Alguém quer mesmo reguladores independentes?

J. M. Amado da Silva

Quando fui convidado para abordar um tema que considerasse relevante na atual
situacdo e desenvolvimento das comunicacdes eletrénicas, optei por, em principio,

escolher o tema da governagao da regulagao.

Pareceu-me que o tema era suficientemente lato para me permitir pensar um pouco,
dois anos ja passados sobre o final do meu mandato de Presidente do ICP-ANACOM,
sobre a minha prépria experiéncia e, a luz dessa reflexdo, procurar interpretar os sinais

do presente para melhor poder perspetivar o futuro.

Com efeito, a andlise do tema permitir-me-ia conjugar reflexdes sobre os fundamentos
da regulacdo e sua ligacdo com a estrutura de governo de um regulador, a um tempo
mais consentanea com esses fundamentos e com a busca continuada da melhoria da
concretizacdo dos objetivos perseguidos. Essa busca levar-me-ia, também, a andlise da
interface entre a atividade da regulacdo e a legitimidade das definicdes das politicas
setoriais e, ainda e ndo menos relevantemente, entre as competéncias de um
regulador nacional e a necessidade da harmonizac¢ao a nivel da Unido Europeia, tendo

em vista a concretizacdo de um espaco cada vez mais integrado.

Para responder a este desafio era fundamental comecgar por encontrar um modelo
consistente para fundamentar a ldgica da regulacao e foi para mim sempre claro que
ele ndo podia ser alheio a simultanea e interdependente identificacdo dos objetivos
dessa regulacdo, sendo certo que eles ndo poderiam ser alheios aos motivos que

subjaziam ao modelo de fundamentacao.

E mais! Sendo a regulagdo um processo de intervencao do Estado, no seu sentido mais
amplo (ndo se confundindo, portanto, com a Administracdo Publica), tem,

necessariamente, uma componente politica (o governo da cidade e dai a preocupacao



com a governacgao) e, consequentemente, uma exigéncia inalienavel de legitimidade
democratica que deve presidir quer a sua estruturagdo, quer, sobretudo, a sua
atuacdo. Esta ultima levanta o magno e subtil problema de conciliagcdo entre atividade

de regulacao e a defini¢do das politicas.

Encontrar um modelo de raciocinio que consiga capturar estas preocupagdes ndo tem
sido para mim tarefa facil e, muito menos, concluida. Ha, contudo, algo que para mim
é cada vez mais claro: regular é muito mais que suprir ou eliminar “falhas de
mercado”, sobretudo se estas “falhas” forem definidas apenas, como é tendéncia
comum, como perversdo do processo concorrencial. E, mesmo neste caso, convém ndo
confundir o alcance dos dois verbos que usei no periodo anterior: “suprir” e “eliminar”.
E que “suprir” significa procurar corrigir os efeitos nocivos resultantes da pervers3o do
processo concorrencial, sem que isso signifique que as “falhas” foram eliminadas ou,
até no limite, que haja possibilidade de as eliminar (auséncia de producdo, efeitos

externos, estrutura ou comportamentos perversos).

Ao contrario, eliminar significa destruir essas “falhas”, recolocando o processo

concorrencial no trilho do seu funcionamento desejavel.

Estamos, ainda, no estrito campo do processo concorrencial e ja ai surgem
diferenciacdes ndo despiciendas que, mesmo ainda neste campo estrito, legitimam
gue nos interroguemos sobre uma espécie de axioma que incoativamente reina no
espirito dominante: “Uma boa regulacdo é aquela que, pela sua atuacdo, acaba por ser

desnecessaria e, portanto, extinguir-se”.

E essa ideia que, no espirito dominante, repito, leva a conclusdo que toda a boa
regulacdo setorial se extingue e que bastard existir permanentemente uma regulacdo

transversal dos mercados, ou seja, a denominada regula¢ao da concorréncia.

Seja-me concedido o direito de perguntar se isso se aplica também a regulacdo das
“falhas” que sé podem ser corrigidas mas nao eliminadas, designadamente quando
tém origem estrutural ou na natureza dos préprios bens ou servicos a produzir (efeitos
externos, bens publicos e coletivos, monopdélios naturais, auséncia de provisao privada

por falta de incentivos, etc.).



Ndo é verdade que a adequada correcdo dos efeitos perversos (usei correcdo em
sentido amplo, pois muitas vezes a agao tera sempre de ser preventiva dos efeitos - a
famosa acdo ex ante) depende muito das condi¢des especificas do mercado e da
natureza dos bens ou servigos a prover que nao se comprazem com agdes transversais
(portanto, ndo diferenciadas), exigindo conhecimentos e especializacdes especificas
para administracdao dos remédios julgados (e sempre sé “julgados” pois todas estas

acles tém riscos) adequados?

Mas a minha visdao de “falhas de mercado” como justificagdo para a existéncia de
regulacdo é bem mais extensa e é, alids, nela que radica a ja invocada interface com a

decisdo e a legitimidade politicas.

Sendo, como a defini ao principio, uma intervencdo no ambito do papel do Estado, ela
deve perseguir os objetivos finais deste. E a minha visdao do Estado ndo se limita a
considera-lo o “policia” da concorréncia, que assenta na ideia implicita de “deixai
funcionar a concorréncia e tudo o mais vos sera dado por acréscimo”, admitindo, no
maximo, corrigir os efeitos da sua eventual perversao, transitéria ou persistente, para

ser coerente com as hipdteses que descrevi anteriormente.

E a primeira e profunda diferenca da minha visdao do papel do Estado é a de que o
» ” ~ o . e ~
mercado”, mesmo quando ndo tem falhas — e j& vimos como isso é utdpico — ndo
conduz a concretizacdo dos objetivos globais de uma sociedade, até porque, tal como
ele é definido, esses ndo sdo os seus objetivos especificos. Isto significa que ndo estou
a desqualificar o mercado, mas tdo s a dizer que o funcionamento e as relacdes

sociais sdo mais, muito mais, que as relagdes mercantis.

Havendo vdrias alternativas para definicdo dos objetivos do Estado, ainda e sé nos
campos mais diretamente ligados ao funcionamento dos mercados, seja-me permitida
a opcdo que tenho adotado e modificado sucessivamente ha quase quarenta anos, que
na linha de muitos economistas e investigadores da drea da Organizacdo (Economia)
Industrial tém desenvolvido: uma nocgdo integrada da “performance” econdmica com

os seguintes objetivos:

e Eficiéncia de afetacdo dos recursos



e Eficiéncia de producdo (Eficiéncia-X?)
e Progresso tecnoldgico
e Equidade

e Pleno emprego dos recursos

O problema destes objetivos é, pelo menos a partir de certos niveis, o conflito entre
eles no que toca a sua concretizacdo, ou seja, “mais de um implicard, pelo menos a

partir de certa altura, menos de outro”.

