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Processo C-494/21
Pedido de decisao prejudicial
Data de entrada:
11 de agosto de 2021
Orgéo jurisdicional de reenvio:
High Court (Tribunal Superior, Irlanda)
Data da deciséo de reenvio:

30 de julho de 2021

Recorrente:
Eircom Limited
Recorrida:
Commission  for, Communications Regulation (Autoridade
Reguladora das Comumicacées)
A HIGH COURT
COMMERCIAL
(FRIBUNAL SUPERIOR, SECCAO COMERCIAL)
[Omissis]
[Omissis]

[Questdes processuais] [Omissis] [Omissis]

DECIDE submeter ao Tribunal de Justica da Unido Europeia, nos termos do
artigo 267.° do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, a seguinte
questdo, conforme consta da decisdo escrita proferida por este 6rgédo jurisdicional
no dia 5 de maio de 2021:

Em circunstancias nas quais:

i) o mercado das telecomunicacOes tenha sido liberalizado e nele operem
multiplos prestadores de servicos de telecomunicacoes;
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i)  a autoridade reguladora nacional (a seguir «<ARN») tenha selecionado
um prestador de servicos (a seguir «prestador do servigo universal» ou
«PSU») para cumprir obrigagdes de servico universal (a seguir «OSU»);

iii) a ARN tenha determinado que existe um custo liquido positivo
associado ao cumprimento das obrigacOes de servigo universal (a seguir
«custo liquido das OSUw); e

iv) a ARN tenha determinado que o custo liquido das OSU ¢ significativo
em comparacdo com 0s custos administrativos do estabelecimento de um
mecanismo de reparticdo do referido custo liquido entre os, operaderes do
mercado,

no caso de a ARN estar obrigada, por forca das obrigacdeSyquethe iIncumbemenos
termos da Diretiva 2002/22, relativa ao servi¢o universal,\asavaliar se 0 “custo
liquido das OSU e excessivo face a capacidade do prestador de Servigosuniversal
para suporté-lo, tendo em conta todas as caracteristicas¢dosreferide prestador,
nomeadamente a qualidade dos seus equipamentes, a,Sua Situagde economica e
financeira e a sua quota de mercado (na acegéo de n:° 42.dovAedrdao do Tribunal
de Justica no processo C-389/08, Base); podera a ARN, ao abrigo das diretivas,
efetuar tal avaliacdo tendo exclusivamente em conta asicaracteristicas/situacdo do
prestador de servigo universal, ou® obrigada a avaliar as caracteristicas/situacdo
deste Gltimo em relacéo aos seus concerrentes\no mercado relevante?

[Omissis] [Omissis]

[Omissis] [Abreviaturas]

[Omissis] [Omissis]

ORGAQ JURISDICIONAL DE REENVIO

[Omissis]

PARTES NO PROCESSO PRINCIPAL E SEUS

REPRESENTANTES

[Omissis]

[Omissis]

[Omissis]

[Omissis] [Omissis]
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I1l.  OBJETO DO LITIGIO NO PROCESSO PRINCIPAL E FACTOS
RELEVANTES

O Tribunal de Justica da Uni&o Europeia é chamado a pronunciar-se sobre
a correta aplicacdo do Acorddao C-389/08, Base, que se pronunciou sobre a
interpretacdo da Diretiva Servico Universal e, em especial, sobre a avaliacdo de
um encargo excessivo, em situacbes em que apenas existe um PSU no mercado
irlandés, mas varios prestadores de servigos de telecomunicaces.

O litigio em causa no processo principal tem por objete™um recurso
interposto na High Court (Tribunal Superior) da Irlanda pela Eireom, nosstermos
do artigo 4.° do European Communities (Electronic Communiications\Networks
and Services) (Framework) Regulations, 2011 [Regulamentos(Quadro) das
Comunidades Europeias (Redes e Servicos de ComunicagbeS\Eletronicas)]; de
2011 (a sequir «regulamento-quadro»).

A Eircom interpde recurso de cinco decisdes da ComRegy nas quaissse concluiu
que o custo liquido suportado pela Eircom n@ cumprimente da QSU relativa a
oferta de acesso em locais fixos nos anos 2010-2011'a 2014-2015, inclusivamente,
ndo constituia um encargo excessivo para a Eircom e.gue, por conseguinte, 0s
pedidos de financiamento apresentados‘pela Eircom nes tekmos do artigo 11.° do
European Communities (Electronic Communications Networks and Services)
(Universal Service and Users’ “Rights)y, Regulations [Regulamento das
Comunidades Europeias (Serviges e“Redesnwde ComunicacGes Eletronicas)
(Servigo Universal e Direitos dos Utilizaderes)] de 2011 (a seguir «regulamento
servico universal»), deveriam'ser indeferidos.

IV. SINTESE CRONOLOGICA

Em 30 de junhonde\2010, na Sequéncia de uma consulta publica, a ComReg
designeu, hovamente“a Eircom como PSU no que respeita a oferta de acesso em
locais fixos para umsperiodo de dois anos e, no que respeita a todos 0s outros
aspetos, da OSUy, para o*periodo compreendido entre 1 de julho de 2010 e 30 de
junho de*2012. Em*decisdes posteriores, a Eircom foi novamente designada para
determinados aspetos do servico universal, tendo as condicdes e obrigacdes sido
alteradas*a luz das condicbGes do mercado. A Eircom continua a ser o Unico PSU
parasa oferta de acesso em locais fixos, de servigos de voz e de postos publicos na
Irlandavaté a data.

