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Introducao

O presente documento exprime a opinido dos Associados da APRITEL - Associacdo dos
Operadores de ComunicacBes Eletrdnicas, relativamente ao Projeto de Lei n2 228/XIl
(“Projeto”), apresentado pelo Grupo Parlamentar do Partido Comunista Portugués e
atualmente em discussdo na Comissdo de Educagdo Ciéncia e Cultura da Assembleia da

Republica (82 Comissao).

De acordo com a nota de enquadramento do Projeto, esta proposta assenta na concepgdo
de que a politica cultural que subjaz ao direito de autor, tal como atualmente existe, esta
orientada a protecdo dos direitos de propriedade “sacrificando a fruicdo [e, impedindo a]

crescente massificacdo do acesso” as obras objeto daqueles direitos.

Para contrariar esta visdo o Projeto propde, em esséncia, redefinir o conceito de “pirataria”,
expressdo que é usada no documento para designar genericamente o crime de usurpagao
p.p. pelos artigos 1952 e seguintes do Cddigo dos Direitos de Autor e Direitos Conexos

(“CDACC”) e descriminalizar um conjunto de a¢Ges que preenchem o tipo.

De acordo com o Projeto, esta descriminalizacdo ocorreria sempre que o autor pretenda
permitir a partilha gratuita da obra, caso em que passaria a beneficiar de uma remuneracao

paga através de um fundo que o Projeto propde criar.

Este fundo seria alimentado através de uma contribuicdo dos operadores de comunicagdes
eletrdnicas “correspondente a € 0,75 por contrato de fornecimento de servigos de acesso a

Internet”.

No entender dos proponentes, esta contribuicdo justifica-se porque o conceito de partilha
gratuita de ficheiros, que o Projeto pretende descriminalizar e liberalizar, ndo existe na
realidade. Com efeito, dizem, os utilizadores pagam pelo acesso a Internet, e ndo havendo
pagamento ao titular dos direitos de autor, seria o operador que se apropriaria “assim de

uma mais-valia substantiva de obras sobre as quais nGo possuem direitos.”

Neste quadro, continuam os proponentes, seria o operador o Unico beneficiado, facto que,
dizem, é “tanto mais grave quanto”, segundo afirmam, “Portugal é um dos paises europeus

onde o acesso a banda larga é mais caro.”
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Por ultimo, parte significativa deste fundo que, estimam os proponentes, alcangaria os 46
milhdes de euros anuais, serviria “para apoio as artes e a produ¢do cinematogrdfica, [e o

remanescente] para distribuir pelos autores, intérpretes e produtores.”

Comentarios gerais

Em primeiro lugar, importa sublinhar que a APRITEL reconhece a importancia da cultura e o
papel do setor das industrias criativas como veiculos dinamizadores do desenvolvimento da

sociedade portuguesa.

Neste contexto, a APRITEL ndo questiona o apoio a producgdo cultural nacional e ao seu

desenvolvimento.

Todavia, também ndo pode deixar de relembrar que — em paralelo — existem outros
designios, tanto europeus como nacionais, que pressupdem um especial contributo por
parte do setor das comunica¢Ges, como é o caso do desenvolvimento de redes de alto

débito (fixas ou maveis), que é essencial para atingir os objetivos da Agenda Digital Europeia.

Este designio politico, partilhado tanto por Portugal como pelos seus parceiros europeus &€,
antes de tudo, uma ferramenta instrumental de outras politicas econémicas associadas ao
desenvolvimento sustentado e a criagcdo de emprego e é essencial ao desenvolvimento das

industrias criativas num contexto digitalizado.

A criacdo de contribuicdes desligadas dos objetivos da Agenda Digital, de que sdo exemplos
tanto a recente Lei do Cinema e Audiovisual como o atual Projeto, impde um conjunto de
encargos excessivos sobre o setor, onerando-o desproporcionadamente, gerando incerteza,
criando volatilidade e desviando um volume crescente de recursos que sdo criticos para
salvaguardar a capacidade de investimento que, por seu turno, é um pressuposto

fundamental para a subsisténcia de toda esta industria.

Em segundo lugar, o Projeto assenta num conjunto de pressupostos de ordem econémica e
financeira que ndo tém em conta a realidade e que importa esclarecer antes de se versar

sobre a criagcdo de um imposto adicional que este projeto de lei acarreta.