E este é o grande problema do mercado. Quando muito, e se funcionar (quando?
como?) na perfeicdo concretizard os dois primeiros objetivos, quicd o terceiro,
conquanto ai se digladiem teorias diversificadas que pdem em causa o mérito

exclusivo da concorréncia na otimizacdo da inovacao.
Mas quanto aos dois Ultimos creio que nem vale a pena comentar.

O Estado deve entdo intervir para um equilibrado (dificil e arriscado) exercicio de
conjugacao destes objetivos, estabelecendo prioridades e condi¢des minimas realistas
para as metas de cada um deles, tendo sempre em atencdo o contributo que o bom

funcionamento do mercado tem para cada um deles.

E este é o exercicio da politica publica e a regulacdo surge como uma das atividades

deste exercicio. Como? Com que papel?

Nao lhe cabe, por certo, definir os objetivos politicos, devendo, por respeito a
legitimidade democratica, exercer a sua atividade no respeito pelos principios politicos

legitimamente tragados.
Qual, entao, o seu papel e onde vai buscar o fundamento para o desempenhar?

Como ja referi inicialmente, este é uma preocupacao que me tem acompanhado, que
deve ser desenvolvida no seio da ciéncia politica e que, infelizmente, ndo tem tido o

gue considero um aprofundamento desejavel.

1 Conceito que garante que, em qualquer circunstincia, o esforco pessoal ou institucional

desenvolvido foi o maximo possivel, atendendo naturalmente a necessidade aa sua sustentagdo no
tempo. E um conceito que pode ser socialmente perigoso mas que chama a atencdo para que, as
vezes, o custo minimo realizado n3o é, de fato, o custo minimo 6timo, ainda numa perspetiva
dindmica e de sustentabilidade.



Revejo-me, contudo, na abordagem de Pierre Rosanvallon? que aborda os problemas
de legitimidade democratica das autoridades administrativas independentes e, em
particular, dos reguladores, buscando a sua fundamentacdo histérica na decisdo de
corrigir os erros de que denominou “a deriva dos sistemas dos partidos” nos EUA, com
evidéncia especifica na necessidade de regular os caminhos de ferro dos EUA, nos
finais do século XIX, invocando “a necessidade absoluta de «subtrair as influéncias
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politicas» a regulacdo de um setor vital para a defesa do interesse gera

Mas, acrescentou, esse argumento “politico” ndo foi o Unico. Trés elementos pesaram

igualmente de modo significativo:

e A necessidade de formar uma instituicio dotada de um alto grau de
“expertise”.

e A necessidade de instituir formas de regulacdo evolutivas, flexiveis e reativas,
distanciando-se das conce¢des mecanicas da gestdao burocratica tradicional.

e POr de pé uma estrutura com uma capacidade arbitral.

A partir daqui desenvolveu uma concecdo que o leva a assumir que esta “nova
legitimidade” tem de assentar em trés carateristicas essenciais na estruturagdo e no

comportamento desse tipo de institui¢cdes: imparcialidade, reflexao e proximidade.

Chegado a este ponto, penso que tinha levantado o conjunto de hipdteses que
permitiriam discutir a fundamentacdo, a organizacdo e a governacao da regulacao e
avaliar quer a experiéncia vivida a luz desta reflexdao, quer antecipar eventuais
sugestdes de melhoria que, porventura, essa reflexdao viesse a sugerir, tanto mais que
a proposta do “Novo Pacote Regulamentar Europeu”, que eu ndo conhecia ainda, tinha
levantado uma série de objec¢des que pude ler na revista “Comunicacoes” (junho 2014)
e sérias preocupac¢des quanto ao papel futuro da regulagao, que me parecia poderem

ser abordadas na perspetiva que me estava a orientar.

Contudo, dois factos ocorridos entretanto perturbaram o objetivo mais tedrico que
tinha estabelecido (e que, creio, vinha cumprindo), “obrigando-me” a passar mais para

um campo de “combate”, que passarei a assumir a partir deste ponto.

2 “Lalégitimité démocratique — Impartialité, réflexivité, proximité”, Paris: Ed. du Seuil, 2008.
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Esses factos foram a leitura do Relatdrio Final de Auditoria do Tribunal de Contas sobre
a gestdo do ICP-ANACOM em 2012, ano em que tive ainda o privilégio de compartilhar
a administracdo com a atual, e a leitura mais aprofundada da proposta do “Novo
Pacote Regulamentar Europeu”, designadamente a sua “Exposicdo de Motivos” e os

“Considerandos” que antecedem o articulado do referido regulamento.

Esta passagem a uma légica de combate vem na linha do que, segundo o ja referido
numero da “Comunicacdes” divulgava, a atual presidente da ANACOM se propunha
fazer: “A ANACOM continuara, dentro das suas competéncias, a defender os interesses

do setor no ambito politico”.

E é ai, de facto, que o problema deve ser posto pois, em meu entender, e espero poder
mostra-lo, hd uma enorme usurpacdo dos poderes politicos quer dos érgados legitimos
europeus, quer dos nacionais, por parte da Comissdao — um drgdo executivo ndo eleito,
é bom n3o o esquecermos nunca3 - que ndo pode ser tolerado e que me conduz,
afinal, a linha de raciocinio que vinha desenvolvendo, em particular no que se refere a

legitimacgdo da regulacdo como contraponto a burocratizacao do poder.

z

E um combate baseado nas preocupacdes legitimamente levantadas pelos diversos
intervenientes que, como descreve a “Comunicacdes”, discutiram a proposta e que
pOe em causa o saudavel desenvolvimento das comunicacbes eletrdonicas no espaco
europeu e na sua capacidade de se afirmar, como se tem afirmado, no contexto global,
ameacando também, e ndo é questdao menor, a construcdao de um verdadeiro espaco

europeu.

Subscrevo, por isso, sem qualquer relutancia, os titulos de alguns artigos ai
apresentados, como “a proposta de Bruxelas ignora a realidade do mercado europeu”,
gue introduz a intervengao de Antonio De Tommaso, responsavel pelo BEREC Ad Hoc
Team que acompanha o Pacote “Connect Continent”, ou a designacdo de “Proposta
Preocupante e Perigosa” que introduz a intervencao de Fatima Barros, Presidente da
ANACOM e, ainda e sobretudo, o titulo-Interrogacdo “E possivel criar um mercado

Unico?” que figura como introducdo geral a cobertura da discussao da proposta.

3 E certo que, agora, para a escolha do Presidente da Comissdo, j4 hd um pequeno “cheirinho” a

eleicdo, mas é tdo “suave” que ndo pde em causa esta afirmacdo.
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A esta pergunta responde, indiretamente, Antonio De Tommaso quando, segundo a
“Comunicag¢des”, “na visdo do orador e do grupo de reguladores, a Europa ndo pode

ser vista como um Unico mercado europeu.”

Estamos perante uma contradi¢cdo insandvel ou perante um monumental equivoco
sobre o conceito, e mais ainda, sobre o que pode ser a realidade de um “mercado

Unico na Europa”?

