@o no ambito de um
processo de resolucdo de litigio, dado tal decisdo ndo ser suficiente e adequada para o efeito
visado, que é o de apreciar e decidir sobre uma alteracdo a ORAP, o que produzira efeitos em
todas as potenciais Beneficiarias da Oferta, pelo que carecera de um procedimento especifico
de adocao, envolvendo os processos de consulta aplicaveis nos termos da Lei. Neste contexto,
ainda foi transmitido que o ICP-ANACOM apenas decidiria em definitivo sobre o
procedimento aplicavel ao pedido de intervencdo da Cabovisdo em momento posterior,
quando concluisse a anélise da questdo de fundo em apreco.

Na mesma data, 0 ICP-ANACOM informou a PTC dos pedidos de intervencdo da ZON e da
Cabovisdo supra referidos e solicitou esclarecimentos sobre questdes relacionadas com a
matéria da ORAP e das penalidades por incumprimento introduzidas pela PTC (adiante
designado por pedido de informacdo), uma vez que ndo eram conhecidos os fundamentos em
gue assentou a previsdo de uma penalidade no valor fixado na ORAP as respetivas
Beneficiarias pelo ndo cumprimento do prazo previsto para o envio de cadastro valido, tendo
aquela empresa respondido ao ICP-ANACOM através de carta de 25.01.2013.

Por deliberagdo de 16 de maio de 2013, o Conselho de Administragdo do ICP-ANACOM
decidiu proceder a audiéncia prévia das entidades interessadas e ao procedimento geral de
consulta quanto ao sentido provével de decisdo® que se propds aprovar, sobre faturacio e
cobranca de penalidades as beneficiarias da ORAP, que decorreu entre 23 de maio de 2013 e
21 de junho de 2013, constando os comentérios recebidos, a respetiva analise e
fundamentagdo da decisao do “Relatério da audiéncia prévia e do procedimento geral de
consulta sobre o sentido provavel de deciséo relativo a faturacéo e cobranca de penalidades
as beneficiarias da oferta de referéncia de acesso a postes (ORAP)”, que faz parte integrante
da presente deciséo.

2. ANALISE
Tendo em conta a matéria em questéo, estrutura-se a analise que se segue da seguinte forma:
(@) Alegacdes da ZON;

(b) Alegacdes da Cabovisdo;

5 -

Vide
http://www.anacom.pt/streaming/SPDpenalidadesORAP _delib16maio2013.pdf?contentld=1161442&field=ATTACHED FI
LE.
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(c) Esclarecimentos e alegacGes da PTC;
(d) Analise do ICP-ANACOM,;
(e) Decisao.

2.1. Alegagdes da ZON

A ZON considera inadmissivel a cobranca, pela PTC as Beneficiarias, de quaisquer montantes
a titulo de penalidades, no quadro de uma oferta de referéncia como a ORAP (ou como a
Oferta de Referéncia de Acesso a Condutas — ORAC), que é disponibilizada por forca de uma
imposicédo legal que tem como fundamento o facto de a referida empresa ter a qualidade de
concessionaria do servico publico de telecomunicacbes e o legislador reconhecer que, na
auséncia de tal imposicdo, 0 mercado nunca teria acesso, pelo menos em condicBes razoaveis,
as infraestruturas (essenciais) em causa (cfr. artigo 26.%, n.° 4, da LCE).

Atendendo a importancia de que se revestem aquelas Ofertas para a existéncia de servicos
alternativos no mercado e para a promogdo da concorréncia, a énfase deve ser colocada,
segundo a ZON, na existéncia de penalidades e mecanismos compensatérios suscetiveis de
dissuadirem a adocdo pela PTC de atitudes de bloqueio ou de restricdo ao acesso a
infraestruturas por parte das Beneficiarias. Nesse sentido, a ZON releva que a ORAC néo
contempla a sujeicdo das Beneficiarias a quaisquer penalidades, o que no seu entender se
encontra totalmente justificado.

A ZON menciona ainda que a deliberacdo do ICP-ANACOM, de 28.10.2010° relativa a
alteracbes a ORAC, que determinou a PTC a publicacdo da ORAP, estabeleceu que esta
Oferta deveria ter em conta “0s principios gerais adotados na ORAC”, o que no seu entender,
significaria que, em caso algum, deveriam comtemplar-se penalidades na ORAP suscetiveis
de serem aplicadas as Beneficiarias.

Segundo a ZON, na comunicacao que lhe foi remetida em 23.12.2010 pela PTC, foi omitida a
introducdo de penalidades no relato das alteragfes mais relevantes introduzidas na ORAP
relativamente a anterior oferta (comercial) de postes, tendo a PTC referido que a ORAP “néo
tem grande impacto sobre os procedimentos e normas técnicas ja existentes no anterior
servico de postes PT, assim sendo o seu desenvolvimento processa-se de forma tradicional”.
Acrescenta que, apesar de a ORAP prever o envio de cadastros pelas Beneficiarias a PTC
num prazo de 30 dias de calendario, ndo existia no servico de acesso a postes da PTC que deu
origem aquela Oferta, e muito menos na ORAC, que também contempla idéntico prazo,
qualquer penalidade financeira associada ao atraso naquele envio. Em todo o caso, a ZON
afirma ter sempre procurado que as empresas ao seu servico cumpram o prazo fixado.

A ZON refere ainda que o atraso no envio do cadastro apés os 30 dias de calendario ndo causa
qualquer prejuizo a PTC (uma vez que esta ja possui 0 essencial da informacéo, decorrente do
processo submetido pelas Beneficiarias aquando da realizacdo dos pedidos de
acesso/utilizacdo das infraestruturas), sendo a demora no cumprimento de uma regra

® Disponivel em
http://www.anacom.pt/streaming/Decisa0ORAC28outubro2010.pdf?contentld=1057616&field=ATTACHED FILE
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procedimental prevista na ORAP suscetivel de causar muitos prejuizos as Beneficiarias na
medida em que tal demora restringe de modo significativo a capacidade de estas concorrerem
sem entraves no mercado.