Adicionalmente, e ao contrario do que é avangado na nota de enquadramento do projeto,

&\

os operadores de comunicagdes eletronicas apenas permitem o acesso aos conteudos-p

seus clientes, ndo tendo conhecimento, por um lado, de quais os conteldos acedid
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outro, ndo se “apropriando” de qualquer valor. Prosseguem, na verdade, a atividade de
transmissdo de informa¢Ges em rede ou facultam o acesso a uma rede de comunicagées,
sem estar na origem da transmissdo, ndo tendo interveng¢do no conteudo das mensagens
transmitidas, nem na selecdo destas ou dos seus destinatarios. Em suma: atuam como

meros transportadores de informacao.

Sublinhe-se que existem varios pontos no regime previsto na Proposta de Diploma que se

revelam profundamente discricionarios e feridos de aleatoriedade.

Desde logo, ndo se compreende o que sustenta o valor por cliente do Servico de Acesso a
Internet por més, desconhecendo-se que andlise econdmica se encontra subjacente a

estipulacdo de tal montante.

Adicionalmente, a fixacdo de um valor por cliente do Servico de Acesso a Internet,
independentemente da utilizacdo que seja efetuada revela-se profundamente discricionario,
porquanto hd certamente iniUmeros clientes que ndo acedem ao tipo de conteudos que

preside a elaboracdo do presente Projeto.

Alias, face as infinitas possibilidades e formas de utilizacdo da internet, pode inclusivamente
afirmar-se que a grande maioria dos subscritores ou utilizadores dos servicos de acesso a
internet ndo acede nem faz uso de obras protegidas por direitos de autor ou direitos
conexos que interfira no seu exclusivo direito de exploragao, ndo se justificando, por isso,

qualquer pagamento aos respetivos titulares.

Sublinhe-se que também nao é identificado qualquer critério de reparticdo do montante, em
concreto, pelos titulares dos direitos respetivos, ndo se percebendo em funcdo de que fator

as entidades de gestdo coletiva realizariam a distribuicdo dos montantes arrecadados.

A propésito do papel reservado as entidades de gestdo coletiva, no ambito deste diploma,
sublinhe-se, ainda, que tem sido identificado, a nivel nacional e europeu, uma necessidade
de rever as regras de gestdo e funcionamento destas entidades, por forma a assegurar,
nomeadamente, maior transparéncia na respetiva gestdo e na distribuicdo de royalties para
os criadores e a adaptacdo destas entidades ao licenciamento de direitos para o ambiente
digital. Neste enquadramento, ndo faz qualquer sentido aumentar o escopo dos poderes das

entidades de gestdo coletiva, nem as respetivas receitas, conforme previsto na proposta.
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Refira-se, por outro lado, que a solugdo preconizada no projeto de Lei 228/XIl/12 cria um
verdadeiro obstaculo ao surgimento e desenvolvimento de ofertas comerciais de conteudos,

essenciais no combate a pirataria.

Por ultimo, existem uma série de consideragGes juridicas relevantes, quer no que se refere a
legalidade do projeto enquanto criador de um imposto sobre os operadores de

comunicagdes, quer do ponto de vista jus autoral, que importa clarificar.

Sobre o mercado de comunicag¢des eletronicas

A respeito do mercado de comunicagdes eletrdnicas, importa esclarecer algumas das
consideracGes que sdo feitas no preambulo do Projeto e que respeitam tanto ao setor no
seu todo, como a aspetos da sua cadeia de valor que, sendo incorretos, tém de ser

inequivocamente esclarecidos.

A Dinamica do mercado

O setor é responsavel em Portugal por 3,5% do PIB, 17.500 empregos diretos e investiu mais

de 6 mil milhdes de euros ao longo dos uUltimos cinco anos.

Em termos do valor acrescentado bruto gerado pelo setor para a economia nacional, as
comunicag0es representam 2%, o que compara favoravelmente com um conjunto de paises

comummente aceites como representativos.

Portugal
Espanha 1,8%
Bélgica 1,8%
Irlanda 1,8%
Franga 1,6%
Suécia 1,3%
Alemanha 1,1%

Grafico 1 - Contribui¢do do Setor para o VAB (% do Total, ano 2010) | Fonte: INE, EUROSTAT
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Como referido, ndo obstante as dificuldades econdmicas que Portugal tem atravessado, o

setor tem vindo a manter o nivel de investimento tendo investido nos ultimos cinco anos, de

forma agregada, mais de 6 mil milhdes de euros.

Os graficos seguintes ilustram de forma clara o esforgo realizado pelo setor quer em termos

nacionais, quer em termos comparados.

