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O impacto das Tecnologias de Informacdo e de Comunicagio
(TIC) nas relagdes econdmicas globais e a implementagdo do

Mercado Unico Digital como interesse publico primario

A Internet é o espago onde as dimensbes econémica, politica, social, cultural
e lddica se confundem e aglomeram, determinando que diferentes paradigmas
coabitem. Esta reflexdo pretende problematizar a ideia e o funcionamento da Internet
como facilitadora de um fenémeno — aquele que diz respeito a globalizagdo — com
repercussoes econdémicas que nao podem ser desconsideradas ou esquecidas.

Na realidade, o fenomeno da globalizacio (ou das relagdes que extravasam
fronteiras) ja nao ¢ propriamente uma novidade, mas viu-se profundamente
exponenciado e propiciado com a generalizagio do uso das ferramentas digitais. E
tal znput digital permitiu que os mercados — em todos os setores de atividade — se
reinventassem e explorassem novas formas de procura e de oferta, novas formas
de comercializagdao, novas plataformas de publicidade e de marketing, etc. A isto se
pode chamar “o mundo novo”, numa apologia a obra cinematografica com o mesmo
nome, de Terrence Mallick. Afinal, perante o surgimento de uma nova realidade — e
independentemente do periodo histérico em que esta raie — ha demandas a acautelar,
ha que abragar novos horizontes e perspetivas e ha que estar ciente das necessarias
alteragoes politicas e juridicas que sdo inerentes a0 NOvo status guo.

Neste diapasio, e tendo em consideracao tal realidade, cabe a este estudo
exploratdrio verificar e expor de que modo a Unido Europeia (UE) tem abordado estas
novas dinamicas relativas a globalizagao econémica e qual o papel inovador que as TIC
acarretaram. Na realidade, estes novos angulos politicos vao ter um forte impacto no
enquadramento juridico e econémico.

Com base nesta sensibilidade, a UE apostou no estabelecimento de um Mercado
Unico Digital como a mais recente novidade no plano politico, perspetivando-o
como uma das suas prioridades a dar cumprimento no ambito da Estratégia Europa
2020" — e todos os agentes politicos nacionais e europeus se congratulam com o
seu estabelecimento na medida em que tém a consciéncia que “as plataformas em
linha alteraram drasticamente a economia digital ao longo das ultimas duas décadas e
acarretaram grandes beneficios para a sociedade digital dos dias de hoje”.* O Mercado
Unico Digital apareceu como um interesse publico primario porque as instituigdes
europeias se consciencializaram que as ferramentas digitais e as solugoes tecnoldgicas
“desempenham um papel fulcral na criagao de valor digital, particularmente através

da captacao de valor significativo [...], facilitando a criagdio de novas empresas e

3
>

criando novas dependéncias estratégicas”,” sobretudo quando “[a] Europa tem uma
crescente comunidade criadora de novas empresas, com empreendedores dinamicos
que procuram novas oportunidades [...]”.* Acresce que a Comissao Europeia chegou

a conclusio que “[d]iversas plataformas globalmente competitivas tiveram origem

! Cfr. Comissio Europeia, Commrission Staff Working Document “A Digital Single Market Strategy for Enrope—
Apnalysis and evidence”, Communication from the Commission to the European Parliament, the Council,
the European Economic and Social Committee and the Committee of the Regions — “A Digital Single
Market Strategy for Europe”, SWD(2015) 100 final, Bruxelas, 6 de maio de 2015.

* Cfr. Comissao BEuropeia, Comunicacio da Comissao ao Parlamento Enropen ao Conselho, ao Comité Econdmico
¢ Social BEuropen e ao Comité das Regives — “As plataformas em linba e o Mercado sinico digital: oportunidades e
desafios para a Enropa”, COM(2016) 288 final, Bruxelas, 25 de maio de 2016.

* Cft. Comissio Europeia, As plataformas em linha. . ., 3.

* Cfr. Comissio Europeia, As plataformas em linha. . ., 3.
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na Buropa, por exemplo a Skyscanner e a BlaBlaCar” mas que “[...] globalmente, a
UE apenas representa atualmente cerca de 4% da capitalizagdo total de mercado das
maiores plataformas em linha”.>

Assim, a Comissao compreendeu que a Unido Europeia deveria tornar-se um
local suficientemente atrativo para que os agentes economicos domiciliassem os seus
negocios. Ora, isto deriva das proprias caracteristicas inerentes as TIC — a sua utilizagao
permite alcangar os respetivos utilizadores instantanea e facilmente, redesenhando a
propria estrutura econémica como a conhecemos ha muitos anos. A oferta digital
permite que se chegue ao destinatario final de forma facil e eficaz e com um impacto
praticamente imediato —independentemente de este ser um comprador, um fornecedor
ou um cidaddo comum tentando manter-se a par das ultimas noticias... Assim, a
oferta econémica digital comegou a abranger “[...] um vasto conjunto de atividades,
incluindo plataformas de publicidade em linha, mercados, motores de busca, redes
sociais e meios de producio de conteudos criativos, servicos de comunicagao, sistemas
de pagamento e plataformas para a economia colaborativa”.’ A distancia de um clique,
todos os bens e servicos podem ser adquiridos, ainda que o seu fornecedor se encontre
do outro lado do globo.

A UE passou a desenhar as suas preocupagoes em promover um ambiente mais
recetivo as ferramentas inerentes as TIC quando chegou a conclusio, através de dados
avangados pela Comissio Europeia, que tem um impacto apenas marginal, numa escala
mundial, no desenvolvimento tecnolégico e digital. De facto, a Comissao da-nos ainda
conta do seguinte: “[...] a grande maioria das plataformas em linha tem origem nos
EUA e na Asia”, sendo necessirio estabelecer estratégias para que a Unido se torne
competitiva no contexto global.