Em 31 de maio de 2011, na sequéncia de varias consultas publicas, a ComReg
publicou a Decisdo 04/11, que inclui uma seérie de decisdes numeradas, que
estabelecem os principios e as metodologias para calcular os custos liquidos e as
receitas da OSU, os principios e as metodologias para calcular os outros
beneficios da OSU e a abordagem a adotar para determinar se, em razao do custo
liquido, foi imposto um encargo excessivo ao PSU. Os termos das decisbes
relevantes que estabelecem esta abordagem figuram no anexo A.
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Entre setembro de 2014 e marco de 2016, a Eircom apresentou pedidos de
financiamento do custo liquido da OSU em relacdo a cada um dos cinco anos
compreendidos entre 2010-2011 e 2014-2015, nos termos do artigo 11.° do
Regulamento Servico Universal.

Em 18 de abril de 2019, na sequéncia de uma consulta publica relativa a cada um
dos cinco pedidos, a ComReg publicou as suas cinco decisdes (a seguir
«decisdes»), nas quais declarou que o custo liquido positivo suportado pela
Eircom para cumprir a OSU em cada um dos anos compreendidos entre
2010-2011 e 2014-2015 néo constituia um encargo excessivo.

Em 15 de maio de 2019, a Eircom interpés recurso das referidas decisées, com o
fundamento de que a ComReg concluiu erradamente qué\nao “reeaia ‘sobre, a
Eircom um encargo excessivo.

V. DECISOES IMPUGNADAS

A ComReg adotou uma deciséao distinta para cada tm dosanos.em que a Eircom
apresentou um pedido de financiamento. ‘ESsas decisoes foram publicadas em
conjunto e em todas foi declarado quefo custo lfquide,nde,constituia um encargo
excessivo para a Eircom.

A ComReg calculou que o custo liquido da‘©SU para a Eircom ao longo dos
cinco anos era ligeiramente inferfor a 43 milhdes de euros no total. O custo
liquido positivo identificadospela,.ComReg relativamente a cada ano esté indicado
no anexo B.

O resultado antes de juros ‘ejimpostos da Eircom no que diz respeito a sua
atividade comercial‘de‘rede fixa durante o periodo de cinco anos em questdo foi
de 1 397 mihmilhges,de euros, Sendo que os valores relativos a cada um dos anos
em causa figuramwmosanexe C.

A@¢ComReg baseow, cada uma das decisdbes num «Unfair Burden Report»
[Relatorig 'sobre 0s,encargos excessivos] elaborado pela Oxera, uma empresa de
consultoriasecendomica, relativo a cada um dos anos em causa. O relatério da
Oxera, para 0s anos de 2014-2015 figura no anexo D a titulo de exemplo,
juntamente‘€om a decisdo correspondente da ComReg que figura no anexo E.

Concluiu-se em cada uma das decisdes que existia um custo liquido direto
verificavel e verificado, que os beneficios da OSU ndo excediam o custo liquido
(isto é, que existia um custo liquido positivo), e que o custo liquido positivo era
significativo em comparagdo com o custo administrativo de um mecanismo de
reparticdo [e, assim, satisfazia as condi¢Oes estabelecidas nos pontos i), ii) e iii),
alinea a), da Decisdo 38, conforme figura no anexo A].

Em cada um dos seus relatorios, a Oxera concluiu que a rentabilidade e a
capacidade do PSU para obter uma taxa de retorno justa pelo capital empregado
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ndo tinham sido significativamente afetadas pelo custo liquido da OSU no periodo
em causa (cuja avaliacdo era exigida pela Decisdo 40, conforme figura no
anexo A).

O parametro de referéncia utilizado pela Oxera (e adotado pela ComReg) para
determinar se a Eircom obtinha, ou ndo, uma taxa de retorno justa consistia em
comparar uma medida de retorno sobre o capital empregado («<ROCE»?!) dos
retornos financeiros da Eircom com um custo médio ponderado do capital (a
seguir «CMPC») regulado, o qual tinha sido anteriormente determinado pela
ComReg. No relatorio de 2014-2015, por exemplo, foi estabelecido’ que,o0 ROCE
da atividade comercial de rede fixa da Eircom (retalhista e grossista),incluindo o
custo liquido era de 11,4 %, ao passo que o0 CMPC regulado permitido‘da Eirgom
era de 8,18 % (e o ROCE na atividade comercial de rede fixa incluindo ‘e, custo
liquido excedeu 0 CMPC em todos os anos de avaliacdo). No anexo F.figura uma
tabela com estes nimeros para cada um dos anos de @valiacaonA ‘@xeratambem
teve em conta (embora a Eircom considere que a“OXera\naos, lhes» atribuiu
importancia) indicadores adicionais da situagdo ‘€eonomica, € financeira da
Eircom, incluindo a propria quota de mercade, em receitasydaEireom no mercado
de redes fixas, alteracfes da receita média‘por, utilizador® doyntimero de clientes
da Eircom ao longo do tempo enquante «contexto maistamplo» para a analise da
rendibilidade que a Oxera tinha realizado. A Oxera concluiu, no que respeita a
cada um dos anos avaliados, que a.rentabilidade e a‘capacidade da Eircom para
obter uma taxa de ROCE equitativa ndo tinham sido significativamente afetadas
pelo custo liquido da OSU g, por censeqguintg; que o encargo do custo liquido no
periodo do pedido néo era excessivo, tendo em conta a capacidade da Eircom para
suporta-lo.

