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Introducao

Na sequéncia da consulta publica realizada pela Entidade Reguladora dos Servigos
Energéticos (de ora em diante designada por ERSE), relativamente as Concessdes de
Distribuicdo de Eletricidade em BT, vem a APRITEL, enquanto Associa¢cdo dos Operadores de
Telecomunica¢des e representando a totalidade dos operadores de comunicagbes

eletrénicas (CE), apresentar os seus comentarios ao referido documento.

Os comentarios da APRITEL encontram-se divididos em duas partes distintas:

a) Uma primeira parte, denominada “Comentarios Gerais”, de carater genérico,
na qual se efetua uma breve descricdo de enquadramento da proposta em

consulta e seu interesse para o sector das telecomunicagoes; e,

b) Uma segunda parte, que contém comentarios a artigos especificos do Projeto
de Proposta da ERSE sob consulta, nomeadamente ao nivel da sua legalidade,

oportunidade e impacto para o sector das telecomunicagoes.

Os presentes comentdrios ndo substituem, nem invalidam, as contribui¢des individuais que

os Associados da APRITEL entendam dever fazer no ambito desta consulta.

Comentarios genéricos

Conforme se extrai do documento de consulta a que agora se responde, a atividade de
distribuicdo de energia elétrica em baixa tensdo (BT) em Portugal Continental é um direito
exclusivo dos municipios (ou entidades intermunicipais), o qual pode ser exercido por via da
exploracdo direta por parte dos referidos municipios / entidades intermunicipais ou, em
alternativa, ser concessionado por estes a terceiros em regime de servico publico, em

exclusivo.
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Atualmente, a distribuicdo de energia elétrica em BT é exercida em todos os municipios de
Portugal continental sob concessdo, sendo essas concessGes atribuidas mediante contrato
de concessdo celebrado nos termos da legislacdo do setor elétrico - cfr. Decreto-Lei n.2

29/2006, de 15 de Fevereiro e do Decreto-Lei n.2 172/2006, de 23 de Agosto.

O contrato de concessdao tem por base um contrato-tipo aprovado por portaria dos
membros do Governo responsaveis pelas dreas da energia, das finangas e da administragdo
interna, ouvida a Associa¢do Nacional dos Municipios Portugueses e a ERSE (a Portaria n2

454/2001 de 5 de maio).

A Lei n.2 31/2017, de 31 de maio, veio aprovar os principios e regras gerais relativos a
organizacdao dos concursos de atribuicdo das concessdes municipais de distribuicdo de
energia elétrica em BT e determinar que os concursos para a concessdo de distribuicdo de

eletricidade em BT sejam langados em 2019.

Para que seja dado cumprimento ao referido designio de lancamento dos referidos
concursos publicos em 2019, existem varios estudos e a¢des a desenvolver pela ERSE, em
articulagdo com a Diregdo-Geral de Energia e Geologia (DGEG) e com a Associagdo Nacional

de Municipios Portugueses (ANMP).

Atenta a complexidade, implicagbes e importancia da matéria, a ERSE optou por
previamente submeter as suas propostas a discussdo publica de todos os interessados de
forma a que a proposta final a apresentar pela ERSE ao Governo possa incorporar as mais

diversas perspetivas e visoes.

No que respeita ao sector das telecomunicagbes, a matéria relativa ao acesso pelas
empresas de comunicagbes eletrdnicas aos apoios da rede de distribuicdo de eletricidade
em BT (Infraestruturas Aptas) e respetiva remuneracdo, reveste de extrema importancia, na
medida em que, os referidos apoios, constituem uma das principais formas de instalagao das
redes de comunicac¢des eletrénicas e de possibilidade de ligacdo de clientes, com especial
incidéncia nas zonas mais rurais e de interior onde muitas vezes é mesmo a Unica forma/d-e\

f—
conseguir chegar com rede a casa dos clientes. ,
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Conforme indicado pela ERSE no documento de consulta objeto da presente resposta «Até
ao final de 2016, foram contabilizados cerca de 300 mil apoios da rede aérea de BT da EDP
Distribuigdo que sdo utilizados pelos operadores de telecomunica¢bes para alojamento de

redes de comunicagdes eletrénicas.»

O que evidéncia a importancia desta matéria para a as empresas de comunicagdes

eletronicas e para o sector das telecomunicagbes e consumidores em geral.

O “contrato tipo” a usar nas concessdes, foi aprovado pela Portaria 454/2001 de 5 de maio,
ou seja, em data muito anterior a publicacdo e entrada em vigor do novo quadro legal

comunitario e nacional aplicdvel a instalagdo de redes de comunicagdes eletronicas.

