ACORDAO DE 4. 7. 2007 — PROCESSO T-475/04

ACORDAO DO TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Seccio)
4 de Julho de 2007 "

No processo T-475/04,

Bouygues SA, com sede em Paris (Franga),

Bouygues Télécom SA, com sede em Boulogne-Billancourt (Franga),

representadas por L. Vogel, J. Vogel, B. Amory, A. Verheyden, F. Sureau e D. Théo-
phile, advogados,

recorrentes,

contra

Comissdao das Comunidades Europeias, representada por J. L. Buendia Sierra e
C. Giolito, na qualidade de agentes,

recorrida,
* Lingua do processo: francés.
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apoiada por

Republica Francesa, representada por G. de Bergues e S. Ramet, na qualidade de
agentes,

por

Société francaise du radiotéléphone — SFR, com sede em Paris (Franca), represen-
tada por C. Vajda, QC, e A. Vincent, advogado,

e por

Orange France SA, com sede em Montrouge (Francga), representada por A. Gosset-
Grainville e S. Hautbourg, advogados,

intervenientes,

que tem por objecto um pedido de anulagdo da Decisdo da Comisséo de 20 de Julho
de 2004 (Auxilio de Estado NN 42/2004 — Franca), relativa a modificacdo das taxas
devidas pela Orange e pela SFR respeitantes as licencas UMTS (Universal Mobile
Telecommunications System),
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O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA
DAS COMUNIDADES EUROPEIAS (Quarta Secgio),

composto por: H. Legal, presidente, I. Wiszniewska-Bialecka e E. Moavero Milanesi,
juizes,
secretario: E. Coulon,

vistos os autos e apds a audiéncia de 14 de Marco de 2007,

profere o presente

Acérdao

Quadro juridico

Nos termos do artigo 87.°, n.° 1, CE:

«Salvo disposicdo em contriario do presente Tratado, sdo incompativeis com o
mercado comum, na medida em que afectem as trocas comerciais entre os Estados-
-Membros, os auxilios concedidos pelos Estados ou provenientes de recursos esta-
tais, independentemente da forma que assumam, que falseiem ou ameacem falsear a
concorréncia, favorecendo certas empresas ou certas produgdes.»
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Os diplomas de direito derivado aplicdveis a data dos factos eram a Directiva 97/13/
/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 10 de Abril de 1997, relativa a um
quadro comum para autorizagdes gerais e licencas individuais no dominio dos
servicos de telecomunicagdes (JO L 117, p. 15), e a Decisdo n.° 128/1999/CE do Parla-
mento Europeu e do Conselho, de 14 de Dezembro de 1998, relativa a introdugio
coordenada de um sistema de comunica¢des méveis e sem fios (UMTS) de terceira
geragdo na Comunidade (JO 1999, L 17, p. 1).

A Directiva 97/13 prevé no seu artigo 3.°, n.° 3:

«[...] Os Estados-Membros apenas podem emitir uma licenca individual quando o
beneficidrio aceder a recursos escassos, fisicos ou de outra natureza, ou estiver sujeito
a obrigacodes especiais ou gozar de direitos especiais [...]»

O artigo 8.°, n.° 4, da Directiva 97/13 dispoe:

«Os Estados-Membros podem alterar as condi¢des associadas a uma licenca indivi-
dual em casos objectivamente justificados e de modo proporcionado. Para o efeito,
devem anunciar com a devida antecedéncia a sua intencéo de o fazer e permitir que
as partes interessadas apresentem as suas observagoes sobre as alteragdes previstas.»

O artigo 9.% n.° 2, da Directiva 97/13 prevé:

«Caso um Estado-Membro tencione conceder licencas individuais, deve fazé-lo:
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— através de procedimentos abertos, ndo discriminatérios e transparentes e, para
esse efeito, deve submeter todos os requerentes ao mesmo procedimento, a
menos que exista um motivo objectivo para diferenciacdo [...]»

6  Oartigo 10.% n.°s 3 e 4, da Directiva 97/13 dispoe:

«3. Os Estados-Membros devem conceder licencas individuais com base em critérios
de selecgdo objectivos, ndo discriminatdrios, proporcionais, transparentes e porme-
norizados. A seleccdo deve ter em devida conta a necessidade de promover o dese-
nvolvimento da concorréncia e maximizar os beneficios para os utilizadores.

Os Estados-Membros devem zelar por que as informacdes relativas a esses critérios
sejam previamente publicadas de um modo adequado, por forma a facilitar o acesso
a essas informacoes. Deve ser feita referéncia a publicacdo dessas informagoes na
publicacdo oficial do Estado-Membro em causa.

4. Caso um Estado-Membro constate, por iniciativa prépria ou na sequéncia de um
pedido de uma empresa, quer a data da entrada em vigor da presente directiva quer
posteriormente, que o numero de licencas individuais pode ser aumentado, devera
publicar esse facto e lancar um convite a apresentacio de pedidos de novas licencgas.»
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O artigo 11.°, n.° 2, da Directiva 97/13 prevé:

«[...] [QJuando forem utilizados recursos escassos, os Estados-Membros poderio
permitir que as suas autoridades reguladoras nacionais imponham encargos que
reflictam a necessidade de assegurar a utilizacdo Optima desses recursos. Esses
encargos devem ser ndo discriminatérios e devem ter particularmente em conta a
necessidade de fomentar o desenvolvimento de servicos inovadores e a concorréncia.»

A Decisdo n.° 128/1999, que, nos termos do seu artigo 1.°, tem por objectivo «facilitar
a introducdo rdpida e coordenada de redes e servicos UMTS compativeis entre si na
Comunidadev», refere no seu artigo 3.°, n.° 1:

«Os Estados-Membros tomario todas as medidas necessarias para, nos termos do
artigo 1.° da Directiva 97/13/CE, permitir a introdugdo coordenada e progressiva de
servicos UMTS no seu territério o mais tardar a partir de 1 de Janeiro de 2002 e
instituirdo nomeadamente um sistema de autorizagdes para o UMTS o mais tardar
em 1 de Janeiro de 2000.»

Em Franca, o artigo L. 33-1 do code des postes et télécommunications, na redacgéo
em vigor a data dos factos, prevé:

«I — O estabelecimento e exploracdo de redes acessiveis ao publico sdo autorizados
pelo Ministro responsavel pelas telecomunicagoes.

Esta autorizacdo pode apenas ser recusada na medida do necesséario para a salva-
guarda da ordem publica ou das exigéncias da defesa ou da seguranga publica, por
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causa das limitagdes técnicas inerentes a disponibilidade das frequéncias ou quando
o requerente ndo disponha de capacidade técnica ou financeira para assumir de
forma duradoura as obrigagoes resultantes do exercicio da sua actividade, ou lhe
tenha sido aplicada uma das sangdes previstas nos artigos L. 36-11, L. 39, L. 39-1,
L.39-2 e L. 39-4.

A autorizagdo estd sujeita a aplicacdo das regras contidas num caderno de encargos
que incidem sobre:

h) A utilizagdo das frequéncias alocadas e as taxas devidas a esse titulo, bem como
pelos custos da respectiva gestdo e do seu controlo.

A autorizacio é emitida pelo prazo de quinze anos.

V — O numero de autorizagdes pode ser limitado em funcdo das limitagoes técnicas
inerentes a disponibilidade das frequéncias.

Neste caso, o Ministro responsdvel pelas telecomunicagdes publica, sob proposta
da Autorité de régulation des télécommunications [autoridade reguladora para as
telecomunicacgoes], as modalidades e condi¢oes de atribuicio das autorizagdes.
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A alocacdo de frequéncias deve em qualquer caso permitir que sejam asseguradas
condi¢oes de concorréncia efectiva.»

Antecedentes do litigio

Em Franga, na vigéncia da Lei n.° 96-659, de 26 de Julho de 1996, de regulamentacéo
das telecomunicagdes (JORF de 27 de Julho de 1996, p. 11384), em vigor & data dos
factos, o estabelecimento e a exploracdo de redes de acesso publico eram imple-
mentados sob proposta da autoridade reguladora para as telecomunicagdes (Auto-
rité de régulation des télécommunications, a seguir «<ART»), recentemente criada,
que instruia os pedidos de autorizacdes, que depois eram emitidas pelo Ministro da
Inddstria, dos Correios e das Telecomunicagoes.

Tendo o Governo francés anunciado, em 6 de Junho de 2000, a sua intencio de atri-
buir quatro licengas para a introducdo de sistemas de comunica¢des méveis e sem
fios (UMTS, Universal Mobile Telecommunications System) de terceira geragao,
o Ministro da Industria, dos Correios e das Telecomunica¢des, em conformidade
com as disposi¢oes entdo em vigor, publicou no JORF de 18 de Agosto de 2000 a
decisdo da ART n.° 00-835, de 28 de Julho de 2000, que propunha as modalidades e
condicdes de atribuicdo das autorizagdes para a introducéo na Franca metropolitana
dos sistemas mdveis de terceira geracdo, o que implicou a abertura de um concurso.
Resulta dos anexos a essa publicacdo, por um lado, que a atribuicdo das autorizagoes,
que conduziu a concessdo a um numero limitado de operadores de uma vantagem
que consistia na ocupagdo do dominio publico hertziano, devia dar lugar ao paga-
mento de uma taxa no montante total acumulado de 32,5 mil milhoes de francos
franceses (4,954 593 mil milhoes de euros), a pagar durante o prazo de vigéncia da
licenca, que é de quinze anos. Por outro lado, a data-limite para a apresentacido das
candidaturas foi fixada em 31 de Janeiro de 2001, podendo os candidatos retirar as
suas candidaturas até 31 de Maio de 2001.
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Em 31 de Janeiro de 2001, a ART referiu, num comunicado de imprensa, que apenas
dois dossiers tinham sido apresentados, a saber, os da Société francaise du radio-
téléphone — SFR (a seguir «SFR») e da société France Télécom mobiles (que passou
a ser, alguns meses depois, a sociedade Orange France, a seguir «Orange»), e que lhe
parecia necessdrio proceder a abertura de outro concurso para assegurar uma verda-
deira concorréncia.

Perante isto, o presidente e director-geral da France Télécom e o da Vivendi Universal
(de que a SFR é filial) chamaram a atencdo do Ministro da Economia e das Financas e
do Secretdrio de Estado da Industria para a necessidade de respeitar os principios da
igualdade face aos encargos publicos e da concorréncia efectiva entre os operadores
aquando da decisdo sobre as condi¢oes para a atribuicdo das futuras licencas.

Por dois oficios de 22 de Fevereiro de 2001, idénticos nos seus termos, o Ministro da
Economia e das Finangas e o Secretdrio de Estado da Industria responderam aos diri-
gentes das empresas em causa que o governo partilhava com eles esse duplo objectivo
(respeito pelos principios da igualdade face aos encargos publicos e da concorréncia
efectiva entre operadores) e que «as modalidades dos novos concursos que ser[iam]
propostas pela ART e pelo governo garantir[iam] um tratamento igualitdrio dos
operadores a quem no final ser[iam] atribuidas licencas».

