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O setor de telecomunicagdes tem se apresentado como um laboratério,
na Europa, para o provimento de servigos publicos de rede. Em 1990, o
setor de telecomunicagdes foi o primeiro setor aberto a competicdo e tem
figurado como o setor com maior numero de emendas. Em 2002, a
regulacdo sobre o setor de telecomunicagdes foi inteiramente revista em
nivel comunitério europeu e, em 2009, esta prevista uma nova reforma do
setor pela Comunidade Europeia. As razdes para essa permanente
codificacdo e para sua importancia nas liberalizacbes europeias encontram-
se provavelmente assentadas sobre o fato de que se trata de um setor que
compartilha caracteristicas comuns com outros setores — dentre as quais,
afigura-se como a mais importante a relevancia estratégica da rede —, mas
com peculiaridades marcantes. No intuito de descrever tais aspectos e,
acima de tudo, no intuito de lancar hipdteses para desenvolvimento, €
necessario que se enuncie sinteticamente como o setor se desenvolveu até
aqui e se identifiguem os fundamentos e a ratio das reformas europeias.

Primeira reforma: inicio dos anos noventa

No inicio da década de 1990, a Comissdo Europeia, pressionada, de um
lado pela evolugdo das negociagdes do Acordo Geral de Comércio e
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Servigos (GATS) da Organizacdo Mundial do Comércio e, por outro lado e
principalmente pela politica econémica dos Estados Unidos, optou por abrir
a competicdo inicialmente os mercados de terminais e, ap0s isso, o de
servigos de telecomunicagoes.

O legislador comunitario considerou que, para a abertura do mercado a
competicdo, ndo seria necessario duplicar a infraestrutura do entdo
monopolista. Dita infraestrutura poderia ser facilmente utilizada por todos
0s competidores, que se limitariam a condicdo de provedores de servicos ao
publico, sob a condicdo de garantia de igualdade de acesso a rede, tanto
econdmica quanto técnica, conforme a Diretriz de Oferta de Rede Aberta
(Open Network Provision Directive) da Comunidade Europeia. Assentada
em suposi¢des econdmicas equivocadas, essa politica comunitaria gerou um
importante conflito institucional nunca antes visto.

A falsa suposi¢do econdmica afirmava, de um lado, que seria impossivel,
ou ao menos economicamente inconveniente, duplicar a infraestrutura do
monopolista e, de outro lado, que a regulacdo seria suficiente para garantir,
por si s6, condigdes equanimes, ndo-discriminatdrias e orientadas a custos.

O conflito institucional deveu-se a circunstancias histdricas.
Concomitantemente & implementacdo das medidas de liberalizagdo exigidas
pela Unido Europeia, os Estados membros encontravam-se sujeitos as
determinagdes dos assim chamados “critérios Maastricht” (Maastricht
criteria), que impunham, dentre outras coisas, um inovador sistema de
controle de despesas como requisito para que o Estado integrasse o grupo de
usuarios da nova moeda: o euro.

Ao perseguirem tais objetivos de controle de despesas, muitos Estados
tomaram medidas extraordinarias [una tantum], dentre as quais, a venda de
empresas estatais para obtencdo de capital voltado a equilibrar a divida
publica. Dentre as empresas estatais, as menos estratégicas eram,
evidentemente, aquelas do setor de comunicac¢des. Muitos Estados, portanto,
simultaneamente a liberalizagdo dos setores, privatizaram as empresas
monopolistas de telecomunicagdes. Dai o conflito institucional com a
Comissdo Europeia, que merece ser citado a seguir, embora de forma
resumida.

Para o direito da Unido Europeia, a natureza publica ou privada da
empresa ndo é relevante: em qualquer caso, estard sujeita ao direito da
concorréncia e as regras de liberalizagdo. O Estado membro da Unido
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Europeia, entretanto defronta-se com um dilema complexo: trata-se da
decisdo sobre se primeiramente privatiza e, apés isso, liberaliza, ou se
liberaliza primeiro, conforme exigido pela Comissdo Europeia, e talvez — e
somente se estritamente necessario — privatiza.

A resposta a essa pergunta depende evidentemente do proposito da agdo.
Para o Estado que se encontrasse pressionado pela necessidade de aquisicéo
de capital por intermédio da venda de empresas estatais, era preferivel
vender a empresa em primeiro lugar e liberalizar ap6s dado esse passo, na
medida em que o objetivo seria 0 de maximizar o pre¢o e um monopolista,
por 6bvio, seria mais valioso. Para 0 mercado e para a concorréncia, por
outro lado, era preferivel que se liberalizasse primeiro e que, entdo,
eventualmente se privatizasse. Dessa forma os novos entrantes no mercado
ndo encontrariam um monopdlio privado como obstaculo, notoriamente
mais agressivo que o monopolio publico devido a auséncia do controle
politico usualmente incidente sobre este ultimo.