Tendo presentes tais nimeros, a UE percebeu que os seus Estados-Membros tém
de criar o ambiente adequado e as condi¢oes de enquadramento juridico essenciais para
promover a emergencia de novas plataformas em linha que estejam em condigdes de
escolher a Unido para se sediarem. Acresce que a UE teve de pensar novas abordagens
que pudessem dar aos agentes econdémicos af sediados a possibilidade de crescerem
globalmente, votando particular atencdo as Pequenas e Médias Empresas (PME),
acarretando ganhos de produtividade para o futuro.

Para o efeito, a UE avangou a estratégia para a prossecucao do Mercado Unico
Digital® que, a fim de promover o acesso e o exercicio em linha de atividades de
cidaddos e empresas, pretende promover um clima de livre concorréncia enquanto
observa padroes mais elevados de protegiao de dados e do consumidor, sob pena de
criar, sistemicamente, um retrocesso dos valores europeus quando nao deve ser esse o
caminho a calcorrear.

Assim, a aposta num espago mais aberto as componentes digitais e tecnologicas
visa desenvolver o envolvimento dos cidadaos em novas formas de acesso a informacao
e a cultura; pode conduzir a “um governo aberto, a igualdade e a ndo discrimina¢ao”;
e “[p]ode criar novas oportunidades para o envolvimento dos cidaddos na sociedade,
incluindo a participagio democratica”.” A UE estd a tentar reinventar-se através de uma
Europa digital, onde os meios digitais possam ser usados e adotados pela populagao em

> Cfr. Comissio Europeia, As plataformas em linha. . ., 3.

¢ Cfr. Comissio Europeia, As plataformas em linha. . ., 2.

" Cft. Comissao Europeia, As plataformas em linha. . ., 3.

8 Cfr. Comissao Europeia, Commission Staff Working Document...

° Cfr. Comissio BEuropeia, Commission Staff Working Document..., 3 (tradugio livre).
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geral e as empresas sejam capazes de “fazer uso das TIC para aumentar os seus ganhos
de produtividade, criando crescimento pelo caminho”.' Como Malcolm Harbour,
Membro do Parlamento Europeu, afirmou: “o Mercado Unico Digital ¢ o Mercado
Unico porque, se olharem para qualquer negdcio que acede ao mercado unico, um dos
seus mais fortes componentes sera a Internet ou uma oferta eletrénica”.

Tendo esta constru¢ao em mente, a UE promoveu um férum de partes
interessadas — o Forum Digital4EU de 2016 — onde, numa primeira aproximagao,
o destino do Mercado Unico Digital esteve sob escrutinio. Na sua sessao 1, sob o
tema “Atingindo o Mercado Unico Digital — do indice de Digitalidade da Economia
e da Sociedade (IDES) a acao”, foram avancados, pelas partes interessadas, quatro
contributos centrais: 1) estimular a conectividade; 2) promover a alavancagem das
designadas capacidades digitais (=digital skills) do capital humano envolvido; 3)
estimular a integragao da tecnologia digital pelas empresas; e 4) apostar em servigos
publicos digitais."' No caso concreto, demandava-se uma reflexao sobre o impacto
do estabelecimento de um Mercado Unico Digital na estrutura regulatéria das
comunicagoes eletronicas a fim de entender quais as alteragoes principais que teriam
de ser introduzidas. No ambito do topico “conectividade”, os stakeholders entenderam
ser fundamental “estabelecer um ambiente capaz de promover investimento no
ambito da revisdo regulatéria do setor das telecomunica¢des” a fim de promover
uma melhor performance econémica da UE.

Contudo, o contexto e o enquadramento juridico deste novo sistema regulatério
tém de ser claros, previsiveis e flexiveis de modo a permitir que os Estados-Membros
possam ter em conta as suas proprias especificidades, adaptando-as.”” No mesmo
sentido, 0s stakeholders mostraram ser imperioso antecipar quando e sob que condig¢oes
deve haver intervencao de entidades reguladoras ja que entenderam que a intervengao
regulatdria e a supervisao devem observadas por atividade e nao tendo em consideragao
quais sdo os agentes econdmicos envolvidos. Nesta matéria, o ritmo é sobejamente
rapido e as solugdes devem ser adotadas o quanto antes. Acresce que estas partes
interessadas também sinalizaram como vital “dar os incentivos necessarios as empresas”
onde “os auxilios publicos se tornam indispensaveis para areas de negdcio onde ainda

nio ha retorno”’

e, particularmente, para estimular a inovacao. Na realidade, estes
foram a base da ideia de coinvestimento (recentemente adotada pelo Parlamento
Buropeu nesta matéria).

As partes interessadas entenderam ainda que ha trabalho a fazer quanto aqueles
que compoem o lado da oferta: ha uma clara necessidade de incrementar as capacidades
digitais da populagao, apostando em novas formas de contacto digital pelo poder
politico e estimulando o comércio eletronico através de um sentimento alargado de
seguranca em linha.

Assim, os stakeholders auscultados — entre os quais se destaca a Organizagao
Europeia de Consumidores (BEUC) — perspetivaram tal enquadramento regulatério
como um elemento de promogio do comércio transfronteirico e nio como um
elemento de contengao, focando-se i) nas atividades desenvolvidas e ndo apenas nos
atores econémicos que as observam; ii) na criagao de medidas regulatérias exequiveis

1" Cfr. Comissio Eutopeia, Commission Staff Working Document. .., 3 (tradugio livre).

" Cfr. Comissio Buropeia, DigitaldEU 2016 Stakeholder Forum Report, Bruxelas, 25 de fevereiro de
2016, 13-14.

12 Cftr. Comissdo Eutropeia, Digita4EU 2016, 13.

1 Cfr. Comissao Europeia, DigitadEU 2016, 13 (tradugio livre).
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relativas as atividades inerentes as TIC; iif) num sistema que esteja ao servico da
protecao dos agentes econémicos; iv) na promogao de inovagiao; e v) na ado¢ao de
uma atuacao neutra.'