Sem esperar pela abertura do novo concurso, foram emitidas as duas primeiras lice-
ncas no més de Julho de 2001. Através de dois despachos de 18 de Julho de 2001
(publicados no JORF de 21 de Agosto de 2001), o Secretério da Estado da Inddstria
(que na altura era também responsavel pelas telecomunicagoes) autorizou a Orange
e a SFR a estabelecer e a explorar uma rede radioeléctrica de terceira geracdo aces-
sivel ao publico conforme com a norma UMTS e a prestar o servico telefénico
ao publico, tendo a autorizacdo sido concedida pelo periodo de quinze anos. Os
cadernos de encargos anexos aos despachos previam, nomeadamente, que as taxas
de disponibilizacdo e de gestdo das frequéncias UMTS seriam liquidadas, ao abrigo
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do disposto no artigo 36.° da lei do orcamento de 2001 (loi de finances pour I'année
2001), no montante de 4,954 593 mil milhdes de euros (32 502 000 000 de francos
franceses) (lei do orcamento publicada no JORF de 31 de Dezembro de 2000). Resulta
do artigo 36.° desta lei que o primeiro pagamento vencia em 31 de Setembro de 2001
e o ultimo em 30 de Junho de 2016.

O novo concurso, cujo objectivo era a concessao das duas autorizagdes ndo atribuidas,
foi lancado através da publicagdo pelo Ministro responsédvel pelas telecomunicagdes
da deciséo da ART n.° 01-1202, de 14 de Dezembro de 2001, que propunha as moda-
lidades e condigdes de atribuicdo das autorizagdes para a introducgio dos sistemas
moveis de terceira geracdo na Franca metropolitana. Nessa decisdo, a ART referia,
nomeadamente, que «as condi¢des deste [segundo] concurso [se inscreviam] na
continuidade das do primeiro e [se destinavam a] assegurar, em particular, o respeito
pelo principio da igualdade entre operadores». Recomendava igualmente a adaptagéo
dos encargos financeiros que impendem sobre os titulares das licencas e o prolonga-
mento da duragido das mesmas.

As condic¢oes financeiras aplicaveis as autorizacdes foram, assim, revistas pelo
artigo 33.° da lei do or¢amento de 2002 (loi de finances pour 2002) (publicada no
JORF de 28 de Dezembro de 2001), que alterou o artigo 36.° da lei do or¢camento de
2001, referido no n.° 15 supra, de modo a prever que a taxa a pagar pela vantagem que
advém da ocupacido do dominio publico hertziano seria dividida em duas frac¢oes:
a primeira, no montante de 619 209 795,27 euros, a pagar no dia 30 de Setembro
do ano da emissdo da autorizacdo, ou aquando da emissdo no caso de esta ocorrer
depois de 30 de Setembro, e a segunda, a pagar anualmente, até 30 de Junho do ano
em curso, pela utilizacdo das frequéncias durante o ano, calculada em percentagem
do volume de negdcios realizado com base nas referidas frequéncias.

O Ministro responsavel pelas telecomunica¢des publicou no JORF de 29 de Dezembro
de 2001 um aviso relativo ao pagamento das taxas devidas pela utilizacdo das
frequéncias alocadas aos titulares das licencas que reproduzia as novas condic¢oes
financeiras resultantes da lei do or¢camento.
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Na data-limite fixada para a entrega das candidaturas, ou seja, em 16 de Maio de
2002, tinha sido apresentada uma tunica candidatura, da sociedade Bouygues
Télécom (a seguir «Bouygues Télécom»), filial do grupo Bouygues. A ART deu inicio
ao procedimento de instru¢do no ambito do qual a terceira licenca iria ser atribuida a
Bouygues Télécom (v. n.° 21 infra). A quarta licenca ndo pdde ser atribuida por falta
de candidatos.

Paralelamente, em 4 de Outubro de 2002, a Bouygues e a Bouygues Télécom denun-
ciaram a Comissdo um conjunto de medidas de auxilio que teriam sido tomadas pelas
autoridades francesas em favor da France Télécom, entre as quais a modificacio das
taxas devidas pela Orange e pela SFR, anunciada pelo governo aquando da discussdo
da lei do orcamento de 2002.

Por despacho de 3 de Dezembro de 2002 (publicado no JORF de 12 de Dezembro de
2002, p. 20490), o Ministro encarregado da Industria autorizou a Bouygues Télécom
a estabelecer e a explorar uma rede radioeléctrica de terceira geragdo acessivel ao
publico conforme com a norma UMTS e a prestar o servico telefénico ao publico.
A autorizacio, concedida por 20 anos, reproduz as condicdes financeiras relativas as
taxas de disponibilizacdo e de gestdo das frequéncias referidas nos n.>s 17 e 18 supra.

Acresce que, por meio de dois outros despachos de 3 de Dezembro de 2002 (igual-
mente publicados no JORF de 12 de Dezembro de 2002), relativos, respectivamente,
a Orange e a SFR, o Ministro encarregado da Industria modificou os despachos de
18 de Julho de 2001, referidos no n.° 15 supra, e os cadernos de encargos anexos a
estes, especialmente para alterar a duracdo da autorizagdo para 20 anos e substituir
as disposicoes relativas as taxas de disponibilizacdo e de gestdo das frequéncias por
disposi¢oes idénticas as aplicadas & Bouygues Télécom, a saber, as condigdes financei-
ras alteradas descritas no n.° 17 supra, que passaram, assim, a ser consideravelmente
inferiores as condi¢des iniciais previstas pelos despachos de 18 de Julho de 2001
(v. n.° 15 supra).
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Em 31 de Janeiro de 2003, a Comissdo notificou a Republica Francesa a sua deciséo
de dar inicio ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE quanto a duas
medidas de auxilios relativas, respectivamente, ao regime da taxa profissional apli-
cével a France Télécom e a medidas financeiras implementadas pelo Estado em apoio
desta empresa (JO C 57, p. 5). Estas medidas constavam entre as que foram objecto
da denuncia das recorrentes, referida no n.° 20 supra. Tinham também sido objecto,
em 13 de Marco de 2001, de uma dentincia apresentada por uma associacdo de colec-
tividades territoriais francesas.

Por carta de 12 de Novembro de 2003, as recorrentes interpelaram a Comissdo,
nos termos do artigo 232.° CE, para que desse inicio ao procedimento previsto no
artigo 88.°, n.° 2, CE, quanto a acusagdo respeitante a modificacdo das taxas devidas
pela atribuicio das licencas UMTS que constava da denuncia apresentada pelas
mesmas. Em 11 de Dezembro de 2003, a Comissao enviou-lhes um oficio no sentido
de que aguardassem novas diligéncias.

Por requerimento registado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instincia
em 21 de Fevereiro de 2004, as recorrentes intentaram uma ac¢do com base no
artigo 232.° CE (processo T-81/04).

Em 20 de Julho de 2004, a Comissio adoptou a Decisio «Auxilio de Estado
NN 42/2004 — Franca» (a seguir «decisdo recorrida»), notificada a Republica Fran-
cesa, relativa a8 modificacdo das taxas devidas pela Orange e pela SFR respeitantes
as licengas UMTS, que constava entre as medidas objecto da dentincia apresentada
pelas recorrentes em 4 de Outubro de 2002. Nesta decisdo, que é objecto do presente
recurso, a Comissdo refere que decidiu ndo levantar objec¢des a medida objecto da
dentncia relativa & modificacdo das taxas em causa, pelo facto de essa medida ndo
preencher os pressupostos de que o artigo 87.°, n.° 1, CE faz depender a existéncia de
um auxilio incompativel.

A Comisséo considera, de forma liminar, que, tendo em conta o cardcter limitado
do enquadramento comunitirio, o Governo francés podia definir as condicdes de
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atribuicdo das licengas UMTS, sem prejuizo de dever seguir um procedimento aberto,
nido discriminatério e transparente, e determinar a taxa ao nivel adequado para
atingir os objectivos definidos em conformidade com esse enquadramento, corre-
spondendo a modificagdo da taxa em causa ao objectivo prosseguido de conceder o
maior numero possivel de licencas (considerandos 20 a 24 da decisdo recorrida).

Ao analisar a medida censurada, a Comissdo considera, em primeiro lugar, que a
homogeneizacdo das condigdes das licengas dos trés operadores em causa (que se
traduz numa revisdo em baixa das taxas em beneficio da Orange e da SFR) decorre
implicitamente das condi¢oes inicialmente acordadas, ja que, uma vez que a Orange
e a SFR poderiam retirar-se, a possibilidade de lhes impor condi¢des mais estritas
seria tedrica (considerando 27 da decisdo recorrida).

Em segundo lugar, a Comissido considera que as autoridades francesas se limitaram
a cumprir uma obrigagdo de direito comunitdrio, prevista pela Directiva 97/13, a
saber, a aplicacio de condi¢des nido discriminatérias (considerando 28 da decisdo
recorrida).

Em terceiro lugar, a Comissao considera que o direito comunitario ndo obriga a que
as taxas devidas pelas licengas UMTS sejam fixadas a um nivel correspondente ao
seu pretenso valor de mercado, que os Estados-Membros actuam no exercicio das
respectivas fungoes de regulacéo e que a concessdo das licengas ndo é equiparéavel a
uma transaccio de mercado. Ao analisar se a modificacdo da taxa tem ou ndo a natu-
reza de uma vantagem selectiva, a Comissdo entende que as autoridades francesas
aplicaram as mesmas condi¢des aos operadores que obtiveram a mesma licenca, com
o mesmo caderno de encargos, no termo de dois procedimentos que se situam um na
continuidade do outro e que ndo houve discriminagdo sé pelo facto de alguns opera-
dores terem obtido a respectiva licenca um ano mais cedo (considerandos 29 a 33
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da deciséo recorrida). Observa, além disso, que o novo sistema tarifario que substi-
tuiu uma taxa fixa elevada por uma taxa fixa reduzida acompanhada de uma taxa
anual proporcional ao volume de negdcios permite ter em conta a diferente situagdo
temporal dos operadores (considerando 34 da decisido recorrida).

A Comissio conclui que as autoridades francesas nido concederam qualquer
vantagem a Orange e a SFR, tendo antes respeitado as exigéncias do direito comuni-
tério quanto ao tratamento objectivo e ndo discriminatério dos operadores (conside-
rando 35 da decisdo recorrida).

Por despacho de 14 de Fevereiro de 2005, Bouygues e Bouygues Télécom/Comissdo
(T-81/04, ndo publicado na Colectinea), o Tribunal decidiu ndo conhecer do mérito
dos pedidos destinados a obter a declaracdo de que a Comisséo se absteve de tomar
uma decisdo sobre a acusacdo constante da denuncia das recorrentes, relativa a
modificagdo das taxas devidas pela atribuicdo das licengas UMTS, e julgou inadmis-
siveis os pedidos subsididrios de anulagdo da decisdo constante do oficio da Comissao
de 11 de Dezembro de 2003, referido no n.° 24 supra.

Tramitacdo processual e pedidos das partes

Por requerimento registado na Secretaria do Tribunal de Primeira Instancia em
24 de Novembro de 2004, as recorrentes interpuseram o presente recurso ao abrigo
do artigo 230.° CE.

Mediante trés despachos de 9 de Junho de 2005, o presidente da Quarta Seccéo
admitiu a intervencdo no processo da Republica Francesa, da Orange e da SFR em
apoio dos pedidos da Comissdo.
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Em 12 de Fevereiro de 2007, dando cumprimento ao pedido do Tribunal, as
partes juntaram cépia da denuncia das recorrentes apresentada & Comissdo em
4 de Outubro de 2002.

