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L. Introducao

1. A Diretiva 2002/22/CE* pretende «criar um quadro regulamentar harmonizado que assegure a
prestacdo do servico universal, ou seja, de um determinado conjunto minimo de servigos a todos os
utilizadores finais, a um prego acessivel»?, e traduz a importancia do acesso de todos a certos servigos
essenciais em matéria de telecomunicagdes. As obrigacdes de servico universal instituidas por esta
diretiva visam, por conseguinte, atenuar certos efeitos negativos que a liberalizacdo do mercado das
telecomunicagdes possa ocasionar em dareas geograficas especificas ou para certas pessoas na Unido
Europeia que, de outra forma, ficariam privadas de acesso a servicos indispensaveis*.

2. Para assegurar a prestacdo desses servicos essenciais, os Estados-Membros podem encarregar uma
ou varias empresas da prestacdo do servico universal. No entanto, em certas circunstincias, essas
obrigacdes de servico universal sé6 podem ser asseguradas pelas empresas delas encarregadas com
prejuizo ou com um custo liquido que ultrapassa os padroes comerciais normais®. Nessa situagdo, os
Estados-Membros estabelecem um mecanismo de financiamento desses custos das obrigacdes de
servico universal. Estes tém duas solugdes, segundo o artigo 13.°, n.° 1, da Diretiva 2002/22: a
utilizacdo de fundos publicos para compensar o prestador encarregado do servico universal pelo
encargo que suporta ou a introdugdo de um mecanismo de reparticdo dos custos liquidos ligados ao
servico universal, para o qual contribuem os diferentes operadores de telecomunicagdes. A Republica
Portuguesa optou por esta segunda solugao.

Lingua original: francés.

2 Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de margo de 2002, relativa ao servi¢o universal e aos direitos dos utilizadores em matéria
de redes e servicos de comunicagdes eletronicas (diretiva servigo universal) (JO 2002, L 108, p. 51).

3 Acérdao de 19 de junho de 2008, Comissao/Franca (C-220/07, ndo publicado, EU:C:2008:354, n.° 28).

4 Slautsky, E., «Financement du service universel des communications électroniques et autonomie nationale: quelques enseignements récents de la
jurisprudence de la Cour de justice de I'Union», Cahiers de droit européen, 2016, vol. 52, n.° 3, p. 886.

5 Considerando 18 da Diretiva 2002/22. V., igualmente, E. Slautsky, op. cit.
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3. O mecanismo de reparticio previsto pela Republica Portuguesa apresenta, no entanto, uma
particularidade. Com efeito, este mecanismo prevé, designadamente, a instituicdo de uma contribuicdo
extraordindria destinada a compensar os custos do servico universal incorridos antes da criacdo do
mecanismo de reparticio. E a compatibilidade desta particularidade com o artigo 13.°, n.° 3, e o
anexo IV, parte B, da Diretiva 2002/22 que a Comissdo Europeia poe em causa, considerando que a
contribuicdo extraordindria em questdo ndo respeita as exigéncias a que deve obedecer um
mecanismo de reparticdo, conforme previstas nestas disposicoes, a saber, os principios da
transparéncia, da proporcionalidade, da minima distor¢do da concorréncia e da nao discriminacao.

4. Com a presente acdo por incumprimento, a Comissdo pede assim ao Tribunal de Justica que declare
que, ao estabelecer uma contribuicdo extraordindria para a reparticdo do custo liquido das obrigagoes
de servico universal a partir de 2007, em conformidade com o disposto na Lei n.” 35/2012 do Fundo
de Compensagdo do Servigo Universal, de 23 de agosto de 2012° na sua versio aplicdvel ao presente
processo (a seguir «Lei n.” 35/2012»), a Republica Portuguesa ndo cumpriu as obrigacdes que lhe
incumbem por forga do artigo 13.°, n.° 3, e do anexo IV, parte B, da Diretiva 2002/22.

5. O presente processo proporciona, portanto, ao Tribunal de Justica a oportunidade de precisar o
alcance das exigéncias a que deve obedecer um mecanismo de reparticao dos custos liquidos do servi¢o
universal.

II. Quadro juridico

A. Direito da Unido
6. Os considerandos 18 a 21 e 23 da Diretiva 2002/22 enunciam:

«(18) Os Estados-Membros podem, sempre que necessario, estabelecer mecanismos de financiamento
do custo liquido das obrigacoes de servico universal, nos casos em que se demonstre que as
obrigacdes s6 podem ser asseguradas com prejuizo ou com um custo liquido que ultrapassa os
padrdes comerciais normais. E importante assegurar que os custos liquidos das obrigacoes de
servico universal sejam adequadamente calculados e que qualquer financiamento efetuado
provoque uma distor¢do minima no mercado e nas empresas e seja compativel com o disposto
nos artigos [107.° e 108.° TFUE].

(19) O célculo do custo liquido do servico universal deve ter devidamente em conta os custos e as
receitas, bem como os beneficios ndo materiais que resultam da prestacdo do servico universal,
mas ndo deve dificultar a realizacdo do objetivo geral de assegurar que as estruturas de precos
reflitam os custos. Os custos liquidos das obrigacdes de servico universal devem ser calculados
com base em procedimentos transparentes.

(20) Ter em conta os beneficios ndo materiais significa fazer uma estimativa em termos monetdarios
dos beneficios indiretos realizados por uma empresa devido a sua posicdo de prestadora de um
servico universal e deduzir o montante assim obtido dos custos liquidos diretos das obrigagoes

de servico universal, por forma a determinar os custos liquidos globais.

(21) Quando uma obrigacao de servi¢o universal constitui um encargo excessivo para uma empresa, €
apropriado permitir que os Estados-Membros estabelecam mecanismos para uma recuperacgio
eficiente dos custos liquidos. A recuperacdo através de fundos publicos é um dos métodos mais

eficientes de recuperagdo dos custos liquidos das obrigacoes de servico universal. Também é
razoavel que os custos liquidos apurados sejam repartidos por todos os utilizadores de forma

6 Didrio da Repuiblica, 1. série, n.° 163, de 23 de agosto de 2012.
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transparente, mediante a imposicio de taxas as empresas. Os Estados-Membros devem poder
financiar os custos liquidos dos diversos elementos do servico universal através de diferentes
mecanismos, e/ou financiar os custos liquidos de alguns ou de todos os elementos através de um
ou outro desses mecanismos ou da combinacdo de ambos. No caso da recuperacdo dos custos
através de taxas impostas as empresas, os Estados-Membros devem assegurar que o método de
reparticdo das mesmas se baseie em critérios objetivos e ndo discriminatorios e esteja de acordo
com o principio da proporcionalidade. Este principio ndo impede os Estados-Membros de
isentarem dessas taxas os novos operadores que ainda nao alcancaram uma presenca significativa
no mercado. Qualquer mecanismo de financiamento adotado deve assegurar que os participantes
no mercado apenas contribuam para o financiamento das obrigacdes de servico universal e ndo
para outras atividades que ndo estejam diretamente ligadas ao cumprimento das referidas
obrigacdes. Os mecanismos de recuperacdo devem respeitar sempre os principios do direito
comunitdrio, e nomeadamente, no caso dos mecanismos de reparticio, os principios da nio
discriminacgdo e da proporcionalidade. Qualquer mecanismo de financiamento deve garantir que
os utilizadores de um Estado-Membro ndo contribuam para os custos do servico universal de
outro Estado-Membro, por exemplo, ao fazerem chamadas de um Estado-Membro para outro.