Razdo pela qual é mandatdrio proceder a sua alteragdo, de forma a harmonizar o clausulado
do “contrato tipo” de concessdo com o novo regime de instalagdo de infraestruturas de

comunicacdes eletrdnicas introduzido pelo Decreto-Lei n2 123/2009, de 21 de maio.

O mesmo se diga quanto a disposicdo constante do n2 2 do artigo 1 da Base | do Capitulo |
do Anexo V a que se refere o n2 5 do artigo 422 do Decreto-Lei n? 172/2006, de 23 de
Agosto, no sentido de que « (...) mediante autorizagdo da Camara Municipal solicitada caso a
caso, a concessiondria pode exercer outras atividades com fundamento no proveito dai

resultante para o interesse da concessao».
Também neste caso, estamos perante legislagdo anterior ao novo regime de instalagdo de
infraestruturas de comunicacdes eletrdnicas introduzido pelo referido Decreto-Lei n@

123/2009, de 21 de Maio.

E, como tal, que carece de ser alterada.
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Sucede, porém, que:

Analisados os documentos colocados em consulta, verifica-se que a proposta de alteragdo
denominada “I. Proposta sobre as Principais determinantes do Procedimento Tipo de
Atribuigdo das ConcessGes”, contém, no seu ponto 4.7 denominado “ACESSO AS
INFRAESTRUTURAS APTAS AO ALOJAMENTO DE REDES DE COMUNICAGOES
ELETRONICAS”(vd. pag. 34 e 35 do documento de consulta), uma proposta de alteracdo a
minuta tipo do contrato de concessdo (ou contrato tipo), a qual, pelos motivos a seguir
expostos, ndo podera ter lugar nos moldes propostos pela ERSE, sob pena de se incorrer em

violagdo da lei nacional e comunitaria aplicavel.

Comentarios na especialidade

No ponto 4.7 “ACESSO AS INFRAESTRUTURAS APTAS AO ALOJAMENTO DE REDES DE
COMUNICACOES ELETRONICAS” do documento em consulta denominado “I. Proposta sobre
as Principais determinantes do Procedimento Tipo de Atribuicdo das Concessdes” (vd. pag.
34 e 35 da referida proposta), a ERSE vem propor alterar o contrato tipo de concessao
decorrente da Portaria n2 454/2001, de 5 de maio atualmente em vigor, de forma a poder
articular o mesmo com o regime aplicdvel a construcdo de infraestruturas aptas ao
alojamento de redes de comunicag¢des eletrdnicas, a instalacdo de redes de comunicag¢des
eletronicas e a construgdo de infraestruturas de telecomunicagdes em loteamentos,
urbanizag¢des, conjuntos de edificios e edificios, previsto no Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21

de maio com a redacdo dada pelo Decreto-Lei n.2 92/2017, de 31 de julho.

A proposta de alteragdo da ERSE ao modelo de contrato tipo de concessao aprovado pela

Portaria n2 454/2001, de 5 de maio, incide sobre dois pontos fundamentais e estruturantes
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para a atividade das empresas de comunicac¢des eletrdnicas, mais precisamente, sobre ( I.) o
direito de acesso e utilizacdo das infraestruturas das redes de distribuicdo para alojamento
de redes de comunicac¢des eletrdnicas; e sobre (Il.) a contrapartida a pagar pelas empresas

de comunicagdes eletrénicas por essa utilizacao.

A saber:

. DO DIREITO DE ACESSO E UTILIZAGAO DAS INFRAESTRUTURAS DAS REDES DE DISTRIBUIGAO
PARA ALOJAMENTO DE REDES DE COMUNICAGOES ELETRONICAS:

No que respeita a salvaguarda do direito de acesso e utilizagdo das infraestruturas das redes
de distribuicdo, por parte das empresas de comunicagdes eletrénicas, a ERSE formula a
seguinte proposta de complemento ao n.2 3 do Artigo 1.2 do atual contrato tipo de

concessao:

«Proposta de complemento ao n.? 3 do Artigo 1.2 do atual contrato tipo (assumindo que tal

numero se mantém):

3. O patrimdnio e infraestruturas afetos a concessdo ndo poderdo ser utilizados pelo
concessiondrio em atividades diferentes daquelas que constituem objeto da
concessdo, sem que haja sido acordado entre as partes o valor da compensa¢do
devida a Cdmara, exceto nas situa¢des impostas por lei, nomeadamente o

estabelecido no Decreto-Lei n.2 92/2017.»