Os Estados, que tiveram de vender suas joias de familia para se
enquadrarem nos parametros de Maastricht, insistiram na primeira solugéo e
tém impedido a aprovacdo das regras de liberalizagdo. A Comisséo
Europeia, todavia, tem processado os Estados na Corte de Justica na medida
em que, optando por um caminho que subverteu o equilibrio institucional de
poderes da Comunidade, a Comissdo decidiu superar a obstrucdo dos
Estados mediante adog&o de regras por iniciativa prépria.

A Corte de Justica, ao ser chamada a se pronunciar sobre o assunto,
afirmou a prevaléncia do interesse substancial da liberalizacdo sobre o
interesse formal do respeito ao equilibrio institucional entre os poderes e
endossou as posi¢Bes da Comissdo Europeia sobre o tema.

Os Estados, a essa altura, tiveram de aceitar a decisdo da Corte e
pediram que a Comissdo Europeia restabelecesse o equilibrio institucional.
Assim, as reformas que se seguiram tiveram como objeto energia elétrica,
gés e transportes e tém tido a participacdo e o suporte dos Estados. Essa é
uma das razdes da consisténcia e efetividade das reformas nesses outros
setores em contraposi¢do ao que ocorreu no setor de telecomunicagdes.
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O resultado da primeira reforma e a necessaria
intervencao para o restabelecimento do equilibrio

A reforma das telecomunicacdes, a despeito da natureza revolucionaria
das regras, tem tido pouco efetividade por diferentes razdes.

Em primeiro lugar, as regras deviam ser aplicadas pelas autoridades
reguladoras nacionais, que aquela época, ndo existiam na vasta maioria dos
paises. Mesmo quando prontamente instituidas, foram necessarios alguns
anos até que tais autoridades se estruturassem e produzissem regras
adequadas para aplicacdo das diretrizes, bem como para seu refor¢o por
meio de regulamentos de sancdo.

Em segundo lugar, a supersticdo de que seria suficiente liberalizar
servicos para criagdo de uma competicdo permanente foi rapidamente
superada pela constatacdo de que a mera batalha de precos entre as
operadoras que ndo fossem proprietarias das redes ndo garantiriam a
necessaria evolucdo tecnoldgica. A aposta somente em uma rede inteligente
reduziu a competicdo nos servicos ofertados. Isso ficou claramente
comprovado pelo fato de que, no segmento de mercado que ndo fora
prontamente regulado e em que a competi¢do ocorreu livre de amarras legais
— 0 mercado de servicos mdveis —, surgiram pelo menos dois operadores
para cada pais, cada qual com sua rede propria. A independéncia tecnoldgica
gerou uma competicdo real, e por conseguinte, uma rapida evolucdo na
oferta de servigos no mercado movel.

Esse quadro resultou na necessidade da primeira intervencdo no modelo.
Em meados dos anos noventa, a Comissdo Europeia e os Estados membros
adotaram uma diretiva que permitia o uso de qualquer infraestrutura
existente, inclusive de TV a Cabo, para prestacdo de servicos de
telecomunicagoes.

A solucéo, entretanto, teve pouca repercussdo devido a dois conjuntos de
causas. Primeiramente, poucos Estados membros tinham um setor de TV a
Cabo consolidado. Em segundo lugar, em ambos os casos, fosse a auséncia
de TV a Cabo ou sua insuficiéncia, as redes tinham que ser financiadas e
melhoradas.

Por isso, era necessaria uma politica de incentivos dirigida a
investimentos na rede. Dito suporte fora sendo lentamente incrementado e
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de forma contraditdria, devido ao fato de que restava evidente o risco de
uma intervencdo desse tipo, que poderia ser contraproducente ao trabalhar
contra as operadoras ja presentes no mercado e que nao desejassem investir,
mas somente revender trafico telefénico e servigos e que, finalmente, até
aquele momento, haviam sido sustentadas pela regulacéo.

Tais intervencdes contraditérias levaram, em alguns casos, a novos
insucessos do mercado e de operadoras que apostaram em um caminho
regulatério, e ndo em outro. Por tudo isso, foi necessaria uma revisao
completa do modelo.

A reforma de 2002

Em 2002, ao final de trés anos de trabalho, o legislador comunitério
publicou a reforma do sistema, que foi aplicada na grande maioria dos
Estados em 2003. Nela, havia duas emendas principais.

Em primeiro lugar, as Autoridades Nacionais Regulatdrias [Regulatory
National Authorities] obtiveram mais poderes e, a0 mesmo tempo, poderes
mais especificos. Em especial, elas foram autorizadas: a) a proceder, a cada
dezoito meses, a analises de mercados identificados pela Comissdo
Europeia; b) e a adotar medidas legais pertinentes a principios de
transparéncia e proporcionalidade. Quanto maiores fossem as deficiéncias
de um mercado especifico, mais graves seriam as medidas que a autoridade
nacional estaria legitimada a adotar. As medidas sdo impostas a empresas
que se acredita serem dominantes no mercado a partir de critérios de direito
da concorréncia (quotas de mercado, barreiras de mercado, dentre outros) e
consistem em um amplo espectro de medidas desde uma simples separacdo
de contas, até medidas de obrigacfes de price cap ou de must carry apoiado
em principio de ndo-discriminacdo. Existem ao todo dezoito mercados, parte
deles no mercado intermediario, de atacado, e parte no mercado final, de
varejo. A intencdo do legislador comunitario foi o de garantir as
Autoridades Nacionais maior elasticidade na intervencdo a partir das
necessidades de mercados especificos.