Ainda segundo a ZON, a PTC ndo fixou na ORAP qualquer prazo limite para a apresentacéo,
por si, de pedidos de compensacdes a titulo de penalidades as Beneficiarias, ao contrario do
que sucede relativamente a estas Ultimas, as quais foi fixado um prazo para apresentacdo
desses pedidos, 0 que, no seu entender, viola o principio da igualdade e da ndo discriminacéo,
fornecendo uma vantagem a PTC sem qualquer motivo atendivel. Deste modo, a ZON
considera abusiva a pretensdo da PTC em cobrar penalidades por alegados atrasos no envio de
cadastros quando os mesmos se referem a instalacbes de cabos ocorridas desde datas tdo
recuadas como fevereiro de 2011, nunca tendo sido alertada pela PTC para tais alegados
atrasos. Assim, argumenta que, caso se aplicasse a PTC o mesmo prazo que foi estabelecido
para a apresentacao, pelas Beneficiarias, de pedidos de compensacdo por incumprimento de
niveis de servico, a ZON poderia agora limitar-se a recusar o pagamento das penalidades em
apreco com base no simples facto de o pedido de pagamento das mesmas ser extemporaneo
(segundo a ZON, a data mais recente de entrega de cadastro objeto de penalidade reporta-se a
inicio de junho de 2012 e como tal ja teria ultrapassado o periodo maximo de 60 dias’).

Por outro lado, a ZON refere que, ainda que se admitisse a aplicacdo de penalidades as
Beneficiarias no quadro da ORAP — 0 que ndo concede, pelas razbes expostas — o montante
concretamente fixado naquela Oferta (que pode atingir os 3.000 euros por cadastro e, no caso
da ZON, em resultado do seu recurso intenso ao acesso a postes, pode conduzir a aplicacao de
penalidades no valor de mais de um milhdo de euros), é manifestamente ilegal, porque as
penalidades em causa, aplicadas por for¢a de uma oferta de referéncia (ORAP) cujos termos e
condicBes ndo sdo negociados com as Beneficiarias, que a eles aderem por forca de um
contrato-tipo (constante do Anexo 5 daquela Oferta), violam o regime das clausulas
contratuais gerais, aprovado pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro, nomeadamente o
seu artigo 19.°, al. ¢), que proibe a consagragdo de “clausulas penais desproporcionadas aos
danos a ressarcir”, sendo, também por isso, nulas tais penalidades.

A ZON refere ainda que o advento da ORAP ocorreu sem um procedimento geral de consulta
(artigo 8.° da LCE), formalidade que, no seu entender, é essencial, atento o impacto
significativo desta Oferta no mercado, devendo ser cumprida por parte do ICP-ANACOM.

Finalmente, a aludida empresa expressa ainda o seu desagrado pelo facto de a PTC ter
deliberadamente recorrido ao expediente de deixar acumular um volume significativo de
casos de alegados atrasos no envio de cadastros no ambito da ORAP, a que corresponde um
montante elevadissimo de penalidades, de modo a diminuir agora significativamente uma

" Quando a ZON refere que a colocacio de pedidos de compensacéo pela PTC ja teria ultrapassado o periodo maximo de 60
dias, presume-se que se esteja a referir a hipotese de se aplicar a PTC o prazo estipulado para as Beneficiarias, no ambito da
ORAP, para efeitos de apresentacdo de pedidos de compensagdo, dado que estes, nos termos do ponto 6.1 da referida Oferta,
“s6 serdo aceites pela PT caso 0os mesmos sejam apresentados até ao final do segundo més do trimestre seguinte aquele a
que a(s) ocorréncia(s) dizem respeito”.
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verba de que é efetivamente devedora, que foi indevidamente cobrada a ZON no quadro da
ORAC e que ha muito lhe é devida®.

Assim, pelos motivos expostos, a ZON formula os pedidos atras referidos.
2.2. Alegagdes da Cabovisao

A Cabovisdo informa que, de acordo com esclarecimentos que lhe foram prestados pela PTC,
as penalidades aplicadas se referiam ao atraso ou falha da sua parte na entrega de cadastros
ocorridos desde janeiro de 2011.

Para fundamentar a sua recusa em proceder ao pagamento das referidas faturas, a Cabovisao
sustenta a ilegalidade do ponto 6.2 da ORAP, por falta de conformidade com:

(@) A deliberacdo do ICP-ANACOM de 28.10.2010;

(b) O regime das clausulas contratuais gerais, fixado pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de 25
de outubro, objeto de posteriores alteragdes.

Relativamente ao referido na alinea (a), a Cabovisdo entende que da aludida deliberacédo
resultou a obrigacdo de a PTC publicar uma Oferta de Referéncia de Acesso a Postes,
incluindo todas as condicbes procedimentais, técnicas e economicas aplicaveis,
designadamente para instalagdo de cabos, e considerando os principios gerais adotados na
ORAC, sem prejuizo de o ICP-ANACOM se ter reservado o direito de intervir caso as
condigOes oferecidas ndo fossem as mais adequadas. A mesma empresa refere que a ORAC
ndo prevé a aplicacdo de qualquer penalidade no caso de atraso ou falha na entrega de
cadastros, apesar de prever um prazo idéntico - de 30 dias de calendéario - para a referida
entrega por parte das Beneficiarias (cfr. ponto 4.9 da ORAC). Assim sendo, considera que a
ORAP ndo deveria também prever qualquer penalidade pelo atraso ou falha na entrega de
cadastros.