O custo liquido das obrigacdes de servico universal pode ser repartido por todas as empresas ou
por certas classes especificas de empresas. Os Estados-Membros deverdo garantir que o
mecanismo de reparticdo respeite os principios da transparéncia, da minima distor¢cio do
mercado, da ndo discriminacdo e da proporcionalidade. “Minima distor¢do do mercado” significa
que as contribuicoes devem ser recuperadas de um modo que, na medida do possivel, minimize
o impacto do encargo financeiro suportado pelos utilizadores finais, por exemplo através de uma
reparticdo tdo vasta quanto possivel das contribuicoes.»

7. O artigo 12.° da Diretiva 2002/22, sob a epigrafe «Determinacdo dos custos das obrigacdes de
servico universal», prevé:

«1.

Sempre que as autoridades reguladoras nacionais considerem que a prestacao do servi¢o universal

tal como estabelecido nos artigos 3. a 10.° pode constituir um encargo excessivo para as empresas
designadas para prestar esse servico, calculardao os custos liquidos da sua prestagao.

Para esse efeito, as autoridades reguladoras nacionais devem:

a)

b)

Calcular o custo liquido da obrigacdo de servico universal, tendo em conta quaisquer vantagens de
mercado adicionais de que beneficie a empresa designada para prestar o servico universal, de
acordo com a parte A do anexo IV; ou

Utilizar o custo liquido da prestacio do servico universal identificado por um mecanismo de
designacdo nos termos do n.’ 2 do artigo 8.°

2. As contas e/ou outras informagdes que servem de base para o calculo do custo liquido das
obrigacdes de servico universal nos termos da alinea a) do n.° 1 serdo objeto de auditoria ou de
verificagdo por parte da autoridade reguladora nacional ou de um organismo independente das partes

inte
as c

ECL

ressadas e aprovad[o] pela autoridade reguladora nacional. Os resultados do célculo dos custos e
onclusoes da auditoria devem estar acessiveis ao publico.»
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8. O artigo 13.° da Diretiva 2002/22, sob a epigrafe «Financiamento das obrigacdes de servigo
universal», dispoe:

«1. Quando, com base no célculo do custo liquido referido no artigo 12.°, as autoridades reguladoras
nacionais considerarem que uma empresa estd sujeita a encargos excessivos, os Estados-Membros
devem, a pedido da empresa designada, decidir:

a) Introduzir um mecanismo para compensar essa empresa pelos custos liquidos apurados em
condicoes de transparéncia e a partir de fundos publicos; e/ou

b) Repartir o custo liquido das obrigacoes de servico universal pelos operadores de redes e servicos de
comunicagdes eletrénicas.

2. Caso o custo liquido seja repartido, como previsto na alinea b) do n.° 1, os Estados-Membros devem
estabelecer um mecanismo de reparticio administrado pela autoridade reguladora nacional ou por um
organismo independente dos beneficirios, sob a supervisio da autoridade reguladora nacional. Apenas
pode ser financiado o custo liquido, determinado nos termos do artigo 12.°, das obrigagoes
estabelecidas nos artigos 3.° a 10.°

3. Qualquer mecanismo de reparticio deve respeitar os principios da transparéncia, da minima
distorcdo do mercado, da ndo discriminacio e da proporcionalidade, em conformidade com os
principios da parte B do anexo IV. Os Estados-Membros podem optar por ndo exigir contribuicdes de
empresas com um volume de negdécios inferior a um dado limite.

4. Os encargos relacionados com a reparticio do custo das obrigacdes de servico universal serdo
desagregados e identificados separadamente para cada empresa. Tais encargos ndo serdo impostos
nem cobrados as empresas que ndo fornecam servicos no territéorio do Estado-Membro que
estabeleceu o mecanismo de reparti¢ao.»

9. O artigo 14.° da Diretiva 2002/22, sob a epigrafe «Transparéncia», dispoe:

«1. Caso seja instituido o mecanismo de reparticio do custo liquido das obrigacoes de servico
universal a que se refere o artigo 13.°, as autoridades reguladoras nacionais garantirdo que os
principios de reparticio dos custos e os elementos constituintes do mecanismo utilizado estejam
acessiveis ao publico.

2. Sob reserva das normas nacionais e comunitdrias em matéria de confidencialidade das atividades
comerciais, as autoridades reguladoras nacionais assegurardo a publicacio de um relatério anual
contendo o custo calculado das obrigacdes de servico universal, indicando as contribui¢oes feitas por
todas as empresas envolvidas e identificando quaisquer vantagens de mercado que possam ter
resultado para a ou as empresas designadas para prestar o servico universal, caso tenha sido
efetivamente instituido um fundo e este esteja em funcionamento.»

10. Nos termos do anexo IV, parte B, da Diretiva 2002/22:

«A recuperagdo ou o financiamento de quaisquer custos liquidos das obrigacdes de servico universal
requer que as empresas designadas com obrigacdes de servico universal sejam compensadas pelos
servicos que oferecem em condi¢des ndo comerciais. Uma vez que essa compensacido envolve
transferéncias financeiras, os Estados-Membros devem garantir que estas tenham lugar de forma
objetiva, transparente, ndo discriminatdria e proporcionada. Tal significa que as transferéncias devem
causar a menor distor¢do possivel na concorréncia e na procura por parte dos utilizadores.
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Em conformidade com o n.° 3 do artigo 13.°, qualquer mecanismo de reparticio baseado num fundo
devera utilizar um meio transparente e neutro para a cobranca das contribui¢des, o que evitard o
perigo de uma dupla imposicdo, simultaneamente sobre os inputs e os outputs das empresas.

O organismo independente que administra o fundo sera responsavel pela cobranca das contribui¢des
das empresas suscetiveis de contribuir para o custo liquido das obrigacdes de servico universal no
Estado-Membro e supervisionara a transferéncia de verbas devidas e/ou pagamentos administrativos
para as empresas com direito a receber pagamentos do fundo.»

B. Direito portugués

11. A Lei n.° 5/2004 das Comunicagdes Eletrénicas, de 10 de fevereiro de 20047, conforme alterada,
pela dltima vez, pelo Decreto-Lei n.° 92/2017, de 31 de junho de 2017° (a seguir «Lei n.° 5/2004»),
revogou o Decreto-Lei n.° 458/99, de 5 de novembro de 1999° e transpds para o ordenamento
juridico portugués a Diretiva 2002/22.

12. O artigo 97.° da Lei n.® 5/2004 prevé:

«1. Verificada a existéncia de custos liquidos do servico universal e que sejam considerados excessivos
pela ARN, compete ao Governo, mediante pedido dos respetivos prestadores, promover a compensacio
adequada através de um ou ambos os seguintes mecanismos:

a) Compensacio a partir de fundos publicos;

b) Reparticdo do custo pelas outras empresas que oferecam, no territério nacional, redes e servicos de
comunicagdes eletronicas acessiveis ao publico.

2. Sempre que haja lugar a aplicacdo do mecanismo previsto na alinea b) do nimero anterior, deve ser
estabelecido um fundo de compensacdo, para o qual contribuem as empresas que oferecem redes e
servicos de comunicacoes eletrénicas acessiveis ao publico administrado pela ARN ou por outro
organismo independente designado pelo Governo, neste caso sob supervisio da ARN.

3. Os critérios de reparticio do custo liquido do servico universal, entre as empresas obrigadas a
contribuir, sdo definidos pelo Governo, respeitando os principios da transparéncia, da minima
distor¢do do mercado, da ndo discriminacgdo e da proporcionalidade.