A APRITEL concorda que é necessario complementar o n.2 3 do Artigo 1.2 do atual contrato
tipo de concessdo, no sentido de introduzir que, no caso de acesso e/ou utilizagdo pelas
empresas de comunicagdes eletrdénicas do patrimonio e infraestruturas afetos a concessao,
aplica-se o regime especifico previsto no Decreto-Lei n2 123/2209, de 21 maio, ficando por

isso nesses casos a Concessionaria dispensada de:

a) solicitar autorizagdo a Camara para utilizagdo da infraestrutura em atividades

N

diferentes daquelas que constituem objeto da concessao;
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b) bem como de acordar com a Cimara uma compensagao devida a Camara.

Este entendimento da APRITEL fundamenta-se no facto de a matéria referente a instalagdo
de redes de comunicagdes eletrénicas em infraestruturas pré-existentes de terceiros (como
seja o caso dos apoios da rede de distribuicdo de energia em BT concessionados pelas
autarquias), estar especificamente regulada na lei portuguesa, mais precisamente no
Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio (diploma legal que estabelece o regime aplicavel a
construcdo de infraestruturas aptas ao alojamento de redes de comunicag¢des eletrdnicas, a
instalacdo de redes de comunicagGes eletrénicas e a construcdo de infraestruturas de

telecomunicag¢Bes em loteamentos, urbanizagées, conjuntos de edificios e edificios).

O referido Decreto Lei confere as empresas de comunicacdes eletrénicas um direito de
acesso e utilizacdo das infraestruturas aptas ao alojamento de redes de comunicac¢des
eletrénicas (“Infraestruturas Aptas”), como seja o caso dos apoios da rede de distribuicdo de

eletricidade em BT.

Este direito de acesso e utilizacdo, é um direito legal, imposto as autarquias e respetivas
concessionarias por forca do disposto na alinea b) do art.2 22 e no art.2 132 do mencionado
Decreto-Lei n.2 123/2009, ndo podendo, por isso, os contratos de concessdo conter
clausulas contratuais que violem tais direitos de acesso as referidas infraestruturas por parte

das empresas de comunicagdes eletronicas.

A este respeito destaca-se que, conforme disposto no n? 1 do artigo 142 do referido

decreto-Lei n2 123/2009, de 21 de maio, «Séo proibidas e nulas as cldusulas contratuais que

prevejam a ocupacdo em exclusivo por uma empresa de comunicagbes eletrénicas, ou por

uma das entidades referidas no artigo 2.2, ou por ambas em conjunto, das infraestruturas

aptas.»

(sublinhados nossos)
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Desta forma, ndo estd na disponibilidade da Concedente (o Municipio), nem da
Concessiondria a possibilidade de decidir que os apoios em causa s6 podem ser afetos a
distribuicdo de energia elétrica em BT e, nessa medida, ndo autorizar, por esse motivo, o

acesso das operadoras de comunicacdes eletronicas aos mesmos.

E a prépria lei (através do Decreto-Lei n® 123/2009, de 21 de maio) que impde que os apoios
da rede de distribui¢do de eletricidade em BT, enquanto “Infraestruturas Aptas”, possam ser
utilizados pelo concessiondrio em atividades diferentes daquelas que constituem objeto da

concessdo.

Termos em que, a limitacao constante do n.2 3 do artigo 12 do contrato tipo de concessdo

de que «O patrimdnio e infraestruturas afetos a concessdo ndo poderdo ser utilizados pelo
concessiondrio em atividades diferentes daquelas que constituem objeto da concessdo, sem
que haja sido acordado entre as partes o valor da compensagéo devida a Cdmara» nao é

aplicdvel no caso da utilizacdo do referido patriménio/infraestruturas ser efetuada por

empresas de comunicacdes eletrénicas ao abrigo do disposto no Decreto-Lei n® 123/2009,

de 21 de maio.

(destacados e sublinhados nossos)

Inexistindo qualquer fundamento legal para que o Municipio possa recusar, onerar ou
limitar a autorizagdo de acesso e utilizagdo dos referidos apoios (“Infraestruturas Aptas”) as
empresas de comunicagGes eletronicas para efeitos de instalagdo dos seus cabos de

transmissdo de telecomunicagdes.

Acresce que, nos termos do disposto no referido diploma legal, o acesso as Infraestruturas
Aptas tem que ser dado pela entidade que detém ou gere as Infraestruturas Aptas (neste
caso a Concessionaria) e efetuado em condi¢gdes de igualdade e ndo discriminacdo,

eficiéncia, transparéncia, neutralidade tecnolégica e ndo subsidiacdo cruzada entre setores,

mediante condi¢Oes remuneratérias orientadas para os custos (cfr. Artigo 4.2en.21en.22

N

do Artigo 13.2 do referido Decreto-Lei n.2 123/2009).
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Estando, por forca do disposto no artigo 17.2 do referido Decreto-Lei n.2 123/2009, a
Concessiondria (enquanto entidade que detém ou gere as Infraestruturas Aptas) obrigada a
elaborar e publicitar os procedimentos e condi¢cdes de acesso e utilizagdo das referidas
infraestruturas, as quais devem observar o disposto nos artigos 18.2, 19.2 e 21.2 do Decreto-

Lei n.2 123/20009.