Nesta circunstancia, entendeu-se que existem inumeros desenvolvimentos a
observar no ordenamento regulatério inerente as telecomunicagoes e as comunicagoes
eletronicas — mas algumas dividas permanecem quanto a sua execu¢ao e cumprimento.
Nio obstante, o maior problema centra-se no facto de este tratamento estar a ser
operado localmente apesar de as realidades em jogo terem, na sua base, uma interagao
mais globalizada, interconectada e interoperavel, onde a a¢do de apenas uma entidade
reguladora com escopo e ambito de atuagdo nacional nio se revelara suficiente ou,
sequer, adequada. Por exemplo, Annabelle Gawer “questionou o papel da regulacao
no contexto onde as empresas como as das plataformas em linha sdo atores globais
embora a aplica¢io regulatéria seja local”.”

Acresce que, tendo em conta a necessidade de a regulacio incidir sobre atividades e
nao sobre um negdcio especial — na realidade, nao pode surgir um novo enquadramento
regulatério com o surgimento de novas plataformas em linha; é necessario avaliar
se se trata, de facto, de uma nova atividade ou, por outro lado, se se trata de uma
antiga com uma nova abordagem e, portanto, ja sujeita ao escrutinio do quadro legal
existente. E é neste ponto que a atualizacao da legislagio em sede de regulacao se torna
particularmente dificil — a oferta digital surge com um tal ritmo que determina que o
enquadramento juridico lute contra o tempo. A fim de superar esta dificuldade, tem
de haver uma maior consisténcia na aplicagao das regras existentes quer pela UE, quer
pelos Estados-Membros.

Resta, portanto, entender que solugdes estao a ser equacionadas.

1. A implementacio do Mercado Unico Digital e o problema
da regulagao das plataformas em linha

A fim de responder as preocupagoes dos stakeholders, nomeadamente de
regular as atividades e nido os agentes econémicos, a Comissao Europeia adotou a
sua Comunicagao subordinada ao tema “As plataformas em linha e o mercado tnico
digital: oportunidades e desafios para a Europa”, onde comegou por tratar importantes
caracteristicas das plataformas em linha. Na realidade, sem um fio condutor das
caracteristicas que vao ser usadas para definir uma plataforma em linha torna-se dificil
desenhar o caminho que as autoridades reguladoras tém de seguir — e, bem assim, quais
as circunstancias que carecem de regulagao.

E, assim, importante estabelecer que as plataformas em linha tém algumas
caracteristicas imanentes que irdo permitir antever se se esta perante uma nova atividade
ou se se trata de um novo agente a desenvolver a mesma atividade, ja anteriormente
submetida ao enquadramento regulatorio. Deste modo, “[a]s plataformas em linha
partilham algumas caracteristicas importantes e especificas™ 1) “tém a capacidade
de criar ¢ moldar novos mercados”, desafiando “os mercados tradicionais e [de]
organizar novas formas de participagao ou condugio de negdcios com base na recolha,
processamento e edi¢ao de grandes quantidades de dados”; 2) tém a capacidade de
atuar em mercados multifacetados; 3) podem ser beneficiarias dos designados “efeitos
de rede” mas mantém diferentes niveis de controlo sobre as interacdes diretas entre

' Cftr. Comissdo Eutopeia, Digita4EU 2016, 21.
15 Cftr. Comissdo Eutropeia, Digital4EU 2016, 20 (tradugio livre).
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grupos de utilizadores; 3) beneficiam dos “efeitos em rede”;'® 4) baseiam-se em

ferramentas de TIC para alcangar os respetivos utilizadores de forma instantanea e
facil; e 5) sdo capazes de criar valor digital, normalmente através “da acumulagao de
dados a fim de promover novas ofertas de negocio."”

Os seus beneficios ja foram tratados mas a Comissiao também elencou as suas
preocupagdes: “[...] a importancia crescente da economia digital aliada a diversidade
e a natureza de mudanca rapida dos ecossistemas das plataformas também colocam
novos desafios politicos e regulamentares”.'® A fim de atingir as potencialidades do
Mertcado Unico Digital na Unido Europeia, nomeadamente para “colher todos os
beneficios da economia das plataformas e estimular o crescimento de novas empresas
europeias de plataformas” é importante a adogdo de um conjunto harmonizado de
regras para todos os Estados-Membros — “[d]ivergéncias na regulamentagao nacional,
ou mesmo local, relativa as plataformas em linha criam incerteza junto dos operadores
economicos, limitam a disponibilidade dos servicos digitais e geram confusao nos
utilizadores e nas empresas”."”

Tal tem sido gradualmente observado em sede de concorréncia, protecao de
dados pessoais, protecao dos consumidores e quanto as liberdades econémicas. Mas
também ¢ preciso ter em consideragao o acompanhamento em sede de cumprimento.
Na realidade, as plataformas em linha tém uma configuracao transfronteirica que
demanda maior cooperagao entre as autoridades nacionais relevantes. Neste sentido,
ja se encontra em implementagio o Regulamento Geral de Prote¢ao de Dados,”
demandando que as entidades nacionais e europeias se articulem em matéria de
protecao de dados pessoais. A mesma sensibilidade tem de perpassar outros setores
materiais, como o do quadro regulatério das comunicagdes eletronicas.

A Comissao também entendeu que outras medidas deveriam ser tidas em
consideragio: aquelas que “apenas abordem com clareza os problemas identificados em
relagao a um tipo especifico ou atividade de plataformas, em linha com os principios da
boa regulacao”.” Assim, aquela anteviu como fundamental que condi¢es equitativas
para servigos digitais comparaveis deveriam ser observadas a fim de promover e
adequar um regime juridico regulatério atualizado que possa responder aos novos
desafios colocados pelas plataformas em linha.