0,
20.0% oo 21,0%

2009 2010 2011*

Grafico 2 - Investimento dos operadores em % das receitas | Fonte: ANACOM, R&C dos principais operadores
(* - exclui investimento em leildo 4G)
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Grafico 3 - Investimento dos operadores incumbentes/méveis em % das receitas em 2012 | Fonte: R&C dos

operadores
O nivel de investimento do setor reflete-se, naturalmente, quer quando se tem em conta

guer o nivel de qualidade das redes, quer das ofertas comerciais em Portugal.
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Com efeito, conforme se retira dos graficos seguintes, as taxas de penetracdo sdo
extremamente elevadas, quer se trate do segmento de comunicagGes moveis, quer do

segmento de redes fixas.

100 100
98

Suécia Irlanda Bélgica Portugal Espanha Franca  Alemanha

Grafico 4 - Taxa de penetragdo de redes 3G em % da populagdo em 2011 | Fonte: ANACOM

97
75
61 58
51
I I I : 36
Bélgica Portugal Alemanha Espanha Suécia  Frang¢a Irlanda

Grafico 5 - Cobertura de Redes de Nova Geragdo* em % de alojamentos | Fonte: ANACOM
(* - combina tecnologias de alta velocidade como o FTTH e DOCSIS 3.0)
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2009 2012
- Velocidade de - Velocidade de download: 30Mbps
download: 10Mbps -100 MB de internet mével/més
- 140 canais
- Videoclube
- 70 canais - Conteldos (jogos, musicas, etc.)

- Gravagdo manual e automatica de
programas ja transmitidos

- Chamadas ilimitadas para nimeros fixos nacionais e 30 a 50 paises
internacionais

Tabela 1 - Funcionalidades incluidas numa oferta de “triple play” em 2009 e 2012 | Fonte: Operadores e
ANACOM

Um outro corolario do investimento realizado em redes e da expansdo da oferta é,

naturalmente, o aumento do numero de subscritores.

Com efeito, e a titulo exemplificativo, entre 2009 e 2012, o nimero de subscritores de todos
os servigos, fixos, moveis e pay-TV, passou de 25 milhGes para praticamente 27, ou seja

aumentou 8,3%.

O grafico seguinte descreve em detalhe a evolucdo do niumero de subscritores de servicos

de comunicagGes.

26.819
25.797 26.449

24.764
2487 2733 2 936 3122

2009 2010* 2011 2012
B Servicos moveis Voz Fixa Internet Fixa Pay-TV

Grafico 6 - Subscricdes por servigos em milhares e % | Fonte: ANACOM (* - a partir de 2009 as subscrigoes
incluem apenas estagdes moveis ativas)
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Evolucao de precos e das margens do setor

Sem embargo do exposto, em simultaneo, o setor tem registado um fendémeno de quebra

das receitas que lhe é transversal e que decorre tanto da dindmica concorrencial como da

dificil situacdo econdmica que Portugal atravessa.

Os graficos seguintes, expressam quer a quebra de receitas por utilizador, quer a

estabilidade dos precos a que o setor tem assistido.

By =-151% [

__CAGRy,=-53% [

6.610 " 6.385
- - 5.925 5.611
409-10 410-11 .
-7,7" _10'9“ 2782
ryEl | 1,1% | ERGER | -3,7% | ERCE]
2009 2010 2011 2012 *
" Servicos Fixos " Servicos Moveis

Grafico 7 - Evolugdo de receitas dos operadores em Portugal (M€ e %) | Fonte: R&C publicados dos operadores
(* - ndo esta disponivel divisdo fixo mével)
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Conforme referido, a compressdo nas receitas é explicada, entre outros fatores, p

do crescimento do numero de subscricdes — ao contrario do que sucede em ou
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Unido Europeia — estar a ser suportado em tarifarios que se baseiam em pacotes, ou seja, na

oferta simultanea de varios servicos que utilizam tarifas planas.
Este fendmeno regista-se tanto ao nivel das comunicagdes fixas como do servicos moveis.

Efetivamente no caso dos primeiros, verifica-se que na sua maioria se baseiam em pacotes
de comunicacdes ilimitadas de trafego de voz e dados, enquanto que nas segundas, se
verifica que a penetragdo dos chamados tarifarios tribais, i.e., que incluem comunicagées
gratuitas dentro do mesmo grupo de utilizadores, representam ja cerca de 50% do total de

subscritores.