Conforme disposto no n.2 1 do art. 20.2 do referido Decreto-Lei n.2 123/2009, a empresa de
comunicagdes eletrdnicas devera formular o seu pedido de acesso e utilizagdo das referidas
infraestruturas junto da entidade que as detenha ou cuja gestdo lhes incumba, a qual, como

atrds referido, quando existe contrato de concessdo, é a Concessionaria e ndo o Municipio.

Sendo que:

Nos termos do disposto no artigo 15.2 do referido Decreto-Lei n.2 123/2009, o acesso aos
“apoios” (que constitui um tipo de “Infraestruturas Aptas” de acordo com a definicdo do
mesmo diploma) ou a outra “infraestrutura apta” sé pode ser recusado, de forma
devidamente fundamentada, nas seguintes situacdes expressamente previstas e elencadas

na lei:

a) Quando seja tecnicamente invidvel o alojamento de redes de comunicagGes

eletronicas nas infraestruturas em causa;

b) Quando a utilizagdo das infraestruturas pelas empresas de comunicagGes
eletrénicas inviabilize o fim principal para que aquelas foram instaladas, ponha
em causa a seguran¢a de pessoas ou bens ou venha a causar sério risco de
incumprimento, pelas entidades referidas no artigo 2.2, de regras legais,
regulamentares ou técnicas em matéria de obrigacdes de servico publico a que a

respetiva prestacdo de servico se encontre sujeita; ou

¢) Quando ndo haja espago disponivel em consequéncia do seu estado de ocupagdo

ou da necessidade de assegurar espago para uso proprio, nos termos do n.2 2 do

artigo anterior, ou para intervengdes de manutengdo e reparagao. —~ /\

|
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Desta forma, o limite atualmente previsto no n.2 3 do artigo 1.2 do Contrato de Concessdo
nado é, nem pode ser, aplicdvel quando esteja em causa o acesso e a utilizacdo por parte de
empresas de comunicac¢des eletrénicas das infraestruturas aptas ao alojamento de redes de
comunicagdes eletrdnicas afetas a concessao, cedendo perante a lei (artigos 22, 132 n2 1 e
142 n2 1 do Decreto-Lei n? 123/2009, de 21 de maio), na medida em que, como atras se

referiu, a obrigacdo de dar acesso é uma obrigagdo legal, que é imposta:

a) diretamente a Concessiondria, por ser a entidade que detém e gere os

“apoios” (“Infraestruturas Aptas”) em causa; e

b) por via indireta a Concedente, que, no caso particular da utilizagdo dos apoios
de distribuicdo de energia BT por operadoras de comunicagdes eletrdnicas,
n3do tem a faculdade de poder decidir ndo autorizar a utilizacdo dos referidos
apoios para “atividades diferentes daquelas que constituem objeto da

concessdo”.

Dito de outro modo, o Contrato-tipo de Concessao, atento o regime constante do DL n.2
123/2009, ndo pode constituir fonte direta e auténoma de criagdo de outros fundamentos
de recusa ao acesso a infraestruturas aptas pelas empresas de CE que ndo sejam aqueles

que o referido do diploma institui e que se elencaram acima.

Perante o atras exposto, a APRITEL entende que o n2 3 do Artigo 1.2 do atual contrato tipo
de concessdo devera ser alterado, solicitando que o mesmo passe a ter a seguinte

redagdo:

«Proposta de complemento ao n.° 3 do Artigo 1.2 do atual contrato tipo (assumindo

que tal numero se mantém):

3. O patrimdnio e infraestruturas afetos a concessdo ndo poderdo ser utilizados pelo

concessiondrio em atividades diferentes daquelas que constituem objeto da

N
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concessdo, sem que haja sido acordado entre as partes o valor da compensa¢do

devida a Cdmara.

4. O disposto no numero anterior ndo se aplica a utilizagdo, nos termos do disposto no
Decreto-lei n.? 123/2009, de 21 de maio, do patrimdnio e das infraestruturas da
concessGo como infraestruturas aptas ao alojamento de redes de comunicagbes

eletrénicas pelas empresas de comunicagdes eletrdnicas. »

As alteragOes propostas pela APRITEL ao artigo 1.2 do contrato tipo de concessdo deverao
subsistir em conjunto com as propostas de alteragdo, desta associagdo, a clausula
adicional objeto de comentdrios e de proposta de alteragao indicada pela APRITEL no

ponto Il infra.