[...]»

13. A Lei n.” 35/2012 instituiu um fundo de compensacdo do servico universal de comunicagdes
eletrénicas destinado a financiar os custos liquidos decorrentes do cumprimento das obrigagdes de
servico universal e a garantir a partilha desses custos entre as empresas obrigadas a contribuir.

14. O artigo 1.° desta lei, que identifica o seu objeto, dispde que é criado o fundo de compensacdo do
servico universal de comunicagdes eletrénicas a que se refere o n.’ 2 do artigo 97.° da Lei n.° 5/2004, e
que é fixado o critério de reparticaio dos custos liquidos do referido servico entre as empresas
obrigadas a contribuir.

7 Didrio da Repiiblica, 1 série-A, n.° 34, de 10 de fevereiro de 2004.
8 Didrio da Repiiblica, 1. série, n.° 146, de 31 de julho de 2017.
9 Didrio da Repuiblica, 1 série-A, n.° 258, de 5 de novembro de 1999.
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15. Segundo o artigo 2.°, n.° 1, da Lei n.” 35/2012, «[o] fundo de compensacdo obedece no seu
funcionamento aos principios da transparéncia, ndo discriminagdo, proporcionalidade e minima
distor¢do do mercado».

16. O artigo 6.° desta lei prevé:

«O fundo de compensacdo destina-se ao financiamento dos custos liquidos do servico universal
determinados no dmbito dos concursos a que se refere o n.° 3 do artigo 99.° da Lei n.° 5/2004 [...],
alterada e republicada pela Lei n.° 51/2011, de 13 de setembro, e considerados excessivos pel[a
Autoridade Nacional de Comunica¢des (ANACOM)], em conformidade com o disposto na alinea b) do
n.’ 1 do artigo 95.° e no artigo 97.° da mesma lei, bem como ao financiamento dos custos liquidos do
servico universal referidos no capitulo v.»

17. O artigo 17.° da referida lei, sob a epigrafe «Financiamento dos custos liquidos no periodo anterior
a designacgao por concurso», dispde:

«1. O fundo de compensacdo instituido pela presente lei deve ser igualmente acionado para
compensacao dos custos liquidos do servico universal incorridos até ao inicio da prestacdo do servico
universal pelo prestador ou prestadores que vierem a ser designados nos termos do n.° 3 do
artigo 99.° da Lei n.° 5/2004 [...], alterada e republicada pela Lei n.° 51/2011, de 13 de setembro,
sempre que, cumulativamente:

a) Se verifique a existéncia de custos liquidos, na sequéncia de auditoria, que sejam considerados
excessivos pella ANACOM], de acordo com o previsto na alinea a) do n° 1 e no n.° 2 do
artigo 95.° e nos artigos 96.° e 97.° da Lei n.° 5/2004 [...], alterada e republicada pela Lei
n.” 51/2011, de 13 de setembro;

b) O prestador do servico universal solicite ao Governo a compensagdo dos custos referidos na alinea
anterior.

2. O montante dos custos liquidos a compensar no periodo anterior a designagdo por concurso
corresponde ao que vier a ser aprovado pelfla ANACOM], nos termos previstos na alinea a) do nimero
anterior.»

18. O artigo 18.°, n.° 1, da mesma lei prevé que «[a]s empresas que oferecem, no territério nacional,
redes de comunicagdes publicas e ou servicos de comunicacoes eletronicas acessiveis ao publico estiao
obrigadas a efetuar uma contribuicdo extraordindria para o fundo de compensacdo, relativa a cada um
dos anos de 2013, 2014 e 2015, exclusivamente destinada ao financiamento dos custos liquidos
referidos no artigo anterior que vierem a ser aprovados pella ANACOM] em tais anos».

19. Em conformidade com o artigo 18.°, n.” 5, da Lei n.” 35/2012, a «contribuicdo extraordinaria a que
se refere o n.° 1 corresponde a 3% do volume de negécios elegivel anual de cada entidade, com os
limites decorrentes dos nimeros seguintes».

20. Nos termos do artigo 18.°, n.° 6, desta lei, o «montante da contribuicdo extraordindria a cobrar a
cada entidade nunca pode exceder o valor que lhe caberia em resultado da reparticio dos custos
liquidos a que se refere o n.” 2 do artigo 17.° pelas entidades obrigadas a contribuir, na proporc¢ao do
respetivo volume de negécios elegivel».

21. Segundo o artigo 20.° da referida lei, o montante da contribuicdo extraordindria de cada ano pode
ser pago ao longo de um periodo de cinco anos.
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II1. Antecedentes do litigio

A. Factos na origem do litigio

22. Pelo Decreto-Lei n.° 31/2003, de 17 de fevereiro de 2003, que alterou as bases da concessio do
servico publico de telecomunicagdes em Portugal, a sociedade PT Comunicagdes (a seguir «PTC») foi
designada como prestadora do servico universal até 2025.

23. Enquanto prestadora do servico universal, a PTC apresentou por diversas vezes estimativas dos
custos liquidos do servico universal, acompanhadas de pedidos de ressarcimento das respetivas
margens negativas relativas aos anos compreendidos entre 1996 e 1999, ao ano de 2000 e, em seguida,
aos anos de 2001, 2002 e 2003. No entanto, a ANACOM rejeitou estes diferentes pedidos de
ressarcimento.

24. Na sequéncia da adogdo da Lei n.” 5/2004 e de um pedido da PTC formulado em julho de 2007, a
ANACOM aprovou, em 9 de junho de 2011 e apds procedimento de consulta puiblica e de audiéncia
prévia dos interessados, duas deliberacdes que precisaram, por um lado, o conceito de «encargo
excessivo», na acecdo do artigo 97.° da Lei n.° 5/2004, e, por outro, a metodologia a utilizar para
calcular os custos liquidos do servico universal.

25. Com estes fundamentos, a ANACOM considerou que a prestacdo de servico universal pela PCT
até 2006 ndo constituia um encargo excessivo. Por outro lado, decidiu aplicar, no periodo posterior
a 1 de janeiro de 2007 e até que o prestador ou os prestadores do servico universal designados por
meio de concurso iniciassem a prestacdo desse servico, a metodologia de calculo dos custos liquidos
do servigo universal aprovada.

26. A Lei n.° 35/2012 foi entdo adotada, permitindo a criagdo do fundo de compensacdo do servico
universal de comunicacoes eletrénicas e implicando a implementacio de uma contribuicio
extraordindria destinada a permitir a compensacdo dos custos liquidos incorridos pela PTC antes da
designacdo por concurso.

27. Por forca das deliberagoes da ANACOM e da Lei n° 35/2012, e apds apresentacio das
correspondentes estimativas pela PTC, os custos liquidos do servico universal relativos ao periodo
compreendido entre 2007 e 2009 foram auditados e o montante final aprovado pela ANACOM em
19 de setembro de 2013. Os custos liquidos relativos aos anos de 2010 e 2011 foram aprovados em
20 de novembro de 2014, ao passo que, em 2015, a ANACOM aprovou a decisdo final sobre os
resultados da auditoria efetuada referente aos custos liquidos para os anos de 2012 e 2013.

28. Em seguida, a ANACOM procedeu, noutras trés decisoes, a identificacdo das entidades obrigadas a
contribuir para o fundo de compensacdo do servico universal de comunicagdes eletrénicas e a fixagao
do valor das contribui¢does extraordindrias respeitantes aos custos liquidos do servico universal a
compensar nos periodos compreendidos entre 2007 e 2009, entre 2010 e 2011 e entre 2012 e 2013.