Peso dos pacotes nos servigos fixos
(em %; 2012)

Penetracdo Delta
(% Alojamentos)  vs. 2011

Pacotes 59% +6%
Pacotes 3P*  429% +4%

Tabela 2 - fonte ANACOM (* - 3P inclui voz fixa + Internet fixa + Pay-TV

Var. 09-11 =-21,7%

59,7
49,9

46,7

2009 2010 2011

Grafico 8 - Evolugdo dos pregos médios dos pacotes 3P em € | Fonte: ANACOM
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Conclusao sobre o enquadramento econémico do setor

Face a estes dados, tendo em conta a importancia deste setor enquanto motor de
crescimento da economia nacional, bem como o contexto de crescente pressdo econémica e
de quebra acentuada nas receitas e, ainda, o facto de que, no servico de internet fixa, o
aumento no numero de subscritores ser sustentado por ofertas de pacotes cujo preco tem
vindo a decair, quer diretamente em resultado da baixa de precos, quer indiretamente
através do aumento de servigos incluidos, a APRITEL considera que nao existe fundamento
para a afirmacdo que os proponentes do Projeto fazem relativamente ao beneficio indireto
gue os operadores podem retirar da utilizacdo gratuita de direitos de autor, pelo que nao

podem aceitar a imposicdo do tributo proposto no projeto de lei.

Algumas questoes juridicas subjacentes

0 enquadramento nos Direitos de Autor

Sublinhe-se, adicionalmente, que um dos principios basilares dos Direitos de Autor é que é o
titular de direitos de autor e de direitos conexos que tem o exclusivo de autorizar a fruicao,

utilizacdo e exploragdo da obra por terceiro, fixando as respetivas condi¢Ges de utilizacdo.

N3o se compreende, neste enquadramento, que o projeto de Lei 228/Xll/12 preveja que os
autores e titulares de direitos conexos tenham de proibir expressamente a partilha gratuita
e sem fins comerciais das obras, caso pretendam que a sua utilizagdo seja excluida do
regime previsto no diploma, quando autorizar ou ndo essa partilha® faz parte do nicleo duro
de direitos atribuidos ao seu titular. Impor um preco por essa partilha, inibindo o exercicio
destes direitos de forma compulsdria, constitui, na verdade, uma expropriagdo por via legal

dos direitos de autor e dos direitos conexos.

Acresce que um regime como o ora proposto é absolutamente ineficaz relativamente a
protecdo da propriedade intelectual. Desde logo ndo se vislumbra de que forma se pretende
fiscalizar ou punir a partilha de ficheiros sem autorizacdo do seu titular. Note-se que este
regime ndo traz nada de novo quanto aos meios de fiscalizacdo do regime atual. Ou seja, se

atualmente a lei e as autoridades competentes ndo tém meios para impedir a divulgacdo e

! entendida como o direito de reproducgdo e divulgagdo da obra.
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reproducdo ndo autorizada das obras protegidas, neste novo regime o problema ird manter-

se inevitavelmente.

Em resumo, o sistema de autorizacdo ou proibicdo da partilha de dados apenas terd como
resultado pratico sobrecarregar a Secretaria de Estado da Cultura com autorizacGes ou
proibicdes que, na verdade, vdo servir apenas como critério para a distribuicdo das receitas
da taxa, melhor dito, do imposto, sem qualquer impacto na fiscalizacdo e protecdo das

respetivas obras.

Sobre a qualificacdo como imposto

Por outro lado, sob a aparéncia de criar uma taxa, o projeto de lei cria na realidade mais um
imposto, o que, estando a ser feito sem observancia das regras impostas pela Lei e pela

Constituicdo, o que o torna ilegal e inconstitucional.

Com efeito, para que um tributo se qualifique como taxa, exige-se que exista bilateralidade.
Nos termos do artigo 4.2 da Lei Geral Tributaria (doravante abreviadamente designada por
“LGT”), a obrigacdo concreta que serve de pressuposto ao pagamento de uma taxa pode
revestir uma das seguintes formas: (i) a prestacdo concreta de um servico publico, (ii) a
permissdo para utilizacdo de bens do dominio publico, ou (iii) a remog¢do de um obstaculo

legal a um comportamento dos particulares.

Quanto aos dois primeiros pontos, claramente ndo seriam aplicaveis, porque os direitos de
~ . . s . s . 2 .
autor ndo configuram nem um servico, nem um bem do dominio publico®. Restaria portanto,

aremocdo de um obstaculo legal a um comportamento de particulares.