A Cabovisdo entende ainda que do atraso ou falha na entrega de cadastros ndo advém
qualquer dano para a PTC, uma vez que sempre que uma Beneficiaria da ORAP envia um
pedido de acesso e instalacdo ou pedido de remocdo, indica desde logo toda a informacéo
sobre os cabos que pretende instalar ou remover, bem como a corresponde planta gréafica de
ilustracdo. Alias, no seu entendimento, essa mesma informacgdo tem vindo a ser suficiente
para que a PTC cobre regularmente & Cabovisdo os sucessivos pedidos de acesso/instalacéo e
os pedidos de remocéo que esta tem apresentado no ambito daquela Oferta.

No que diz respeito ao argumento enunciado na alinea (b) acima, a Cabovisdo considera que o
ponto 6.2 da ORAP ¢é contrario ao disposto na alinea c) do artigo 19.° do regime das clausulas
contratuais gerais, de acordo com a qual séo proibidas e como tal nulas, designadamente, as
clausulas contratuais gerais que, consoante o quadro negocial padronizado, consagrem
clausulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir. Defende que esta previsdo €
aplicavel ao estabelecido no ponto 6.2 da ORAP, na medida em que dai resulta uma

8 Note-se que a PTC emitiu @ ZON, em 31.08.2012, uma nota de crédito que, apesar de lhe atribuir um crédito referente a
acertos por desocupacdo de um conjunto de infraestruturas relativas 8 ORAC, subtrai um montante referente a penalidades
por incumprimento no &mbito da ORAP.
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indemnizacdo excessiva, sem qualquer relacdo com eventuais danos ou custos - conforme ja
referido - e que, no seu valor maximo, pode atingir os 3.000 euros por cadastro, a multiplicar
pelos inimeros e recorrentes acessos da Cabovisao as infraestruturas no ambito da ORAP.

Para reforcar a sua conclusdo sobre a ilegalidade do aludido ponto 6.2, a Cabovisdo
acrescenta que a ORAP ndo estabelece um limite temporal para a PTC poder exigir o
pagamento de penalidades, o que esta aproveita para cobrar valores alegadamente devidos
desde janeiro de 2011, violando assim o principio da seguranca juridica.

Assim, a Caboviséo solicitou a intervengdo do ICP-ANACOM, nos termos ja indicados.
2.3. Esclarecimentos e alegacdes da PTC

Em resposta ao pedido de informacdo que lhe foi dirigido, a PTC alegou que a aplicacdo de
penalidades a ZON e a Cabovisdo por incumprimento no ambito da ORAP teve por base o
previsto no ponto 6.2 daquela Oferta, nos termos do qual, “caso a Beneficiaria ndo cumpra o
prazo maximo fixado para o envio do cadastro valido, por razdes que lhe sejam
exclusivamente imputéveis, a excecao de razdes de forca maior, a Beneficiaria compensara a
PTC”. Nesse sentido, a PTC refere que, tendo verificado atrasos da ZON e da Cabovisao no
envio de cadastros validos, procedeu ao débito das penalidades devidas.

A PTC relevou que a ORAP surgiu em 22.12.2010, tendo informado o ICP-ANACOM, em
23.12.2010, da respetiva publicacdo e que, por ndo ter recebido quaisquer pedidos de
esclarecimento desta Autoridade quanto ao ponto 6.2 da referida Oferta, ficou convicta de que
a Oferta cumpria na integra o determinado na deliberacéo de 28.10.2010. Assim, afirma que
foi com surpresa que, ap6s mais de 2 anos, se viu confrontada com a argumentacao suscitada
nos pedidos de intervencdo da ZON e da Cabovisdo formulados junto do ICP-ANACOM.

A PTC referiu que, na audiéncia prévia que conduziu a decisdo do ICP-ANACOM de
28.10.2010, defendeu a inclusdo de um conjunto de penalidades na Oferta visando incentivar
0 seu cumprimento, e considera que apenas com um envio atempado dos cadastros € possivel
assegurar a fiabilidade da informacdo disponibilizada pela PTC as préprias Beneficiarias.
Neste contexto, a PTC relevou o referido pelo ICP-ANACOM:

(@) Na decisao de 28.10.2010, “caso a PTC venha a apresentar um nimero significativo
de situacOes concretas e documentadas, tais como, instalacéo de cabos nas condutas
sem autorizagdo, detecdo de técnico da Beneficiaria a intervir nas condutas sem
credenciacdo ou atrasos no envio de cadastro, o ICP-ANACOM ir4 analisar e
ponderar a aplicacdo de outras medidas adequadas para obviar aquelas situagdes”;

(b) No &mbito de reclamagdo da Optimus — Comunicagdes, S.A, (Optimus) sobre
faturagdo de servigos da ORAC, “reconhecendo-se a importéancia do envio atempado
dos cadastros, o ICP-ANACOM ..., atento o numero de cadastros que continuam a ser
remetidos fora do prazo, podera vir a equacionar a aplicacdo de medidas adequadas
por forma a minimizar esses atrasos”.

A PTC informou que o universo das Beneficiarias objeto da aplicacdo das penalidades na
ORAP tem vindo a reduzir-se 0 que, a seu ver, evidencia a eficicia da aplicacdo de
penalidades, que se assumem como um forte dissuasor do incumprimento por parte das
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Beneficiarias. Acresce que, segundo a PTC, para além da diminuicdo das situacdes de
incumprimento também os montantes das penalidades tém vindo a reduzir-se (vide tabela
infra), 0 que mostra, segundo a PTC, um esforco das Beneficiarias da ORAP em cumprir as
regras, defendendo que se deve continuar a incentivar o objetivo de entrega atempada dos
cadastros.