29. Assim, as contribui¢des extraordindrias para os anos de 2013, 2014 e 2015 destinavam-se a
compensar o montante final dos custos liquidos, respetivamente, dos anos de 2007, 2008 e 2009, dos
anos de 2010 e de 2011 e dos anos de 2012 e 2013.

30. Ao mesmo tempo, a Republica Portuguesa lancou trés concursos para selecionar o(s) operador(es)
a designar como prestador(es) do servico universal, tendo sido escolhidos novos operadores para
prestadores do servigo universal no que respeita a ligagdo a uma rede de comunicagdes publica num
local fixo e a prestacio de servicos telefénicos acessiveis ao publico. Por sua vez, a PTC foi
selecionada para a prestacio do servico universal de oferta de postos publicos no territério
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nacional ’. Os contratos com tais operadores comegaram a produzir os seus efeitos, o mais tardar, em

1 de junho de 2014, data em que o anterior contrato de concessdo do servico universal celebrado com
a PTC deixou de produzir efeitos.

B. Procedimento pré-contencioso

31. Em 13 de dezembro de 2012, a Comissdo enviou uma carta a Republica Portuguesa, através do
sistema EU Pilot, mediante a qual pedia esclarecimentos sobre a compatibilidade do fundo de
compensacdo do servico universal previsto na Lei n.” 35/2012 com o artigo 13.° e o anexo IV, parte B,
da Diretiva 2002/22, particularmente no respeitante a compensacdo dos custos liquidos suportados
pelo prestador do servico universal, isto é, a PTC, em anos passados e durante um periodo anterior a

sua nova designagdo por concurso como prestador do servico universal.

32. As autoridades portuguesas responderam a esse pedido em 21 de fevereiro de 2013. Forneceram
informacgdes adicionais durante uma reunido com os servicos da Comissdo realizada em 23 de outubro
de 2014 e, em seguida, por carta de 5 de dezembro de 2014.

33. Por carta de 27 de fevereiro de 2015, a Comissdo enviou a Republica Portuguesa uma notificacao
para cumprir. Na sua resposta de 29 de abril de 2015, as autoridades portuguesas sustentaram que a
legislacdo portuguesa e a sua aplicacdo deveriam ser consideradas compativeis com as exigéncias da
Diretiva 2002/22, em especial com os principios da transparéncia, da minima distor¢do do mercado,
da ndo discriminacao e da proporcionalidade.

34. Tendo analisado essa resposta, a Comissdo remeteu a Reptblica Portuguesa um parecer
fundamentado por carta de 29 de abril de 2016, convidando este Estado-Membro a tomar as medidas
necessarias para proceder em conformidade com o parecer fundamentado no prazo de dois meses a
contar da sua rececao.

35. As autoridades portuguesas responderam ao parecer fundamentado por carta de 1 de julho de 2016
e complementaram esta resposta por uma segunda carta de 14 de outubro de 2016, apés uma reunido
com os servicos da Comissdo de 7 de setembro de 2016. As autoridades portuguesas forneceram a
Comissdo novas informacgdes relativas aos procedimentos de audigdo dos operadores e aos litigios no
dominio em causa, aos dados sobre o peso percentual do valor da contribuicio no volume de
negbcios dos operadores e do setor, aos operadores presentes no mercado no decurso de 2007
relativamente a situacdo a data e as situagdes de verificagio de pagamento da contribuicdo
extraordindria.

36. Foram realizadas mais duas reunides entre a Comissao e as autoridades portuguesas em janeiro e
em julho de 2017. Nesta tltima reunido, foram discutidas diversas solu¢des com vista a resolucdo do
diferendo entre as partes. Posteriormente, a Comissao solicitou que lhe fosse submetida uma proposta
de solucdo assim como a indicacdo de um prazo para o efeito. Em duas cartas de 14 de marco de 2017
e de 12 de setembro de 2018, as autoridades portuguesas, por um lado, propuseram a realizacdo de
nova reunido e, por outro, observaram considerar prudente aguardar pelo resultado dos processos
instaurados por certos operadores nos tribunais nacionais, que tinham por objeto a interpretacdo da
Lei n.° 35/2012 em causa.

10 Resoluc¢ao do Conselho de Ministros n.° 66-A/2013, de 18 de julho de 2013, Didrio da Republica, 1.} série, n.° 202, 1.° suplemento, de
18 de outubro de 2013.
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C. Tramitacdo do processo no Tribunal de Justica

37. Néo partilhando da opinido da Republica Portuguesa, a Comissao intentou a presente agdo, por
peticdo de 25 de janeiro de 2019.

38. A Republica Portuguesa e a Comissdo apresentaram observacdes orais na audiéncia realizada em
11 de margo de 2020.

IV. Analise

39. Com a sua acdo, a Comissdo contesta a compatibilidade da contribuicdo extraordindria para a
reparticdio do custo liquido das obrigacdes de servico universal, prevista no artigo 18.° da Lei
n.’ 35/2012, com o artigo 13.° e o anexo IV, parte B, da Diretiva 2002/22. Mais precisamente, a
Comissao sustenta que esta contribuicio ndo respeita os principios da transparéncia, da nao
discriminagdo, da minima distor¢io do mercado e da proporcionalidade enunciados nas disposi¢oes
acima referidas.

A. Quanto ao principio da transparéncia

1. Argumentos das partes

40. A Comissdo sustenta que o principio da transparéncia ndo se limita a obrigacdo de publicacdo e de
tornar acessiveis elementos relativos a partilha dos custos liquidos do servico universal, indo além das
exigéncias previstas no artigo 14.° da Diretiva 2002/22.

41. Segundo a Comissdo, resulta da jurisprudéncia do Tribunal de Justica que o principio da
transparéncia também abrange outros aspetos. Por um lado, o Tribunal de Justica teria decidido que,
para que um mecanismo de reparticio do custo liquido das obrigacdoes de servico universal seja
conforme com o principio da transparéncia, os elementos que permitem o célculo das contribui¢des
devem ser «fixados de acordo com critérios objetivos, tomando em consideracio elementos
comparaveis e portanto transparentes, para permitirem que estes operadores calculem os seus custos e
as suas receitas provdveis» . Nestas condi¢des, a Comissdo considera que as exigéncias de clareza e
precisao formam parte integrante do principio da transparéncia.

42. Por outro lado, a Comissao sustenta que o principio da transparéncia esta ligado ao principio da
seguranca juridica, do qual é garante, pelo que esse primeiro principio implica que as regras de
financiamento do servico universal, que podem comportar um impacto financeiro para as empresas,
sejam claras, precisas e previsiveis quanto aos seus efeitos. Mais precisamente, na medida em que
deve ser lido a luz do principio da seguranca juridica, o principio da transparéncia impde que os
interessados devam conhecer com exatiddo o alcance das obrigacoes que lhes sdo impostas.

43. A Republica Portuguesa contesta a interpretacdo que a Comissdo faz do principio da transparéncia,
que qualifica de maximalista e formalista. Em sua opinido, o principio da transparéncia é uma garantia
do cumprimento pelos Estados-Membros das obrigacoes decorrentes do direito da Unido e
reconduz-se assim a objetividade dos critérios e a comparabilidade dos elementos utilizados para o
calculo do custo liquido das obrigacdes de servico universal, sendo a previsibilidade de custos uma
consequéncia destes elementos.