Il. DA CONTRAPARTIDA A PAGAR PELAS EMPRESAS DE COMUNICAGOES ELETRONICAS PELO
ACESSO E UTILIZAGAO DAS INFRAESTRUTURAS DAS REDES DE DISTRIBUICAO PARA
ALOJAMENTO DE REDES DE COMUNICAGOES ELETRONICAS:

No que respeita ao acesso e utilizagdo, pelas empresas de comunicagGes eletronicas, das
infraestruturas das redes de distribuicdo de energia elétrica aptas ao alojamento de redes de
comunicagdes eletrdnicas, a ERSE prop&e que se adite uma cldusula especifica a regular esta
matéria ao atual modelo de “contrato tipo” de concessdo aprovado pela Portaria n.2

454/2001, de 5 de Maio, com o seguinte teor:

«Cldusula adicional proposta: Acesso e utilizacdo das infraestruturas das redes de
distribuicdo de energia elétrica aptas ao alojamento de redes de comunicacbes

eletrénicas

1. O operador de comunicagdes eletrénicas que utilize as infraestruturas das redes de
distribui¢cdo para alojamento de redes de comunicagées eletronicas deverd pagar uma
contrapartida ao concessiondrio da rede BT de acordo com a metodologia a ser definida

em Regulamento a aprovar pela Autoridade Nacional de Comunicagées (ANACW
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mediante parecer vinculativo a emitir pela Entidade Reguladora dos Servigos

Energéticos (ERSE), incluindo os valores a receber pelo municipio.»

A APRITEL concorda que faz sentido adicionar uma clausula ao contrato tipo de concessao
que regule o caso especifico do acesso e utilizacgdo do patrimdnio e infraestruturas da
concessdao pelas empresas de comunicagbes eletrdnicas decorrentes da aplicagdo do

Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio.

N3o pode, contudo, concordar, ou conformar-se, com o facto de a referida cldusula, conter a
redacdo proposta pela ERSE na parte em que alude a um “parecer vinculativo a emitir pela
Entidade Reguladora dos Servigos Energéticos (ERSE)”, nem na parte que refere que a
contrapartida inclui “(...) os valores a receber pelo municipio”. Tais referéncias ndo sé nao
resultam do quadro legal nacional e comunitario em vigor respeitante a utilizacdo de
infraestruturas aptas ao alojamento de redes de comunicagdes eletrénica pelas empresas de

comunicagdes eletrdnicas, como, inclusivamente, violam esse quadro.

Sendo vejamos:

No que respeita a contrapartida a pagar pelas empresas de comunicag¢oes eletrdnicas pela
utilizagdo das referidas infraestruturas concessionadas, a mesma esta clara e
completamente definida no Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio, decorrendo deste
ultimo que tal contrapartida deve ser orientada para os custos, atendendo aos (a) custos
decorrentes da construgdo, manutencgdo, reparacdao e melhoramento das infraestruturas em
questdo, aos (b) custos administrativos incorridos com o tratamento dos pedidos,
nomeadamente dos pedidos de instalacdo, de repara¢do ou remocdo de cabos ou outros
elementos de redes de comunicagdes eletrdnicas e aos (c) custos de acompanhamento de

intervencdes (cf. nimero 1 do artigo 19.2 do diploma em questdo).

Sendo as coisas desse modo, quando a ERSE refere que, em sede do modelo de contrato

tipo de concessdo, ira proceder a definicdo “do proveito devido do concessiondrio e/a‘n\
f—

municipio”, tal mengdo, numa leitura conforme com o Decreto-lei n.2 123/2009, de 21

|
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Maio, apenas poderd ser interpretada como se referindo, ndo a uma reconfiguracdo da
contrapartida para a utilizacdo de infraestruturas aptas relativamente aquilo que o Decreto-
Lei n.2 123/2009 estabelece, designadamente, através da inclusdo de uma rubrica destinada
a remunerar os Municipios, o que constituiria uma viola¢do direta desse diploma, mas a
reparticdo entre a Concessiondria e o Municipio da contrapartida calculada estritamente de
acordo com o previsto no artigo 19.2 do Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio, sem,

portanto, qualquer adicional.

Isto também porque, da parte das empresas de comunicagdes eletrdnicas, a remuneracdo

pela utilizacdo de infraestruturas aptas apenas é devida a quem detém e gere as

infraestruturas (in casu a Concessionaria) — cfr. n2 1 e n? 2 do artigo 13.2 e artigo 19.2 do

Decreto-Lei n? 123/2009, de 21 de maio.

E ndo uma parte a Concessiondria e outra a Concedente (Municipio), sob pena de se taxar
duas vezes as empresas de comunicacBes eletrénicas pelo acesso e utilizacdo das
Infraestruturas Aptas, o que, nos termos da lei, é proibido, por implicar uma dupla

tributagao.