Assim, a Oxera declarou quencem base na anélise efetuada, ndo tinha avaliado se
o0 custo liquido afetavasgignificativamente a capacidade da Eircom para concorrer
em igualdade "de, condicbes com o0s seus concorrentes referidos na Decisdo 41
(confornie, consta‘dosanexe A).

A L£omReg concluiu que, no que diz respeito a cada um dos anos em que foi
apresentade umpedido, a constatacdo de que ndo se produziram efeitos
significativoswa rentabilidade e na capacidade da Eircom para obter uma taxa de
ROCE ‘equitativa demonstrava que o custo liquido ndo causou uma desvantagem
concorrencial significativa para a Eircom. Por conseguinte, a ComReg concluiu
que N&o era necessario proceder a avaliacdo da distor¢do da concorréncia prevista
na Decisdo 41 da Deciséo 04/11.

Nem a ComReg nem a Oxera procederam a qualquer avaliacdo dos concorrentes
da Eircom no mercado. Tanto os relatérios da Oxera como as decisdes da
ComReg incidem sobre as caracteristicas da Eircom.

! O ROCE constitui uma métrica de retorno financeiro baseada na contabilidade, que regista a
relacdo entre os lucros de exploracéo e o capital empregado numa empresa.
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VI.  MERCADO DAS TELECOMUNICACOES POR REDE FIXA NA
IRLANDA

As quotas de mercado nacionais dos operadores do mercado da rede fixa na
Irlanda durante a maior parte do periodo relevante, tal como figuram na Analise
de Mercado da ComReg de 2015, sdo referidas no anexo G: conforme dai decorre,
a quota de mercado nacional da Eircom (anterior titular do monopélio) no que diz
respeito aos numeros de subscricdo de telefonia fixa caiu de 74.5 % (QI, 2010)
para 47.2 % (Q4, 2014), ao passo que, por exemplo, a Virgin aumentou a sua
quota nacional de 5 % para 21,7 % no mesmo periodo. A Andlise de Mercado da
ComReg de 2014 indicava que, em Dublim, a quota de mercado da Virginera de
42 % contra os 44 % da Eircom segundo um estudo dos agregadas ‘familiares
realizado em 2013.

Uma vez que a Eircom era a Unica empresa consideradasxcomgtendo umypoder de
mercado significativo em varios mercados de redes fixas (grossista e réetalhista),
de tal forma que 0s seus precos grossistas e retalhistasisdoregulados, asEircom € o
unico operador do mercado ao qual a ComReég aplicou um €MPRC. N&o esta em
causa 0 valor do CMPC regulado, mas sim,_a adeguagéo ‘da“sua utilizacdo na
avaliagdo do encargo excessivo.

Em particular, o PSU é obrigade a“darresposta“a qualquer pedido razoavel
apresentado por um elemento do puablice “para ser ligado a rede publica de
comunicagdes num local fixo'a um, prege nacional dnico fixado pelo PSU (Preco
Médio por Area Geografied «GAP»).

A maior parte do_custo “liquido 'da OSU (superior a 85 % no periodo de
2014-2015) resulta'da prestacéo de,servicos da OSU a clientes ndo rentaveis em
areas rentaveis oua,clientes rentaveis em areas nao rentaveis.

Embora a pertinéncia, destas guestdes para efeitos do recurso seja contestada, é
pacificom. gue, \em “pringipio, uma caracteristica de um mercado de
telecomunicag@es ‘eoncorrencial consiste no facto de os prestadores de servigos
que nde,sdo PSUvtambém beneficiarem de terem consumidores ligados a rede que,
de outra forma, continuariam a ndo ser servidos («externalidades positivas») ou
guencanstitui fgualmente outra caracteristica reconhecida de tais mercados
concorreneiais o facto de todos os prestadores de servigos poderem, em teoria,
escolher ‘eentros geograficos mais lucrativos.

VII. DISPOSICOES JURIDICAS PERTINENTES

A data dos factos, o quadro regulamentar da Unido aplicavel as comunicagdes
eletronicas era constituido pela diretiva-quadro e por quatro diretivas especificas,
das quais a Diretiva Servico Universal é relevante para o presente recurso.

A diretiva-quadro estabelece que cada Estado-Membro deve designar um ou mais
organismos competentes para agirem enquanto autoridade reguladora nacional e
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que esse organismo ou organismos tém de cumprir as obrigacOes legais previstas
na propria diretiva-quadro e em cada uma das diretivas especificas. O seu
artigo 3.°, n.° 3, dispbe que «[o]s Estados-Membros deverdo assegurar que as
autoridades reguladoras nacionais exercam as suas competéncias com
imparcialidade e transparénciax.

A ComReg, enquanto reguladora do setor das comunicacbes eletronicas na
Irlanda, é a autoridade reguladora nacional para efeitos da diretiva-quadro e das
diretivas especificas.