11 Acérdao de 6 de dezembro de 2001, Comissdo/Franca (C-146/00, EU:C:2001:668, n.”* 48 e 49).

ECLIL:EU:C:2020:402 9



CONCLUSOES DE M. SzPUNAR — Processo C-49/19
CoMissAO / PORTUGAL (FINANCIAMENTO DAS OBRIGAGOES DE SERVICO UNIVERSAL)

44. Por outro lado, segundo a Republica Portuguesa, o principio da segurancga juridica ndo pode ser
confundido com o principio da transparéncia. Ora, os argumentos invocados pela Comissdo dizem
respeito, antes de mais, aos principios da seguranca juridica e da tutela da confianca. Com efeito, a
alegacdo da Comissdo reconduz-se a uma suposta retroatividade da contribuicdo extraordinaria que
seria incompativel com o principio da seguranca juridica.

45. A Republica Portuguesa observa, por um lado, que isso implicaria que o prestador do servigo
universal ndo pudesse ser ressarcido dos custos liquidos ja incorridos, auditados e aprovados pela
ANACOM, apesar de a recuperacdo destes custos ser devida por forca da regulamentacdo nacional.
Por outro lado, a Reptblica Portuguesa sublinha que hd que fazer uma distin¢do entre retroatividade
aparente e a retroatividade real de uma disposicdo. No caso em apreco, a Lei n.° 35/2012 apenas
aparenta ser retroativa, na medida em que produz os seus efeitos em funcdo do ano de apuramento
do custo liquido do servigo universal, ou seja, de um periodo que se situa apds a data da sua entrada
em vigor. Ora, a jurisprudéncia do Tribunal de Justica é extremamente restritiva no que respeita a
tutela das expectativas dos particulares em casos de retroatividade aparente, de modo que os
operadores nido podiam ter qualquer expectativa legitima acerca da forma de financiamento dos
custos liquidos do servico universal.

2. Apreciagdo

46. A Comissao alega que o principio da transparéncia deve ser lido a luz do principio da seguranca
juridica, o que implica que este primeiro principio abrange, além da obrigacdo de publicacio e de
tornar acessiveis os elementos relativos ao célculo e a partilha dos custos liquidos do servi¢o universal,
exigéncias de clareza, precisdo e previsibilidade. Assim concebido, o principio da transparéncia nao é
respeitado quando, antes da efetiva instituicdo da contribuicdo extraordindria pela Lei n.” 35/2012, os
operadores obrigados a contribuir para o financiamento dos custos ligados ao servico universal nao
puderam prever o alcance das suas obrigagdes.

47. Por outras palavras, segundo a Comissdo, o mecanismo instituido pela Republica Portuguesa é
contrdrio ao principio da transparéncia na medida em que, antes da sua implementagdo, os
operadores ndo podiam prever o alcance das suas obrigacdes decorrentes desse mecanismo.

48. Tal solucdo implicaria que o principio da transparéncia sé seria respeitado se, mesmo antes da
adocdo do mecanismo de reparticio dos custos das obrigacdes ligadas ao servico universal, os
operadores pudessem ter conhecimento do alcance das obrigacbes decorrentes do referido
mecanismo, apesar de este ainda ndo ter sido adotado. Ora, impde-se constatar que nunca pode ser
esse 0 caso.

49. Na realidade, segundo o artigo 13.°, n.° 3, da Diretiva 2002/22, o principio da transparéncia s6 é
aplicavel a partir do momento em que o mecanismo de reparticdio dos custos ligados ao servigo
universal exista. A falta de transparéncia de um mecanismo que ainda ndo foi adotado ndo pode,
portanto, ser declarada.

50. Pouco importa, a este respeito, que os custos que o mecanismo se destina a compensar tenham
sido incorridos antes da adocdo deste mecanismo, desde que a contribuicdo extraordindria instituida,

uma vez adotada, respeite efetivamente o principio da transparéncia. Em minha opinido, é o que
acontece no caso em aprego.

12 Acérdao de 29 de junho de 1999, Butterfly Music (C-60/98, EU:C:1999:333, n.° 25).
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51. Com efeito, embora ndo esteja claramente definido, o principio da transparéncia a que se refere o
artigo 13.°, n.° 3, da Diretiva 2002/22 é precisado no artigo 14.° desta diretiva. Assim, o principio da
transparéncia implica que as regras de reparticio dos custos ligados ao servico universal e os
elementos constituintes de um mecanismo de reparticio desses custos estejam acessiveis ao publico.
Além disso, prevé-se igualmente, caso tenha sido efetivamente instituido um mecanismo de reparticdo
dos custos e este esteja em funcionamento, que deve ser publicado um relatério anual contendo o
custo calculado das obrigacoes de servico universal, as contribuicdes feitas pelos operadores
envolvidos e identificando quaisquer vantagens de mercado resultantes para o prestador do servigo
universal. Nestas condi¢des, o principio da transparéncia abrange essencialmente a obrigacdo de
publicacdo e de acessibilidade ao ptblico dos elementos relativos a instituicdo e funcionamento do
mecanismo de reparticdo dos custos ligados ao servico universal.

52. Por outro lado, o Tribunal de Justica precisou que essa exigéncia de publicacdo e de tornar
acessiveis ao publico as informacgdes relativas as modalidades de implementacdo de um mecanismo de
reparticdo dos custos do servico universal visa «[permitir que os] operadores [que contribuem para
este] calculem os seus custos e as suas receitas provaveis» .

53. A este respeito, devo precisar que essa exigéncia ndo pode, no entanto, implicar que os operadores
obrigados a contribuir possam prever com certeza e precisio o montante da sua contribuicdo. Com
efeito, na medida em que os montantes exatos dos custos liquidos do servico universal ndio podem ser
conhecidos antes do seu calculo pela autoridade reguladora, os montantes exatos da contribuicido
também ndo podem ser antecipados com precisdo. Por conseguinte, basta que as modalidades de
funcionamento do mecanismo de reparticao dos custos liquidos do servico universal sejam conhecidas
pelos operadores para que o principio da transparéncia seja respeitado. Com efeito, o simples
conhecimento destas modalidades permite-lhes determinar, de forma razodvel e com probabilidade,
mas ndo de forma certa, o alcance da contribuicdo a que serdo obrigados.

54. Ora, noto que a Lei n.° 35/2012 ndo apenas prevé a criacdo da contribuicdo extraordindria como
também detalha as modalidades da sua implementacdo. Assim, esta lei precisa as condi¢des do seu
desencadeamento ', os anos em que tem de ser efetuada’, os custos que se destina a compensar e 0s
limites méximos do seu montante'®. Além disso, a referida lei precisa o papel exato da ANACOM na
determinacdo dos contribuintes e do montante da contribuicdo extraordindria, bem como as
modalidades de pagamento com as quais os operadores se devem conformar .

55. Assim, em minha opinido, a contribuicdo extraordindria instituida pela Republica Portuguesa na
Lei n.® 35/2012 é conforme com o principio da transparéncia, uma vez que este Estado-Membro da
conhecimento ao publico dos principios relativos a reparticao dos custos ligados ao servi¢o universal e
das precisoes necessarias no que respeita ao funcionamento do mecanismo de reparticao. Além disso,
estes elementos permitem seguramente que os operadores obrigados a contribuir determinem, desde a
criacio do mecanismo de reparticio em 2012, o alcance das suas obrigacdes decorrentes da
contribuicdo extraordindria que terdo de pagar em relacdo a 2013, 2014 e 2015.

