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Parecer de Paulo Otero pedido pela Nos diz que regulamento do 5G é
inconstitucional

Flavio Nunes
12:44

O ECO teve acesso ao parecer juridico do professor catedratico Paulo Otero, que
conclui que o regulamento de frequéncias do 5G aprovado pela Anacom é
inconstitucional. Avaliacao foi pedida pela Nos.

O professor catedratico Paulo Otero considera que o regulamento do leilao de frequéncias
do 5G tem pressupostos que violam a Constituicdo da Republica Portuguesa. Num
parecer com 47 paginas, pedido pela operadora Nos NOS 1,53% e ao qual o ECO teve
acesso, o especialista defende que algumas das regras do procedimento violam principios
como o da proporcionalidade, lesam a propriedade privada e carecem de fundamentacao
por parte da Anacom, o regulador do setor.

Este é um dos documentos que tem servido de base a opinido da Nos de que o leildo de
frequéncias do 5G é “ilegal’ nos termos desenhados pela Anacom. Na segunda-feira, o
presidente executivo da operadora, Miguel Almeida, desafiou os deputados da comissao
parlamentar de economia a solicitarem ao Tribunal Constitucional (TC) a fiscalizacao
abstrata do regulamento do leildo. A confirmacao da inconstitucionalidade poderia, assim,
ditar a nulidade do procedimento.

Paulo Otero € licenciado em Direito, mestre em Ciéncias Juridico-Politicas e doutorado
em Direito. E professor catedratico da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa ha
15 anos, onde leciona Direito Administrativo e Direito Constitucional. Foi consultado pela
Nos enquanto jurisconsulto, fungcdo que desempenha junto de entidades publicas e
privadas.

Roaming nacional obrigatorio lesa propriedade privada

No parecer, com a data de 4 de dezembro, o especialistavé problemas de
inconstitucionalidade nas regras distintas previstas para o0s chamados “novos
entrantes” — isto €, empresas que ainda ndo tém presenca no mercado e pretendem usar
o leilao para entrarem nele. Esta prevista uma reserva de espetro para estas empresas
externas ao setor e as operadoras ja estabelecidas, como a Nos, ficam obrigadas a
estabelecerem acordos comerciais de roaming nacional com 0s “novos entrantes”, uma
medida que se mantém por, pelo menos, uma década.
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Para Paulo Otero, estas medidas representam “uma limitacao ou restricdo dos direitos
fundamentais dos atuais operadores”, havendo mesmo uma “lesdao” do direito e liberdade
de iniciativa econémica privada. O especialista vé ainda uma violacao “do direito de
propriedade privada dos atuais operadores”. Miguel Almeida, presidente executivo da
Nos, também tem feito eco destas consideracoes, tendo referido em declaracdes publicas
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que o leilao do 5G representa “uma expropriacao” dos atuais operadores pelo Estado em
beneficio de outras empresas privadas.

“A imposicdo administrativa aos atuais operadores da obrigatoriedade de facultarem o
acesso as suas redes a novos entrantes consubstancia uma medida de efeito equivalente
ou analogo a uma expropriacao, verificando-se que a Anacom cria um locupletamento
[enriquecimento] dos novos entrantes sem uma causa licita, pois esse enriquecimento
resulta de uma lesdo da propriedade privada dos atuais operadores®, 1&é-se no parecer
acedido pelo ECO.

Ha “diferenca abissal” nas obrigacoes de cobertura

Estes ndo sdo, contudo, os unicos problemas na ética de Paulo Otero. O jurisconsulto
considera que ha uma “diferenca abissal de obrigagcdes de cobertura entre os novos
entrantes e os atuais operadores” no que toca a faixa dos 700 MHz, que € uma das mais
relevantes para o 5G nesta fase.

Entre outras condicdes, o regulamento prevé que os “novos entrantes” que adquiram
espetro nessa faixa tenham de assegurar, ate 2025, a cobertura de 25% de todas as
autoestradas, itinerarios principais rodoviarios e itinerarios ferroviarios do Corredor
Atlantico, entre outras ligagdes, bem como de 25% da populagdo nacional no prazo de
trés anos. As atuais empresas do setor terdo de, no mesmo prazo, cobrir 75% da
populacédo de cada uma das freguesias de baixa densidade, mais as regides autonomas
da Madeira e Acores, bem como 70% da populacdo de cada freguesia que ndo seja
considerada de baixa densidade até 2024.