Foram ouvidas as alegacdes das partes e as suas respostas as perguntas colocadas pelo
Tribunal na audiéncia de 14 de Marc¢o de 2007.

A Bouygues e a Bouygues Télécom concluem pedindo que o Tribunal se digne:

— anular a decisio recorrida;

— condenar solidariamente a recorrida e as intervenientes nas despesas.

A Comisséo conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar as recorrentes nas despesas.

A Republica Francesa conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;
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— condenar as recorrentes nas despesas.

A Orange conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar as recorrentes na totalidade das despesas do processo.

A SFR conclui pedindo que o Tribunal se digne:

— negar provimento ao recurso;

— condenar as recorrentes na totalidade das despesas do processo.

Questao de direito

As recorrentes invocam fundamentos de trés ordens. Em primeiro lugar, alegam que
a decisdo recorrida padece de falta de fundamentagdo. Em segundo lugar, sustentam
que a Comissdo violou o artigo 87.%, n.° 1, CE, uma vez que a modificacdo das taxas
devidas pela Orange e pela SFR constitui um auxilio de Estado, na acepgéo desta
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disposi¢do. Em terceiro lugar, a titulo subsididrio, alegam que a decisdo recorrida
viola o artigo 88.°, n.° 2, CE, ja que, na medida em que o processo suscita dificuldades
sérias, a Comissdo devia ter dado inicio ao procedimento formal.

Ha que comecar por examinar o fundamento formal relativo a falta de fundamentagao

e, depois, conjuntamente, os fundamentos substanciais relativos a violacdo do
artigo 87.°, n.° 1, CE e do artigo 88.°, n.° 2, CE.

Quanto ao primeiro fundamento, relativo a falta de fundamentacdo da decisdo
recorrida

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que a decisdo recorrida ndo estd suficientemente funda-
mentada, em primeiro lugar, porque ndo lhes permite compreender a légica do racio-
cinio da Comissdo no que se refere a ligacdo entre a possibilidade que a Orange e a
SER tinham de retirar as suas candidaturas e a dificuldade das autoridades francesas
em impor-lhes condi¢des mais estritas. Em segundo lugar, o atraso dos dois opera-
dores concorrentes ndo é um fundamento valido para se concluir pela inexisténcia
de uma vantagem susceptivel de afectar a concorréncia. Em terceiro lugar, a decisdo
recorrida ndo responde as acusagdes enunciadas pelas recorrentes na sua dendncia,
antes se limitando a indicar que as denunciantes partem de uma premissa errada,
concretamente, de que a taxa deveria corresponder ao valor de mercado da licenca.
Em quarto lugar, a falta de fundamentagéo da decisdo resulta igualmente da falta de
diligéncia com que a Comissao tratou a dentncia das recorrentes.
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A Comissao alega que a decisdo recorrida estd suficientemente fundamentada e
que as acusagdes das recorrentes advém do seu desacordo quanto a substincia dos
fundamentos desta decisdo. Em primeiro lugar, a ligacdo entre a possibilidade de a
Orange e a SER retirarem as suas candidaturas e a modificacdo das taxas é evidente
se se atender as realidades do sector envolvido. Em segundo lugar, no que se refere a
alegada falta de fundamentagdo quanto ao facto de a concorréncia ndo ser afectada,
a Comissdo observa que a decisdo recorrida nao se baseia nesse motivo. Em terceiro
lugar, sustenta que respondeu de forma suficientemente explicita as acusagoes
contidas na dentdncia das recorrentes. Em quarto lugar, a Comisséo, salientando que
a dentncia das recorrentes tinha por objecto onze medidas, alega que as acusagoes
de inércia ou de falta de diligéncia ndo tém fundamento e que, além disso, estas
acusagdes se situam no ambito do terceiro fundamento.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instancia

Em primeiro lugar, as recorrentes, no essencial, censuram a decisdo recorrida
pelo facto de a mesma néo conter uma fundamentagédo clara quanto a relagdo que
a Comissdo estabeleceu entre a faculdade de que dispunham a Orange e a SFR de
retirar as suas candidaturas se ndo tivessem obtido das autoridades nacionais, pelos
oficios de 22 de Fevereiro de 2001 referidos no n.° 14 supra, a garantia da aplicacdo
de uma tratamento igualitdrio a todos os operadores e a pretensa impossibilidade
de as autoridades francesas imporem a Orange e a SFR condi¢des financeiras mais
estritas.

Na decisdo recorrida, a Comissdo assinala que a ART tinha recomendado, em
31 de Janeiro de 2001, o lancamento de um novo concurso, que devia ter em conta
a exigéncia de igualdade de condi¢des, nomeadamente, financeiras (considerando 9
da decisdo recorrida). Salienta (considerandos 10 a 12 da decisdo recorrida) que a
Orange e a SFR podiam retirar as suas candidaturas até 31 de Maio de 2001 e que
o Governo francés foi colocado perante a seguinte alternativa: se ndo garantisse aos
dois operadores que lhes seria aplicado um tratamento igualitdrio no caso de o novo
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concurso aplicar um preco revisto em baixa, correria o risco de estes retirarem as
suas candidaturas, enquanto que, se lhes desse a garantia de um tratamento iguali-
tério, os dois operadores manté-las-iam. A Comissdo acrescenta que, para que o
procedimento fosse concluido o mais rapidamente possivel, as autoridades fran-
cesas optaram, em conformidade com as suas obrigagdes comunitarias, pela segunda
solucdo.

Destas consideragdes resulta que a Comissdo expds de forma clara e fundamentada
os dados da alternativa que, em seu entender, as autoridades francesas tinham diante
de si, destacando o risco que as autoridades francesas teriam corrido de ver os seus
unicos dois operadores candidatos a atribuicdo de uma licenca UMTS retirar as
respectivas candidaturas se mantivessem condi¢des financeiras mais estritas do que
as concedidas a outros potenciais candidatos. Assim sendo, a primeira acusacdo das
recorrentes ndo deve ser acolhida.

Em segundo lugar, as recorrentes alegam que o atraso dos dois operadores concor-
rentes ndo constitui um motivo valido para concluir pela inexisténcia de uma
vantagem susceptivel de afectar a concorréncia.

Ha que observar que uma tal critica ndo decorre da fundamentacdo da decisdo recor-
rida, mas da procedéncia dos seus motivos. A sua andlise enquadra-se, assim, no
ambito da andlise da legalidade substancial da decisdo recorrida.

Em terceiro lugar, as recorrentes censuram a Comissdo por ndo ter respondido
as acusagdes enunciadas na sua denuncia relativas, por um lado, a renincia a um
crédito, que constitui um auxilio de Estado, alegadamente concedido pelas auto-
ridades nacionais e, por outro, a vantagem temporal de que teriam beneficiado a
Orange e a SFR.
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Na decisdo recorrida, a Comissido ndo se pronunciou sobre a primeira acusagio,
relativa a rendncia a um crédito, e afastou a segunda, relativa a vantagem temporal,
com o fundamento de que, por um lado, a argumentagdo das denunciantes assentava
numa premissa errada, segundo a qual a taxa devia corresponder ao valor de mercado
da licencga, que seria superior por forca da vantagem temporal em causa (conside-
rando 29 da deciséo recorrida), e que, por outro, a existéncia de uma tal vantagem
temporal ndo fora demonstrada (considerando 34 da decisio recorrida).

Importa recordar que, tratando-se de uma decisdo da Comissdo que conclui pela
inexisténcia de um auxilio de Estado revelado por um denunciante, embora a
Comisséo seja obrigada a expor de forma suficiente ao denunciante as razdes pelas
quais os elementos de facto e de direito invocados na dentncia ndo bastaram para
demonstrar a existéncia de um auxilio de Estado, ndo é obrigada a tomar posicdo
sobre elementos manifestamente despropositados, desprovidos de significado
ou claramente secunddrios (acérddo do Tribunal de Justica de 2 de Abril de 1998,
Comissdo/Sytraval e Brink’s France, C-367/95 P, Colect., p. I-1719, n.° 64).

Acresce que, de acordo com jurisprudéncia assente, nao se exige que a fundamentacéo
de um acto especifique todos os elementos de facto e de direito pertinentes, devendo
esta ser apreciada a luz do seu contexto e do conjunto das normas juridicas que
regem a matéria em causa (v. acérddo Comissdo/Sytraval e Brink’s France, ja refe-
rido, n.° 63 e jurisprudéncia ai referida). Por outro lado, esta suficientemente funda-
mentada uma decisdo que arquiva uma dentncia relativa a um auxilio de Estado com
o fundamento de que a medida censurada constitui a aplicacdo de uma directiva e
ndo uma tentativa de conceder um auxilio (v., neste sentido, acérddo do Tribunal
de Primeira Instdncia de 5 de Abril de 2006, Deutsche Bahn/Comissao, T-351/02,
Colect., p. I1-1047, n.° 120).

Em primeiro lugar, hd que notar que a acusagido relativa a rentncia a um crédito
pelo Estado, destinada a demonstrar a existéncia de uma transferéncia de recursos
do Estado, na acep¢do do artigo 87.°, n.° 1, CE, sobre a qual a Comissdo nio se
pronunciou na decisdo recorrida, é inoperante, ji que a referida decisdo conclui
pela inexisténcia de um auxilio de Estado pelo facto de a medida censurada nio ter
proporcionado qualquer vantagem a Orange e & SFR. Tendo a Comissdo concluido
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pela ndo verificagdo dos pressupostos de que o artigo 87.°, n.° 1, CE faz depender
a existéncia de um auxilio incompativel, por faltar um dos pressupostos, cumula-
tivos, que caracterizam o conceito de auxilio de Estado na acepcéo desta disposi¢io,
a mesma ndo estava obrigada a fundamentar o arquivamento da dentincia das recor-
rentes face a outros pressupostos caracterizadores do mesmo conceito. De qualquer
forma, esta acusagdo era secunddria na acepg¢do da jurisprudéncia ja referida, na
medida em que os motivos preponderantes para a Comissdo, a saber, o respeito pela
exigéncias estabelecidas pela directiva, em particular o respeito do principio da ndo
discriminagdo, tinham sido invocados para justificar a medida. Nestas condicoes, a
instituicdo ndo pode ser censurada pelo facto de nio ter respondido a esta acusacio,
que é simultaneamente inoperante e secunddria.

Em segundo lugar, na decisdo recorrida, a Comissao afastou o argumento da vantagem
temporal por duas razdes. Por um lado, a instituicdo entendeu que o mesmo assen-
tava numa premissa errada das recorrentes, concretamente, de que a taxa deveria
corresponder ao valor de mercado da licenca e que uma licenca obtida previamente
tinha um valor superior. Por outro, a Comisséo considerou que a analise dos factos
levava a relativizar, e mesmo a afastar, esta alegada vantagem temporal, uma vez que
a Orange e a SFR se tinham atrasado na implementagao da rede UMTS e que a Bouy-
gues Télécom, que podia ter aproveitado esse atraso, nédo foi, assim, penalizada pela
alegada vantagem temporal. A Comissdo acrescentou que o novo sistema de taxas
permitia ter em conta a diferente situacdo ratione temporis dos operadores.