A segunda emenda relevante foi a criacdo de uma rede de reguladores
nacionais orientada a garantir atuacdo coordenada entre Autoridades
nacionais e, por conseguinte, homogeneidade nas intervencfes praticadas
pelos diversos Estados membraos.
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As reformas revelaram-se muito pouco efetivas. A identificacdo a priori
dos mercados pelo legislador e a atribuicdo, também antecipada, de poderes
de intervencdo as Autoridades criaram certa confusdo. Além disso, 0s
instrumentos de intervencdo sdo similares aos usados pelas Autoridades
Nacionais de Concorréncia. O uso preventivo de tais instrumentos criou
discuss@es eruditas, mas nada préaticas sobre a precedéncia entre regulacdo e
concorréncia. Instrumentos semelhantes, quando usados de forma preventiva
por Autoridades setoriais na fase fisiolégica e de forma repressiva por
Autoridades concorrenciais na fase patoldgica, criaram uma evidente
competicdo entre reguladores, na medida em que a autoridade concorrencial
tende a regular e a autoridade regulatodria tende a controlar a competicéo.

No que se refere a coordenacdo entre reguladores em paises distintos, as
medidas tiveram pequena efetividade. As Autoridades nacionais adotam,
ainda hoje, instrumentos diferentes: no Reino Unido, a British Telecom (BT)
firmou um acordo com a Autoridade daquele pais para separar as estruturas
de rede, seguindo com o desenvolvimento dos servigos. Na Itdlia, estdo
pensando nisso. Em outros paises, as Autoridades preferiram adotar modelos
diferentes.

As reais dificuldades e hipéteses de ulterior mudanca
de direcao na regulacao

Atualmente, a discussdo aponta para diferentes caminhos. O debate em
torno da reforma das telecomunicacdes encontra-se absorvido pelo debate
mais amplo sobre o papel dos Estados no desenvolvimento de todas as
redes, como a de energia elétrica, infraestrutura de gas, transporte, rede
ferroviéaria, transporte aéreo, e inclusive redes de televisao.

Politicas publicas dos Estados membros que sustentem empresas ndo sdo
permitidas no direito da Unido Europeia: elas feririam a regra de auxilio
estatal. Ao mesmo tempo, Estados e instituiches estdo conscientes do perigo
em confiarem em empresas independentes — privadas, em muitos setores e
paises — com poder de decisdo sobre a evolugdo da infraestrutura. O
interesse dos acionistas no lucro imediato do capital investido conflita com o
interesse publico de inovacdo tecnoldgica a longo prazo. Isso pode ser visto
na internet — através de demandas na imprensa por politicas referentes a
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banda larga voltadas a superar a divisao digital [digital divide] —, no setor de
gas — com a dependéncia de alguns paises das tubulacdes de gas vindas da
Russia —, como também na energia elétrica e transportes — ou seja, quem
paga pelo custo das redes ferroviarias de alta velocidade?

Apo6s vinte anos, nds estamos de volta ao ponto de partida, que é o
classico tema dos economistas: as redes tém que voltar a ser pdblicas? Em
outras palavras, ap6s a liberalizacdo em cada pais e em todos os setores
mediante abordagens distintas, e, em alguns casos, apds a privatizacdo dos
antigos monopolistas, o que é, de fato, o servigo publico? Sera a prestagao
de servigos aos cidaddos sob certas condi¢cBes econémicas e técnicas, ou a
garantia de uma rede moderna e atualizada, na medida em que, no que se
refere aos servigos, hd garantias suficientes provenientes do direito do
consumidor, que se desenvolveu em paralelo nos Gltimos vinte anos?

Evidentemente, ndo ha uma sé resposta correta. A resposta mais valida,
segundo o caso, depende da opg¢do tomada. O cerne do debate hoje encontra-
se na aplicacdo da separacdo estrutural, ou talvez também a separagdo
empresarial [corporate separation] das historicas operadoras de redes.

Uma politica europeia global de rede provavelmente estd por vir,
fornecendo principios comuns para as telecomunicacGes, energia, gas,
recursos hidricos, petroleo, ferrovias, transporte aéreo. Essa é a Unica
hipotese em que o direito da comunidade europeia autoriza os Estados
membros a financiar infraestruturas nacionais de rede... Mas se este € 0
caso, tais infraestruturas ndo podem, por ébvio, ser privadas.
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