2012
Periodo
Agosto Setembro Outubro Novembro | Dezembro
Montante global das penalidades (euros) >1,000.000 >100.000 >50.000 <15.000 <15.000

Fonte: PTC, tendo-se substituido os montantes concretos das penalidades por intervalos de valores.

A PTC reiterou a importancia da entrega atempada dos cadastros face ao objetivo de
manutencdo da informacdo cadastral atualizada e fiavel, motivo pelo qual considera que nédo
pode ser acolhida a argumentacdo da ZON e da Cabovisdo de que o atraso ou falha na entrega
de cadastros ndo implica qualquer dano para si (segundo a PTC, o ndo envio atempado do
cadastro pode ter consequéncias para a empresa, a nivel contraordenacional e em matéria de
seguranca e integridade das redes, sendo que o desconhecimento exato do que € instalado, e
da forma como ¢ instalado, pode “projetar uma dindmica de tensdes suscetiveis de
rapidamente criar condicdes de instabilidade estrutural do proprio tragcado”).

Relativamente a eliminagdo do ponto 6.2 da ORAP (defendida pela ZON e pela Cabovisdo) a
PTC considera que esta poderia provocar um desequilibrio acentuado nas condicdes de
prestacdo e suporte 8 ORAP (numa fase em que ja seria patente o beneficio que decorreu do
estabelecido naquele ponto da ORAP), o que seria um retrocesso das condicdes atuais, ao que
acresce o facto de a ORAP ser legitimada pela LCE (n.° 4 do artigo 26.°) e ndo por iniciativa
comercial da PTC.

A PTC refere ter duvidas quanto a possibilidade de aplicacdo do regime juridico das clausulas
contratuais gerais, uma vez que, apesar de ser disponibilizado um contrato-tipo na ORAP,
nada impede que as Beneficiarias proponham alteraces ao mesmo, para além de o seu
conteddo estar sujeito a alteraces impostas pelo ICP-ANACOM ao abrigo da LCE.

Em resumo, a PTC refere que, tendo em conta a obrigacdo de atualizar o cadastro da ORAC
no prazo de 10 dias Uteis e aplicando-se esse prazo a ORAP, tendo de dar resposta a pedidos
de analise de viabilidade da Beneficiaria num prazo de 30 dias Uteis (sob pena de ter de pagar
uma penalidade de 50 euros por dia, com um limite maximo de 60 dias Uteis), podendo a PTC
ser responsabilizada civilmente por dar uma resposta errada que origine danos na
Beneficiaria, considera que o montante da penalidade fixado ndo é excessivo, sendo
proporcional aos danos que podem advir do seu incumprimento.

2.4. Andlise do ICP-ANACOM

2.4.1. Publicacdo da ORAP, justificacdo de desvios face ao previsto na ORAC e possibilidade de
intervencao por parte do ICP-ANACOM

Como ponto prévio, importa referir que as observacdes da ZON quanto a nédo realizacéo pelo
ICP-ANACOM de uma consulta publica sobre a ORAP néo se justificam, uma vez que, no
caso concreto, 0 que esteve em causa foi a publicacdo de uma oferta por parte da PTC e ndo a
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adocdo, por parte do ICP-ANACOM, de uma medida com impacto significativo no mercado
em causa, essa sim, sujeita ao procedimento geral de consulta nos termos do artigo 8.° da
LCE. N&o obstante, o sentido provavel de decisdo que determinou alteracdes a ORAC, e de
que resultou também a obrigacdo de publicacdo da ORAP, com respeito pelos principios
gerais adotados naquela Oferta, foi submetido aos adequados procedimentos de consulta®.

Acresce que as Beneficiarias da ORAP, querendo, podem sempre e em qualquer momento
solicitar a esta Autoridade que reveja os termos da Oferta, o que €, por exemplo, 0 caso em
apreco.

Assim, sendo necessario contextualizar a questdo subjacente a matéria em apreco, refira-se
que, por deliberacdo de 28.10.2010, precedida de audiéncia prévia e consulta publica, o
ICP-ANACOM determinou a PTC a publicacdo, no prazo de 30 dias uteis, de uma Oferta de
Referéncia de Acesso a Postes (ORAP), incluindo todas as condigfes procedimentais,
técnicas e economicas aplicaveis, designadamente para a instalagdo de cabos, “e considerando
0s principios gerais adotados ha ORAC”, devendo a PTC justificar os desvios da nova Oferta
face ao previsto na ORAC.

Considera-se que a introducdo de uma penalidade por incumprimento do prazo de envio de
cadastros na primeira versdo da ORAP (de 22.12.2010), por razdes que sejam exclusivamente
imputaveis a Beneficiaria (& excecdo de razBes de forca maior), ndo pde em causa 0S
principios da deliberacdo de 28.10.2010. Por conseguinte, nada impedia, a partida, que na
ORAP se previssem penalidades aplicaveis as Beneficiarias, devendo as mesmas ser
justificadas, o que a PTC veio agora fazer.

O ICP-ANACOM entende que a inclusdo de uma penalidade aplicavel as Beneficiarias que
ndo cumpram o prazo previsto para o envio de cadastro valido, nos termos do ponto 4.8 da
ORAP se justifica, como a experiéncia colhida nos dois anos que decorreram desde a
introducdo da Oferta demonstrou, pois houve um nimero significativo de atrasos sistematicos
no envio de tal informacdo por parte das Beneficiarias. Alids, o ICP-ANACOM havia
referido, no contexto da ORAC, que poderia vir a tomar medidas que incentivassem 0 envio
atempado dos cadastros apds a conclusdo dos trabalhos, o que, como se referiu acima, se
justifica na ORAP face as situacfes de incumprimento que foram elencadas pela PTC na sua
carta de 25.01.2013.