O professor catedratico Paulo Otero defende, assim, que as obrigacbes para as novas
operadoras “sdo meramente simbdlicas”, o que representa um “desequilibrio
excessivamente inigualitario entre agentes econdémicos que desenvolvem a mesma
atividade no mercado das comunicagbes eletronicas”. Para o especialista, ndo ha
duvidas: “existe aqui, a luz da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional, uma violacao do
postulado da igualdade proporcional”. Ou seja, por outras palavras, para Paulo Otero, o
regulamento é inconstitucional.

Independentemente disto, e regressando a obrigacdo prevista de roaming nacional, o
professor catedratico considera que “permitir que um novo operador possa, durante trés
anos, desenvolver uma atividade, através de redes alheias, sem realizar investimentos
que concretizem obrigacdes de cobertura [...], revela-se uma solucao manifestamente
desrazoavel”, sendo “violadora do principio da proporcionalidade”.
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Olhando para o regulamento, e novamente na visdo de Paulo Otero, ha ainda uma
violacdo do “principio da igualdade” nas regras do leildo aprovadas pela Anacom. “A
auséncia de obrigacdes de cobertura por parte de novos entrantes” no espetro a estes
reservado, nas faixas dos 900 MHz e 1.800 MHz, é diferente do que aconteceu em leildes
de frequéncia passados, argumenta o especialista, 0 que se mostra como uma “solugcao
diferenciadora” e, por isso, inconstitucional.
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Fundamentacao da Anacom é “invalida”

Por fim, o especialista debruca-se sobre o “pressuposto justificativo” da Anacom para a
aprovacao das regras em questdo. Citando um relatério do regulador em resposta a
objecbes das operadoras, no qual a Anacom refere que “elencou as conclusbes da
avaliagdo do mercado movel efetuada em 2014”, Paulo Otero critica a entidade liderada
por Jodo Cadete de Matos por “basear medidas de discriminacao positiva num estudo de
mercado [...] com seis anos” e anterior a pandemia, pelo que diz que que as decisdes do
regulador sao “invalidas”.

“Se nao existe falta de competitividade no mercado das telecomunicagées méveis, nem
0S precos sao elevados, ao contrario do que a Anacom entende, estamos diante de uma
situacdo de erro nos pressupostos de facto que inquina a validade das medidas de
discriminacao positiva consagradas no regulamento” do leildao, conclui o professor, que
termina, indicando que “a falta de um estudo” que avalie o impacto das medidas
aprovadas pelo regulador “revela uma violagdo da vertente positiva do principio da
imparcialidade”.

O regulamento do leilao do 5G foi aprovado pela Anacom no inicio de novembro e o
procedimento estd em curso, sendo alvo de fortes criticas e litigancia por parte nao sé da
Nos como também da Altice Portugal e da Vodafone Portugal.

Numa nota informativa emitida por ocasido da decisdo, a Anacom considera que o
regulamento foi desenhado com o “objetivo de promover uma maior concorréncia no
mercado das comunicacdes eletrénicas, contribuindo para que os utilizadores obtenham o
maximo beneficio em termos de escolha, preco e qualidade de servico”.

Concretamente sobre as medidas dirigidas aos “novos entrantes”, o regulador justificou
que estas visam “assegurar um nivel de investimento que contribua de forma mais efetiva
para robustecer a capacidade agregada do setor e aumentar o beneficio para os
utilizadores finais”. A entidade vé nas medidas “um equilibrio adequado” nas regras para
as novas e atuais empresas no mercado.

No plano concorréncia, as operadoras tém recusado a ideia de que o mercado portugués
nao € concorrencial, assim como a de que 0s precos das telecomunicagdes sao altos em
Portugal, a contraciclo com o que indicam os dados oficiais mais recentes. A 21 de
dezembro, o Eurostat publicou um conjunto de dados que indicam que as comunicagdes
em Portugal sdo 21% mais caras do que a média europeia, apontando mesmo para um
agravamento de seis pontos percentuais entre 2018 e 2019.
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