Por conseguinte, ndo se pode sustentar que a decisdo recorrida carece de
fundamentagdo quanto a alegada vantagem temporal, cuja existéncia, pelo contrario,
nega por duas razoes, a primeira de ordem conceptual, a segunda de cardcter circuns-
tancial. A procedéncia das apreciacoes da Comissdo relativamente a existéncia
de uma vantagem temporal ndo é do ambito do controlo da fundamentagio do
acto, como foi recordado no n.° 50 supra, e serd portanto analisada, no dmbito da
fiscalizacdo da legalidade substancial da decisdo recorrida, como um dos funda-
mentos que permitiram concluir que a medida ndo tinha a natureza de auxilio de
Estado.

Em quarto lugar, as recorrentes defendem que a falta de fundamentagdo da deciséo
recorrida devia ser relacionada com a falta de diligéncia imputada a Comissdo no
tratamento da sua dentincia.
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Uma vez que a decisdo recorrida esta suficientemente fundamentada, esta acusacéo
dever4 ser afastada por inoperante. Na medida em que a falta de diligéncia imputada
estd ligada a acusacgéo relativa a violagdo do artigo 88.°, n.° 2, CE, é nesse &mbito que
a mesma serd analisada.

Decorre das consideragdes precedentes que o primeiro fundamento, relativo a
fundamentacdo da decisdo recorrida, deve ser julgado improcedente.

Quanto ao segundo e terceiro fundamentos, relativos, respectivamente, a violagdo do
artigo 87.% n.° 1, CE e do artigo 88.°, n.° 2, CE

Argumentos das partes

As recorrentes sustentam que a modificacdo das taxas devidas pela Orange e pela
SER respeitantes as licencas UMTS constitui um auxilio de Estado, na acep¢do do
artigo 87.°,n.° 1, CE.

Em primeiro lugar, verifica-se a existéncia de uma transferéncia de recursos do
Estado, porque as autoridades francesas renunciaram a receber um crédito exigivel.

Em segundo lugar, a modificacdo confere aos interessados uma vantagem selectiva.
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Primeiro, ndo poderia ser justificada em nome do principio da ndo discriminacéo,
como refere a decisdo recorrida, porquanto a Directiva 97/13 néo impde a fixacdo
de condicoes idénticas para a atribuicdo das licencas e foram organizados dois
concursos distintos para a adjudicacdo das licengas.

Segundo, esta modificacdo é, pelo contrario, discriminatéria para a Bouygues
Télécom, cuja situagio é diferente das situacdes da Orange e da SFR.

Terceiro, esta vantagem selectiva foi concedida sem contrapartida. Por um lado, o
Governo francés renunciou a um crédito exigivel, quando os dois operadores tinham
meios para pagar as taxas no montante inicialmente previsto, constituindo estas
taxas, para aqueles operadores, um encargo normal e um prego justo correspondente
ao valor de mercado das licencas; o abandono das suas candidaturas, no caso de esse
montante se manter, era puramente hipotético. Por outro lado, o Estado fez a Orange
e a SFR beneficiar de uma vantagem temporal, salientando-se que, se a taxa fosse
originariamente a que resultou da modificacdo, outros concorrentes teriam apresen-
tado a respectiva candidatura. Ora, a obtencio das licencas um ano e meio antes da
Bouygues Télécom permitiu a Orange e a SFR escolher os blocos de frequéncias mais
favoraveis, apropriar-se dos melhores locais, beneficiar de uma imagem de operador
inovador em detrimento da Bouygues Télécom e conquistar quotas de mercado sem
que tivessem de enfrentar uma verdadeira concorréncia. O facto de todos os opera-
dores se terem atrasado na implementacdo da UMTS néo infirma as conclusoes
precedentes. Acresce que as autoridades francesas garantiram a Orange e a SFR, por
oficios de 22 de Fevereiro de 2001, que lhes seria atribuida uma licenca e que benefi-
ciariam das condi¢des mais favoraveis do novo concurso sem lhes exigir que apresen-
tassem uma nova candidatura.

Em terceiro lugar, a modificacdo das taxas afecta a concorréncia, sendo que,
segundo a jurisprudéncia, basta uma afectacdo potencial. Ora, a afectacdo é real, ja
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que a Orange e a SFR tiveram a possibilidade de aplicar em outros investimentos os
montantes que deviam ter servido para o pagamento das taxas. Assim, os dois opera-
dores acederam ao mercado de UMTS de forma certa e precoce.

Na réplica, as recorrentes contestam, em particular, a argumentacdo esgrimida pela
Comissdo na resposta, nos termos da qual o Governo francés actuou no ambito
de prerrogativas publicas a luz de consideracdes de interesse geral, o que exclui a
existéncia de uma vantagem selectiva e, logo, de um auxilio de Estado. Sustentam,
primeiro, que o Estado, quando atribui licencas, exerce uma actividade econdmica,
procurando tirar proveito da utilizagdo do dominio publico hertziano, segundo,
que, mesmo no exercicio de fungdes publicas, o Estado deve respeitar as regras da
concorréncia e, terceiro, que a modificagdo das taxas em causa ndo se justifica pela
natureza e economia do sistema, na acepc¢do da jurisprudéncia.

Na sua argumentacgio relativa a violagdo do principio da nido discriminacgio e ao
cardcter econémico da actividade de concessdo de licencas UMTS, as recorrentes
alegam que a Directiva 97/13 consagra o principio da intangibilidade dos critérios
de seleccdo ou das condi¢oes de atribuicdo definidos no &mbito de um determinado
procedimento e que ndo permite a modificacdo das condi¢des de um concurso en-
quanto o procedimento nio estiver concluido, como resulta, no caso em apreco, dos
oficios das autoridades francesas de 22 de Fevereiro de 2001. As recorrentes invocam
igualmente principios e regras aplicdveis em matéria de contratos publicos e de
concessoes, a saber, os principios da transparéncia e da igualdade de tratamento,
aplicdveis aos processos de andlise comparativa das propostas, e o principio da intan-
gibilidade dos critérios de seleccdo ou das condigoes de atribuicdo nesses processos.

As recorrentes alegam ainda que a Comisséo estava obrigada a instaurar o proce-
dimento previsto pelo artigo 88.%, n.° 2, CE, uma vez que o processo suscita dificul-
dades sérias, o que a Comissdo admitiu.
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A Comissdo sustenta, em primeiro lugar, no que respeita aos conceitos de vantagem
selectiva e de recursos de Estado, que as recorrentes fazem uma interpretacdo errada
do quadro juridico aplicével. Este procede de uma ldgica de regulagdo de mercado
que exige um tratamento objectivo, ndo discriminatdrio e transparente aquando da
atribuicdo das licengas, tendo em conta a necessidade de maximizar as vantagens
para os utilizadores, de assegurar uma utilizacdo optimizada dos recursos escassos e
de facilitar o fomento da concorréncia. As autoridades francesas actuaram no exer-
cicio de fungoes publicas, ndo procurando maximizar beneficios, mas assegurar o
fomento de uma concorréncia si e equitativa.

A modificacdo das taxas da Orange e da SFR ¢é perfeitamente conforme com a Direc-
tiva 97/13 e a Decisdo n.° 128/1999, exigindo a directiva a aplicacdo de um tratamento
igualitdrio a todas as empresas que obtém uma licenca. Assim, quando as autoridades
francesas modificaram as taxas, homogeneizando as condi¢des de todas as licengas,
ndo concederam uma vantagem selectiva a Orange e a SFR, antes tendo adoptado
medidas em func¢do da natureza e da economia do sistema de regulagdo. Ora, na
falta de uma vantagem selectiva, uma perda de recursos de Estado ndo constitui um
auxilio de Estado.

A Comissdo invoca que a Directiva 97/13 prevé a possibilidade de modificar as
condicoes das licencas e de aumentar o respectivo niimero e que as directivas rela-
tivas aos contratos publicos, invocadas pelas recorrentes, ndo sdo aplicaveis ao
presente caso.

A Comissdo alega ainda que a modificacdo das taxas em causa ndo trouxe uma
vantagem temporal & Orange e a SFR. Primeiro, a Comissdo considera que a efectiva
existéncia da vantagem invocada estd longe de ser evidente, nada demonstrando que
os blocos de frequéncias atribuidos aos dois primeiros operadores eram melhores.
A alegada apropriacdo dos melhores locais pela Orange e pela SFR permitiu, pelo
contrario, a Bouygues Télécom evitar ter de fazer estudos detalhados sobre esta
questdo. Além disso, apesar de terem obtido as suas licencas em Julho de 2001, a
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Orange e a SFR apenas lancaram os seus servicos UMTS aproximadamente dois
anos depois de a Bouygues Télécom ter obtido a respectiva licenca, atraso de que a
Bouygues Télécom podia ter tirado proveito. Por ultimo, quanto ao alegado efeito
negativo na imagem de marca da Bouygues Télécom resultante do facto de nao ter
participado no primeiro concurso, o mesmo ndo é susceptivel de ser imputado as
autoridades francesas, antes resultando das escolhas estratégicas do interessado.

Segundo, mesmo admitindo que existia uma certa vantagem aparente, esta foi mais
do que compensada a dois niveis. Por um lado, a taxa anual proporcional ao volume
de negbcios prevista nas novas modalidades de célculo das taxas permite precisa-
mente tomar em consideracido a diferente situacdo temporal dos operadores. Por
outro lado, qualquer eventual vantagem é fruto ndo de uma deciséo das autoridades
nacionais, mas do risco certo assumido pela Orange e pela SFR aquando do primeiro
concurso, ja que nada na altura permitia prever, em particular, a modificagdo poste-
rior das taxas.

A Comissdo sustenta, em segundo lugar, que a circunstancia de a medida adop-
tada pelas autoridades francesas ter tido um impacto sobre a concorréncia em nada
altera a sua andlise, uma vez que as medidas de regulacdo de um sector econémico
tém precisamente a finalidade expressa de actuar sobre a concorréncia e, no caso
concreto, a medida censurada teve efeitos positivos a esse nivel.

Quanto as dificuldades sérias que justificaram a instauracdo do procedimento formal,
a Comissdo refere que nao foi a acusagdo objecto do presente processo que suscitou
dificuldades, mas apenas algumas outras medidas mencionadas na dentincia que a
levaram a instaurar o procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE.

A Reptblica Francesa afirma que, quando a autoridade competente (ART) emite
uma licenca UMTS, estd a exercer uma actividade de regulacio do mercado das
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telecomunicagdes e ndo a agir como um agente econémico, pelo que a taxa exigida
a esse titulo ndo é um preco. Alega que a modificacdo das taxas da Orange e da SFR
foi efectuada em conformidade com o principio da ndo discriminacgdo previsto pela
Directiva 97/13, a fim de garantir um tratamento igualitario de todos os operadores,
e que é justificavel pela natureza e economia do sistema. Os oficios das autoridades
francesas de 22 de Fevereiro de 2001 limitaram-se a especificar que o principio da
igualdade entre operadores seria respeitado. Os dois concursos sucessivos, comple-
mentares um do outro, tiveram por objectivo a atribuicdo de licencas equivalentes,
sendo certo que a Orange e a SFR teriam podido retirar as suas ofertas e posterior-
mente renunciar as suas licencas e que a organizacdo de um novo concurso teria
entdo retardado a comercializacdo dos servicos UMTS, em detrimento do cumpri-
mento dos prazos fixados pela Directiva 97/13.