Este caminho vem estritamente associado a convicgao de que existem operadores
de plataformas em linha que oferecem servigos que tém a capacidade de funcionalmente
se substituirem a outros de natureza tradicional. O exemplo paradigmatico é o das
aplicagoes Over-The-Top (OTT). “As aplicagoes Over-The-Top (OTT) ganham grande
interesse por causa da sua oferta competitiva de um servigo face ao fornecedor e operador
de telecomunica¢des”.* Na realidade, “armazenamento em linha (cloud), noticias, redes

16 Sumariamente, e como mencionado pela Comissao Europeia, os “efeitos de rede” descrevem que a
bl 5

forma como o mercado se comporta — “o valor dos servigos aumenta com o nimero de utilizadores”.
Cfr., para maiores detalhes, Comissio Europeia, As plataformas em linba. . ., 3.

'" Cft., para maior desenvolvimento, Comissao Europeia, s plataformas em linha. .., 2 e 3.

'8 Cfr. Comissdo Eutopeia, As plataformas em linka.., 3.

Y Cfr. Comissdo Europeia, As plataformas em linba..., 5.

? Cfr. Regulamento (UE) n.° 2016/679 do Patlamento Europeu e do Conselho, de 27 de abril de
2016, relativo a protecio de pessoas singulares no que diz respeito ao tratamento de dados pessoais e a
livte citculagio desses dados e que revoga a Diretiva 95/46/CE (Regulamento Geral sobre a Prote¢io
de Dados).

! Cfr. Comissio Europeia, As plataformas en linha. .., 5.

* Cfr. Matius Cotici ¢f al., “Network and control platforms”, in Evolution of telecommmunication services
— the convergence of telecom and internet: technologies and ecosystems, ed. Emmanuel Bertin ez a/. (Springer:
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sociais assim como os servicos classicos de fornecimento de telecomunica¢oes como
voz, video e mensagens sio oferecidos alternativamente e parcialmente de graga.””

As aplicagdes OTT com particular relevancia para a matéria sio aquelas que
diretamente concorrem com os fornecedores tradicionais de telecomunicacoes.
Na realidade, as OTT tém as mesmas caracteristicas dos servicos tradicionais mas
nao estio vinculadas as mesmas regras aplicaveis a estes. Apesar de as OTT terem
ganho particular importancia porque reinventaram a area do fornecimento movel,
elas questionam “o negbcio das telecomunicagoes no ambito da voz, do video e
das mensagens e, finalmente, reduzem o agente econémico a um mero fornecedor
de ligagao via IP”. Acresce que “os servicos OTT maioritariamente se sedimentam
em solucoes proprias, sem terem em consideracao a interoperabilidade™* — alias,
como veiculado pela doutrina autorizada na matéria, “[nJormalmente a comunicagao
oferecida a um subscritor de servicos OTT (Skype, Facebook, Google, WhatsApp,
etc.) é limitada a outro subscritor no mesmo sistema, mas nao inclui subscritores de
outros servicos OTT”.»

Tendo em conta tal conclusio, torna-se claro que sio necessarias condigdes iguais
para fornecedores de servicos comparaveis — a ideia foi a de evitar sobrecarregar tanto
os mercados emergentes como os tradicionais a fim de criar, em termos regulatorios,
um regime nao discriminatorio com a faculdade de ser equitativamente aplicavel.
Assim, perante servigos digitais comparaveis devem ser adotadas normas similares
ou equivalentes. E um facto que aquilo que se pode perspetivar como “um servi¢o
comparavel pode variar de acordo com o contexto das politicas publicas”, mas esta é
outra razao para estabelecer um principio geral do Mercado Unico Digital na matéria
— aquele que é chamado, pela Comissao Europeia, como o principio da “cria¢ao
de condigbes equitativas nas areas relevantes” — que pode ser atingido através da
simplificagdo, modernizac¢ao e esclarecimento da regulagao existente sem “a imposi¢ao
de um fardo desproporcionado sobre os modelos de negdcio, quer novos, quer
tradicionais”.”

Seguindo esta demanda, a Comissao Europeia apresentou, no dia 14 de setembro
de 2016, uma proposta de Diretiva que estabelece o Codigo Europeu das Comunicagoes
Eletronicas.”” Esta proposta surge na medida em que o quadro legal regulatétrio para
as comunicagoes eletronicas foi revisto, pela dltima vez, em 2009 e pede atualiza¢ao na
medida em que “o setor evoluiu significativamente e o seu papel enquanto promotor
da economia em linha ganhou relevancia”.®® Na realidade, quer os cidadios, quer as
empresas dependem, cada vez mais, “de dados e de servigos de acesso a Internet, em
detrimento da telefonia e dos outros servicos de comunicacio tradicionais”.” E isto
proporcionou o surgimento de novas tipologias de agentes de mercado para concorrer
com os operadores de servi¢os de telecomunicagdes tradicionais — como aqueles das
aplicacdes OTT." Acresce que se trata de uma proposta que visa dar cumprimento

Heidelberger, 2013), 18 (traducio livre).

# Cfr. Marius Corici e# al., Network and control platforms. . ., 18 (tradugio livre).

* Cfr. Marius Cotici ¢t al., Network and control platforms. .., 18 (tradugio livre).

» Cfr. Marius Cotici ¢t al., Network and control platforms. .., 18 (tradugio livre).

* Cfr. Comissio Europeia, As plataformas em linha. .., 7.

77 Cfr. Comissao Europeia, Proposta de Diretiva do Parlamento Europen ¢ do Conselho que estabelece o Cddigo
Europeu das Comunicagoes Eletrinicas, COM(2016) 590 final, Bruxelas, 12 de outubro de 2016.

* Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva. ..

# Cftr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva. ..., 2.

¥ Como referido na Proposta de Diretiva, “por exemplo, os operadotes de distribuicio de contetdos
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a outro interesse publico do Mercado Unico Digital: a implementacdo da Sociedade
Europeia a Gigabits.”