56. Por conseguinte, a implementacdo pela Republica Portuguesa da contribuicdo extraordindria
prevista na Lei n.° 35/2012 ndo constitui uma violacdo do principio da transparéncia.

13 Acérdédo de 6 de dezembro de 2001, Comissdo/Franga (C-146/00, EU:C:2001:668, n.”* 48 e 49). Sendo certo que esta precisdo foi feita tendo em
conta a Diretiva 97/33/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 30 de junho de 1997, relativa a interligacio no setor das
telecomunicagbes com o objetivo de assegurar o servi¢o universal e a interoperabilidade através da aplicagdo dos principios da oferta de rede
aberta (ORA) (JO 1997, L 199, p. 32), que foi revogada pela Diretiva 2002/21/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 7 de margo de
2002, relativa a um quadro regulamentar comum para as redes e servicos de comunicagdes eletrénicas (diretiva-quadro) (JO 2002, L 108, p. 33),
parece-me que conserva a sua pertinéncia no que respeita ao servico universal conforme regulamentado na Diretiva 2002/22.

14 Artigo 17.° da Lei n.’ 35/2012.

15 Artigo 18.°, n.° 1, da Lei n.° 35/2012.

16 Artigo 18.°, n.* 5 e 6, da Lei n.° 35/2012.

17 Artigo 20.° e artigo 21.°, n.° 1, da Lei n. 35/2012.

ECLIL:EU:C:2020:402 11


http:18.o,n.os

CONCLUSOES DE M. SzPUNAR — Processo C-49/19
CoMissAO / PORTUGAL (FINANCIAMENTO DAS OBRIGAGOES DE SERVICO UNIVERSAL)

B. Quanto aos principios da minima distor¢do do mercado e da proporcionalidade

1. Argumentos das partes

57. A Comissdo entende que o mecanismo de compensacao previsto na Lei n.” 35/2012 ndo pode ser
considerado compativel com o principio da minima distor¢do do mercado. Em primeiro lugar, nao é
possivel aos operadores prever esses custos nem toma-los em conta na sua atividade relativa aos anos
para os quais os referidos custos sdo reclamados. Em segundo lugar, os montantes a financiar sao
significativos, na medida em que a contribuicdo extraordindria representa 3 % do volume de negécios
elegivel de cada operador e para cada um dos anos em causa, adicionando-se a contribuicdo
normalmente devida para o financiamento dos custos liquidos do servico universal incorridos pelos
operadores designados no concurso publico. Em terceiro lugar, a contribuicdo extraordindria impde
um encargo maior do que o que seria normalmente previsto se a contribuicdo anual tivesse em
consideracdo o custo liquido incorrido na prestacio do servico universal no mesmo periodo, na
medida em que o impacto no volume de negécios teria sido significativamente reduzido e teria
permitido aos operadores repartir o encargo financeiro por um periodo mais longo.

58. No que respeita ao principio da proporcionalidade, a Comissao considera que este ndo é respeitado
uma vez que os operadores sdo obrigados a contribuir para compensar os custos liquidos das empresas
designadas na sequéncia de concurso publico e, ao mesmo tempo, a pagar a contribuicido
extraordindria. Essa obrigacdo ocasiona uma «dupla contribuicdo» ou, pelo menos, um aumento dos
encargos financeiros que os operadores devem suportar. Além disso, a Comissdo sublinhou na
audiéncia que os montantes da contribuicdo extraordindria eram significativos em comparacao,
designadamente, com o montante da contribuicdo relativa ao mesmo periodo em Espanha.

59. No que respeita ao principio da minima distor¢do do mercado, esclarecido no considerando 23 da
Diretiva 2002/22, a Republica Portuguesa sustenta que este visa sobretudo o modo como se procede a
distribuicdo do encargo incorrido pelos prestadores do servico universal tendo em vista minimizar o
impacto financeiro nos utilizadores finais. Ora, a Comissdao nada refere que permita concluir que o
impacto financeiro nos utilizadores ndo tenha sido minimizado. Além disso, a alegada
imprevisibilidade dos custos para os operadores que a Comissdo invoca ndo se enquadra no ambito
do principio da minima distor¢do do mercado.

60. Por outro lado, a Reptblica Portuguesa contesta o carater significativo dos montantes a financiar
pela contribuicdo extraordinaria. O limiar de 3 % do volume de negdcios constitui o limite superior do
montante total das contribui¢des, sendo certo que este montante estd ainda sujeito a outros limites. Em
especial, o montante dos custos liquidos a compensar corresponde, em qualquer caso, ao que vier a ser
aprovado pela ANACOM. Além disso, a contribuicdo extraordindria, que visa reembolsar os custos
liquidos incorridos pelo prestador do servico universal, é repartida por quatro anos, podendo o valor
de cada ano ser pago ao longo de um periodo de cinco anos.

61. No que respeita ao principio da proporcionalidade, a Reptiblica Portuguesa alega que, na medida
em que essa contribuicdo extraordindria, por um lado, tem por objetivo minimizar tanto quanto
possivel a ingeréncia no setor, com uma reparticio da compensagdo na maxima extensio possivel, e,
por outro, consiste assim numa ponderacdo equilibrada dos custos e beneficios face ao objetivo que se
pretende atingir, este principio é plenamente respeitado uma vez que a referida contribuicdo constitui
um meio adequado para atingir o objetivo de necessaria compensacdo dos custos liquidos do servigo
universal. A Republica Portuguesa acrescenta, quanto ao argumento da Comissdao suscitado na
audiéncia segundo o qual os montantes dessa mesma contribuicdo sao significativos, que a Comissao
ndo pode por em causa esses montantes sem contestar o método de céalculo dos custos liquidos
conforme utilizado pela ANACOM.

12 ECLIL:EU:C:2020:402



CONCLUSOES DE M. SzPUNAR — Processo C-49/19
CoMissAO / PORTUGAL (FINANCIAMENTO DAS OBRIGAGOES DE SERVICO UNIVERSAL)

2. Apreciag¢do

62. Em primeiro lugar, devo notar que o argumento suscitado pela Comissdo, segundo o qual os
operadores ndo tiveram a possibilidade de prever os custos liquidos que deviam ser objeto de
compensacgdo, ndo se me afigura pertinente para determinar se o mecanismo instituido pela Republica
Portuguesa é conforme com o principio da minima distor¢do do mercado.

63. Com efeito, este principio é esclarecido no considerando 23 da Diretiva 2002/22, nos termos do
qual «[m]inima distor¢io do mercado significa que as contribuicdes devem ser recuperadas de um
modo que, na medida do possivel, minimize o impacto do encargo financeiro suportado pelos
utilizadores finais, por exemplo através de uma reparticio tdo vasta quanto possivel das
contribuigdes». Por conseguinte, a questdo de saber se os operadores tiveram a possibilidade de tomar
em conta a contribuicdo extraordindria na sua atividade é indiferente quando se trata de estabelecer o
impacto do encargo financeiro decorrente desta contribuicdo que impende sobre os utilizadores finais.

64. A Comissao suscita, além disso, outros argumentos relativos, por um lado, a importéncia dos
montantes em causa e, por outro, a existéncia de uma «dupla contribuicdo» na medida em que, a
partir de 2013, os operadores eram obrigados simultaneamente a contribuir para o financiamento dos
custos ligados ao servico universal no periodo posterior ao concurso publico e a pagar a contribuiciao
extraordindria pelos custos suportados pela PTC antes do concurso publico. Em sua opinido, estes
elementos demonstram, por um lado, uma violagdo do principio da minima distorcdo do mercado e,
por outro, uma violagdo do principio da proporcionalidade.