A Republica Francesa defende que a modificacdo das taxas da Orange e da SFR
ndo conferiu qualquer vantagem a estes operadores, sendo que a possibilidade que
os mesmos tiveram de aceder mais precocemente ao mercado dos servicos UMTS
resultou da atribuicdo das suas licencas no &mbito do primeiro concurso e ndo da
referida modificagdo. Acresce que a Bouygues Télécom, que optou por ndo parti-
cipar nesse primeiro concurso, podia compensar a alegada vantagem dos seus
concorrentes. A este respeito, as recorrentes ndo demonstraram que os blocos de
frequéncias atribuidos ndo eram equivalentes e a Bouygues Télécom, que dispunha
ja dos locais necessarios a implementacdo do UMTS, podia ter tirado proveito do
atraso da Orange e da SFR se ndo tivesse feito a escolha estratégica de optar por uma
solucéo alternativa ao UMTS.

A Orange sustenta que a modificacdo das taxas ndo se revestiu de caracter selectivo.
Para respeitar o principio da ndo discriminacgdo visado pela Directiva 97/13, as autori-
dades francesas foram obrigadas a homogeneizar as condi¢des do primeiro concurso
com as do segundo concurso, sendo que a Orange, a SFR e a Bouygues Télécom se
encontravam em situacdes compardveis enquanto operadores que pretendiam obter
licencas idénticas. As referidas autoridades agiram na qualidade de entidades regu-
ladoras do mercado emergente do UMTS, com o objectivo de permitir o fomento
de um mercado plenamente concorrencial, em conformidade com os objectivos da
Directiva 97/13.
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A modifica¢io das taxas ndo conferiu vantagens a Orange nem a SFR. A Orange alega
que poderia ter retirado a sua candidatura até 31 de Maio de 2001 e que se absteve de
o fazer por ter a garantia de que o principio da equidade seria respeitado pelas autori-
dades francesas. A vantagem temporal invocada nédo foi demonstrada uma vez que a
Orange e a SFR lancaram os seus servicos UMTS decorridos mais de dois anos sobre
a obtencdo da licenca pela Bouygues Télécom. Além disso, a Bouygues Télécom,
que nao tinha apostado no UMTS, teria podido posicionar-se no mercado quase ao
mesmo tempo que os seus concorrentes.

A SFR alega que a solugdo acolhida pelas autoridades francesas de ndo anular o
primeiro concurso e em alternativa langar um segundo permitiu que todos os opera-
dores interessados se candidatassem e que a Bouygues Télécom obtivesse uma
licenca mediante o pagamento de uma taxa que a satisfazia. Além disso, tendo em
conta que, no total, se apresentaram trés operadores a concurso para as quatro licen-
cas a atribuir, os mesmos tinham a garantia de obter uma licenca. A Orange e a
SER néo beneficiaram de qualquer vantagem. Pelo contrario, foi a Bouygues Télécom
que tirou proveito da sua candidatura posterior, designadamente, face as evolugoes
tecnoldgicas.

Acresce que as autoridades francesas ndo dispunham de forma irrevogavel da parte
do crédito a que renunciaram. A Orange e a SFR teriam podido retirar as suas candi-
daturas até 31 de Maio de 2001 e posteriormente podiam sempre renunciar ao
beneficio da autorizacdo de ocupacdo do dominio publico e deixar de pagar a taxa
correspondente. Por outro lado, se as autoridades francesas tivessem mantido as
taxas iniciais pedidas a Orange e a SFR, num montante cerca de oito vezes superior
aquele de que a Bouygues Télécom beneficiou, este operador teria beneficiado de
uma vantagem selectiva.

Apreciacdo do Tribunal de Primeira Instancia

O litigio centra-se na questdo de saber se, ao modificar as taxas devidas pela Orange e
pela SER respeitantes as licencas UMTS, as autoridades francesas conferiram a estes
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dois operadores uma vantagem que constitua um auxilio de Estado, na acepgdo do
artigo 87.°, n.° 1, CE. Com efeito, a decisdo recorrida concluiu que no tinha resul-
tado qualquer vantagem para a Orange e a SFR da modificacdo em causa e que, uma
vez que ndo se encontra preenchido, assim, um dos pressupostos cumulativos que
compdem o conceito de auxilio de Estado, na acepgdo do artigo 87.°, n.° 1, CE, a
medida censurada ndo é um auxilio de Estado na acepgéo desta disposigdo.

As recorrentes invocam, no essencial, duas ordens de argumentos. Por um lado,
defendem que a medida censurada comporta uma vantagem selectiva, concretamente
de ordem temporal, concedida sem contrapartida, tendo as autoridades francesas
renunciado a receber o que para a Orange e a SFR era um encargo normal, corre-
spondente ao valor de mercado das licencas. Por outro, as recorrentes sustentam
que a modificacdo da taxa em causa ndo podia justificar-se pelo principio da ndo
discriminacdo, uma vez que apresentava, pelo contrério, cardcter discriminatério
relativamente a Bouygues Télécom.

Do ponto de vista procedimental, as recorrentes alegam igualmente que a dentncia
que apresentaram a Comisséo suscitava dificuldades sérias e que a instituicdo deveria
por isso ter instaurado, apds um primeiro exame, o procedimento previsto no
artigo 88.2, n.° 3, CE, por forca do qual, se esta institui¢do considerar que um projecto
de auxilio de Estado ndo é compativel com o mercado comum, nos termos do
artigo 87.° CE, deve instaurar de imediato o procedimento previsto pelo artigo 88.°,

n.° 2, CE.

No ambito do procedimento previsto no artigo 88.° CE, ha que distinguir, por um
lado, a fase preliminar de exame dos auxilios, instituida pelo artigo 88.°, n.° 3, CE, que
tem apenas por objectivo permitir & Comissdo formar uma primeira opinido sobre
a compatibilidade parcial ou total do auxilio em causa, e, por outro, a fase formal
de exame prevista no artigo 88.%, n.° 2, CE, que se destina a permitir a Comissio ter
uma informacdo completa sobre todos os dados do caso (acérddos do Tribunal de
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Justica de 19 de Maio de 1993, Cook/Comissdo, C-198/91, Colect., p. [-2487, n.° 22;
de 15 de Junho de 1993, Matra/Comissido, C-225/91, Colect., p. [-3203, n.° 16; e
Comissao/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 38).

A fase preliminar de exame instituida pelo artigo 88.°, n.° 3, CE destina-se apenas
a conceder a Comissdo um prazo de reflexdo e investigacdo suficiente para formar
uma primeira opinido sobre os projectos de auxilio que lhe foram notificados, que
lhe permita concluir, sem que seja necessario um exame aprofundado, se sio compa-
tiveis com o Tratado ou se, pelo contrério, suscitam davidas a esse respeito (acérdio
do Tribunal de Justica de 15 de Fevereiro de 2001, Austria/Comissdo, C-99/98,
Colect., p. [-1101, n.%s 53 e 54).

A fase formal de exame prevista no artigo 88.%, n.° 2, CE, que permite & Comissdo
ficar completamente esclarecida sobre todos os dados do caso antes de tomar a sua
decisdo, ¢ indispensdvel sempre que a Comissdo se depare com dificuldades sérias
para apreciar se um auxilio é compativel com o mercado comum (acérddo do
Tribunal de Justica Matra/Comissdo, ja referido, n.° 33).

Consequentemente, a Comissdo sé pode limitar-se a fase preliminar de exame
prevista no artigo 88.%, n.° 3, CE para adoptar a decisdo de ndo formular objecc¢des
a execucdo de um auxilio se tiver adquirido a conviccdo, no termo desse primeiro
exame, de que o projecto em causa é compativel com o Tratado.

Em contrapartida, se esse primeiro exame tiver levado a Comissio a conviccio
oposta, ou néo lhe tiver permitido ultrapassar todas as dificuldades suscitadas pela
apreciacdo da compatibilidade desse auxilio com o mercado comum, a Comissdo
tem o dever de se munir de todos os pareceres necessdrios e dar inicio, para o efeito,
ao procedimento formal previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE (acérddos do Tribunal de
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Justica de 20 de Marc¢o de 1984, Alemanha/Comissio, 84/82, Recueil, p. 1451, n.° 13;
Cook/Comissdo, ja referido, n.° 29; Matra/Comissdo, ja referido, n.° 33; e Comissdo/
/Sytraval e Brink’s France, ja referido, n.° 39).

Uma vez que a decisdo recorrida foi tomada sem que tenha sido iniciada a fase
formal de exame, a Comissdo s6 a podia adoptar legalmente se o primeiro exame da
denuncia que lhe foi apresentada pelas recorrentes ndo revelasse qualquer dificul-
dade séria.

Importa, assim, analisar os argumentos desenvolvidos pelas recorrentes contra a
decisdo recorrida a luz da existéncia de uma dificuldade séria. Com efeito, se tais
dificuldades existirem, a decisdo pode ser anulada exclusivamente por esse motivo,
devido a omissdo do exame contraditério e aprofundado previsto pelo Tratado,
mesmo que nio se demonstre que as apreciacdes da Comissdo quanto a materiali-

dade dos factos padecem de um erro de direito ou de facto.

Ha que examinar sucessivamente a questdo da alegada existéncia de uma vantagem
temporal que constitui um auxilio de Estado e a do respeito pelo principio da néo
discriminacéo.

— Quanto a existéncia de uma vantagem selectiva

Na decisdo recorrida, a Comissdo considerou «que nio [tinha ficado] provado que
a obtencédo precoce da licenca UMTS [tivesse conferido] uma qualquer vantagem a
Orange e a SFR, susceptivel de afectar a concorréncia, tendo em conta os atrasos
acumulados por todos os operadores na implementacdo da rede UMTS», e que «o
novo sistema tarifdrio das licencas [...] [podia] ser considerado mais apto a levar em
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conta a diferente situacéo ratione temporis dos operadores no especifico contexto da
atribuicdo das licencas em Franca» (considerando 34 da decisdo recorrida).

Para demonstrar o caricter selectivo da modificacdo das taxas UMTS, as recorrentes
referem que esta trouxe uma vantagem temporal a Orange e a SFR devido a ante-
rioridade das respectivas licencas, em detrimento da Bouygues Télécom, que pagou
um preco idéntico por uma licenga cuja producéo de efeitos foi posterior a dos seus
concorrentes, o que constitui uma discriminacdo relativamente a esse operador.

Neste ambito, as recorrentes contestam que a modificagdo em causa possa ser anali-
sada como uma medida justificada pela natureza e economia do sistema, o que impe-
diria que fosse qualificada de auxilio de Estado (acérddos do Tribunal de Justica de
2 de Julho de 1974, Itdlia/Comissdo, 173/73, Colect., p. 357, n.° 33; de 26 de Setembro
de 2002, Espanha/Comissao, C-351/98, Colect., p. I-8031, n.° 42; e de 14 de Abril de
2005, AEM e AEM Torino, C-128/03 e C-129/03, Colect., p. I-2861, n.° 39). Do seu
ponto de vista, a atribuicdo de licencas de telefonia mdvel ndo constitui uma pura
actividade de regulagdo, mas uma actividade econémica.