Mais recentemente, em fevereiro de 2018, o Parlamento Europeu emanou uma
Nota Informativa relativa ao topico “O Cddigo das Comunicacoes Eletronicas da UE
e o coinvestimento: fazendo o balanco da discussao das politicas”.*? E um documento
que pretende, na senda da proposta da Diretiva, promover a implementacio da
Sociedade Europeia a Gigabits e as demandas dos stakeholders em encontrar uma
forma de promover o entrosamento do financiamento privado. Para este proposito,
o Parlamento Europeu aposta no coinvestimento como uma forma de atingir aqueles
objetivos afastando a figura de auxilios de estado como outra forma de atingir maior
eficiéncia.

Votando a nossa atengao a proposta de Diretiva, sente-se a sua nota de ambigao e,
nesta senda, visa atingir a observancia dos principios gerais do direito da concorréncia,
obrigatérios no contexto da UE. Entre varias propostas para o quadro juridico-
regulatério das comunicagdes eletronicas, votar-se-a a atengao a duas, uma de natureza
material e outra de natureza institucional:

- por um lado, este Codigo procura uma redefini¢ao do servigo universal que é
assegurado em todos os Estados-Membro da UE;

- por outro lado, aposta na redefini¢io do papel do ORECE concedendo-lhe,
em articulagio com uma proposta de Regulamento, poderes consultivos, particulares
poderes em matéria de resolugao de litigios transfronteiricos e poderes consultivos
técnicas.

Analisando estes dois topicos de forma mais premente, tentar-se-a verificar
quais as principais alteragdes que advirao deste proposto Coédigo das Comunicagoes
Eletrénicas.

1.1 A redefini¢do do servigo universal a luz da proposta de Diretiva
que implementa o Coédigo Europeu das Comunicagdes Eletronicas

Cabe ao ambito regulatério promover, a par da leal concorréncia dos agentes
economicos, o que se designa de uma regulagao social. Esta regulagio social, quando
se trata de comunicagoes eletronicas, diz respeito a um servigo universal. A regulacao
social surge, assim, como uma necessidade de protecio dos direitos e dos interesses
dos utilizadores independentemente da sua localiza¢ao geografica.

Neste contexto, cabe as autoridades reguladoras nacionais assegurar que todos
os utilizadores tenham acesso ao servico universal. O conceito de servico universal é
dinamico: refere-se ao minimo de servigos de qualidade especificada, disponivel para
todos os utilizadores, apesar da sua localiza¢ao geografica e, em func¢ao das condigoes
nacionais, a um prego acessivel. Assim, “[as] regras do servigo universal asseguram

audiovisuais em linha, denominados ‘operadores OTT’ - do inglés “over-the-top” - que oferecem um
leque variado de aplica¢oes e servigos, incluindo servigos de comunicages, através da Internet”. Para
maior desenvolvimento, cfr. Comissao Europeia, Proposta de Diretiva. .., 2.

! Cft. Joana Covelo de Abreu, “Promotion of internet connectivity in local communities (“WiFi4EU”
legislative framework): deepening European Digital Single Market through interoperability solutions
— Editorial of October 20177, in UNIO — EU Law Journal - The official blog “Thinking and debating
Europe”, https:/ /officialblogofunio.com/2017/10/09/editotial-of-october-2017 /#mote-2265 [acesso:
5.5.2018].

2 Cfr. Patlamento Europeu, Briefing “EU electronic communications code and co-investment: Laking stock
of the policy discussion”, 5 February 2018, in http://www.europatl.europa.cu/RegData/etudes/
BRIE/2018/614693/EPRS_BRI(2018)614693_EN.pdf [acesso: 20.3.2018] (tradugio livre).
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que qualquer utilizador pode aceder a servigos de comunicagao basicos de qualidade
razoavel e por um preco acessivel, ainda que o mercado nio o faculte”.”

Como se trata de um conceito dinamico, o seu ambito deve ser sujeito a uma leitura
evolutiva a fim de acompanhar o progresso tecnologico, o desenvolvimento do mercado
e as modificagbes na procura por parte dos utilizadores. A sua caracteristica fundamental
¢ a da sua ubiquidade geografica — todos os utilizadores, independentemente da sua
localizagdo geografica, tém de ter acesso ao servico em condigoes igualitarias. Esta
caracteristica tem particular relevo porque evita que os agentes econéomicos distingam
as comunidades isoladas (onde o interesse dos consumidores é diminuto e, portanto,
aqueles ndo as veem como sendo capazes de gerar o retorno para o investimento inicial)
das comunidades centrais (onde o lucro é uma realidade).

Atento o quadro juridico regulatério ainda em vigor, cabe as autoridades
reguladoras nacionais controlar os precos de tais préstimos ao abrigo do servigo
universal a fim de promoverem e permitirem maior conetividade e acessibilidade. No
entanto, o servi¢o universal ndo pode ser confundido com servi¢o publico — ja que a
nogao de servi¢o universal nos remete para uma responsabilidade publica de garantia,
demandando que o Estado assegure, ndao por si, mas através do proprio mercado, que
certos servigos serao prestados mediante condi¢bes especificadas. A prestacao daquele
servico representa, de algum modo, um encargo para os prestadores, impondo-lhes
que prestem os servicos abrangidos segundo regras predefinidas e niao segundo as
condi¢goes normais do mercado (marcadas pela disponibilizacio da oferta mediante a
procura detetada).