A este respeito, salienta-se ser valido o argumento da PTC de que o desconhecimento do
cadastro relativo as atividades das Beneficiarias na sua rede de postes pode p6r em causa a
integridade das redes, podendo “projetar uma dindmica de tensdes suscetiveis de rapidamente
criar condicOes de instabilidade estrutural do proprio tracado”.

Com efeito, na altura, o ICP-ANACOM admitia que a ORAP pudesse ter particularidades que
a distinguissem da ORAC, sendo que a justificagdo que a PTC apresenta para a imposi¢do de
uma penalidade as Beneficiarias por atraso no envio de cadastros é razoavel, como se analisa
adiante em maior profundidade.

® Deliberagéo do ICP-ANACOM de 17.11.2009, disponivel em http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=994326.
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Ao ser publicada a ORAP e nos 20 meses seguintes (até setembro de 2012) nenhuma das
Beneficiarias apresentou qualquer comentario ou pedido de intervencdo em relacdo a
introducao daquela disposicéo.

Neste contexto, releva-se que o que motiva o ICP-ANACOM a intervir na presente
deliberacdo ndo € a inclusdo de penalidades por incumprimento do prazo de envio de
cadastros pelas Beneficiarias no ambito da ORAP, mas sim o facto de a PTC ter deixado
acumular durante cerca de ano e meio 0s casos de incumprimento justificativos da respetiva
aplicacdo, o que, em conjunto com o seu valor méximo, que é excessivo face ao prejuizo
decorrente do atraso ou do nao envio de cadastros por parte das Beneficiarias (como adiante
se verd), resultou na faturacdo de valores desproporcionais, que suscitaram a contestacao
justificada de algumas Beneficiarias da ORAP junto desta Autoridade.

Os contornos mais gravosos desta situacdo decorrem assim, em grande medida, do facto de
(segundo a ORAP atual), a PTC ndo ter, ao contrario das Beneficiarias, de cumprir um prazo
para as notificar de que deverdo proceder ao pagamento de penalidades devidas a um
incumprimento dos prazos de envio dos cadastros.

Com efeito, se a PTC tivesse notificado atempadamente as Beneficidrias da ORAP, i.e., se 0
tivesse feito num lapso de tempo razoavel apds a verificacdo das situacfes de incumprimento,
e ndo muito depois (em alguns casos cerca de um ano e meio depois), certamente que 0
comportamento daqueles operadores seria distinto no tocante ao cumprimento do prazo de
envio de cadastros. Sem prejuizo, a situacdo verificada antes e ap6s as comunicacdes de
incumprimento e aplicacdo das respetivas penalidades mostrou que a existéncia destas
constituird um incentivo adequado para o cumprimento de determinadas obrigacGes por parte
das Beneficiérias.

Assim, a inexisténcia de um prazo para a PTC poder apresentar as Beneficiarias os pedidos de
compensagao por incumprimento e a acumulacao, ao longo de cerca de um ano e meio, de um
conjunto de situacbes de incumprimento que resultaram na faturacdo de valores
desproporcionais sdo dois fatores que o ICP-ANACOM entende terem provocado uma
situacdo de desequilibrio com claro beneficio para a PTC, a nivel das penalidades por
incumprimento, situacdo que importa corrigir.

Neste contexto, o ICP-ANACOM entende ser necessario equacionar: (i) a revisdo do valor
previsto como limite das penalidades por incumprimento do prazo de envio de cadastro pelas
Beneficiarias da ORAP, com efeitos retroativos, bem como (ii) a defini¢cdo de um prazo para a
PTC apresentar os respetivos pedidos de compensagdo as Beneficiarias da ORAP, matérias
que serdo abordadas nas secgdes seguintes do presente documento.

Quanto ao facto de a PTC alegar que, por ndo ter recebido quaisquer pedidos de
esclarecimentos do ICP-ANACOM quanto ao ponto 6.2 da ORAP, ficou convicta de que a
Oferta cumpria na integra o determinado na deliberagdo de 28.10.2010, tendo recebido com
surpresa, quase 2 anos apos a publicacdo da Oferta, a argumentagédo suscitada pelos pedidos
de intervencdo da ZON e da Cabovisdo formulados junto desta Autoridade quando decidiu
cobrar as penalidades que entendia serem devidas por incumprimento sobre situacfes que
ocorreram ha mais de 1 ano, realga-se 0 seguinte:

9
- VERSAO PUBLICA -



(@ A LCE nédo prevé um mecanismo de aprovacdo de ofertas de referéncia grossistas
previamente a sua publicacdo, mas sim a possibilidade de intervencdo a todo o tempo por
parte do ICP-ANACOM, inclusivamente com eficacia retroativa;

(b) O ICP-ANACOM tem o poder, que é simultaneamente o dever, de supervisdo, o qual
exerce em permanéncia;

(c) Perante os pedidos de intervencdo da ZON e da Cabovisdo, ndo poderia o
ICP-ANACOM, no exercicio das suas competéncias, deixar de proceder a analise e
procurar esclarecer, junto da PTC, enquanto responsavel pela ORAP, todos os aspetos
gue 0s mesmos suscitaram, direta e indiretamente, tendo face aos mesmos um dever de
deciséo;

(d) Os pedidos de intervencdo da ZON e da Cabovisdo, na qualidade de Beneficiarias da
ORAP, sdo recentes, tendo sido submetidos a apreciacdo do ICP-ANACOM apenas no
final de 2012, claramente como reflexo de s6 em agosto do mesmo ano a PTC ter
procedido a faturagdo dos montantes a cobrar por atrasos no envio de cadastros; sO
qguando confrontadas com as primeiras faturas relativas a penalidades devidas no ambito
da ORAP, as Beneficidrias reagiram aquela condicdo e apelaram a intervencdo do
ICP-ANACOM.