A este respeito, as recorrentes alegam que as licencas UMTS tém um valor de
mercado e que as autoridades nacionais, quando procedem a respectiva atribui¢io,
actuam como um operador econémico que procura retirar o melhor prego para valo-
rizar economicamente a gestdo do dominio publico hertziano. Acrescentam que este
preco tinha sido aceite pela Orange e pela SFR como contrapartida do direito de uso
consentido sobre espaco publico. Consequentemente, ao reduzir de forma significa-
tiva o montante a pagar pela taxa tal como fora inicialmente fixado, as autoridades
nacionais, abdicando assim de uma parte substancial do crédito que tinham sobre os
dois operadores envolvidos, procederam a uma transferéncia de recursos do Estado
em beneficio destes operadores.

II - 2131



99

100

101

102

ACORDAO DE 4. 7. 2007 — PROCESSO T-475/04

Resulta dos autos que a taxa inicial tinha sido fixada no montante de 4,954 593 mil
milhodes de euros, devendo ser paga em prestacdes durante a vigéncia da licenga, e
que a taxa que resultou da modificacdo contestada passou a incluir duas fraccoes: a
primeira, no montante de 619 209 795,27 euros, a pagar no dia 30 de Setembro do
ano da emissdo da autorizacdo ou aquando da emisséo no caso de esta ocorrer depois
de 30 de Setembro, e a segunda, paga anualmente, até 30 de Junho do ano em curso,
pela utilizacdo das frequéncias durante o ano, calculada em percentagem do volume
de negécios realizado com base nas referidas frequéncias (v. n.°s 11 e 17 supra). Uma
tal modificacdo determina, pelo menos potencialmente, uma perda de recursos do
Estado consentida, no caso em apreco, pelas autoridades nacionais.

Decorre do acérddo do Tribunal de Justica de 22 de Maio de 2003, Connect Austria
(C-462/99, Colect., p. I-5197, n.° 93), em que estavam em causa taxas impostas a
operadores que operavam em diferentes mercados de servicos de telecomunicagoes
moveis, que as licengas tém um valor econémico.

Da mesma forma, as licencas UMTS, que autorizam o exercicio das actividades
econdmicas de prestacdo de servicos de telefonia mével no espaco hertziano e sdo
consideradas titulos de ocupacio ou de utilizacio do dominio puablico correspon-
dente, tém um valor econémico que o gestor do referido dominio é levado a ter em
conta quando determina o montante das taxas que sdo devidas pelos operadores em
causa.

No processo no ambito do qual foi proferido o acérdao Aéroports de Paris/Comisséo
(acérdio de 12 de Dezembro de 2000, T-128/98, Colect., p. 1I-3929, n.%s 120 e 121),
em que estava em causa a disponibilizacdo de instalagdes aeroportudrias a compa-
nhias aéreas e a prestadores de servicos e as taxas fixadas a esse titulo pela recor-
rente, na qualidade de gestora do dominio publico aeroportudrio, o Tribunal de
Primeira Instancia considerou que a existéncia, no direito nacional, de um regime
de policiamento especial do dominio piblico nido era incompativel com o exercicio
no dominio ptblico de actividades de natureza econémica e que a disponibilizacdo
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das instalacdes aeroportudrias por parte da Aéroports de Paris contribuia para a
execucdo, no dominio publico, de prestacdes de natureza econdmica e fazia parte da
sua actividade econémica.

Chamado a pronunciar-se no dmbito de um recurso de uma decisdo do Tribunal
de Primeira Instincia, o Tribunal de Justica considerou que a disponibilizacdo de
instalacoes aeroportudrias a companhias aéreas e a diversos prestadores de servicos
mediante o pagamento de uma taxa cujo nivel era fixado livremente pela Aéroports
de Paris devia ser considerada uma actividade de natureza econdémica (acérdio
do Tribunal de Justica de 24 de Outubro de 2002, Aéroports de Paris/Comissdo,
C-82/01 P, Colect., p. 1-9297, n.c 78).

Assim, o exercicio de fungdes publicas ndo exclui que sejam tomados em
consideracdo dados de ordem econdmica no dmbito da gestdo patrimonial de um
recurso publico escasso como as radiofrequéncias que compdem o espago publico
hertziano, sobre o qual pode ser conferido um direito de acesso ou um direito de
utilizagdo. Assim, os Estados-Membros tém simultaneamente um papel de regulador
das telecomunicagoes e de gestor do patriménio publico constituido pelo espago
hertziano.

A este propdsito, os argumentos invocados pela Comissdo na audiéncia, segundo os
quais ndo existe um valor de mercado para os bens em causa por ndo existirem bens
equivalentes nas maos de gestores privados, ndo sdo suficientes para excluir que esses
bens possam constituir um recurso de Estado.

Todavia, ainda que, por forca do valor econémico das licencas, se deva dar razao
as recorrentes quanto ao facto de, no presente caso, as autoridades nacionais terem
renunciado a recursos de Estado numa proporcédo significativa, por um lado, esta
conclusio deve ser atenuada face ao tipo de crédito em causa e, por outro, essa perda
de recursos nio constitui necessariamente um auxilio de Estado devido a natureza e
a economia do sistema.
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Quanto ao crédito de Estado sobre a Orange e a SFR a que o mesmo renunciou, ao
contrario do que defendem as recorrentes, esse crédito néo era certo. Com efeito,
por um lado, no d&mbito do procedimento relativo ao primeiro concurso, estes dois
operadores podiam ter retirado as respectivas candidaturas até 31 de Maio de 2001
caso nao lhes fosse garantido que seriam tratados de forma igualitdria relativamente
aos outros operadores (v. oficios de 22 de Fevereiro de 2001, referidos no n.° 14
supra) e, por outro, os referidos operadores podiam sempre renunciar posterior-
mente ao beneficio das respectivas licencas e, consequentemente, deixar de pagar
a taxa, sobretudo se se considerassem vitimas de um tratamento desigual relativa-
mente a Bouygues Télécom.

Além disso, o enquadramento comunitario dos servicos das telecomunicagoes, tal
como estd organizado pela Directiva 97/13 e pela Decisdo n.° 128/1999, assenta na
igualdade de tratamento entre operadores para efeitos de atribuicdo das licengas, bem
como para a determinacdo das eventuais taxas, e da liberdade aos Estados-Membros
para escolherem o procedimento de concessdo das licencgas, desde que sejam respei-
tados os principios da livre concorréncia e da igualdade de tratamento. Assim, se
os Estados-Membros podem optar pelo processo de arrematacio em hasta publica,
podem também, como aconteceu no presente caso, optar por abrir um procedimento
de seleccdo comparativa, uma vez que o essencial é que aos operadores seja aplicado
o mesmo tratamento, nomeadamente em matéria de taxas.

Neste sentido, o Tribunal de Justica, chamado a interpretar o artigo 11.°, n.° 2, da
Directiva 97/13, relativo as taxas, sublinhou, no acérdao Connect Austria, ja referido
(n.° 90), que as taxas impostas aos diferentes operadores deviam ser equivalentes em
termos econémicos. Por outro lado, apés ter salientado que a fixacdo do montante
das taxas implicava apreciacdes complexas de ordem econdémica e que, por essa
razdo, ndo se podia impor as autoridades nacionais que, nesta matéria, respeitassem
critérios rigidos, desde que se ativessem aos limites decorrentes do direito comu-
nitario, o Tribunal de Justica esclareceu que o 6rgdo jurisdicional de reenvio devia
verificar o valor econémico das licencas concedidas tendo em conta, nomeadamente,
a importincia dos diferentes feixes de frequéncias atribuidos, o momento de acesso
ao mercado de cada um dos operadores em causa e a importancia da possibilidade
de apresentar uma oferta completa de sistemas de telecomunicacdes méveis (n.°s 92
e 93).
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Por conseguinte, ainda que o direito de utilizar o espaco hertziano conferido aos
operadores tenha um valor econémico, o montante a pagar a titulo de taxa sé pode
constituir um auxilio de Estado se, tudo o mais se mantendo idéntico, houver uma
diferenca no preco pago por cada um dos operadores em causa, recordando-se
que, para o Tribunal de Justica, o que deve ser levado em conta para este efeito é
o momento do acesso ao mercado do ponto de vista de cada operador (acérddo
Connect Austria, jd referido, n.° 93). Em contrapartida, se as autoridades nacio-
nais decidirem, de uma forma geral, que as licencas serdo conferidas gratuitamente,
através de arrematacdo em hasta puiblica ou ainda com base num tarifario uniforme,
ndo se verifica a existéncia de um auxilio se essas modalidades forem aplicadas de
forma igual a todos os operadores em causa.

Consequentemente, a circunstincia de o Estado ter renunciado a recursos e de dai
ter podido resultar uma vantagem para os beneficidrios da reducdo da taxa ndo é
suficiente para determinar a existéncia de um auxilio de Estado incompativel com
o mercado comum, tendo em conta todas as especificidades do direito comunitério
das telecomunicacgdes, face ao direito comum dos auxilios de Estado. Com efeito, a
renuncia do crédito aqui em causa era inevitavel por forca da economia do sistema,
para além do facto, referido no n.° 107 supra, de o referido crédito néo ser certo.

Assim, a circunsténcia, cuja existéncia ndo é necesséario que o Tribunal aprecie, de a
Orange e a SFR poderem pagar as taxas iniciais e de as mesmas terem considerado
que essas taxas correspondiam ao preco justo das licencas € irrelevante, atendendo a
natureza e a economia do sistema da Directiva 97/13 e da Decisdo n.° 128/1999.

Importa, contudo, observar que, como alegam as recorrentes, existe objectivamente
uma diferenca entre a situagdo da Orange e da SFR e a da Bouygues Télécom quanto
ao momento em que lhes foram atribuidas as respectivas licencas. E facto assente que
as licengas da Orange e da SFR foram atribuidas por dois despachos de 18 de Julho
de 2001 e que a Bouygues Télécom obteve a sua por despacho de 3 de Dezembro
de 2002. O argumento das recorrentes de que a anterioridade das licencas da Orange
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e da SFR, de cerca de um ano e meio, conferiu uma vantagem aos concorrentes da
Bouygues Télécom ndo é, numa primeira andlise, desprovido de pertinéncia.

Com efeito, uma vantagem pode resultar tanto da fixacdo de um prego menos elevado
para um bem de valor idéntico como da fixacdo de um preco idéntico para um bem
de valor menos elevado.

Contudo, verifica-se que essa vantagem potencial, no caso em apreco, ndo beneficiou
os interessados.

Resulta dos autos que a Orange e a SFR, confrontadas com problemas ligados a
tecnologia UMTS e com um contexto econémico pouco favoravel ao seu desenvol-
vimento, se atrasaram no lancamento dos seus servigos, que sé puderam prestar em
meados de 2004, no caso da SFR, e em finais de 2004, no caso da Orange, ou seja,
decorridos mais de dois anos sobre a obtenc¢do da licenga pela Bouygues Télécom.
Assim, ndo se pode deixar de concluir que os concorrentes da Bouygues Télécom,
na pratica, ndo tiraram proveito da vantagem temporal representada pela anterio-
ridade das suas licencas para lancarem os servicos UMTS antes que a concessido da
licencga a Bouygues Télécom lhe permitisse langar os seus préprios servigos. O atraso
da Orange e da SER teve, assim, por efeito neutralizar a vantagem temporal desses
dois operadores.