Tratando-se de um conceito dinamico, a proposta da Comissao visa proceder
a uma adaptagao gradual do servico universal as tendéncias atuais: através do
estabelecimento de servicos de voz e de banda larga fixos. Esta proposta apenas
aposta que este acesso se foque, em primeira linha, em servicos de voz e de Internet
banda larga — embora convide os Estados-Membros a adotar medidas legislativas e
de regulagio que podem “incluir medidas de acessibilidade econémica dos servigos
moveis para os utilizadores finais mais vulneraveis”.** A fim de dar cumprimento a isto,
a proposta prevé a mobilizagdo de mecanismos de estimulo politico como “incentivos
ao investimento privado, auxilios estatais, obrigaces de cobertura relativas ao espetro,
etc.” para atingir, no ambito da redefini¢ao do servigo universal, o que se chama de
“banda larga universal”.”®

Neste sentido, a proposta visa modernizar o regime do servico universal,
centrando-se no servico universal de banda larga basica. A interven¢ao dos Estados-
Membros deve incidir na acessibilidade econémica da conetividade disponivel. Neste
contexto, a proposta confia aos Estados-Membros e as suas autoridades reguladoras
nacionais a tarefa de assegurarem, a todos os utilizadores, a pregos acessiveis, servi¢os
funcionais de acesso a Internet de banda larga e a comunicagdes de voz, pelo menos,
numa localizagdo fixa. A fim de garantir a acessibilidade econémica, a proposta habilita
os Estados-Membros a exigirem, aos agentes econdémicos, a oferta de opg¢oes tarifarias
especiais para os utilizadores finais identificados como tendo parcos rendimentos ou
necessidades sociais especiais.

Para promover a adequacao legislativa, a proposta da Comissao também antevé

33 Cfr. Comissio Europeia, Universal Service, Gltima atualizacio em 8 de junho de 2018, in https://
ec.curopa.cu/digital-single-market/en/content/universal-service-0 [acesso: 27.6.2018] (tradugio livre).
* Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva..., 12.

» Cfr. Comissio Buropeia, Proposta de Diretiva. .., 12.
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a necessidade de afastar algumas demandas que hoje em dia ndo sao mais apropriadas:
para o realizar, a Comissio propde alteragdes como “a remogao das obrigacdes de
servico universal redundantes, tais como os requisitos de disponibilizagdo de cabinas
telefonicas e listas telefonicas fisicas” e “um estreitamento do ambito das obrigacoes
de disponibilidade do servigo universal e o encerramento do mecanismo de reparticio
setorial”.

Em Portugal, é a ANACOM (Autoridade Nacional para as Comunica¢oes) que é
responsavel pela regulacio do setor das comunicagoes eletronicas e, especificamente,
realiza as diligéncias, conjuntamente com o Governo, para a prestagao de um servico
universal. Contudo, tendo em conta a revisio do quadro regulatério europeu, é
previsivel que a legislacio nacional relativa as comunicagdes eletronicas” precise de ser
significativamente revista, nomeadamente quanto a defini¢ao de servi¢o universal a fim
de acondicionar as novidades que foram anteriormente mencionadas.

Apenas o decurso do tempo permitira perceber se estas alteragdes irdo chegar a
luz do dia apesar de ser claro que respostas tendentes a um quadro juridico-regulatério
mais eficiente serdo capazes de incrementar as potencialidades do Mercado Unico
Digital.

1.2 Da redefini¢iao do papel do ORECE

Na proposta de um Coédigo Europeu das Comunicagoes Eletronicas, a Comissao
Europeia aposta em fortalecer as relagdes entre o ORECE e as autoridades reguladoras
nacionais perspetivando o ORECE como uma agéncia reguladora descentralizada.

As agéncias da Unido sdo organismos distintos das instituicbes da Unido,
tratando-se de entidades juridicas criadas para realizar tarefas especificas ao abrigo
do direito da Unido, nomeadamente tendo competéncias técnicas para suplantar as
duvidas das autoridades nacionais. Sio entidades legais criadas para desenvolver tarefas
especificas no ambito do direito da Unido Europeia. No caso, “[o]s motivos para um
reforgo seletivo da supervisao regulamentar, sobretudo mediante um papel acrescido
do ORECE, justifica-se pelos indicios que comprovam uma falta de coeréncia na
aplicagdo de regulamentacio, a qual é fundamental para promover o mercado interno”.*
Ao ORECE sao conferidas fungoes adicionais como uma agéncia descentralizada,
assumindo um papel consultivo com alguns poderes normativos. Vai acarretar que
os Estados-Membros e as autoridades reguladoras nacionais ajam em conjunto com
as instituicdes europeias a fim de implementar opgdes politicas publicas europeias
— nomeadamente no ambito de competéncias partilhadas — permitindo uma maior
cooperagao e a partilha de competéncias técnicas.

Como estas agéncias e organismos nao observam um modelo unico, todas
dependem da criagio e do estabelecimento da sua propria “carta constitutiva”. No
caso do ORECE, a proposta de Codigo das Comunicagdes Eletronicas determina a
adogao de outras propostas legislativas, nomeadamente uma proposta de Regulamento
que institui o Gabinete do Organismo de Reguladores Europeus das Comunicagoes
Eletrénicas.” Este Regulamento é um ato instrumental relativamente a proposta de

* Cfr. Comissao Europeia, Proposta de Diretiva. .., 15.

7 Cfr. Lei n.° 5/2004, de 10 de feveteiro, também conhecida como “REGICOM — Regime Geral das
Comunicagoes Eletrénicas”, disponivel, em portugués, em http:/ /www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=1439&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=& [acesso: 27.6.2018].

* Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva, 6.

¥ Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Regulamento do Parlamento e do Conselbo que institni o Gabinete do
Organismo de Reguladores Eunropeus das Comunicaces Eletronicas, COM(2016) 591 final, Bruxelas, 14 de
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Diretiva que cria um Cédigo Europeu de Comunicagoes Eletronicas porque tal codigo
confia a0 ORECE a realiza¢do de certas tarefas que ajudardo a atingir a aplicacao
coerente do quadro regulatério.

Assim, apesar de institucionalmente criado em 2010 (tornando-se operacional
em 2011), o ORECE ofereceu conhecimentos técnicos preciosos para as autoridades
reguladoras nacionais e para as instituicoes da Unido, nomeadamente através da
apresentacao de pareceres. Por tais razoes, o seu papel teve de sair reforcado apesar
de manter a mesma designagdo. Ser-lhe-a pedido que assista a Comissao Europeia
e as autoridades reguladoras nacionais no dominio da normaliza¢do, ajudando-as a
identificar falhas de interoperabilidade ou situagdes que ameacem a conectividade ou o
acesso efetivo a servigos de emergéncia.