Também subscrevo e me revejo sem hesitar nas opinides de Fatima Barros,
designadamente as que referem que a concretizacao da proposta levara a dar “mais
poderes a CE e a garantir uma maior centralizacdo da regulacdo em Bruxelas”,
“condicionando a capacidade de intervencdo do BEREC e alterando completamente o

seu equilibrio no processo regulatorio”.

Afinal, uma posicdao perfeitamente sincronizada com a de Antonio De Tommaso
quando também refere que se pretende “uma centralizagcdo regulatéria, com forte
concentracdo de poderes em Bruxelas, com um “conceito de regulacdo
para-europeia”, (o que significa) que a CE terd sempre uma palavra a dizer sobre a
forma como as comunicacdes sdo geridas ao nivel de cada pais. Mesmo em relacdo ao

espectro.”

Do mesmo modo, hd uma coincidéncia de posicoes sobre a “bondade” dos objetivos
do documento (Fatima Barros) ou “ninguém estar contra os principios e objetivos
gerais, considerados mesmo “nobres” (Antonio De Tommaso) que ndo serei eu a
contrariar, entendendo que os tais objetivos mais “badalados” ao longo de todo o
documento sdao os de “permitir mais crescimento, emprego e investimento”,

promovendo em particular:

e liberdade de oferta dos servicos transfronteiricos
e acesso (movel e fixo) em condicGes mais convergentes

e harmonizacao das regras relativas a protecdo dos utilizadores finais.

Creio que poucos pordo em causa que estas sdao condicdes teoricamente indiscutiveis
para a criacdo da contestabilidade no mercado das comunicagdes eletrdnicas, tal como
o é, sem duvida, a eliminacdo das elevadas tarifas de “roaming” que, com o devido

enquadramento, poderdo ser consideradas, por semelhanca, como “custos



alfandegarios”, de dbvia eliminacdo obrigatéria para a construcdo de um mercado
geografico comum. Alias, é este argumento, instantemente brandido ao longo de toda
a proposta e que se sabe ser “musica celestial” para os consumidores, que mais usam
o “roaming” e com o qual se procura ir confundindo as motivag¢des subjacentes as

outras medidas.

Sé que, como bem o evidencia Antonio De Tommaso, “as medidas preconizadas, sao
radicais, desmesuradas, desequilibradas, desproporcionadas e descontextualizadas da

realidade de cada pais do espago comunitario”.

E é esta avaliacdo da “bondade” dos objetivos finais da CE que eu me permito pér em
causa depois de ler a “Exposicdo de Motivos” que antecede a proposta de
regulamento, bem como os “Considerandos” que antecedem o articulado dessa

mesma proposta.

Essa leitura, particularmente atenta, desmotivou-me de analisar cuidadosamente o
referido articulado, aquele que, finalmente, mais tem sido alvo de discussdo e de
eventuais propostas de alteracdao ou melhoria, pois, em meu entender, isso significaria
aceitar discutir regras, quando, antes, me interessa discutir os principios e os objetivos
gue enformam essas regras e que, bem vistas as coisas, afinal, ndo podem levar a
outras sendo aquelas. E a boa teoria da burocracia em aplicacdo, na qual eu ndo me
quero deixar enredar, até pela fundamentagdo anti burocracia que esta na génese da

regulacdo.

Nada que me espante tendo em atencdo a minha experiéncia do modo como a CE (e
em geral as burocracias) sabem trabalhar para realizar os seus proprios objetivos

III

voluntaristas num sublime exemplo de subversdao dos interesses do “principal” pelo

“agente” (neste caso o “executivo”).

Cito a este propdsito uma experiéncia com mais de 20 anos que descrevo numa das

minhas publicacdes* a propdsito do Regulamento de Concentra¢des na Europa:

“... O Regulamento contém a curiosissima condicdo de que, dentro de quatro anos, os
limiares que definem as competéncias comunitarias e nacionais vao ser revistas. A

curiosidade ndo reside na inovacdao mas nas linhas que, de antemao, estdo tracadas.

4 ). Amado da Silva “Economia Industrial e Excesso de Capacidade”, Lisboa, Ed. INP, 1991.
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Assim, ao mesmo tempo que se afirma que essa revisdo terda em atengdo a
experiéncia, antecipam-se os resultados da experiéncia por fazer, ja que a Comissao
anuncia, claramente, que no fim do periodo de quatro anos, vira propor que o limiar
de 5 milhdes de ECU passe para 2 e o limiar do volume de negdcios nacionais passe de

250 para 100 milhdes de ECU.”

Com esta experiéncia, jd de longa data, como ficar surpreendido que o BEREC ndo
tenha sido consultado no dmbito do processo e que quase nado seja referido em todo o
documento, exceto para anunciar que vai ser modificada a sua prdpria légica de

presidéncia, ao arrepio da opinido do proprio organismo?

Para qué ouvir a experiéncia se os “sdbios burocratas” ja sabem a resposta e a vao
impor “a pala” da opcdo pelo veiculo “Regulamento” que leva Antonio De Tommaso a
afirmar, segundo a “Comunicac¢des”, que continuard a lutar contra a proposta,
“Embora reconheca que tanto os reguladores nacionais como o BEREC ndo tém
condicBes para resistir aos objetivos da Comissdo. Se o pacote avancar “teremos de

” n

nos sujeitar a ele”.

Pelo mesmo diapasdo “afina” Fatima Barros, segundo o ponto ja referido: “Como o
instrumento escolhido foi um regulamento, a margem de manobra por parte dos
Estados-Membros e do préprio BEREC é reduzida ou mesmo nula, o que transforma a

CE num verdadeiro regulador europeu.”

Neste contexto, percebe-se outra afirmacdo de Antonio De Tommaso quando refere,
de novo segundo a “Comunica¢des”, que ndo tendo o BEREC, apesar dos sues esforcos,
desde o inicio uma participa¢ao ativa na definicdo de um pacote de medidas, “tentou,
na sequéncia da andlise do Parlamento Europeu a Proposta, voltar a intervir tendo em

conta que “ja estdvamos a meio de um processo.”

Na sua opinido, por isso, o objetivo é agora “melhorar o pacote que ja foi definido,
fazer um ponto da situacdo dos méritos que existem no documento e indicar as

melhorias que tém de ser feitas.”

Refere ainda que o BEREC acolheu bem algumas alteracdes propostas pelo Parlamento
Europeu, em abril, “nomeadamente uma nova forma de balanceamento dos poderes

entre os varios organismos, incluindo o BEREC que devera ser sempre consultado para



guaisquer medidas relacionadas com o mercado. E o fortalecimento da independéncia

e capacidade operacional, assim como a harmoniza¢do dos limites de cada regulador”.

Chegado a este ponto, sinto-me, francamente, como a Mae da anedota bem
conhecida, em que, no juramento de bandeira, um recruta nunca acertava o passo e
ela comentava que o seu filho era o melhor porque era o Unico que levava o passo

certo.