Os artigos 7.° e 8.° da diretiva-quadro estabelecem os principios,que devem ser
aplicados pela autoridade reguladora nacional, entre os quais“se incluem aynao
discriminacdo, a protecdo da concorréncia, a propercionalidade, e a
transparéncia 2.

As seguintes disposi¢fes da Diretiva Servico Universal‘sdovrelevantes, ‘para as
questdes em causa no processo que da origem ao pedidovprejudicialvapresentado
pelas partes nos termos do artigo 267.°:

. Artigo 1.°, que estabelece os objetivos e,0 carater fundamental do servico
universal,

. Artigo 3.°, que imp0e aos Estados:=Membros a‘ebrigagédo de garantirem a
disponibilidade do servigo universal, arespeitando simultaneamente
determinados principios;

. Artigo 12.°, quesestabelece assmedidas a tomar sempre que uma autoridade
reguladora nacional eonsiderar que'um PSU pode estar sujeito a um encargo
excessivo;

. Artigond 3:%% gue “dispde que, quando uma autoridade reguladora nacional
considerar, ‘quie \um “PSU estd sujeito a encargos excessivos, 0S
Estados-Membros‘devem, a pedido do PSU, introduzir um mecanismo para
compensar, 0 \PSU pelos custos liquidos apurados em condicBes de
transparénciawe a partir de fundos publicos e/ou repartir o custo liquido das
OSU ‘entre,0s diferentes operadores de redes e servigos de comunicagdes
eletronicas no mercado;

. Rarte A do anexo IV, que regula o célculo correto dos custos liquidos das

oSu 3.

2 Os artigos 2.°, alineag), e 3.°, n.°1, e os considerandos1 e 36 da diretiva-quadro s&o
igualmente relevantes.

3 Sdo igualmente pertinentes para as questdes em causa no presente processo 0s considerandos 2,
3,4,18,21e23.
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A nivel nacional, o artigo11.° do Regulamento Servico Universal (S.I.
337/2011) # estabelece que o PSU pode pedir a ComReg que declare que 0s custos
liquidos da OSU representam um encargo excessivo.

O artigo 12.° estabelece que, quando a ComReg concluir que recai um encargo
excessivo sobre o PSU, deverd repartir o custo liquido da OSU entre os
operadores de redes e servi¢os de comunicagdes eletronicas.

VIIl. ACORDAO C-389/08, BASE

As partes discordam quanto ao sentido das conclusdes do Tribunakde, Justiga no
Acdrddo C-389/08, Base, e a sua aplicacdo a avaliacdo de um encarge, excessivo
quando existe um Gnico PSU no mercado e quanto ao critério cerreto.a aplicar; de
forma mais genérica, para determinar a existéncia de um eneargo,excessive, Por
conseguinte, € necessario submeter ao Tribunal de Justica,um, pedido prejudicial
relativo, no essencial, a aplicacdo do Acordao ‘C:389/08;, Base,~ao presente
recurso.

O contexto factual do pedido de decisdo prejudicialapresentado ao Tribunal de
Justica no processo Base consistia num quadro legal 'em gue todos os operadores
do mercado eram potencialmente PStse‘es seus clientesitivessem direito a tarifas
sociais. A legislacdo belga estabelecia que, quando um operador concedesse uma
proporcdo maior do total das tarifas ‘sociais ‘coneedidas no mercado do que a
correspondente & quota de mercado desse operador, seria compensado.

No entanto, os custosdiguidos ndo feramicalculados em funcao das caracteristicas
de cada operador individval,“masicom“base nos custos da Belgacom, o operador
histérico.

Nos n.% 42%¢ 438, o, Tribunal "de Justica declarou o seguinte em relacdo ao
significade, de ‘«eneargo,excessivo» °:

«A\, este \proposito, resulta do vigésimo primeiro considerando da
Diretiva 2002/22 que o legislador comunitario pretendeu associar 0s
mecanismos de cobertura dos custos liquidos que o fornecimento do servico
universal pode gerar para uma empresa a existéncia de um encargo
exeessivo para essa empresa. Neste contexto, ao considerar que o custo
liquido do servigco universal ndo representa necessariamente um encargo
excessivo para todas as empresas em causa, decidiu excluir que os custos

liquidos de fornecimento do servigo universal deem automaticamente direito

4 European Communities (Electronic Communications Networks and Services) (Universal
Service and Users' Rights) Regulations 2011 [Regulamento das Comunidades Europeias
(Servicos e Redes de Comunicacdes Eletrdnicas) (Servico Universal e Direitos dos Utilizadores)
de 2011].

5 Os mesmos principios séo estabelecidos no Acorddo C-222/08, Comissao/Bélgica, relativo a um
processo por infracdo instaurado pela Comisséo.
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a indemnizacdo. Nestas condigdes, 0 encargo injustificado cuja existéncia
deve ser declarada pela autoridade reguladora nacional antes de qualquer
indemnizacdo é o encargo que, para cada empresa em causa, tem um
carater excessivo na perspetiva da sua capacidade para o suportar, tendo
em conta o conjunto das suas caracteristicas especificas, designadamente o
nivel dos seus equipamentos, a sua situacdo econdmica e financeira e a sua
guota de mercado.