Por outro lado, uma remunera¢do ao Municipio Concedente ndo tem enquadramento em
qualquer dos custos que o niumero 1 do artigo 19.2 do Decreto-Lei n2 123/2009, de 21 de

maio, prevé como admissiveis na fixacdo da remuneracdo das infraestruturas aptas.

Desta forma, eventuais remunerag¢des que venham a ser acordadas entre os Municipios e
as Concessionarias ao abrigo do contrato de concessao sé poderdo ter lugar no ambito das
relagBes contratuais dessas entidades, ndo podendo, de forma alguma e sob pena da
violagdo do disposto no regime juridico de acesso e utilizacdo das Infraestruturas Aptas,

ser direta ou indiretamente’ imputadas as empresas de comunicagdes eletrénicas.

! diretamente pela cobranga pelos Municipios de uma contrapartida as empresas de comunicagdes eletrénicas, ou
por via indireta, através da sua inclusdo nos custos da concessiondria elegiveis para a definicdo do preco a co}wen\
por esta aos operadores de comunica¢Bes eletrénicas, em contrapartida da utilizacdo, por estes~das
infraestruturas aptas integradas no perimetro da concessao.
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Efetivamente, e como j4 referido, de acordo com o art.2 19 do Decreto-Lei n? 123/2009, de
21 de maio, que define a tipologia de custos que poderdo ser tomados em consideracao

para definir a remuneragdo do acesso as infraestruturas aptas, estas apenas poderdao

abranger:

i) Custos decorrentes da construgao, manutengao, reparacio e melhoramento
das infraestruturas em questdo;

ii) Custos administrativos incorridos com o tratamento dos pedidos,
nomeadamente dos pedidos de instala¢do, de reparagdao ou remogao de cabos
ou outros elementos de redes de comunicagées eletrdnicas e, ainda,

iiii) Custos de acompanhamento de intervengées.

Resulta evidente do acima exposto que qualquer contrapartida que seja definida em sede de
contrato concessdo, entre o Municipio Concedente e a Concessionaria, como remuneragao
da primeira a segunda, em virtude da utilizagdo que possa ser feita pelos operadores de
comunica¢des eletronicas, ao abrigo do Decreto-Lei n? 123/2009 de 21 de maio, da
infraestrutura da Concessionaria, ndo tem qualquer cabimento nas categorias de custos

elegiveis para a determinac¢do da remuneragdo do acesso as Infraestruturas Aptas.

Note-se, por extremo, que caso fosse admissivel a Concessiondria incluir na estrutura de
custos elegiveis para a definicdo da remuneragdo prevista no art.2 19 do Decreto-Lei n?
123/2009, de 21 de maio, o valor definido em sede de contrato de concessdo como
contrapartida ao Municipio Concedente pela utilizagdo das infraestruturas aptas pelos
operadores de comunicagdes eletrdnicas, estariamos perante uma situagdo que, além de
inequivocamente ilegal, contrariava todos os principios que subjazem ao Decreto Lei n?
123/2009 de 21 de maio, bem como da Diretiva n.2 2014/61/UE, do Parlamento Europeu e
do Conselho, de 15 de maio de 2014.

Sendo veja-se:
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Desde logo, estariamos perante um claro incumprimento do principio da ndo subsidiacdo
cruzada entre setores (cf. n.2 1 do art.2 4 do Decreto Lei n.2 123/2009), na medida em que
um custo comercial/administrativo da Concessionaria — no caso, a remuneragdo a pagar a
Concedente pela Concessiondria pela utilizagdo imposta pela lei que os operadores de
comunicagdes eletrdnicas fazem de infraestruturas da sua rede que sdo aptas ao alojamento
de redes de comunicagdes eletrdnicas — sem qualquer relacdo com os custos de utilizagdo
da infraestrutura em causa e que foi definido exclusivamente pelo Municipio Concedente e
pela Concessiondria em sede do contrato de concessao, seria pura e simplesmente passado

para o setor das comunicagbes eletrénicas, que o passaria a suportar.

Note-se que ndo colhe o argumento contrario, ou seja, de o cendrio onde essa remuneragao
nado é exigida as operadoras de comunicagGes eletrénicas é suportada pela Concessiondria
constituir uma subsidiagdo cruzada do setor da eletricidade ao das telecomunicagdes.
Efetivamente, o Decreto-Lei n.2 123/2009 de 21 de maio, garante que essa subsidia¢do ndo
se verifica por via da previsdo dos custos que identifica como elegiveis para a definigdo da
remuneracdo (cf. art.2 19 do Decreto Lei 123/2009 atras referido) que, alids, configura a
concretizacdo do principio, inscrito na lei nacional e comunitdria, de que uma tal

remuneragdo tem de ser orientada aos custos.