Importa também referir que tanto a ZON como a Cabovisdo invocam a nulidade das
penalidades previstas no ponto 6.2 da ORAP ao abrigo do regime das clausulas contratuais
gerais.

As clausulas contratuais gerais elaboradas sem prévia negociacao individual, que destinatarios
indeterminados se limitem a subscrever ou aceitar, regem-se pelo Decreto-Lei n.° 446/85, de
25 de outubro, objeto de posteriores alteracoes.

Nos termos da alinea ¢) do artigo 19.° do referido diploma, sdo proibidas as clausulas
contratuais gerais que consagrem clausulas penais desproporcionadas aos danos a ressarcir,
sendo nulas nos termos nele previstos (cf. artigo 12.9).

O ponto 6.2 da ORAP pode ser considerado uma clausula penal desproporcionada face aos
danos que pretende ressarcir. Como referido, as penalidades previstas — que podem atingir
3.000,00 euros por cada cadastro omisso — afiguram-se desproporcionadas em relagcdo ao
impacto negativo decorrente do ndo envio da informagéao cadastral.

Paralelamente, a ORAP é omissa quanto ao prazo maximo dentro do qual podem ser
apresentados as Beneficiarias eventuais pedidos de compensacdo pela PTC, a titulo de
penalidade por incumprimento do prazo fixado para envio de cadastro, o que conduz a
situacGes como as reportadas pela ZON e pela Caboviséo, nas quais a PTC pretende cobrar-se
de atrasos no envio de cadastros relativos a intervencOes realizadas por essas Beneficiarias
desde o inicio de 2011.

Note-se, porém, que apesar de as clausulas da ORAP transpostas para 0s contratos-tipo
celebrados no respetivo ambito constituirem um clausulado predeterminado pela PTC sem
prévia negociacdo individual por parte das Beneficiérias, ndo se afigura que devam ser
analisadas, a partida, face ao regime das clausulas contratuais gerais, dado que este regime
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juridico ndo se aplica a “contratos submetidos a normas de direito publico” (cf. artigo 3.°,
alinea c¢) do Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de outubro). E, sendo a ORAP publicada em
cumprimento de obrigacdes impostas pelo ICP-ANACOM ao abrigo das suas competéncias
legais, estara condicionada por normas com a referida natureza.

Neste contexto, o ICP-ANACOM considera que o regime das clausulas contratuais gerais ndo
sera o quadro adequado para anélise e decisdo sobre esta matéria.

2.4.2. Prazo para apresentagdo do pedido de compensagao e prazo para envio dos cadastros

Como atrés referido, na ORAP existe uma disposicao no final da sec¢do 6.1, que prevé que 0s
pedidos de compensacdo colocados pelas Beneficiarias sé serdo aceites pela PTC caso sejam
apresentados “até ao final do segundo més do trimestre seguinte aquele a que a(s)
ocorréncia(s) dizem respeito”®. A cobranca pela PTC de penalidades relativas a atrasos no
envio de cadastros referentes a intervencdes/instalacbes que ocorreram em periodo mais
distante do que aquele em que as Beneficiarias da Oferta tém de apresentar 0s seus proprios
pedidos de compensacdo é uma situacdo desequilibrada, a favor da PTC.

A este respeito assinala-se o entendimento da PTC quanto a tal situacdo, ao referir, em
resposta ao pedido de informacdo desta Autoridade, que “A PTC nao incluiu na ORAP um
prazo de caducidade para efetuar pedidos de compensacéo por si dirigidos as Beneficiarias
porque entendeu n&o ser do seu interesse fazé-lo (...)”.

Além da questdo do prazo para a solicitacdo do pagamento das compensacdes devidas a titulo
de penalidades, a vinculagdo ao pagamento de compensacgdes devidas a titulo de penalidades
por parte da PTC estd sujeita ao prévio cumprimento de outras obrigacdes pela(s)
Beneficiaria(s), a saber, ao fornecimento dos “planos de previsGes relativos aos servi¢os a
contratar”, ao facto de essas previsdes terem sido consideradas efetivas e a0 pagamento, de
forma pontual e integral, das faturas vencidas relativas aos servicos prestados pela PTC™,
bem como a condi¢do de a Beneficiaria ter remetido a informacdo de cadastro no prazo
previsto*?, 0 que ndo acontece no caso da PTC. Ou seja, esta prevista na ORAP, também sem
que se trate de uma condicdo que tenha paralelo nas obrigacdes da PTC para com as
Beneficiarias da ORAP, uma segunda penalidade para a falta de envio atempado da
informacdo de cadastro.

Ainda a proposito da inexisténcia na ORAP de um prazo limite para apresentacao, por parte
da PTC, de pedidos de compensagdo por incumprimento a serem pagas pelas Beneficiérias, a
PTC referiu em resposta ao pedido de informacdo do ICP-ANACOM que “as Beneficiarias
podem sempre invocar a prescri¢ao, nos termos gerais de direito, vendo sempre garantidos
0s respetivos direitos”.

1 No Anexo 5 & ORAP (contrato-tipo) é referido que “As penalidades devem ser reclamadas e notificadas pela
«BENEFICIARIA» no prazo de 3 (trés) meses a contar da data do facto que Ihe deu origem. Decorrido o prazo de 3 meses, a
PTC tem a faculdade de recusar o pagamento do valor correspondente as quantias posteriormente solicitadas” (cfr. n.° 3 da
clausula 12.%), o que néo esta alinhado com o disposto no corpo da oferta.