Ora, neste caso, ndo existe qualquer sinalagma entre a atividade das entidades publicas
envolvidas e os contribuintes do fundo, porquanto, conforme admitem os proponentes, ndo

sdo estes que colocam as obras em linha e delas retiram qualquer beneficio.

Assim, o tributo previsto no artigo 6.2 do Projeto ndo corresponde a uma taxa pelo exercicio

da atividade de fornecedor de acesso a Internet.

Na verdade, sob a aparéncia de um mecanismo de financiamento para as industrias culturais

criar-se-ia um novo e verdadeiro imposto que tem um setor (o das comunica¢bes), em

% Mesmo no caso dos direitos de autor de cuja titularidade pertence ao Estado é importante sublinhas
qualificam como bens do dominio publico.
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particular, como seu destinatario, o que constitui uma violagdo do Direito Constitucional

Portugués.

Mais uma vez, estamos perante a imposicdo do pagamento de contribuicbes excessivas e
desproporcionadas as empresas do sector das comunicacdes eletrdnicas, face aos agentes
econdmicos, com impactos extremamente gravosos para os operadores de comunicagdes

eletrdnicas.

A isto acresce que a taxa prevista, na medida em que se traduz num valor absoluto de € 0,75
por més por cada contrato de fornecimento de servicos de acesso a internet, recai sobre a
faturacdo bruta dos operadores aos subscritores e sobre servicos que ja sdo considerados
para efeitos do coOmputo da taxa devida pelo exercicio da atividade de fornecedor de

servicos de comunicacgGes eletrdnicas ao ICP-ANACOM.

Esta situacdo configura uma dupla tributacdo, dado que em termos materiais incide sobre o
mesmo facto, o que para além de economicamente injustificavel ¢é, também,

manifestamente ilegal.

Sobre a violacao do Direito da Uniao Europeia

A semelhanca do entendimento que os Associados da APRITEL fazem da Lei do Cinema e
Audiovisual, para além da violacdo do Direito Nacional, a taxa avancada constitui uma
manifesta violacdo do Direito da Unido Europeia ao criar uma taxa nova adicional as taxas de
regulacdo que ja sdo pagas ao regulador setorial (o ICP-ANACOM) e a Entidade Regulagao

para a Comunicac¢do Social (ERC).

Na verdade, tendo em conta a desproporcionalidade dos encargos que imp3dem ao setor,
implicando um aumento significativo nos respectivos custos operacionais, e os montantes
desmesurados em que se traduzem em face dos resultados operacionais de cada operador,
a imposicdo de mais uma taxa desencoraja a que empresas sediadas noutros Estados
Membros prestem servigos em Portugal e coloca mesmo em causa a viabilidade de algumas

das operacgdes ja estabelecidas em Portugal.

A desproporcionalidade da taxa proposta resulta evidente quando se tem em conta que os
montantes que a mesma visa arrecadar a custa dos operadores de comunicag%

electrénicas ultrapassam largamente aquilo que ja é pago anualmente por cada operddérao
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ICP-ANACOM a titulo da taxa anual devida pelo exercicio da atividade de fornecedor de

comunicagdes electrénicas — montantes em nada despiciendos -, a sua atividade core!

Esta nova taxa constitui, pelo exposto, um verdadeiro obstaculo a liberdade de
estabelecimento e de prestacdo de servicos no Mercado Interno, em violagdo dos artigos
49.2 e 56.2 do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (“TFUE”). E além de
prejudicar seriamente a prestacdo de servicos em Portugal, o regime ora proposto contribui
para a colocacdo de entraves acrescidos a concorréncia no setor em Portugal, decorrente de
uma reducao significativa da capacidade de investimento dos operadores de comunicagdes

eletrdnicas.

Por outro lado, este regime pode ainda ser questiondvel face ao artigo 12.2 da Diretiva
Autorizacdo que apenas permite aos Estados Membros impor aos operadores de
comunicagdes eletrénicas encargos que se destinem a remunerar os custos administrativos
decorrentes da gestdo e operacdo do regime de autorizacdo geral (custos de regulagdo).
Sendo aplicavel a Diretiva Autorizacdo, sdo incompativeis com a mesma todas as
contribuicGes especiais e impostos que recaiam sobre a faturacdo dos operadores de
comunicagdes eletrdnicas e que ndo se destinem exclusivamente a cobertura dos custos de

regulagado,
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