A inclusdo de um custo meramente comercial/administrativo que ndo tem a sua origem na
utilizagdo objetiva das infraestruturas aptas pelas operadoras de comunicagdes eletrénicas,
mas, antes e isso é que sim, numa construgdo contratual que resulta da vontade do
Municipio Concedente em obter uma remuneragdo adicional junto da Concessionaria, ndo
por existirem custos por ressarcir conexos com aquela utilizagdo, mas porque o Municipio
Concedente considera que a receita auferida pela Concessiondria com esses ativos da
concessao deve ser partilhado consigo, independentemente da sua origem, é — queira-se ou
ndo — um tema que é especifico do setor da energia (pois resulta das condi¢cbes comerciais

que as partes, dentro das regras existentes, tém liberdade em definir para o seu

relacionamento) e que ndo pode ser imputado ao setor das comunicag¢des eletrdnicas.

N
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A receita em questdo é gerada pela utilizacdo que o setor das comunicagdes eletrénicas fara
das infraestruturas elétricas que sejam infraestruturas aptas, mas o efeito que tal receita
tem é, no seio das contas da Concessiondria elétrica, a reducdo dos custos que esta ultima
suporta com essas infraestruturas no ambito da concessdo, o que constitui, por sua vez,
tema especifico do setor elétrico. O tema estd, portanto, ndo na existéncia de um custo
adicional para as operadoras de comunicagdes eletréonicas com a utilizagdo das
Infraestruturas Aptas - as operadoras nao fardo nenhuma utilizagdo diferente daquela fazem
hoje - mas na repercussdo que o Municipio Concedente considera que tal receita da
Concessionaria deve ter no preco da concessao elétrica, o que é inegavelmente um tema do

setor elétrico, alheio as empresas de comunicagdes eletrdnicas.

N3o fosse assim, e nada impediria o Municipio Concedente e a Concessionaria de definirem
a esse respeito um valor totalmente arbitrario e que, em Ultima anadlise, servisse para
remunerar problemas resultantes das relagdes existentes entre essas duas entidades. A
certeza de que essa remunerag¢do seria suportada por um terceiro que, em nada, o poderia
influenciar dar-lhes-ia tal prerrogativa, o que ndo é aceitavel, nem — como vimos — é

conforme a lei.

Um entendimento destes, em que o valor a acordar entre a Concessiondria e a Concedente é
suportado, na integra, por um terceiro, levaria a que o Unico critério para defini¢cdo do valor
fosse o de encontrar o ponto onde a receita para o Municipio Concedente é a maior

possivel, sem reduzir a procura da infraestrutura concessionada.

Na pratica, estar-se-ia a aumentar artificialmente os custos de utilizagdo das Infraestruturas
Aptas, em claro incumprimento dos principios do Decreto-Lei n.2 123/2009, de 21 de maio e

da Diretiva n.2 2014/61/EU, subvertendo-se o principio de orientacdo para os custos.

Nestes termos, da redacdo de cldusula proposta pela ERSE aqui em andlise ndo podera

constar o texto “(...) incluindo os valores a receber pelo municipio”.

N
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Por outro lado, no que respeita a mencao feita pela ERSE na sua proposta de nova cldusula
de “ (..) mediante parecer vinculativo a emitir pela Entidade Reguladora dos Servigos

Energéticos (ERSE) (...)”, também ndo pode ser aceite pela APRITEL por ndo ter suporte legal.

Na verdade, no que respeita a fixacdo do valor da remuneracgdo a pagar pelas empresas de
comunicag0es eletrénicas como contrapartida pelo acesso e utilizagdo das infraestruturas
aptas, dispde-se no n.2 4 do artigo 19.2 do Decreto-Lei n? 123/2009, de 21 de maio, que a
ANACOM aprovara por regulamento e para efeitos de assegurar uma remuneragdo
orientada para os custos a metodologia para fixagdo desse valor de remuneragdo, ouvidas as
entidades reguladoras competentes, designadamente, a Entidade Reguladora do Setor

Elétrico para o setor elétrico.

Em lugar nenhum desse dispositivo se diz que o parecer da ERSE a emitir nesse ambito
constitui um parecer vinculativo, apontando assim para que esta norma constante do n.2 4
do artigo 19.2 do Decreto-Lei n? 123/2009, de 21 de maio configure uma norma especial
relativamente aquela que consta do n.2 3 do artigo 4.2 do Decreto-Lei n2 123/2009, de 21 de

maio.