E que se todos, ou quase todos, parecem concordar que os objetivos s3o bons, aceitam
nao ser consultados, pois, em vez de recusarem qualquer participagao, se dispdem a
entrar a meio para “melhorar algo”, sem ja poder discutir se o “algo de partida” faz
sentido, que até ficam contentes porque se quer robustecer a independéncia dos
reguladores e a participacdo do BEREC e que “temos de obedecer” porque é um
regulamento da CE, entdo eu sou mesmo “a Mae da anedota”, porque ndo me revejo

de todo nestas posigoes.

Vou correr o risco de fazer de D. Quixote e, tal como ele, fazer “triste figura”, correndo
o risco de ir “além da chinela” como o sapateiro de Apeles, pois me vou atrever a
interpretar os documentos que sdo apresentados, sem cuidar, até por me faltar base
cientifica suficiente, da sua conformidade legal (mas ndo necessariamente da sua

legitimidade que ndo é o mesmo), pois entendo que é preciso dizer “Ndo”!
E “Nao” porqué?

Interpretemos, para ja, a posicdo do BEREC em querer melhorar um “documento” nas
condicdes em que dele toma conhecimento, ao mesmo tempo que se reafirma o

desejo de garantir independéncia robustecida!

Faz algum sentido propor e aceitar, no contexto de um documento ja enformado por
motiva¢cdes e considerandos e plasmado numa resposta que, alegadamente,
“auscultou os interessados” (o BEREC ndo era interessado quando a propria proposta
modifica o seu préprio governo?), que o BEREC deve ser ouvido sobre “tudo o que
disser respeito ao mercado” e ndo ter sido sequer auscultado sobre o mercado (Unico:

dai 0 0)?
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Isto ndo é esquizofrenia ou o esquizofrénico sou eu? Devo ser eu por certo, mas, por
favor, mostrem-me, embora eu reconhega que é dificil que um esquizofrénico seja

sempre razoavel!

Ao aceitar entrar no processo a meio, procurando melhorar algo que comega mal, o

BEREC condenou-se definitivamente, abdicando da sua independéncia. Onde estd ela?

x N

A Unica maneira de mostrar essa independéncia é dizer “Nao”, é nem sequer discutir o
pacote e po6-lo radicalmente em causa em todas as instancias politicas e, porventura,
até jurisdicionais.

Como é que pode ter havido “bondade” e vontade de robustecer a independéncia do

regulador se a sua existéncia nem sequer é considerada nos verdadeiros objetivos

finais que a Comissao expressa na formulacdo do Regulamento?

Onde estd a preocupacdo da CE pelo BEREC? Que surpresa hd pela proposta de
nomeac¢do de um Presidente Executivo e profissional (e se é a Comissdo que o paga
como diz Fatima Barros em “Comunicacdes”, como é que a Comissdo diz que ndo tem
efeitos orgamentais?. Pagardo os reguladores nacionais, ou seja, os regulados

nacionais, ou, finalmente, os cidaddos europeus?).

Se a proposta tiver vencimento integral o BEREC e os préprios reguladores nacionais

pouco mais serdo que “amanuenses” da CE.

Tém duvidas? Leiam, por favor, este “naco de prosa”, explicito na “Exposicdo de

Motivos” e, em particular, no contexto da proposta:

“Criacdo de um verdadeiro mercado Unico digital, em que os conteldos, as aplicacoes
e outros servigos digitais podem circular livremente. Niveis elevados de concorréncia e
de integracdo a nivel das infraestruturas em toda a Unido deverdo igualmente conduzir

a uma reducdo dos estrangulamentos e, por conseguinte, da necessidade de

regulamentacdo ex ante dos mercados de comunicacfes eletrdnicas, tornando este

setor com o tempo, um setor como qualguer outro setor econdmico sujeito a

regulamentacdo horizontal e a regras de concorréncia” (o sublinhado é meu).

Este pequeno texto evidencia, com clareza, duas coisas, alids, umbicalmente ligadas:

que ndo vai ser preciso, a prazo, regulacdo setorial na area das comunicagdes
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eletrdénicas, bastando a regulacdo transversal da concorréncia e que “o setor é um

setor como qualquer outro”.

Sendo um “setor”> como outro qualquer, é evidente que é racional ter o mesmo
tratamento dos outros e a regulacdo setorial sé pode ser transitoria porque as “falhas”
serdo eliminadas ou supridas pela regulacdo transversal. Dai passar a ser légico o
desaparecimento da regulagdo. Porqué, entdo, preocupar-nos em dar poder ao BEREC

(ou aos reguladores nacionais)? Avanca-se ja que é mais rapido!

E, de facto, assim é, pois é sistematicamente invocada a urgéncia ndo sé de atuacao,

mas desta atuagdo que a proposta incorpora.
Veja-se o que refere ainda a “Exposi¢cdo de Motivos”:

Invocando o que designa por “pareceres especializados”, nomeadamente “um estudo
de grande dimensdo” intitulado “Steps towards a truly internal market for
e-communications”, descreve, brevemente, a avaliacdo de impacte regulamentar
proposto para eliminar aquilo que designa por “fontes de fragmentacdao” do “mercado

verdadeiramente Unico”.

Repare-se desde ja que, por detrds disto, estd o axioma de que “ha um verdadeiro
mercado Unico” que esta a ser “impedido” de existir, por causa dos malandros dos
governos nacionais, operadores locais e, sobretudo, reguladores nacionais (e que
perigosos eles se tornam quando se juntam todos no BEREC!)! E nds (CE) “justiceiros”,
cheios de “expertise” na matéria (uma das tais condi¢Bes, relembro, para a legitimacao
da regulacdo na sua génese) vamos poOr tudo isto nos eixos. Como é evidente essa
“expertise”, ainda por cima alicer¢cada no grande mérito dos estudos encomendados a
consultores famosissimos (a propdsito, onde vai a “escada de investimento”,
lembram-se?), obnubila radicalmente os pobres conhecimentos dos paupérrimos
especialistas que se arrastam, coitados, pelos gabinetes das autoridades nacionais,

pelos laboratérios dos operadores e, sobretudo, pelos gabinetes dos reguladores (e,

Gostaria que a CE fosse rigorosa nos conceitos e ndo o €, como mostrarei, mais adiante e ao escrever
“setor” sem o definir, esta implicitamente a ligd-lo a ideia de “mercado”. E, aquando da cria¢do do
Sistema Europeu de Contas e em particular na formulagdo do Quadro Econdémico de Conjunto,
reservou a palavra “Setor” para as areas funcionais (Familias, Empresas, Estado, etc.) e de “ramo”
para as diversas areas “produtivas” em que dividiu a atividade econdémica.
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obviamente, do BEREC), onde campeia, obviamente, a visdo mesquinha daqueles que

acham que este “setor” ndao é bem como todos os outros.

E é com base nisso que especifica que se “colocaram no estudo... trés op¢bes para

eliminar estas fontes de fragmentacao:

1. Manutencdo do atual quadro regulamentar na sua forma atual.

2. Adogdo de um instrumento legislativo Unico que ajustasse o quadro

regulamentar apenas no que fosse necessdrio com vista a um mercado Unico

de comunicagdes eletronicas na EU, com base numa melhor coordenagdo a
nivel da EU (os sublinhados sdo meus).