Também funcionara, nos procedimentos de autorizacao geral, como ponto de
contacto unico. Assim, os fornecedores de servicos ou de redes deverao submeter
ao ORECE a sua notificagao que a ira reencaminhar para as autoridades reguladoras
nacionais.*” A fim de facilitar tais contactos, 0 ORECE devera criar um registo europeu.
O ORECE também desempenhara fungdes consultivas, através do estabelecimento de
orientagdes de boas praticas na realizagdo de levantamentos geograficos relativos a
disponibilizacao de redes.*

Acresce que, ao abrigo do artigo 2.°, n.° 3 da proposta de Regulamento, ¢
estabelecido que as autoridades reguladoras nacionais “deverdo cumprir qualquer
decisdo e ter na melhor conta qualquer parecer, orientagdao, recomendagio e boa
pratica adotado(a) pelo ORECE com o objetivo de assegurar uma aplicagao coerente
do quadro regulamentar das comunicagoes eletronicas”.

Por outro lado, no ambito do artigo 27.° da proposta de um Codigo das
Comunicagées Eletronicas, ¢ criado um mecanismo de resolugao de litigios
transfronteiricos. Aqui, o papel do ORECE sai consolidado na medida em que as
autoridades reguladoras nacionais o notificarao “no sentido de obterem uma resolugao
do litigio coerente”.

Assim, a proposta de Regulamento visa a observancia de objetivos regulatérios
que a Comissio estabeleceu na estratégia que ela designou para o Mercado Unico
Digital. Quanto ao ORECE, a revisao do seu papel pretende assegurar um quadro
juridico-regulatério institucional que possa ser mais efetivo para que o enquadramento
das comunicages eletronicas seja aplicado adequadamente a fim de criar as condigoes
propicias a sedimentagdio do Mercado Unico Digital. Na realidade, como dar-se-ao
avangos significativos nas condi¢des de mercado e no ambiente tecnologico, ha a
necessidade de reforcar o quadro institucional, nomeadamente asseverando o papel e
o ambito de atuacao do ORECE.

A proposito do ORECE, o Parlamento Europeu se pronunciou através da Nota
Informativa “Organismo de Reguladores Europeus das Comunicagdes Eletronicas
(ORECE)”* onde entendeu que ““[a] sua atual arquitetura é pensada para um organismo
com personalidade legal (o Gabinete do ORECE), que ¢ (em termos de recursos
humanos) a mais pequena entidade tipo agéncia na UE, a que acresce o Conselho

setembro de 2016.

% Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva, considerando 40.

! Cfr. Comissio Europeia, Proposta de Diretiva, considerando 60.

2 Cft. Patlamento Europeu, Brigfing “Body of Enropean Regulators for Electronic Commmnnications (BEREC)”,
23 de junho de 2017, in http://www.europatl.europa.cu/RegData/etudes/BRIE/2016/593560/
EPRS_BRI%282016%29593560_EN.pdf [acesso: 20.5.2018].
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de Reguladores do ORECE”.* Neste sentido, o Parlamento Europeu percebeu que
as condi¢Oes legislativas necessarias tendentes a uma aplicacdo coerente do quadro
regulatério das comunicagoes eletronicas podem ser atingidas através de uma efetiva
supervisao a ser realizada pelo ORECE, nomeadamente pelo aprofundamento das
suas competéncias consultivas na resolucao de litigios transfronteiricos.

Na realidade, tornou-se claro que, para além da fragmentagio do mercado,
também ha uma falta de coeréncia na regulagao das comunicagoes eletronicas. Estes
dois aspetos negativos sao devidos, pelo menos em parte, a atual estrutura institucional
e a forma como os varios agentes institucionais (principalmente as autoridades
reguladoras nacionais, o ORECE e a Comissao Europeia) interagem e podem
influenciar a efetividade do resultado regulatério final. Assim, os poderes reguladores
reforgados ex ante do ORECE irdo reforcar a seguranga juridica e contribuir para
uma maior coeréncia regulatéria. Na realidade, as evolugoes tecnoldgicas acarretam
inumeras questoes transfronteiri¢as que requerem uma coeréncia regulatoria entre os
varios Estados-Membros envolvidos. Ora, uma entidade europeia sera capaz de abordar
melhor as referidas questdes do que cada um dos Estados-Membros, isoladamente. No
entanto, ha uma avaliagio de proporcionalidade na medida em que o novo ORECE
continuara a conjugar as suas competéncias com as das autoridades reguladoras
nacionais (que permanecem no cerne da agdo do ORECE e constituem os membros
da sua administracao).

Assim, a estrutura administrativa e de gestio do ORECE ¢ constituida por 1)
um conselho de administracdo; 2) um diretor executivo; 3) os grupos de trabalho e
4) uma instancia de recurso (artigo 3.° da proposta de Regulamento). O conselho de
administracdo sera composto por um representante de cada Estado-Membro e dois
representantes da Comissao, todos com direito de voto. Cabera a cada autoridade
reguladora nacional nomear o seu respetivo representante de entre os seus membros
—artigo 4.°, n.° 1. Quando exista mais do que uma autoridade reguladora nacional por
Estado-Membro, irdo acordar entre si um representante comum, assegurando que a
necessaria coordenagao entre aquelas ¢ mantida — artigo 4.°,n.% 1 e 2.

Nos termos do artigo 4.%, n.” 3, os seus membros serdao designados tendo em
conta os seus conhecimentos no dominio das comunicacoes eletronicas, atentando
as suas qualificagbes relevantes em matéria administrativa, or¢amental e de gestao. O
mandato sera de quatro anos e podera ser renovado — artigo 4.°, n.” 4.

O diretor executivo administrara o ORECE e respondera perante o conselho
de administracio — artigo 9.°, n.° 1. Exercera as suas fun¢bes com autonomia e
independéncia, nao solicitando nem recebendo instru¢oes de qualquer governo,
institui¢ao, pessoa ou organismo — artigo 9.°, n.° 2.