65. Embora estes argumentos se me afigurem seguramente mais pertinentes do que o relativo a
previsibilidade dos custos, ndo creio, no entanto, que sejam suficientes para demonstrar que tanto o
principio da minima distor¢ao do mercado como o principio da proporcionalidade foram violados.

66. No que respeita a importancia dos montantes da contribuicdo extraordindaria, é certo que o
artigo 18.°, n.° 5, da Lei n.” 35/2012 prevé que estes correspondem a 3% do volume de negdcios
elegivel anual de cada entidade chamada a contribuir. No entanto, o artigo 18.°, n.” 6, desta lei prevé
igualmente que o montante dessa contribuicdo a cobrar a cada entidade nunca pode exceder o valor
que lhe caberia em resultado da reparticdo dos custos liquidos incorridos pelo prestador do servico
universal e considerados excessivos pela ANACOM.

67. Embora possa atingir 3% do volume de negdcios elegivel anual das sociedades contribuintes, o
montante da contribuicio extraordindria deve, no entanto, corresponder sempre ao montante dos
custos liquidos incorridos pelo prestador do servico universal, conforme aprovado pela ANACOM.

68. Ora, ndo se pode deixar de observar que a Comissdo ndo contesta o método de calculo dos custos
liquidos utilizado pela ANACOM nem o resultado a que esta chegou nas decisoes relativas a 2012,
2013 e 2014. A Comissdo ndo pde em causa, portanto, os montantes dos custos liquidos que a
contribuicdo extraordindria se destina a compensar e aos quais deve corresponder com exatidao.

69. Assim, o simples facto de os montantes dessa contribuicdo serem significativos ndo permite
demonstrar que esta é, em si mesma, desproporcionada ou que ndo respeita o principio da minima
distor¢do do mercado. Uma vez que a referida contribuicdo corresponde precisamente ao montante
dos custos liquidos incorridos pelo prestador do servigo universal, cujo calculo ndo é posto em causa
pela Comissdo, afigura-se-me que a mesma tanto se limita ao que é necessdrio para atingir o objetivo
de compensacdo dos custos ligados ao servico universal como é adequada para minimizar o impacto
do encargo financeiro.
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70. No que respeita a existéncia de uma dupla contribuicio que impende sobre os operadores
obrigados a contribuir simultaneamente para o financiamento dos custos posteriores ao concurso e
para o financiamento dos custos incorridos pela PTC quando esta era a dnica prestadora do servico
universal, a mesma implica, como nota a Comissdo, um aumento dos encargos financeiros que
impendem sobre os operadores. Este aumento decorre, igualmente, do facto de os operadores serem
obrigados a compensar os custos liquidos de vérios anos num unico ano .

71. Todavia, ndo creio que esse elemento possa caracterizar, por si s6, uma violacdo do principio da
minima distor¢cdo do mercado ou do principio da proporcionalidade. Em primeiro lugar, uma
contribuicdo destinada a compensar os custos incorridos pelo prestador do servico universal implica
sempre, para os operadores que a ela estdo obrigados, um encargo financeiro maior do que se essa
compensacdo ndo existisse. Uma vez que este aumento do encargo financeiro que impende sobre os
operadores obrigados a contribui¢do é inerente ao préprio mecanismo de compensagdo dos custos da
prestacdo do servico universal, ndo se me afigura que este elemento, por si sé, seja suficiente para
caracterizar a violacdo dos principios da minima distor¢do do mercado e da proporcionalidade.

72. Em seguida, na medida em que o montante da contribuicdo extraordindria corresponde exatamente
ao montante dos custos incorridos pelo prestador do servico universal, ndo se pode deixar de observar
que o referido montante se limita ao estritamente necessario para alcancar o objetivo de compensacgao
dos custos liquidos do servico universal. Nestas condi¢des, ndo creio que se possa considerar que esta
contribuicdo ocasiona, para os operadores que a ela estio sujeitos, um encargo financeiro
desproporcionado, mesmo que a referida contribuicdo respeite a varios anos ou implique uma dupla
contribuicdo.

73. Além disso, como refere a Republica Portuguesa, os operadores obrigados a contribuicdo
extraordindria dispoem de facilidades de pagamento desta ultima. Mais precisamente, resulta do
artigo 20.°, n.° 4, da Lei n.” 35/2012 que o pagamento desta contribuicdo pode, em relacdo a cada ano,
ser estendido por um periodo de cinco anos. Esta possibilidade permite assim aos operadores modular
o encargo financeiro que tém de suportar com o pagamento da referida contribuicdo, de modo a
reduzir tanto quanto possivel o seu impacto. Parece-me, assim, que este regime assegura, por um
lado, uma repercussio minima do encargo financeiro a suportar sobre os utilizadores finais e, por
outro, mais genericamente, a proporcionalidade dessa mesma contribuicéo.

74. Por ultimo, como sustenta a Republica Portuguesa, a minimizacdo do impacto do encargo
financeiro suportado pelos utilizadores finais e a proporcionalidade da contribuicio extraordinaria
resultam, igualmente, do facto de os operadores obrigados a esta contribuicdo serem todos aqueles
cujo volume de negbcios seja superior a 1% do volume de negdcios anual do setor, incluindo o
prestador do servico universal. A reparticio da referida contribuicdo entre os operadores afigura-se
assim tdo vasta quanto possivel e apta a minimizar o seu impacto nos utilizadores finais.

75. Em qualquer caso, a posicio da Comissdo implicaria que um mecanismo de reparticio dos custos
do servi¢o universal s6 poderia ser implementado na medida em que as contribui¢cées dos operadores

fossem calculadas em funcdo dos custos incorridos pelo prestador do servico universal num tnico
ano.

18 V. n.° 29 das presentes conclusdes.
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76. No entanto, devo notar que nada no texto da Diretiva 2002/22 obriga os Estados-Membros a optar
por uma compensacdo anual. Ora, ndo se podem deduzir do siléncio do legislador da Unido
modalidades precisas de implementacio dos mecanismos de compensacio dos custos do servico
universal. Uma vez que o legislador da Unido ndo pretendeu impor tais condi¢des, ndo creio que se
possa considerar, pela simples razdo de ndo funcionar numa base anual, que um mecanismo de
compensacdo dos custos do servico universal é desproporcionado ou ndo respeita o principio da
minima distorcao do mercado.

77. Nestas condicdes, considero que a implementacdo pela Republica Portuguesa da contribuicdo
extraordindria prevista na Lei n.° 35/2012 ndo constitui uma violagdo dos principios da minima
distor¢cdo do mercado e da proporcionalidade.

C. Quanto ao principio da ndo discriminacdo

1. Argumentos das partes

78. Segundo a Comissdo, o principio da ndo discriminagdo exige que devem apenas ser tidos em conta
os volumes de negdcios dos operadores que estavam presentes no mercado no momento em que 0s
custos liquidos foram incorridos. No entanto, a Lei n.° 35/2012 aplica-se a todos os operadores
presentes no mercado entre 2013 e 2015, ou seja, a operadores que ndo estavam presentes no
mercado entre 2007 e 2012. Estes operadores estdo sujeitos, além disso, a uma obrigacdo de contribuir
com as suas receitas referentes a anos que nao sio aqueles em que os custos liquidos foram incorridos,
sendo assim discriminados.