3. Incluir a substancia da opg¢do 2, mas substituir a estrutura de governacao atual
por um regulador Unico a nivel da EU, a fim de conseguir uma coordenacdo

III

regulamentar total” (O sublinhado é meu).

Surpreendentemente, ou talvez ndo, escreve-se que “o relatério de avaliacdo de
impacte conclui que a opgao 2 constitui a melhor alternativa disponivel”... e 13 tenta

explicar porqué.

Repare-se nos sublinhados: quer-se um instrumento legislativo Unico, que toque

apenas no necessario® para conseguir uma coordenacdo regulamentar total (sem

equivoco).

Entdo, a opc¢do 2 chega e ndo ha preocupacao, caro Antonio de Tommaso, pela criacao

de um regulador pan-europeu.

E que n3o é preciso nenhum, pois |a estard a CE, com a sua conhecida “expertise” para
garantir e supervisionar (com a ajuda da regulacdo transversal, presumo, que,
obviamente, ndo necessitara de conhecimentos especificos pois este é um setor como

qualquer outro) no bom funcionamento do “setor”!

Mas mais! E evidente que é uma construcdo racional, do mais sofisticado que a

burocracia é capaz, a ponto de mostrar logo, também a partida, que é um

Sendo necessario tudo o que a CE entenda para atingir o seu objetivo axiomatico - e ensinava eu no
curso de “economia europeia” no inicio dos anos 80 que “a concorréncia era um meio” para atingir
os objetivos da Comunidade Europeia e ndo um fim! Como estava enganado e pego perddo por ter
enganado tantos, embora, pelos vistos, muitos ndo se tenham deixado enganar e ainda bem!

13



regulamento’ o instrumento adequado, sem discutir a cabega (mas tendo o cuidado de

tentar provar depois, como veremos) a legitimidade dessa op¢ao.

Mas voltemos a alternativa proposta e ao que sobre ela se diz ainda na tal “Exposicao
de Motivos”: “Em comparagao com a opgao preferencial, seriam necessarios mais 3 a 5

anos para atingir o resultado desejado (pela CE é claro) no caso das opgbes 1 e 3.”

E conclui: “A opg¢do 2 demora igualmente menos tempo a produzir todos os objetivos
especificos; por conseguinte, de todas as op¢des consideradas, (é) a que permite obter

os maiores beneficios econdmicos e sociais possiveis.”

Ah! Esta agora explicado porque é que ndo vai haver regulador pan-europeu. E que,
pelos vistos, ndo sé atrapalha a urgéncia da CE, como leva ainda a piores resultados. E
como a opcado 3 inclui, na sua formulacdo, “a substancia da op¢do 2.”, com a diferenca
de “substituir a estrutura de governacao atual por um regulador Unico ao nivel da EU,
a fim de conseguir uma “coordenacgao regulamentar total” é evidente que o regulador
pan-europeu (e, portanto, o BEREC que procura harmonizar — mas ndo uniformizar,
respeitando o principio da subsidiariedade) é uma “excrescéncia ineficiente” que ha
gue “matar a nascenca” e evitar, do mesmo passo, que o tal BEREC continue a fazer

Ill

“das dele”. Pde-se |1a um gestor profissional “ca dos nossos” e pronto! Asseguraremos

I " III

gue rapidamente a tal “coordenacdo regulamentar total” é nossa (da CE), como deve

ser! E bem vistas as coisas ja nem é preciso coordenar!
E s6 mandar! Afinal para que servem os regulamentos?!!

Mas voltemos a urgéncia. Somos surpreendidos por um resultado do tal estudo que é,
no minimo, estranho. E que, pelo menos a julgar pelo que vem na “Exposi¢do de
Motivos”, o resultado final das trés alternativas, também a julgar pelo que é ai
expresso, é o mesmo. Sé que mais rapido! E claro que a CE deve ter uma elevada taxa
de atualizacdo quando o seu VAL é a concretizacdo do tal “verdadeiro mercado Unico

de comunicagdes eletrénicas” (objetivo Unico, tudo o resto sdo restricdes a eliminar,

ou ainda melhor, a ignorar!), mas ndo pergunta aos estados-membros se assim era,

7 “E um ato-geral e obrigatdrio em todos os seus elementos” e que “sdo diretamente aplicaveis, o que
significa que criam direitos e se impdem imediatamente em todos os estados-membros, ao mesmo
nivel que uma lei nacional, sem que seja necessdria qualquer intervengao por parte das autoridades
nacionais” (citacdo retirada de http//ec.europa.eu (as 17h do dia 4-08-2014)).
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ignorando o principio basico da gradualidade (uma das imprescindiveis caracteristicas
da proporcionalidade, de que o fator tempo e a dindmica dos processos tem de ser
parte inalienavel), traduzido operacionalmente no conceito de “glide path”,

instrumento curial nas decisdes equilibradas de regulagao.

E os estados-membros, os reguladores nacionais e, “the last but not the least” o
BEREC, aceitam isto, ou seja, aceitam discutir o articulado de um regulamento, que

Ihes é imposto sem argumentacdo prévia, e que se baseia nestes “Motivos”?

Todavia, no meu entender, a maior desfacatez em termos de mistificacdo dos

objetivos é esta “pérola” que transcrevo diretamente da tal “Exposicdo de Motivos”:

“Embora se espere que estas propostas tenham efeitos positivos na criagdo do
emprego, é dificil, neste momento, avaliar com precisao o seu impacto social,

nomeadamente no emprego” (o sublinhado é meu). E, a guisa de tentar conferir

tranquilidade acrescenta: “A Comissao prestara especial atengao a este aspeto durante

o seu exercicio de acompanhamento e avaliagdo da legislagao.”

Em resumo: esteja o “povo” descansado que a Comissdo vela por todos qual “Big
Brother”. Acaba-se com a regulacdo “ex ante”, mas eu, CE, faco regulacdo “ex ante”
propondo um regulamento em que se invoca, inicialmente, que o desenvolvimento das
TIC cria muito mais emprego do que aquele que destréi e que a chamada
“fragmentacao” é que esta a impedir este grande resultado, para a seguir se confessar
gue ndo se sabe exatamente se o emprego vai aumentar, mas ca estara a CE para “ex

post” tomar os devidos remédios. Com esta CE podemos estar todos descansados.

Nem sequer a CE (e os tais consultores que fizeram o tal estudo?) se deram ao
trabalho de se interrogar se, por acaso, e sendo a eliminacdo do desemprego um dos
objetivos principais, ou mesmo principal, se os tais 3 a 5 anos a mais que se referem
para as alternativas referidas ndo reriam melhores resultados nesta 4area

Ill

particularmente sensivel? Que importa isso, se nés (CE) queremos ter o tal “verdadeiro

mercado Unico” jal!!

Mas ha outro ponto muito mais grave e que esta na base da arbitrariedade que plasma
toda esta proposta: a de que este “setor” é como qualquer outro, ou seja,

exemplificando, que a producdao de uma chamada telefénica mdvel ou fixa, ou de um
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SMS, ou de um acesso a Internet é exatamente igual a producdo e venda de “batatas”

ou de um par de sapatos.