Por outro lado, a matéria relativa a aprovagdo pela ANACOM da metodologia a utilizar para
a fixacdo do valor da remuneracao a pagar pelas empresas de comunica¢des eletrénicas nao
€ matéria enquadravel na previsdo do n? 3 do artigo 4.2 do Decreto-Lei n2 123/209, de 21 de
maio, por ndo ser uma “matéria do sector elétrico”. Nao estando também por essa via

sujeita a uma pronuncia da ERSE com caracter vinculativo.

A confirmar-se tal entendimento, extrai-se também do disposto nos n.2s 8 e 9 do art.2 19.2
do referido Decreto-Lei n.2 129/2003, de 21 de maio que em caso de divergéncia ou litigio
relativo a remunerac¢do a aplicar as empresas de comunicagdes eletronicas, a ANACOM deve
consultar a respetiva entidade sectorial (o presente caso a ERSE), mas se a decisdo da

ANACOM for «(..) total ou parcialmente, contrdria ao parecer da entidade reguladora

setorial emitido nos termos do numero anterior, aquela deve ser devidamente

N
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fundamentada, justificando especificamente as razées para o ndo acolhimento das

conclusbes constantes daquele parecer.».

Desta forma, no que respeita a adequagdo da remuneragdo das concessiondrias a
metodologia fixada, a ANACOM deverd a ouvir a ERSE e a Diregdo Geral de Energia e

Geologia, pronuncias que ndo sdo, porém, vinculativas.

Por outro lado, no caso de a ANACOM ser chamada a resolugdo de disputas sobre a concreta
remuneracdo e/ou condicBes especificas de acesso a uma Infraestrutura Apta, a ANACOM
deve novamente ouvir a entidade reguladora do setor a que pertence a entidade detentora
de tais infraestruturas, mas — como se dispde expressamente no numero 9 do art.2 19.2 do
decreto-lei n.2 123/2009, de 21 de maio - n3o esta obrigada a, na decisdo dessa disputa, a
seguir a pronuncia desse regulador, devendo somente, caso ndo acompanhe total ou
parcialmente essa pronuncia, justificar de forma fundamentada e especificada as suas

raz0es para o facto.

E perfeitamente compreensivel que assim seja, na medida em que o parecer da ERSE n3o
pode servir para contornar o principio da legalidade, nem tampouco conduzir a ANACOM a
fixacdo de uma metodologia que conduza a aplicagdo de uma remuneragdo que ndo é

orientada aos custos.

Desta forma, perante o atrds exposto, a APRITEL entende que a clausula adicional que a
ERSE propoe introduzir no atual contrato tipo de concessao devera ser alterada, passando

a ter a redagdo infra.

As alteragbes propostas pela APRITEL a clausula adicional deverdo subsistir em conjunto

com as propostas de alteragdo, desta associa¢do, ao artigo 1.2 (cfr. ponto | supra).

Clausula adicional proposta:

0
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Acesso e utilizagdo das infraestruturas das redes de distribui¢do de energia elétrica aptas

ao alojamento de redes de comunicagdes eletronicas

1. As empresas de comunicag¢oes eletrénicas tém o direito de acesso e utiliza¢Go das
infraestruturas das redes de distribui¢éo de energia elétrica aptas ao alojamento de redes
de comunicagées eletrénicas afetas a concessdo nos termos do regime juridico constante

do Decreto-Lei n® 123/2009, de 21 de maio.

2. A empresa de comunicag¢bes eletrénicas que utilize as infraestruturas das redes de
distribuicdo para alojamento de redes de comunicag¢ées eletrénicas deverd pagar uma
contrapartida ao concessiondrio da rede BT definida nos termos fixados no art.? 19.2 do

Decreto-Lei n® 123/2009, de 21 de maio.

Conclusoes

Atentas as razdes apontadas, e dadas as ilegalidades de que padece o ponto 4.7. do Projeto
de Proposta da ERSE, solicita-se a ERSE que proceda a competente alteragdo do mesmo, nos

termos atras sugeridos.

A APRITEL gostaria, ainda, de informar que caso as ilegalidades se mantenham no
documento a final aprovado e/ou venham a ser aprovadas pelo Governo, ird aconselhar os
seus associados a tomar as medidas que julguem mais convenientes para impedir a sua
eventual aplicagdo, atentos os elevados prejuizos para as empresas de comunicagdes
eletronicas, para os consumidores de servicos de comunicagdes eletrdnicas e, em ultima
anadlise para o pais, que resultariam da introdugdo de um valor a pagar as autarquias ao
abrigo do contrato de concessdo, como um custo passivel de fazer refletir na contrapartida a
pagar pelo operador de comunicagdes eletrdnicas que utilize as infraestruturas das redes de
distribuicdo para alojamento de redes de comunicagdes eletrdnicas ao detentor /gestor

dessas Infraestruturas. /\
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