Além disso, embora as recorrentes defendam que a Orange e a SFR, devido a ante-
rioridade das suas licengas, puderam escolher blocos de frequéncias mais vantajosos
e dispor da possibilidade de construir redes sem corte, de aumentar o campo autori-
zado e de diminuir o risco de interferéncias, bem como de facilitar os acordos entre
operadores nas fronteiras, ndo fazem acompanhar estas afirmacgoes de quaisquer
elementos de facto que permitam comprova-las.
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As recorrentes alegam igualmente que a Orange e a SFR se apropriaram dos melhores
locais, beneficiaram de uma imagem de operador inovador em detrimento da Bouy-
gues Télécom e conquistaram quotas de mercado sem terem que enfrentar uma
verdadeira concorréncia.

Em primeiro lugar, no que se refere a alegada apropriacdo de locais, as recorrentes
afirmam que, quando a Bouygues Télécom obteve as suas autorizagoes de emissio,
ja a Orange e a SFR dispunham de um grande numero de autorizagbes concen-
tradas nas principais cidades francesas. Tendo por verdadeiras estas afirmacoes,
importa salientar que, atendendo as enormes diferencas, do ponto de vista das estra-
tégias econdmicas e comerciais e das escolhas tecnoldgicas e, logo, do tipo de abor-
dagem do mercado, existentes entre esses operadores e a Bouygues Télécom, parece
dificil tirar conclusdes relevantes quanto a afectacdo potencial da concorréncia. De
qualquer forma, as recorrentes ndo lograram demonstrar que, no momento em que a
Bouygues Télécom obteve a sua licenga, os melhores locais haviam ja sido tomados,
nem que aquela ndo tinha podido obter autorizacdes de implantacdo ou ainda que se
tinha visto especialmente limitada, por esse motivo, na escolha dos locais necessérios
ao desenvolvimento dos seus servicos.

Em segundo lugar, quanto ao argumento de que a obtencdo de uma licenca em data
anterior por parte dos concorrentes da Bouygues Télécom prejudicou a sua imagem
de marca, deve reconhecer-se que esse efeito nio se verificou. Além disso, as inter-
venientes sublinham, sem que tenham sido desmentidas, que a Bouygues Télécom
optou, num primeiro momento, por apostar numa tecnologia alternativa ao UMTS,
tendo adiado o lancamento dos seus servicos UMTS enquanto esperava por uma
versdo aperfeicoada do sistema. Perante essas diferencas de escolhas estratégicas
entre operadores, ndo se pode considerar que o impacto da data de emissdo das lice-
ncas na imagem de marca das empresas envolvidas tenha gerado diferencas significa-
tivas nas respectivas situagoes.

Em terceiro lugar, embora as recorrentes defendam que a Orange e a SFR conquis-
taram quotas de mercado sem terem enfrentado uma verdadeira concorréncia,
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esta afirmagdo ndo foi fundamentada. De resto, o argumento das recorrentes nido
convence, atendendo & estratégia especifica da Bouygues Télécom no mercado do
UMTS, no ambito do qual nédo é contestado que se demarca da estratégia dos dois
outros operadores em causa.

Consequentemente, verifica-se que, a data da decisdo recorrida, a Comissdo podia
concluir que a Orange e a SFR nédo tinham, na pratica, tirado proveito da vantagem
temporal que constituia a anterioridade das suas licengas. Logo, a Comissdao pode
considerar que a Orange e a SFR ndo tinham efectivamente beneficiado de uma
vantagem concorrencial em detrimento da Bouygues Télécom.

Em qualquer caso, a vantagem virtualmente conferida a Orange e a SFR era a
Unica forma de evitar a adopcéo, em violacdo da Directiva 97/13, de uma medida
que, perante a diferenca significativa entre os dois regimes de taxas sucessivamente
concebidos pelas autoridades nacionais, seria discriminatéria em relagio a esses dois
operadores, quando, por um lado, na data da modificagdo em causa, por forca do
atraso da Orange e da SFR na implementacgéo dos seus servicos UMTS, nenhum
outro operador estava presente no mercado, como ja foi referido, e, por outro lado,
as caracteristicas das licencas dos trés operadores concorrentes sdo idénticas.

Quanto a este ultimo ponto, com efeito, as recorrentes nao demonstraram que as
licencas UMTS atribuidas aos trés operadores apresentam diferencas do ponto de
vista das suas caracteristicas intrinsecas, sendo que foi ji previamente referido que a
anterioridade da atribui¢do das licengas a Orange e a SFR ndo teve, no presente caso,
qualquer consequéncia desfavordvel para a Bouygues Télécom.

Como refere, efectivamente, a Comissio, apoiada pelas intervenientes, as caracte-
risticas dos diferentes lotes de frequéncias atribuidos sdo equivalentes, como resulta
do parecer junto aos autos pelas recorrentes, relativo as modalidades e condigdes
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de atribuicido de autorizacdes para a introducdo na Fran¢a metropolitana do UMTS,
anexo a decisdo da ART de 28 de Julho de 2000. Também néo é posto em causa o
funcionamento do equipamento disponivel em todas as bandas de frequéncias. Além
disso, a circunsténcia referida pelas recorrentes de que a Orange e a SER constituiam
blocos de frequéncias comuns com as suas filiais no estrangeiro é irrelevante, dado
que a Bouygues Télécom nao tem essas filiais.

Do que precede resulta que a alegada vantagem temporal ndo foi demonstrada e que
esta andlise ndo constitui uma dificuldade séria em face da qual a Comisséo estava
obrigada a instaurar o procedimento formal de investigagdo do auxilio invocado.

— Quanto ao principio da ndo discriminagio

Na decisdo recorrida, a Comissdo considerou que, através da medida de
homogeneizacdo das taxas em causa, «as autoridades francesas [se limitaram] a dar
cumprimento ao artigo 11.°, n.° 2, da Directiva 97/13, que exige que as taxas tenham
um cardcter ndo discriminatério» e que «[se limitaram] a aplicar uma obrigagéo
decorrente do direito comunitario» (considerando 28 da decisédo recorrida), ou seja,
o respeito pelo principio da ndo discriminacdo.

As recorrentes consideram que, para assegurar um tratamento ndo discriminatério
dos operadores, as autoridades francesas deviam ter mantido as condi¢oes, em parti-
cular tariférias, com base nas quais foram atribuidas as licengas & Orange e a SFR,
uma vez que os dois concursos sucessivos constituiam procedimentos distintos.
A este proposito, invocam as regras aplicaveis em sede de contratos publicos,
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nomeadamente o principio da intangibilidade dos critérios de seleccio ou das
condi¢oes de atribuigdo, e alegam que as autoridades nacionais deviam ter anulado o
primeiro concurso e recomecado a seleccido desde o inicio caso entendessem que era
impossivel manter as condi¢oes jd acordadas com os operadores seleccionados num
primeiro tempo.

Segundo jurisprudéncia assente, a discriminacdo consiste em aplicar regras dife-
rentes a situacoes andlogas ou em aplicar a mesma regra a situagdes diferentes
(v., nomeadamente, acérddos do Tribunal de Justica de 14 de Fevereiro de 1995,
Schumacker, C-279/93, Colect., p. 1-225, n.° 30, e de 13 de Fevereiro de 1996, Gille-
spie e 0., C-342/93, Colect., p. I-475, n.° 16).

Resulta dos autos que, com o lancamento dos dois concursos referidos nos n.s 11 a
22 supra, foram atribuidas a Orange, a SFR e a Bouygues Télécom as respectivas licen-
cas, as das duas primeiras por despachos de 18 de Julho de 2001 e a da terceira por
despacho de 3 de Dezembro de 2002.

Ao contrério das suas concorrentes, a Orange e a SFR, a Bouygues Télécom, pelo
facto de ndo ter apresentado uma candidatura no ambito do primeiro concurso,
devido ao montante da taxa, correu o risco de ndo poder implementar, ou de s6 o
poder fazer com atraso, os seus servicos UMTS, risco esse susceptivel de a prejudicar
sob o ponto de vista da concorréncia, em comparagdo com os dois outros operadores.

Esta diferenca objectiva que resulta do facto de a Orange e a SFR terem apresentado
as suas candidaturas no &mbito do primeiro concurso e de a Bouygues Télécom o ter
feito no segundo deve ser ligada as condigdes idénticas que, no final, lhes foram acor-
dadas. Assim, a decisdo recorrida acabou por fazer beneficiar duas empresas que ndo
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assumiram o mesmo risco que a Bouygues Télécom, por terem logo apresentado as
suas candidaturas, das condi¢oes mais favordveis concedidas a esta tltima no 4mbito
de um concurso em que aquelas ndo participaram.

Assim, a eventual discriminacdo de que a Bouygues Télécom terd sido vitima deve
ser examinada a luz do quadro procedimental em causa a fim de determinar as
obrigacdes que, no caso concreto, se impunham as autoridades nacionais.

Ha que observar que, apesar das suas modalidades de organizagdo material, o proce-
dimento de atribuicdo das licencas UMTS, iniciado no més de Julho de 2000 pelas
autoridades francesas, constituiu, na realidade, um procedimento unico, que se
destinava a atribuir quatro licencas para a introdu¢do em Franca do sistema UMTS
(v. n.° 11 supra). Foi o caracter parcialmente infrutifero do primeiro concurso que
determinou a abertura de um novo concurso menos de seis meses depois da emissdo
das duas primeiras licengas (v. n.¢ 15 e 16 supra) para assegurar uma concorréncia
efectiva num mercado emergente e permitir a concessio das duas outras licengas,
sendo que os dois concursos foram concebidos e se desenrolaram de forma idéntica
no plano formal (publicidade, calendério...).

A este respeito, ndo ha que acolher, por ser inoperante, a argumentagdo das recor-
rentes relativa as regras procedimentais aplicdveis no &mbito dos contratos ptblicos
e das concessdes, que ndo sdo aplicaveis ao presente caso. Quanto ao principio da
intangibilidade dos critérios de seleccdo ou das condi¢des de atribuicdo, que as
recorrentes invocam, o mesmo nio figura nem na Directiva 97/13 nem em qualquer
outra disposicdo de direito comunitario aplicavel. Pelo contrério, a Directiva 97/13
prevé, no artigo 8.°, n.° 4, que os Estados-Membros podem modificar as condigoes
inerentes a uma licenca individual, em casos objectivamente justificados e de forma
proporcional.

No contexto de uma operacdo de seleccdo uUnica, ainda que organizada em varias
fases, como é o caso no presente processo, o principio da ndo discriminacido deve,
assim, aplicar-se aos dois concursos, globalmente considerados.
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Neste ambito, uma solucio diferente da que foi acolhida pelas autoridades nacionais
ndo teria permitido concretizar de forma mais satisfatoria a igualdade de tratamento
dos trés operadores envolvidos.

Com efeito, nas circunstincias do caso em apreco, verifica-se que as autoridades
nacionais, depois de se terem apercebido de que o langamento do primeiro concurso
ndo tinha permitido seleccionar um nimero suficiente de operadores para garantir
que a concorréncia no sector pudesse ser efectivamente salvaguardada, tinham, em
ultima andlise, trés possibilidades ao seu dispor.