Quero esclarecer, desde ja, que a minha escolha dos exemplos ndo foi neutra, pois
entendo que a produgdo (mas ja ndo tanto a venda) de batatas tem algumas

semelhancas com o “setor”, enquanto o par de sapatos poucas terd. Vamos por partes.

Onde estd a semelhan¢a da producdao de batatas com a de um servico de
comunicacdes eletrénicas? E que ambos necessitam de uma infraestrutura localizada
(ndo deslocalizdvel — em inglés “no foot-loose”) para que o bem (ou servigo) possa ser
produzido. A batata necessita de “terra” para ser produzida e o servico de

comunicag¢les de uma infraestrutura prdpria.

Nenhuma delas é deslocalizavel. Se n3o houver “terra” e infraestrutura de

telecomunicac¢des ndo ha producdo do bem e do servico. Qual a diferenga?

E que eu posso ter acesso a batatas num dado local sem que ai haja produgdo
(chama-se importacdo em sentido lato, como sabemos), mas ndo posso ter acesso a
rececdo de uma chamada se ndo houver ai uma infraestrutura que, por acaso, é

simultaneamente para receber e emitir.

Alids, nem de outra forma podia ser, pois um servi¢o esgota-se (ou seja, transmite-se e
vende-se) no momento em que é produzido, enquanto o “bem” é, por norma,
armazenavel (com mais ou menos custos) e também transportdvel pra outros locais

por meios e condi¢cdes que nada tém a ver com as condi¢des de producdo desse bem.

J4 com o “par de sapatos” a posicdo é o que podemos chamar completamente “foot
loose”, isto é, deslocalizavel na producao e na venda e, portanto, quase independente

das condicbes de producao.

Como é possivel, entdo, que se possa dizer que este é um “setor como os outros”?

Quais outros?

E sé estou a olhar para o produto final, porque se olhar para os recursos necessarios a

producdo a situacdo ainda é mais gritante.
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Coloquemo-nos nas comunicagcdes moveis que, como sabemos (?) precisam do
espectro que o Considerando 17) da Proposta de Regulamento (ja passei da “Exposi¢dao

de Motivos” para os “Considerandos”) carateriza da forma seguinte:

“O espectro radioelétrico constitui um bem publico e um recurso essencial para o

mercado interno das comunicagdes moveis...”

s

Os “sabios” da CE deviam saber que um bem publico é caraterizado por ser um bem
“ndo rival”, o que significa que o seu uso por alguém ndo perclude o seu uso por
outrem, sem diminui¢ao da qualidade da fruicdo de ambos e “nao exclusivo”, o que

significa que ndo se pode impedir alguém de a ele aceder!

E isso o espectro radioelétrico? Basta pensar no que acontece as chamadas méveis por
altura dos grandes acontecimentos. No maximo é o que se chama “bem comum ou
coletivo que tem, pelo menos a partir de certa altura, o cardter de rivalidade, por
causa do efeito de congestionamento e que pode exigir intervengdao administrativa,
condicionando legalmente o acesso para evitar o efeito de sobre-exploracao,

genericamente identificada como “a tragédia dos comuns”.

Isto implica, naturalmente, a gestdo (regulacdo) do espectro, coisa pouca para a CE
que, subreticiamente, considera o espectro como recurso Unico europeu (ndo sei
guem ja decidiu esta partilha de soberania, alias dificil de executar) como me parece
legitimo depreender do que é escrito, ainda na “Exposi¢cao de Motivos”, sob o tema
“Recursos Europeus” (ca estal): “Atualmente, os prestadores de servicos de
comunica¢c6es moveis na Europa ndo dispdem da previsibilidade necessdria no que se
refere a disponibilidade de espectro na EU, e sdo forcados a lidar com condig¢des de

atribuicdo divergentes.”

N3o sei se a CE entende que o espectro é partilhdvel ou até, como alguém numa
célebre reunido em Barcelona, que sugeria a “exportacdo” do seu espectro que tinha
em excesso perante o facto de outros paises se queixarem de falta dele. Serd que nao
entendem que a gestdo do espectro é local, porque ndo deslocalizavel, e que a ligacdo
de infraestruturas nada tem a ver com isto e que as atribui¢cdes do espectro poderao

ser divergentes se divergentes forem as condicdes de cada pais?
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Essa coisa de a CE utilizar a “maxima” que eu, em “miudo” e com os “miudos” da
minha idade usdvamos: “O que é meu é meu e o que é teu é nosso!” parece-me

francamente exagerada, como diria o0 Mark Twain e, além disso, parece-me pouco util.

Mas uma coisa é certa: a “maxima” da independéncia ao seu autor e tira-a

radicalmente aquele que é obrigado a partilha a forga.

E é aqui que entra o referido relatério do Tribunal de Contas, cuja mencgao o leitor ja

terd, porventura, esquecido.

E que ai existe uma reiterada discussdo em torno do conceito de “Unidade de
Tesouraria do Estado” que, a meu ver, assume por inteiro a “maxima” acima referida e
que a ANACOM sempre defendeu que se |lhe ndo aplicava, sem que o Tribunal
acolhesse a argumentacdo ou a rebatesse, o que ora faz, a meu ver sem qualquer

sucesso.

Vale isto por dizer que, até agora — final de 2012 — em meu entender a legislacao
isentava a ANACOM da obediéncia a esse principio, o que garantia, pelo menos desse
ponto de vista, a sua independéncia de atuacdo. De fato, alguém pode reclamar
autonomia para a sua gestdo financeira se ndo tiver liberdade para gerir a sua

tesouraria?

A argumentacdo usada pelo Tribunal de Contas ndo passa em qualquer crivo mesmo
de larga malha. Basta que invoque como argumentacdo o que se passa com as
empresas publicas, quando a ANACOM, o regime juridico de empresa publica aplicavel
as entidades publicas empresariais sé se aplica subsidiariamente, ou seja, “em lugar

secundario”!

Mas a argumentagao vai mais longe e pde-se a enumerar as excecdes a aplicagao
onde, naturalmente, ndo figura a ANACOM. Mas ha algo na argumentag¢ao que me
surpreende. E que se invoca o preceito legal que especifica estas exce¢des e comega
pela alinea b). Fiquei curioso em saber o que ela a alinea a). “Surprise! Surprise!”: as

escolas de ensino ndo superior”.

" 6bvia a razdo da ndo referéncia. E que seria dificil digerir que uma instituicio como a
ANACOM, com autonomia financeira estatutdria, sem dependéncia do orcamento do

Estado, fosse forcada a unidade de tesouraria, ao mesmo tempo que as escolas o ndo
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eram. E verdade que estas sdo controladas “ex ante” e nem terdo porventura

tesouraria que o justifique. Mas é feio terem omitido esta referéncia.