Embora, por nada ser dito na Diretiva 2002/22 a este respeito, caiba a
autoridade reguladora nacional fixar, de modo geral e abstrato, s, critérios
que permitem determinar os limiares a partir dos quais, tehdo'em centa as
caracteristicas indicadas no numero anterior, um encargo “pode\ser
considerado excessivo, também € verdade que a referidaautoridade s¢ pade
declarar gue o encargo representado pelo fornecimente do'servigo universal
é injustificado, por forca da aplicagdo do artige 13:’“desta diretiva, se
proceder ao exame especifico da situacéo de,cada empresa em‘causa a luz
desses critérios.»

E pacifico que tanto a ComReg como a High Court (TribunahStiperior) da Irlanda
estdo vinculados pelo principio da cooperacdoleal na aplicacdo das decisdes do
Tribunal de Justica. Onde as partes diferem é quanto“a interpretacdo correta do
Acordao C-389/08, Base, e a sua adequada aplicagdo a situacdo em causa no
presente processo.

IX. POSICOES DAS\PARTES SOBREAS QUESTOES JURIDICAS

As partes concordam queta €omReg tem a obrigacdo legal de determinar se o
custo (sem os benpeficios)ydowcumprimento da OSU representa um encargo
excessivo pafa,0 PSU."No entanto, as partes discordam quanto ao sentido das
conclusdes de, Tribunal ‘de Justica no Acorddo C-389/08, Base, e a sua aplicagdo a
avaliagéoe, da existénciazdesum encargo excessivo quando existe unicamente um
PSU no mercado e,quante ao critério correto a aplicar, de forma mais genérica,
para determinar a.existéncia de um encargo excessivo.

Posigao,da Eircom

A posicae da Eircom, na medida em que é relevante para as questdes que dao
origem ao pedido de decisdo prejudicial nos termos do artigo 267.°, é a seguinte:

i)  Determinar se a OSU constitui um encargo excessivo num mercado
concorrencial exige uma analise da concorréncia para avaliar se a imposi¢ao
unilateral do custo liquido da OSU ao PSU distorce a concorréncia, uma vez
que o coloca numa situagdo de desvantagem concorrencial em relacdo aos
seus concorrentes no mercado;

i) A capacidade relativa do PSU para suportar o custo liquido da OSU deve ser
avaliada tendo em conta ndo sé as caracteristicas especificas da Eircom, mas
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também as dos seus concorrentes. O economista especialista independente
contratado pela Eircom considera que, sem a referida avaliacdo, ha um risco
significativo de se chegar a uma situagcdo em que todos os prestadores de
servigos de comunicagdes beneficiam das externalidades positivas da OSU,
mas apenas 0 PSU suporta 0s seus custos, apesar de ndo se encontrar numa
posicao significativamente melhor para isso, o que, por definicdo, deve ser
considerado injusto por ndo haver uma justificacdo objetiva para essa
diferenca de tratamento;

As referéncias feitas no Acordao C-389/08, Base, a necessidadesde serem
tidas em consideracdo as caracteristicas especificas de um*RSU devem ser
entendidas no ambito factual desse processo, no qual existiam ‘varios PSU e
0 comportamento ilicito da autoridade reguladora nacional dizia respeitoao
eventual encargo excessivo imposto a cada um desses, PSU desuma,forma
genérica. As declaragbes do Tribunal de Justicaddevemiser, entendidas heste
ambito e ndo como uma obrigagdo de considerarias ‘caracteristieas de uma
Unica empresa num mercado concorrencial;

Além disso, as caracteristicas que €devemiser tidas ‘emtconsideracdo no
ambito do critério estabelecido neyAcérddo C-389/08, Base, como 0 nivel
dos equipamentos e a quota de mercade, sd0, no essencial, aspetos
comparativos e a sua relevancia, apénas pode residir na vantagem ou
desvantagem que o PSU tem emirelagdoraos seus concorrentes;

As conclusdes do Acdrdde C-389/08;, Base, devem também ser entendidas
no &mbito das obrigacOes vinculativas que impendem sobre as autoridades
reguladoras nacionaissporsforca, da diretiva-quadro e da Diretiva Servigo
Universal, bem comosasluzhdos principios gerais do direito da Unido.
Conforme decorreqda diretiva-quadro, da Diretiva Servico Universal e dos
principiossgerais, de_direito da Unido, a minimizacdo das distorcdes da
coneorréncia “é ‘uma ebrigacdo vinculativa imposta @ ComReg enquanto
autoridade reguladora‘nacional;

Onfacto deva ComReg estabelecer um limiar muito elevado que deve ser
atingide, para se considerar que existe um «efeito significativo» na
rentabilidade e/ou na capacidade de obter uma taxa de retorno do capital
equitativa antes de ser realizada qualquer avaliagdo sobre a questdo de saber
se um encargo coloca ou ndo o PSU em desvantagem concorrencial, ndo
cumpre as obrigagdes impostas a8 ComReg, enquanto autoridade reguladora
nacional, pela diretiva-quadro e pela Diretiva Servico Universal;