Uma primeira opgéo seria a de essas autoridades declararem o primeiro concurso
infrutifero e retomarem desde o inicio o procedimento na sua globalidade, fixando a
taxa segundo o dispositivo correspondente ao regime modificado.

Porém, esta solucdo seria irrelevante para o resultado do concurso, ja que, de acordo
com os factos, os mesmos operadores, ou seja, a Orange, a SER e a Bouygues Télécom,
seriam sempre os unicos candidatos, sendo que, ix fine, ser-lhes-iam atribuidas lice-
ncas idénticas, no essencial, as que foram efectivamente obtidas.

Esta opcdo apresenta, em contrapartida, pelo menos um inconveniente face ao
direito comunitario das telecomunicac¢oes. De facto, teria implicado um atraso no
lancamento dos servigos em causa, fixado em 1 de Janeiro de 2002, o mais tardar,
pela Decisdo n.° 128/1999 (v. n.° 8 supra), atraso que foi mencionado pela Comisséo
na decisdo recorrida e que seria directamente imputdvel as autoridades francesas.

II - 2142



142

143

144

145

146

BOUYGUES E BOUYGUES TELECOM / COMISSAO

Consequentemente, ainda que o respeito pela igualdade de tratamento pudesse
também ser salvaguardado com esta primeira op¢do, a Republica Francesa teria
corrido o risco de atrasar a implementacdo das disposicdes comunitdrias em causa e,
logo, de ndo cumprir as suas obrigacdes a esse respeito.

Uma segunda opcdo seria a de as autoridades nacionais prosseguirem com o procedi-
mento, lan¢ando o segundo concurso, mas, diferentemente da solugdo adoptada, ndo
homogeneizarem as taxas da Orange e da SFR com a da Bouygues Télécom.

Nesse caso, a Orange e a SFR seriam tratadas de forma diferente da Bouygues
Télécom, em violagdo do principio da ndo discriminagdo, tendo em conta o igual
valor das licencas e o facto de, a data da modificacdo da taxa, nenhum operador
estar presente no mercado. Acresce que essa solugdo ndo teria correspondido aos
elementos de determinacio das taxas indicados pelo Tribunal de Justica no acérdao
Connect Austria, ja referido (v. n.° 109 supra).

Se as autoridades francesas tivessem mantido o regime de taxas inicial para a Orange
e a SFR, as exigéncias de ndo discriminacéo e de proporcionalidade estabelecidas pela
Directiva 97/13 poderiam ter sido violadas, devido a desigualdade de tratamento e
a desproporcdo, traduzindo-se numa relagdo de 1 a 8, aproximadamente, segundo
indicagbes nao contestadas da SFR, entre o regime inicial e o regime modificado.
Uma tal diferenca no montante das taxas devidas seria revelador de uma situacéo
discriminatéria em beneficio da Bouygues Télécom e em detrimento dos dois outros
operadores.

Além disso, nesse caso, os dois operadores inicialmente seleccionados poderiam ter
renunciado ao beneficio das suas licencas, o que teria obrigado as autoridades fran-
cesas a abrir um terceiro concurso para garantir uma concorréncia efectiva no sector,
atrasando assim o langamento dos servicos em causa.

II - 2143



147

148

149

150

151

ACORDAO DE 4. 7. 2007 — PROCESSO T-475/04

Uma terceira opgdo seria a de as autoridades nacionais lancarem um segundo
concurso, com condig¢des, designadamente financeiras, revistas em baixa, e modifi-
carem retroactivamente as referidas condi¢des quanto as licengas ja emitidas.

Esta solugdo, que foi a adoptada no caso em aprego, permitiu assegurar a igualdade
de tratamento dos trés tinicos operadores que se candidataram nesse quadro proce-
dimental global, no contexto previamente recordado de licengas idénticas e de um
mercado emergente ao qual nenhum operador tinha acedido a data da modificagdo
da taxa. A opc¢do tomada pelas autoridades nacionais permitiu igualmente que a
Reptblica Francesa evitasse atrasos no lancamento dos servicos UMTS previsto na
Directiva 97/13.

Importa igualmente referir que, ainda que a homogeneizagio das condi¢des finan-
ceiras de concessdo das licencas ndo produzisse efeitos retroactivamente, a data da
respectiva emissdo, como foi decidido no presente caso, mas apenas a contar da
modificacio das taxas em causa, o resultado alcancado néo seria diferente.

Com efeito, resulta dos autos que, a data dos despachos modificativos de
3 de Dezembro de 2002, a Orange e a SFR tinham pago, em conformidade com o
escalonamento de pagamentos previsto no dispositivo inicial, um montante corres-
pondente, nos termos do dispositivo modificado, a primeira frac¢do da taxa, a pagar
com a emissao da licenca. Quanto a segunda fracgdo prevista pelo dispositivo modi-
ficado, indexada aos volumes de negdcios obtidos com a utilizacdo das frequéncias,
apenas devia ser paga depois do lancamento dos servicos UMTS pelos operadores,
lancamento a que nem a Orange nem a SFR tinham ainda procedido na referida data
dos despachos modificativos das suas licencas e do despacho que concedeu a sua a
Bouygues Télécom.

Verifica-se assim que, no caso concreto, a modificacio do dispositivo aplicada a
Orange e a SFR resultou neutra para os trés operadores concorrentes, sendo o
cardcter retroactivo ou nio da referida modificacéo irrelevante a esse respeito.
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Neste contexto, a Comissdo pode considerar na decisdo recorrida, ndo obstante a
atribuicdo de condic¢des idénticas as empresas aprovadas nos diferentes processos
de seleccdo, que o novo sistema de taxas ndo era discriminatério para a Bouygues
Télécom.

A igualdade de tratamento entre operadores imposta pela Directiva 97/13 exigia, pelo
contrdrio, nas circunstincias do caso vertente, a homogeneizacdo das taxas devidas
pela Orange e pela SFR com as da Bouygues Télécom.

O argumento das recorrentes de que a modificacdo é discriminatdria pelo facto de
a Orange e a SFR, por terem uma capacidade financeira superior a dos seus concor-
rentes, terem podido manifestar-se no primeiro concurso, tendo-lhes sido atribuida
uma licenga, ndo pde em causa as consideragdes anteriores, uma vez que, por um
lado, a atribui¢éo mais precoce das licencas néo lhes trouxe vantagens efectivas e, por
outro, a igualdade de tratamento entre operadores impunha a igualizagdo da taxas.

Do exposto resulta que a modificacio da taxa em causa ndo criou qualquer
discriminagdo da Bouygues Télécom e que esta andlise ndo constitui uma dificuldade
séria que imponha a abertura do procedimento formal de investigacdo do auxilio
invocado.

Nestes termos, a Comissdo pdde legalmente concluir, sem considerar estar perante
dificuldades sérias, pela inexisténcia de um auxilio, na acepcao do artigo 87.°, n.° 1,
CE, na medida nacional criticada.
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Embora a Comisséo, nos articulados apresentados no dmbito do processo que deu
origem ao despacho Bouygues e Bouygues Télécom/Comissdo, ji referido, tenha
feito mencdo de uma complexidade excepcional, esta mencédo, ao contririo do que
pretendem as recorrentes, ndo se referia & medida em causa no presente processo,
mas a todas as medidas denunciadas, que eram onze. Assim, a Comissdo, enten-
dendo que algumas dessas medidas suscitavam dificuldades sérias, deu inicio,
relativamente as mesmas, ao procedimento previsto no artigo 88.°, n.° 2, CE, em
31 de Janeiro de 2003, tendo o procedimento sido concluido pela adop¢do de duas
decisdes, em 2 de Agosto de 2004, relativas, respectivamente, ao regime do tributo
profissional aplicado a France Télécom [C(2004) 3061] e a um suprimento conce-
dido pelo Estado a France Télécom [C(2004) 3060], que sdo presentemente objecto
de recurso no Tribunal de Primeira Instincia (Franca/Comissdo, T-425/04, Franca/
/Comissdo, T-427/04, France Télécom/Comissdo, T-444/04, Bouygues e Bouygues
Télécom, T-450/04, AFORS Télécom/Comissdo, T-456/04, e France Télécom/
/Comisséo, T-17/05).

Embora as recorrentes defendam que a Comissédo fez prova de falta de diligéncia no
tratamento da medida nacional aqui em causa, contestada na dentincia pelas mesmas
apresentada em 4 de Outubro de 2002, relativamente a qual a instituicdo tomou
posicdo através da decisdo recorrida em 20 de Julho de 2004, essa alegacdo, de resto
inoperante, ndo foi demonstrada. A Comissdo tem efectivamente o direito de atribuir
graus de prioridade diferentes as diversas dentncias submetidas a sua apreciacdo
(acorddo do Tribunal de Justica de 4 de Marco de 1999, Ufex e o./Comissdo,

C-119/97 P, Colect., p. I-1341, n.° 88).

Na medida em que a dentincia acima referida, com cerca de 90 paginas sem contar os
anexos, tinha por objecto onze medidas, ha que considerar que a Comissao, que deu
inicio ao procedimento previsto no artigo 88.%, n.° 2, CE, relativamente a algumas das
medidas denunciadas decorridos trés meses e meio depois da apresentacdo da refe-
rida denudncia, e que, consequentemente, apreciou parcialmente a dendncia, atribu-
indo prioridade precisamente as medidas que suscitavam dificuldades sérias, podia,
atendendo a sua carga de trabalho e a determinagédo das prioridades de andlise que
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lhe compete definir, adiar a apreciacio da medida que, no seu entender, ndo suscitava
dificuldades sérias, sem que lhe possa ser censurada falta de diligéncia a esse respeito.

Neste contexto, o prazo de um ano, dez meses e quinze dias decorrido entre a
apresentacdo da denuncia e a decisdo recorrida nio revela falta de diligéncia por
parte da Comissdo.

Em face do exposto, deve ser negado provimento ao recurso, sem que seja necessario
o Tribunal analisar os outros critérios previstos no artigo 87.°, n.° 1, CE, uma vez que
um dos pressupostos cumulativos necessdrias a qualificacdo de auxilio de Estado néo
se encontra preenchido.

Quanto as despesas

Por forca do disposto no artigo 87.°, n.° 2, do Regulamento de Processo do Tribunal
de Primeira Instancia, a parte vencida é condenada nas despesas se a parte vence-
dora o tiver requerido. Uma vez que as recorrentes foram vencidas, ha que condena-
-las solidariamente a suportar, para além das suas proprias despesas, as da Comissio,
bem como as da Orange e da SFR, intervenientes em apoio da Comisséo.

A Republica Francesa suportard as suas proprias despesas, nos termos do artigo 87.°,
n.° 4, primeiro paragrafo, do Regulamento de Processo.
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Pelos fundamentos expostos,

O TRIBUNAL DE PRIMEIRA INSTANCIA (Quarta Secgio)

decide:

1) E negado provimento ao recurso.

2) A Bouygues SA e a Bouygues Télécom SA suportardo solidariamente as suas
proprias despesas, as da Comissdo e as da Orange France SA e da Société
francaise du radiotéléphone — SFR.

3) A Republica Francesa suportara as suas proprias despesas.

Legal Wiszniewska-Biatecka Moavero Milanesi

Proferido em audiéncia ptblica no Luxemburgo, em 4 de Julho de 2007.

O secretdrio O presidente

E. Coulon H. Legal
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