Mas ha outra razdo mais dbvia para a ANACOM n3o estar referenciada nas exce¢des. E
que estas s3ao aquelas as quais, em principio, se aplicaria a regra da unidade de
tesouraria. Aquelas que, como a ANACOM, se n3o tinha de aplicar ndo faria qualquer

sentido referenciar como excecao.
Mas a argumentacao atinge o seu limite quando se escreve especificamente:

“Também o argumento da incompatibilidade do cumprimento do principio em causa
com a necessdria independéncia das entidades reguladoras, garantida,
designadamente, pela sua autonomia financeira ndo colhe, como resulta, alids, do
regime previsto nesta matéria na atual lei-quadro das entidades reguladoras®, que
dispde no artigo 382, n.2 3 que “As entidades reguladoras é aplicavel o regime de
Tesouraria de Estado e, em particular, o principio e as regras da unidade de

tesouraria.”
Duas perguntas apenas sobre este argumento:

12 Faz sentido invocar uma lei de 2013 para apreciar o que estd em causa em
20127 Ha agora leis com efeitos retroativos? Ou, pelo contrario, sentiu-se, em 2013, a
necessidade de por isso no regulamento, exatamente porque tal obrigacdo nao existia

antes ou, no maximo e sem conceder, porque nao era clara essa obrigacao?

22 O facto de uma lei-quadro estabelecer essa obrigacdo implica necessariamente
gue ndo estd em causa a independéncia das entidades reguladoras? Chega o Governo
e a Assembleia da Republica dizer, tal como a “Troika”, que querem robustecer a
independéncia dos reguladores, ao mesmo tempo, como é o caso da presente
lei-quadro, lhe retiram parte das condicdes relevantes que asseguram essa

independéncia?

O que propde a CE estd, afinal, na linha do verdadeiro objetivo das entidades politicas

portuguesas: clamarem por regulagdo independente, mas ndo a querem mesmo!

8 Lei 67/2013 de 28 de agosto, lei-quadro das entidades administrativas independentes com fun¢des

de regulacdo da atividade econdmica dos setores privado, publico e cooperativo.

19



Poderia terminar aqui este artigo que, afinal, e pelas razées ja invocadas, acabou por
ser quase um manifesto, mas ainda nao me dou por satisfeito. E essa insatisfagdao nao
vem so de deixar de lado analises de vérias posi¢cdes da CE nos seus Considerandos da
Proposta de Regulamento, desde conceitos errados, como o implicito no modo como
invoca as “barreiras a entrada”, até a ndo definicdo de conceitos como, por exemplo, o
uso indistinto (ou haveria que distinguir?) entre “operador” e “fornecedor” de servigos
de comunicacgdes eletrdnicas, ou ainda, 0 modo como é concebida a autorizacdo geral
que é, claramente, criador de conflitos e interesse e de competéncias entre o tal
estado-membro de origem e nos outros estados-membros ou do constante equivoco
entre querer criar “gigantes transeuropeus” para lutar no ambito do mercado global e
ter mais empresas a entrar no mercado para competir nos mercados locais (em bom
portugués, “ter sol na eira e chuva no nabal”!). Vem antes e sobretudo da afirmacdo

comum de que ndo é possivel fazer nada sendo tentar melhorar a proposta feita.

Atrevidamente, vou agora mesmo fazer de “sapateiro indo além do chinelo”, deixando
aos meus amigos juristas o papel de Apeles, para me desancarem a vontade, se o

entenderem.

E que, da leitura atenta da “Exposicdo dos Motivos” e dos “Considerandos” (atenc3o,
sdo 81 “Considerados” para 40 artigos, 3 dos quais com alteracdes significativas e duas
com alteragdes substanciais, aos regulamentos n? 531/2012 e n? 1211/2009) entendo
gue tenho legitimidade para pér em questdo ndo s6 o conteudo da proposta, mas

também, e antes de tudo, de o tal instrumento pretendido ser um Regulamento.

E, em minha opinido, porventura errada, a prépria CE tem consciéncia de que podera
estar a exorbitar, procurando defender-se dessa critica como é bem visivel na parte da
“Exposicdo de Motivos” sob o titulo “Base Juridica” (e cd estd o sapateiro a falar!),
reclamando que obedece ao principio da subsidiariedade, ao da proporcionalidade e,

sobretudo, nos argumentos usados para justificar a “escolha do instrumento”.

Ndo vou (sou “sapateiro” mas tenho alguma consciéncia de que, “vou além do
chinelo”, mas “nada de abusos”!), nem podia ir, como é o&bvio, discutir em
profundidade os argumentos, mas ndo posso, nem quero, deixar de poOr algumas

guestdes nesses dominios.
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Comecemos pelo principio da subsidiariedade e pelos argumentos para o seu

cumprimento:

Assim, é referido que: “O quadro regulamentar atual ndo consegue cumprir
plenamente o seu objetivo de criar um mercado Unico de comunicag¢des eletrdnicas. As

diferencas entre as regras nacionais, embora compativeis com o quadro regulamentar

da EU em vigor (o sublinhado é meu), criam, contudo, obstaculos ao funcionamento de

servicos transfronteiricos, limitando, portanto, a liberdade de fornecimento de
comunicagles eletrdnicas, tal como garantido pelo direito da UE. A situacdo afeta
diretamente o funcionamento do mercado interno. Os estados-membros ndo tém
competéncia nem incentivo (o sublinhado é meu) para alterarem o enquadramento

regulamentar atual.”

Pergunto, entdo, como é que o quadro-regulamentar atual ndo permite atingir os
resultados se o estudo invocado para desenhar a proposta diz que se conseguem obter
os resultados, sé que demorando mais tempo? Quem determina o calendario: a CE ou
o conjunto dos estados-membros, tendo em atengdo as carateristicas e as condi¢des
conjunturais de cada um, que sdo, no fundo, a legitimacdo e a fundamentacdo da

I6gica da subsidiariedade?

E com que base se afirma que os estados-membros ndo tém incentivo para alterar o
quadro-regulamentar? Sera porque ndao querem construir o mercado Unico e,
portanto, concretizar a EU? E sé a CE que quer? E se assim for, o que ndo concedo, ndo
se estara a violar o principio da subsidiariedade, designadamente se essa falta de

incentivo radicar apenas na velocidade de mudancga que se quer impo6r?

No que toca ao respeito pela proporcionalidade, entdo, creio que se ultrapassam os
limites do razoavel. Ja evidenciei que a proposta nao responde minimamente ao
principio da gradualidade, a que posso chamar “proporcionalidade dinamica”,

questionando fortemente a afirmagdo expressa na proposta:

“A acdo da EU limita-se ao necessario para atingir os objetivos identificados”

(sublinhado meu).

Mas sao identificados por quem? Ou ja estdo estabelecidos com base em diretivas e

principios gerais de politica europeia devidamente estabelecidos? Onde estdo eles?
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Acresce que a prépria auscultacdo referida na “Exposicao de Motivos” mostra que nado
foi completa, sendo de ressaltar que o BEREC, um dos principais alvos das propostas,

nem sequer foi consultado.
Finalmente, a justificagdo da “escolha do instrumento”. Atente-se neste texto:

“A Comissdo propde um regulamento, uma vez que o instrumento, ao complementar

(o sublinhado é meu) o quadro regulamentar em vigor, assegura a elimina¢ao dos

obstaculos ao mercado Unico.”