A metodologia para determinar se o custo liquido da OSU colocou o PSU
em desvantagem concorrencial avaliando se, no ano em causa, 0 ROCE do
PSU excedeu o seu CMPC, é incorreta. A abordagem da ComReg apenas
tem em consideracao se o PSU foi ou ndo capaz de absorver o custo sem que
0 seu ROCE caisse para o nivel do seu CMPC. Além disso, o limiar tem em
conta 0 ROCE de toda atividade comercial retalhista e grossista de redes
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fixas da Eircom, e ndo o ROCE da sua atividade comercial relativa a OSU
(que é apenas atividade comercial retalhista);

A imposic¢do de uma obrigacdo unilateral de financiar um servigo universal a
uma empresa num mercado concorrencial simplesmente com base no facto
de a autoridade reguladora nacional considerar que essa empresa poderia
financia-lo a curto ou médio prazo ndo pode, em caso algum, constituir uma
justificacdo objetiva para que tal seja feito. O facto de o PSU ter um ROCE
superior ao seu CMPC n&o demonstra, na auséncia de mais informacdes, que
0 PSU é capaz de absorver o custo sem que isso tenha um impacte,negativo
na sua posicdo concorrencial no mercado. Tal facto nadawrevela Sebre o
poder de mercado do PSU ou sobre o poder dos seus concorrentes e é,um
fraco indicador das condicBes de mercado e do impacto coneorreneial da
OSsu;

O ROCE de cada um dos operadores do mercadoypara o\periodeem causa,
conforme calculado pelo economista especialista“da™“Eircomy figura no
anexo H. O economista especialista independente“contratade pela Eircom
considera que 0s numeros demonstfam que o ROCE, meédio da Eircom
durante o periodo 2010-2015 é_.0 mais“baixQ entre todos os operadores
analisados;

A utilizacdo do CMPC determinado‘pela ComReg em relacdo a Eircom néo
constitui um parametro' de “referéncia“adequado: os dados do economista
especialista independentey indieam que, em muitos setores, as empresas
obtém uma taxa deyretokno“superior a0 CMPC, e que todos os operadores
neste mercado, tém_nivels, desrentabilidade muito superiores ao CMPC
aplicado a Eircom.5AsOSU,\gue constitui uma obrigagdo legal que visa
garantir que'os Utilizaderes:tém acesso a um conjunto de servigos basicos de
COMURICaGa0 ‘& “\precos acessiveis, ndo se destina a reduzir as receitas
resultantes da~xOSUsnum‘ambiente concorrencial. A imposicdo unilateral do
custo ‘da OSU"a tm PSU, mesmo que isso coloque o PSU numa situagdo de
desvantagem “concorrencial, e independentemente do facto de os seus
principais cencorrentes ndo terem sido objeto de quaisquer medidas para
reduzirtes seus lucros a um nivel semelhante, é contraria aos objetivos da
diretivarquadro e da Diretiva Servico Universal de garantir a
preporeionalidade e evitar a discriminagéo e a distor¢do da concorréncia;

Segundo os dados do economista especialista da Eircom, que ndo foram
contrariados pelo economista especialista da ComReg, em 2010-2011, o
custo liquido para cumprir este critério teria de ter sido de 244 milhGes de
euros (o0 que representa 62 % dos resultados antes de juros e impostos) e, nos
anos relativamente aos quais foi pedido financiamento, o0 montante mais
baixo que teria cumprido este critério num dos anos teria sido um custo
liquido de 51 milhdes de euros (0 que representa 23 % dos resultados antes
de juros e impostos);

11
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O critério adotado pela ComReg nas suas decisdes significaria que apenas
existiria um encargo excessivo quando o ROCE da Eircom relativo a toda a
atividade comercial de rede fixa tivesse caido até um nivel em que, caso se
mantivesse, segundo o0 especialista em economia, comecaria a ter
dificuldades em angariar novos capitais. Isto € incoerente com o quadro
legal, que visa promover uma concorréncia efetiva;

Na medida em que as conclusdes do Acordao C-389/08, Base, sdo relevantes
para mercados com um Gnico PSU, dai decorre, consequentemente, que a
autoridade reguladora nacional deve, em primeiro lugar, (efetuar uma
apreciacdo individual dos custos liquidos reais para um PSU%sem“aplicar
quaisquer pressupostos genéricos quanto a relacdo entre™um ‘eusto liquido
positivo e um encargo excessivo, mas deve, em segundo lugar, ‘cumprir, a
obrigacdo vinculativa que lhe é imposta pela DiretivasServico Wniversal de
determinar se existe ou ndo um encargo excessive,noycentexto de quadro
factual completo do mercado em que 0 PSU aperaje

A rentabilidade e a capacidade da Eircom para‘obter ‘uma, taxa de retorno
equitativa sdo significativamente afetadas pelo custo liguido do PSU, uma
vez que este impde um custo adicional asEircemsgue os seus concorrentes
ndo tém de suportar, sem que a Eircom beneficie de qualquer vantagem (por
exemplo, um poder de mercado de quase monopdlio no mercado retalhista)
para compensar a desvantagem do eneargo do custo adicional. A questao de
saber se existe um «efeito significativomnawentabilidade e/ou capacidade de
obter uma taxa de retorno ‘equitativa nédo. pode ser determinada por um limiar
de rentabilidade, excluindo“assim, consideracdes relativas a distor¢do da
concorréncia g justificacao,objetiva.