™ Conforme n.° 4 da cléusula 12.2 do Anexo 5 & ORAP.

12 Conforme secgdo 6.1. da ORAP, sendo esta matéria analisada em secgéo posterior.
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Sem prejuizo para a possibilidade de a(s) Beneficiaria(s) invocar(em) a prescricao, entende-se
que a disponibilizagdo das ofertas grossistas (neste caso a ORAP), para além de resultar de
uma norma legal, resulta também de obrigacdes impostas em sede de uma andlise de
mercados promovida pelo ICP-ANACOM, sendo reguladas por si huma grande extensao; as
respetivas condi¢cdes devem ser as que melhor assegurem as condicBes de acesso perturbadas,
ou em risco de serem perturbadas, pelo poder de mercado significativo da empresa obrigada a
apresentar aquelas ofertas.

Com efeito, do até agora exposto resulta que a ORAP, na sua redagdo atual, permite, de forma
desequilibrada, como a préatica da PTC veio a demonstrar, que a empresa, muito tempo depois
de ocorrido o incumprimento, possa cobrar penalidades as Beneficiarias, independentemente
da data a que se referem as intervencBes relativamente as quais ndo dispde de cadastro
atualizado.

Para corrigir esse desequilibrio, reconhece-se, portanto, a necessidade de alinhamento do
prazo para a PTC exercer, nos termos do previsto no ponto 6.2 da ORAP, o direito de
cobranca de penalidades pelo ndo cumprimento do prazo previsto para o0 envio de cadastro,
com o prazo que as Beneficidrias da ORAP dispdem para apresentar os pedidos de
compensacdo a PTC. O alinhamento dos prazos referidos entra em vigor para incumprimentos
que se registem a partir da data de notificacdo da presente deciséo final.

A lei considera validos os negocios juridicos através dos quais se criem casos especiais de
caducidade (vide artigo 330.°, n.° 1 do Caodigo Civil), pelo que a PTC poderia por sua
iniciativa i) alterar a ORAP no sentido de aditar ao ponto 6.2 um prazo de caducidade dentro
do qual passa a apresentar as Beneficiarias eventuais pedidos de compensacdo a titulo de
penalidade por ndo cumprimento do prazo fixado para envio de cadastro e ii) fazer refletir
esse prazo no contrato de prestacdo de servigos para oferta de acesso e utilizacdo de postes e
infraestrutura associada, cuja minuta-tipo consta do Anexo 5 da ORAP. Duvida-se, no
entanto, que a PTC o faca por iniciativa prdpria, por ter ja assumido a sua falta de incentivo
para tal, como acima referido. Assim sendo, considera-se necessaria a consagracdo dessa
regra na ORAP, o que justifica a intervencdo do ICP-ANACOM nesse sentido.

A possibilidade de fixacdo do prazo em causa por determinacdo do ICP-ANACOM néo pode
assim deixar de ser avaliada no contexto das obriga¢des impostas a PTC no quadro da anélise
de mercado em causa (Mercado 4 - mercado de fornecimento grossista de acesso (fisico) a
infraestrutura de rede num local fixo).

Com efeito, por deliberacdo de 28.10.2010, o ICP-ANACOM determinou & PTC que
publicasse uma Oferta de Referéncia de Acesso a Postes, dadas as dificuldades alegadas pelos
operadores alternativos no respeitante quer aos processos, quer aos precos ou aos niveis de
servico propostos e dada a necessidade de o acesso a infraestrutura em causa ter um
acompanhamento mais rigoroso, assumindo uma maior estruturacdo (face a oferta comercial),
englobando aspetos normalmente incluidos nas ofertas de referéncia reguladas pelo
ICP-ANACOM, que pode nesse ambito intervir caso as condi¢es oferecidas ndo sejam as
mais adequadas.
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Importa, contudo, ter presente que, nos termos do artigo 72.°, n.° 1 da LCE, o ICP-ANACOM
no quadro da analise do Mercado 4 impds & PTC a obrigacéo de dar resposta aos pedidos
razoaveis de acesso e utilizacdo de elementos de rede especificos e recursos conexos,
nomeadamente, nas situacfes em que a recusa de acesso ou a fixacdo de condi¢Ges ndo
razoaveis prejudicariam a emergéncia de um mercado concorrencial sustentavel a nivel
retalhista ou os interesses dos utilizadores finais. No exercicio desta competéncia, o
ICP-ANACOM imp6s a PTC a obrigacédo de negociar de boa-fé com as empresas que pedem
acesso (atual artigo 72.%, n.° 2, alinea |) da LCE).

Assim, considerando-se justificada a fixacdo na ORAP de uma penalidade por néo
cumprimento do prazo para envio de cadastro valido a PTC, considera-se igualmente
importante que essa penalidade seja prevista de modo razoavel e em condicdes tais que ndo se
revele constrangedora do acesso pelas empresas interessadas a infraestrutura em causa,
atendendo a importancia de que se reveste a ORAP, assim como outras ofertas, para a
existéncia de servigos alternativos no mercado e para a promogéo da concorréncia.

Uma das condi¢des que nesse quadro serd importante observar €, para além do montante, o
prazo dentro do qual a cobranca das penalidades no ambito da ORAP pode ser exigida. A
relevancia dessa condicdo ndo é alheia a PTC, que prevé no ponto 6.1. da ORAP que 0s
pedidos de compensacGes por incumprimento de niveis de servigo, colocados pela
Beneficiaria, sO serdo aceites por aquela empresa caso sejam apresentados até ao final do
segundo més do trimestre seguinte aquele a que a(s) ocorréncia(s) dizem respeito.