79. A Republica Portuguesa alega, em primeiro lugar, que o argumento da Comissdo segundo o qual
apenas os operadores presentes no mercado no momento em que os custos foram incorridos devem
contribuir para o fundo de compensacdo, com base no volume de negécios relativo ao ano em que os
custos foram incorridos, leva ao favorecimento dos operadores ndo onerados com os custos do servico
universal e implica uma discrimina¢do do prestador do servigco universal.

80. Em seguida, a Republica Portuguesa sustenta que, embora a estrutura do mercado fosse diferente
em 2013 e em 2007, isso ndo significa que os operadores presentes no mercado em 2013 ndo o
estivessem anteriormente. A este respeito, a Reputblica Portuguesa defende a tese segundo a qual o
conceito de «empresa» deve ser objeto de uma interpretacido funcional, que permita ultrapassar as
alteracoes relativas a estrutura interna dos operadores quando exista entre eles uma identidade
econémica ou um controlo econémico.

81. Por ultimo, a Republica Portuguesa alega que o argumento da Comissdo ndo atende ao facto de
que as modalidades de célculo dos custos liquidos sio um procedimento moroso e complexo, que sé
¢ desencadeado a pedido do prestador de servico universal, de modo que uma dilagdo entre o periodo
em que os custos liquidos foram incorridos e o periodo em que devem ser compensados niao pode
constituir um sinal de discriminagao.

2. Apreciag¢do
82. Segundo a Comissdo, a alegada violagdo do principio da ndo discriminagédo resulta da aplicacdo da

Lei n.° 35/2012 e da contribuicdo extraordindria das empresas que ndo estavam presentes no mercado
no momento em que os custos do servico universal que sdo objeto de compensacdo foram incorridos.
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83. Recordo que, segundo jurisprudéncia constante do Tribunal de Justica, a discriminagdo sé pode
consistir na aplicacdo de regras diferentes a situagdes comparaveis ou na aplicacdo da mesma regra a
situacoes diferentes'. A aplicacio da contribuicdo extraordindria a sociedades que ndo estavam
presentes no mercado no momento em que os custos visados pela compensacdo foram incorridos
poderia, portanto, em teoria, implicar uma discriminacao.

84. No entanto, ndo creio que seja o que acontece no caso em apreco. Contrariamente ao que sustenta
a Comissdo, considero que as alteracdes ocorridas no mercado dos operadores de telecomunicagoes
entre 2007 e 2012 ndo implicaram o aparecimento no mercado de novas sociedades suscetiveis de
serem consideradas como ndo tendo estado presentes nesse mercado quando os custos do servico
universal que é objeto da contribuicdo extraordindria foram incorridos, e isto com base nas seguintes
razoes.

85. Em primeiro lugar, resulta tanto da contestacdo da Republica Portuguesa como das observagdes
formuladas pela Comissdo na audiéncia que as reestruturacdes ocorridas no mercado dos operadores
de telecomunicagbes consistiram em reestruturagdes intra- e intergrupos. Na realidade, as novas
sociedades visadas pela Comissdo resultaram de fusdes entre sociedades que ja atuavam nesse
mercado.

86. Ora, as sociedades resultantes dessas fusdes asseguram a continuidade juridica dos direitos e das
obrigacdes das sociedades objeto das referidas fusdes. Com efeito, estas operacdes de fusdo operam
uma transferéncia do patriménio destas ultimas sociedades, a saber, todos os elementos do ativo e do
passivo. Mais genericamente, essa operacdo ndo pode cristalizar os direitos e as obrigacdes da
sociedade objeto de fusdo no momento em que esta fusdo opera, uma vez que estes direitos e
obrigacdes sdo levados a evoluir em fun¢do de circunstancias tanto econémicas como juridicas.

87. Neste contexto, a Unica questdo que se coloca é a de saber se entre o passivo transferido figura a
obrigacdo de contribuicdo extraordindria prevista na Lei n.° 35/2012, a que as sociedades objeto das
referidas fusdes teriam sido obrigadas sem as reestruturagoes.

88. Em minha opinido, é o que acontece. Com efeito, ndo existe nenhuma razdo que justifique excluir
do passivo a obrigacdo de contribuicdo para a compensacdo dos custos do servico universal. Esta
exclusio teria como consequéncia que qualquer operacio de reestruturacdo permitiria a uma
sociedade eximir-se da sua obrigacdo de contribuicdo para o fundo de compensacdo dos custos
ligados ao servico universal, impedindo assim a aplicacdo da Diretiva 2002/22. Nesta hipoétese, a
reestruturacdo funcionaria como uma causa de extingdo das obrigacdes de contribui¢do para o
financiamento do servico universal, podendo inclusivamente ocorrer apenas com esse objetivo.

89. Nestas condicoes, ndo se pode considerar que as reestruturagdes ocorridas no mercado dos
operadores de telecomunicagdes ocasionaram o aparecimento no mercado de novas sociedades que
ndo teriam sido sujeitas ao pagamento da contribuicdo extraordindria sem essas reestruturacdes e que
sofrem uma discriminacdo em razdo da obrigacdo de contribuicdo para o financiamento do servigo
universal.

90. Em segundo lugar, contrariamente ao que sustentou a Comissdo na audiéncia, as alteragdes a
estrutura acionista ou as aquisicoes de participacdes por novos investidores que lhes permitam entrar
no capital dos operadores de telecomunicacoes ndo sdo suficientes para considerar essas sociedades
novas sociedades no mercado. Uma vez mais, esta solucdo implicaria que qualquer alteragdo no
capital de uma sociedade fosse uma causa de extincdo das obrigacdes das sociedades, permitindo
assim que se impedisse a aplicacdo da Diretiva 2002/22.

19 Acérdéos de 13 de novembro de 1984, Racke (283/83, EU:C:1984:344, n.° 7); de 2 de abril de 2009, Bouygues e Bouygues Télécom/Comissdo
(C-431/07 P, EU:C:2009:223, n.° 114); e de 19 de novembro de 2015, Hirvonen (C-632/13, EU:C:2015:765, n.° 30).
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91. Esta conclusdo ndo pode ser posta em causa pelo argumento da Comissao, formulado na audiéncia,
segundo o qual qualquer decisdo de investimento se baseia na situagdo da sociedade no momento em
que o investimento ocorre. A este propdsito, a Comissdo considera, no que respeita aos investimentos
anteriores a Lei n.° 35/2012, que ndo era possivel aos investidores prever a obrigacdo de contribuir para
o financiamento dos custos do servico universal relativos ao periodo compreendido entre 2007 e 2012.
Por um lado, noto que a possibilidade de um mecanismo de contribui¢do para o financiamento dos
custos do servico universal existia desde a adogdo da Lei n.” 5/2004, ndo podendo, por conseguinte,
ser ignorada pelos operadores. Por outro lado, este argumento, mesmo que fosse procedente, quod
non, constituiria ndo uma violacdo do principio da ndo discriminacdo em relacdo as sociedades em
causa, mas uma violacdo do principio da protecdo da confianca legitima dos investidores, a qual, de
resto, ndo ¢ invocada pela Comisséo.

92. Nestas condigdes, considero que a implementacdo pela Republica Portuguesa da contribuicao
extraordindria prevista na Lei n.° 35/2012 ndo constitui uma violacgdo do principio da néao
discriminacdo.
V. Conclusao
93. Atendendo as consideragdes precedentes, proponho que o Tribunal de Justica julgue improcedente

a presente acdo. Em conformidade com o artigo 138.°, n. 1, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Justica, hd que condenar a Comissdao Europeia nas despesas.
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