Posicao da CemReg

A posicdo,da €omReg; na medida em que € pertinente para as questdes que dao
origem ao pedidode decisao prejudicial nos termos do artigo 267.°, é a seguinte:

i)

12

Ongfeito das./ conclusdes do Acorddao C-389/08, Base, centra-se na
capacidade do PSU para suportar o custo liquido a luz das caracteristicas
especificas do PSU. O critério prevé uma analise unilateral da capacidade de
uma ‘entidade para suportar 0 encargo e ndo uma analise de todos o0s
eoncorrentes no mercado e das respetivas capacidades para suportar o custo
liquido;

A Diretiva Servigo Universal ndo s6 permite que as autoridades reguladoras
nacionais estabelecam, de modo geral e abstrato, os critérios que permitem
determinar se um encargo pode ser considerado excessivo como, a luz do
Acorddao C-389/08, Base, impde mesmo as autoridades reguladoras
nacionais que o fagam. Tais critérios ndo sdo fixados pela diretiva nem pelo
Tribunal de Justica, devendo antes ser decididos por cada autoridade
reguladora nacional. Por conseguinte, ndo € surpreendente que cada
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Estado-Membro tenha adotado os seus proprios critérios e que estes variem
entre Estados-Membros;

O critério estabelecido pelo Acordao C-389/08, Base, visa determinar se o
custo liquido é excessivo tendo em conta a capacidade do PSU para
suporta-lo, a luz dos critérios identificados que se centram nas caracteristicas
do PSU;

Tendo em conta o critério estabelecido no Acorddao C-389/08, Base, a
rentabilidade é uma varidvel fundamental na determinagéo da capacidade da
Eircom para suportar o custo liquido;

A ComReg alega que a rentabilidade e a capacidade da Eircomypara obter
uma taxa equitativa de ROCE séao indicadores da sua posicao financeira e
que os mesmos sao utilizados de forma adequada,‘parasavaliar a sua
capacidade de suportar o encargo do custo liguide, A,ComReg afirma que o
CMPC regulamentar permitido constitui um critério‘de‘referéncia de retorno
competitivo adequado para utilizar na avaliacao, ©, CMPC € normalmente
utilizado pelos reguladores e pelas autoridades em’casos de concorréncia
enquanto parametro de referénciaqdo reterno-gue,o0s, investidores (ou seja,
acionistas e mutuantes) podem“esperar receber do investimento numa
empresa. O CMPC representa 0 custo.de oportunidade de um investidor por
assumir o risco de investir numa empresa ou, por outras palavras, o retorno
que um investidor exigiria enguante parametro de referéncia para investir;

Os relatorios da“Oxera &, as ‘decisGes da ComReg centraram-se nas
caracteristicas da'Eircem ewna capacidade desta para suportar o custo liquido
e concluiramque “esse ‘custo, a0 era excessivo a luz da capacidade da
Eircom para superta-lo;.emieonformidade com este critério;

A capaeidade, de, financiamento indireto a partir dos lucros obtidos por uma
entidade éwpertinentevpara efeitos da capacidade de suportar o custo liquido
da OSUne ovfinanciamento indireto, enquanto principio, esta subjacente a
fundamentagdo do raciocinio do Acorddo C-389/08, Base;

A Eircomusublinha a injustica de ter de suportar um encargo de 45 milhdes
de euros\durante cinco anos, ignorando que, no mesmo periodo, o seu EBIT
erayde 1 397 mil milhdes de euros. Isto € digno de nota, uma vez que a
avaliacdo do encargo excessivo visa a capacidade do PSU para suportar o
custo liquido;

No entanto, a Eircom ndo apresenta provas de que a sua rentabilidade e
capacidade de obter uma taxa de ROCE equitativa foi significativamente
afetada pelo custo liquido da OSU. A Eircom também ndo alega que o custo
liquido da OSU conduz a qualquer falta de rentabilidade (uma vez que nédo
ha falta de rentabilidade) ou, mais importante, a uma incapacidade de
suportar o custo. O nivel total de lucros e a analise ROCE/CMPC
demonstram que o custo liquido ndo teve efeitos significativos na
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rentabilidade da Eircom. Tomando como exemplo o ano 2010-2011, apesar
de operar num ambiente concorrencial, o EBIT da Eircom foi de
388 milhdes de euros enquanto suportava o custo liquido positivo de
7,5 milhdes de euros;

Em nenhuma parte do Acérddo C-389/08, Base, é apresentada ou defendida
a tese de que a ComReg deve efetuar uma avaliagdo dos concorrentes do
PSU, dos seus lucros, da sua quota de mercado e do beneficio que obtém da
OSU. Em nenhuma parte do Acorddo C-389/08, Base, € sugerido que este
tipo de andlise de mercado tem de ser efetuado ou que devesemrrealizado
qualquer tipo de comparacdo entre a Eircom e 0s seus concotrentes antes de
se determinar se a Eircom pode suportar o encargo do custe,Jiquido;

A ComReg alega que as quotas de mercado dos congcorrentes €,a respetiva
progressao tendencial (conforme apresentadasmpela, “Eircom) “\ndo® séo
indicativas, e muito menos determinantes, da capacidade da Eircom para
suportar o custo liquido. Em relagdo ao ROCE,de“outres participantes no
mercado exposto pela Eircom no anexo Hy, as\CoemRegjafirma que esta
analise ROCE apresenta dados volateis e contraditorios'sobre a rentabilidade
dos concorrentes e, em todo o casepe irrelevante para‘a avaliagéo;