Dando tratamento equivalente ao que € equivalente — as penalidades previstas nos pontos 6.1
e 6.2 da ORAP sdo ambas caracterizaveis como verdadeiras clausulas penais — esse direito a
penalidade deve, em qualquer caso, ser exercido de acordo com o principio da boa-fé.

Assim, deve a PTC, como decorréncia da obrigacdo imposta ao abrigo do artigo 72.°, n°1e
n.° 2, alinea I) do mesmo artigo da LCE, alterar a ORAP por forma a alinhar o prazo de que
dispde para efetuar o respetivo pedido de compensacédo as Beneficiarias com o prazo que estas
tém para apresentar os pedidos de compensacdo a PTC.

Finalmente, quanto a pretensdo da ZON e da Cabovisdo de alargamento para 90 dias do prazo
maximo para envio do cadastro a PTC, ap0s a conclusao dos servicos de acesso e instalacao,
intervencgdes, remogdes e desvios de tracado, o ICP-ANACOM entende que 0 prazo maximo
atualmente previsto na seccdo 4.8 da ORAP (de 30 dias de calendéario) é suficiente para que
uma Beneficiaria da ORAP, ap0s a conclusdo dos trabalhos por si realizados, possa
atempadamente atualizar o cadastro de ocupacdo e remeté-lo & PTC, pelo que ndo se acolhe
aquela pretensdo. Releva-se, a este proposito, que no @mbito da ORAC, o prazo maximo para
envio de cadastros pelas Beneficiarias, apos a conclusdo dos servicos de acesso e instalagéo,
remocao e desvios de tracado € também de 30 dias de calendario.

13 Deliberagéo do ICP-ANACOM de 14.01.2009, disponivel em http://www.anacom.pt/render.jsp?contentld=812458.
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2.4.3. Impacto na PTC dos atrasos das Beneficidrias no envio de cadastro (valor limite da
penalidade)

A PTC introduziu na primeira versdo da ORAP uma penalidade a pagar pelas Beneficiarias
pelo ndo envio atempado dos cadastros, de 50 euros por cada dia util de atraso, com um limite
de 60 dias uteis, 0 que para cada atraso no envio de cadastro pode atingir um limite de 3.000
euros.

A regra estabelecida foi justificada com o facto de os atrasos no envio de cadastros aqui em
causa terem impacto a nivel de eventuais penalidades em que a PTC pode incorrer caso
disponibilize informac&o de viabilidade incorreta as Beneficiérias, entendendo a empresa que
as penalidades devidas pelas Beneficiarias deviam ser fixadas com base no valor (e limite) das
penalidades que aquela tem também de pagar no caso de incumprimento do prazo de resposta
a pedidos de analise de viabilidade.

Efetivamente, a informacdo de cadastro remetida pelas Beneficiarias da ORAP apos a
conclusdo dos trabalhos é relevante para a PTC poder responder corretamente aos pedidos que
Ihe sdo dirigidos por estas, relativos a existéncia (ou ndo) de espaco disponivel num dado
tracado aéreo para que possam ser albergados os seus cabos. Contudo, tal como foi referido
pelo ICP-ANACOM no relatério de audiéncia prévia aprovado por decisdo de 28.10.2010
sobre alteracbes a ORAC, o atraso das Beneficiarias no envio da informacdo de cadastro
prejudica essencialmente outras Beneficiarias que fazem um pedido de viabilidade ao qual a
PTC, com base na informacédo disponivel (ndo atualizada por responsabilidade da primeira
Beneficiaria), pode dar uma resposta positiva, deslocando a segunda Beneficiaria recursos
para o terreno e verificando que a instalacdo ndo € possivel. Situacdo idéntica poderad ocorrer
no d&mbito da ORAP.

Numa outra perspetiva, reconhece-se o direito da PTC a ter, em cada momento, informacéo
atualizada sobre a sua rede, quer para 0 seu proprio planeamento, quer para informar
corretamente terceiros, 0 que podera ser posto em causa em determinadas situacdes de atraso
no envio de cadastros, pelo que se entende que se justifica a aplicagdo de um valor diério para
a penalidade por atraso no envio de cadastros, atualmente fixado em 50 euros e sobre o qual
ndo se V&, para ja, motivo para impor alteracdes, sem prejuizo de eventual reavaliacdo futura
da matéria.

Ja em relacdo ao valor limite da penalidade, ha que ter em conta que, enguanto um
incumprimento pela PTC do prazo de resposta a um pedido de analise de viabilidade tem
impacto direto na Beneficiaria da ORAP, que ao ndo receber atempadamente a informacéo
sobre a viabilidade fica atrasada ou mesmo impossibilitada de efetuar o planeamento e a
instalacdo da sua rede (i.e., dos seus cabos) nos postes da PTC, sofrendo por conseguinte um
prejuizo efetivo, o impacto na PTC do atraso no envio de cadastros pelas Beneficiarias
resume-se a ndo atualizacdo da informacdo sobre a sua rede de postes, 0 que pode ser sanado
por uma deslocacdo dos seus técnicos para verificacdo do que (e como) foi instalado.

Assim, o ICP-ANACOM entende que ndo se podera fazer uma analogia direta entre o valor
limite da penalidade por incumprimento pela PTC do prazo de resposta a pedido de analise de
viabilidade — que € de 60 dias Uteis - e o valor limite da penalidade por incumprimento do
prazo de envio de cadastros pelas Beneficiérias, pelo que a justificacdo dada pela PTC para o
limite das penalidades devidas neste ultimo caso néo colhe.
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Neste contexto, é tambem relevante averiguar o que sucede em matéria de envio de cadastros
por empresas subcontratadas pela propria PTC na sequéncia de instalagde