Se se trata de complementar, entdo ndo pode tratar-se de modificar, pois

complementar significa completar, acrescentar algo que ai falta.

Alids, em légica matemadtica, dois conjuntos complementares sdo aqueles que ndo tém
elementos comuns, fazendo parte de um conjunto que os engloba (nesse sentido, sdo

ambos sub-conjuntos deste ultimo).

Entdo, o regulamento devia, basicamente, introduzir questdes novas nao cobertas pelo
anterior, sem tocar nas outras e, nesse caso, hd que saber quais os enquadramentos
normativos comunitarios que dao cobertura a que a CE crie um regulamento com

esses nhovos conteudos.

Chamo a atengdo, em particular, para todas as disposicdes referidas quer na
“Exposicdo de Motivos”, sob a epigrafe de “Recursos Europeus”, quer nos diversos
Considerandos, quer ainda, obviamente, no articulado do regulamento que, a meu ver,
subtraem inteiramente aos estados-membros e aos reguladores a capacidade de
gestdo do espectro, o que eu entendo, porventura mal, que é uma violacdo do

principio da subsidiariedade.
Tenhamos em atencdo estas afirmacées:

“... hd que assegurar a harmonizagao dos recursos do espectro através das medidas a

seguir descritas:

- Definindo principios regulamentares comuns aplicaveis ao estado-membro aquando
da fixacdo das condicGes de utilizacdo das radiofrequéncias harmonizadas para as

comunicac¢des de banda larga sem fios.
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- Habilitando a Comissdo a adotar atos de execug¢do para harmonizar a disponibilidade
de radiofrequéncias, o calenddrio da sua atribuicdo e dos direitos de utilizagdo das

mesmas...”

Repare-se que ndo estamos a referi-nos aos estados-membros em conjunto mas a
cada (0) estado-membro que perde ndo sé a soberania sobre o seu espectro, mas a
possibilidade de o gerir minimamente. E que, no conjunto das disposi¢cdes sobre o
espectro, a palavra “harmonizacdo” é um eufemismo para “unificacdo”, com o

controlo total da CE.
Onde estdo respeitados os principios da subsidiariedade e até da proporcionalidade?

Mas a proposta nao se fica pelo “complementar”, como argumento, mas por uma
transformacdo significativa do quadro regulamentar existente, o tal que, com tempo,
até pode atingir os famosos objetivos. Basta olhar para os Artigos 342 a 382 da

proposta para perceber o alcance dessas modificagdes.

E para mim particularmente gritante o caso do BEREC (ORECE na versdo portuguesa),
que, como se pode ver, sofre alteracdes profundas de governacgao, sem sequer ter sido
consultado e cuja fundamentacdo (?) na parte final da “Exposicdo de Motivos” se
limita a frase: “As alteragdes no regulamento que institui o ORECE sd3o necessarias para
fornecer mais estabilidade ao organismo e para lhe permitir desempenhar um papel
mais estratégico, nomeadamente através da nomeag¢ao de um presidente profissional

com um mandato de trés anos”! CE “dixit” e esta tudo devidamente fundamentado.

Mas para ser mais claro no Considerando (77) escreve: “Para que haja estabilidade e
lideranca nas atividades do ORECE, o Conselho de Reguladores da ORECE deve ser
representado por um presidente a tempo inteiro, nomeado pelo Conselho de
Reguladores com base no mérito, nas qualificagdes, no conhecimento do mercado,

4

etc

Mas atencado, “Para a designacao do primeiro Presidente do Conselho de Reguladores,
a Comissdo deve, entre outras coisas, elaborar uma lista reduzida de candidatos com

”n

base no mérito, ... etc

Ou seja, para que nao haja duvida, “podes escolher quem quiseres, desde que seja um

gue eu tenha querido primeiro”.
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Isto faz-me lembrar reunides passadas quando se discutia a necessidade de introduzir
disposi¢cdes que garantissem a independéncia dos reguladores. Lembro-me de ter
afirmado, com “ar de brincadeira”, mas sem o ser, que a Comissdo era um grande
aliado dos reguladores na defesa intransigente da sua independéncia face aos

respetivos estados-membros, mas ndo necessariamente em relagdo a ela (Comissao).
Ai tém!

Mas o “ramalhete” fica inteiramente completo com o Considerando 79): “A Comissao
pode solicitar o parecer do ORECE, em conformidade com o Regulamento (CE) n?
1211/2009, sempre que o considerar necessario para execucdo das disposicdes do

presente regulamento”.

Entdo quem “manda” na execucdo de todo este regulamento, que altera tudo o que
existe e complementa o que existe é a CE, podendo o BEREC servir de consultor, se e

quando a CE o entender! Entdo para qué preocuparmo-nos com o regulamento?

Serd que ao menos o BEREC terd o direito de recusar a resposta a consulta quando a

Comissdo a pedir?
E viva a famosa independéncia!

Sé que o leitor mais cauteloso podera pensar (e bem!) que esta carateristica ndo
aparece entre as identificadas como necessarias ao regulador no inicio deste artigo. E
tem raz3o, ndo esta! Serd um equivoco? N3o é! E que hd |a outra carateristica que é
ainda mais exigente que esta: a “imparcialidade”. S6 é imparcial quem tiver em
atencdo todas as partes e ndo favorecer nenhuma. Para o ser tem de ser independente
de todas elas. A condicdo de independéncia passa, entdo, a ser necessaria, mas
atencdo, nado suficiente (e por ai deve ser também julgado o regulador) para ser

imparcial.

Como é evidente, esta é uma das carateristicas que a CE ndo tem como regulador que

se quer assumir.

O que escrevo é um manifesto anti-CE? N3do o pretende ser, até porque circunscrito
para ja, ao ambito das comunicagdes eletrénicas. A procurar ser algo é um “grito” de
defesa da construcdo europeia, com base nos principios inalienaveis que refletem a
soberania partilhada, designadamente os da subsidiariedade e da proporcionalidade
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gue, a meu ver, ndo estdo a ser respeitados, pondo em causa toda a legitimidade deste

regulamento.

Para um artigo no contexto dos 25 anos da ANACOM, isto que eu escrevi, para ser um
verdadeiro manifesto, como critica mordaz, precisava ter os dons de um Eg¢a, mas

coitado de mim, fico-me pela quase (s6?) esquizofrenial

Contudo, entendo que os 25 anos estdo ameacados por esta conjuntura e, em
particular, por esta proposta de regulamento. E é por isso que entendo que vale a

pena invocar Keynes na sua célebre frase: “A longo prazo estamos todos mortos.”

Invoco-o para justificar a minha intervencdo mais conjuntural numa perspetiva que se
quer histdrica, mas s porque receio que esta conjuntura que vivemos mate a nossa

historia futura.
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