Se uma avaliagdo do encargo@xcessivolexigissetal analise de mercado, seria
razoavel esperar que a diretivasguadronou a Diretiva Servico Universal o
tivessem estabelecido em “termos, semelhantes ou analogos, ou que o
Tribunal de Justica© pudesse ter deelarado no Acérddo C-389/08, Base, 0
que néo ocorreu;

A metodologia da ComReg tem efetivamente em conta a situagéo
concorrenciahno,mercadoyumarvez que, se for demonstrado que um custo
liquido “pesitivo, afeta significativamente a rentabilidade de um PSU, a
ComReg, avaliard se tal.custo liquido tem ou ndo um impacto significativo
na»capacidade, desum, PSU para, no futuro, concorrer em igualdade de
condicOes com 0s Seus concorrentes. Além disso, no ambito da anélise da
Decisdo 40na €omReg e a Oxera tiveram em consideracdo aspetos do
mercade. como contexto mais alargado para a avaliacdo da rentabilidade
(mcluindoafixacdo de precos da Eircom e a sua quota no mercado de rede
fixa)pconforme é possivel observar, por exemplo, na Tabela5.1 e nas
conelusdes dos relatdrios da Oxera anexados a cada uma das decisdes, dos
quais é exemplo o relatério respeitante ao ano 2014-2015 que figura no
anexo D;

A rentabilidade é um forte indicador do ambiente concorrencial e o resultado
de uma avaliacdo da rentabilidade ndo estd dissociado de consideracGes
concorrencialis;
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Xv) No presente recurso esta em causa o custo liquido da OSU — o impacto de
uma quantia monetaria — e ndo outras exigéncias qualitativas da OSU que
possam ter efeitos concorrenciais, tais como 0 GAP;

xvi) No Acorddo C-389/08, Base, € inquestionavel que o Tribunal de Justica teve
em conta as exigéncias da ndo discriminacdo, da proporcionalidade e da
minimizacdo das distor¢des de mercado, bem como o afastamento das
condigdes de mercado que a OSU poderia implicar, quando estabeleceu o
critério adequado para determinar a existéncia de um encargo excessivo; e

xvii) O economista especialista contratado pela ComReg esta conwencido de que a
comparacdo entre o ROCE e o CMPC é adequada énguanto, parte, da
avaliacdo da posi¢do economica e financeira de um PSU.

X. FUNDAMENTACAO DO PEDIDO DE DECISAO RREJUDICIAL

As partes estdo em desacordo quanto ao sentide, das, eenclusoestdo Tribunal de
Justica no Acdrdao C-389/08, Base, e a suafaplicacdo a,avaliagdo de um encargo
excessivo quando existe um unico PSU no mercade’exquanto ae critério correto a
aplicar, de forma mais genérica, para determinar asexisténcia de um encargo
excessivo.

O Acérddo C-389/08, Base, ndontrata a,sitlacdo em que ha varios prestadores de
servigos de telecomunicag@es'no mercado relevante mas apenas um PSU. Esta
situacdo ocorre na Irlandas Para deeidir ‘as questbes em causa Nno pProcesso
principal é necessaria@,orientagdo do Tribunal de Justica. Além disso, é provéavel
que a referida orientacag tenha interesse para os orgaos jurisdicionais de outros
Estados-Membros\e €, pouce provavel que a Irlanda seja o Unico Estado-Membro
que tem um mmercade de telecomunicacdes liberalizado onde esta questdo pode
colocar-se.

Xlgm, QUESTAO RREJUDICIAL

Em Circunstanciasiem que:

i)\, o'mercado das telecomunica¢des foi liberalizado e nele operam multiplos
prestadores de servicos de telecomunicagoes;

i) aautoridade reguladora nacional (a seguir <ARN») selecionou um prestador
de servigos (a seguir «prestador do servico universal» ou «PSU») para cumprir
obrigac@es de servigo universal (a seguir «<OSU»);

iii) a ARN determinou que existe um custo liquido positivo associado ao
cumprimento das obrigacdes de servico universal (a seguir «custo liquido das
OSU»); e
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iv) a ARN determinou que o custo liquido das OSU € significativo em
comparagdo com o0s custos administrativos do estabelecimento de um mecanismo
de reparti¢do do referido custo liquido entre os operadores do mercado,

no caso de a ARN ser obrigada, em cumprimento das obrigacbes que lhe
incumbem por forca da Diretiva 2002/22, relativa ao servigo universal, a avaliar se
0 custo liquido das OSU ¢é excessivo face a capacidade do prestador do servico
universal para suporta-lo, tendo em conta todas as caracteristicas do referido
prestador, nomeadamente a qualidade dos seus equipamentos, a sua situagao
econdmica e financeira e a sua quota de mercado (na acec¢éo do n.° 42"de, Acordao
do Tribunal de Justica no processo C-389/08, Base), pode a ARN, ae abrigo das
diretivas, efetuar tal avaliacdo tendo exclusivamente em conta as caracteristicas/a
situacdo do prestador do servico universal, ou é obrigadasa‘ avaliar as
caracteristicas/a situacdo deste ultimo em relacdo aos“Seus“concerrentes no
mercado relevante?
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