Os grupos de trabalho serdo constituidos mediante determinagdo do conselho
de administracio quando se justifique para dar execugdo ao programa de trabalho da
ORECE - artigo 10.%, n.° 1. Os seus membros serdo designados pelo conselho de
administracdo entre os peritos das autoridades reguladoras nacionais, dos servi¢os da
Comissao, do ORECE e das autoridades reguladoras nacionais de paises terceiros que
participem nos trabalhos do ORECE — artigo 10.°, n.” 2. A coordenagao e moderagao
dos trabalhos serdo asseguradas por um membro do pessoal do ORECE — artigo 10.°,
n.° 3.

A instancia de recurso tramitard os recursos das decisdbes do ORECE, os
quais podem ser interpostos por qualquer pessoa singular ou coletiva, incluindo as

# Cft. Patlamento Europeu, Briefing “Body of European Regulators...”, 2 (tradugio livre).
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autoridades reguladoras nacionais. Para este efeito, a pessoa/entidade com legitimidade
¢ ou a destinataria da decisao ou, embora a decisdao seja formalmente dirigida a outra
pessoa, lhe diga direta e individualmente respeito — artigo 14.°, n.° 2. Os recursos nao
terdo, em regra, efeito suspensivo — artigo 14.%, n.° 3.

Assim, esta solugdo legislativa trata, numa perspetiva aprioristica, algumas
dificuldades que se podem colocar num mercado integrado, especialmente quando
existam manifestacOes transfronteiricas ¢ a UE esteja a harmonizar a forma como as
disposi¢oes regulatorias sio aplicadas em todos os Estados-Membros.

I1. Reflex0es conclusivas

Da nossa exposicao, resulta claro que ha “o novo mundo” que determinara como a
economia da Unido Europeia sera moldada no futuro — através de uma aposta efetiva
em espalhar o conhecimento técnico e digital.

No entanto, isto acarreta uma aten¢ao redobrada para que se consiga a
manuteng¢ao do paradigma regulatorio existente no contexto da Unido Europeia, mas
que simultaneamente se opere a sua atualizagdo necessaria — decorrente de novas
realidades, daquele “%ovo mundo” ... As demandas de regulacao, tal como as conhecemos
hoje, determinam que cabe as autoridades reguladoras nacionais controlar os mercados
e intervir a fim de promover determinados fins a que se encontram adstritas. Assim,
tanto a Comissao Buropeia como os outros organismos e agéncias especializadas
assumem um papel de supervisao e de acompanhamento técnico especializado.

Do dominio do esquema regulatério das comunicagoes eletronicas, ha grandes
alteragoes que tivemos oportunidade de tratar. Em primeiro lugar, existe a proposta de
Diretiva estabelecendo um Cédigo Europeu das Comunicagoes Eletronicas. Visa tratar
aprofundadamente o papel vital que as comunicagbes eletronicas tém na economia
europeia, mas dando corte a preocupagdes sociais e institucionais que mereceram a
nossa atengao.

Esta proposta de Diretiva alarga a no¢ao de servi¢o universal no ambito das
comunicagoes eletronicas. Na realidade, uma exigéncia harmonizada de servigo
universal é importante a fim de promover um tratamento nao discriminatério dos
agentes econémicos e para alargar e atualizar os servigos compreendidos como
universais atentos os novos desenvolvimentos em matéria de comunicacoes eletronicas.

Neste contexto de mudanga, o servi¢o universal terd de pressupor um servigo
de Internet de banda larga — de natureza fixa, pelo menos — numa perspetiva de
omnipresencga geografica em todos os Estados-Membros. A proposta inova no tipo de
servico universal, mas também demanda o estabelecimento de infraestruturas capazes
que possam responder a este novo servi¢o universal. Contudo, uma aproximagao breve
a esta proposta levanta duas preocupagoes:

- no contexto da UE, a representacao de interesses ¢ uma pratica legalmente
regulada e podera determinar que este tipo de solu¢ao seja recusada se os custos
inerentes se revelarem demasiadamente onerosos para os agentes econdémicos que
atuam no mercado das comunicacoes eletronicas;

- juridicamente, parece que esta iniciativa podera ser vitima das mesmas razoes que
conduziram as alteragdes que estamos a analisar. Na realidade, a proposta de Codigo
Europeu das Comunicag¢oes Eletronicas nao ¢é suficientemente concreta — nem sequer
remete para outro ato juridico onde o assunto seja tratado — em como os agentes
econoémicos, que operam o mercado das comunicagdes eletronicas, serdao onerados
na promogao desta nova amplitude reconhecida ao servigo universal. Ora, verificou-

71 Joana Covelo de Abreu



® UNIO - EU LAW JOURNAL Vol. 4, No. 2, Julho 2018

se que existem dificuldades quanto a sujeicio de determinadas novas atividades no
ambito das comunicagdes eletronicas a regulagdo social — como aquelas realizadas
pelos servicos OTT. Se nao existir maior concretizagao, os operadores tradicionais
continuardo a ser aqueles que mais saem onerados, jao que continuarao a ser os que
suportarao os custos inerentes a criagao das condigoes necessarias ao estabelecimento
deste servico universal.

S6 o tempo sera capaz de estabelecer como ¢é que tudo se ira operacionalizar, mas
parece que a solu¢dao encontrada continua a tratar diferentemente aqueles que, com a
revolucao digital, sao iguais ou, pelo menos, comparaveis e, para esse efeito, o objetivo
tragado por este pacote legislativo parece comprometido. Quando mais informagao
for disponibilizada sera possivel aferir se esta sera a solugdo adotada e quais as suas
consequéncias.

Por sua vez, em termos institucionais, o ORECE ira experienciar uma reconversao
e surgira como em verdadeira agéncia descentralizada, devendo desempenhar um
papel mais proeminente no sentido da consecuc¢ao dos objetivos e politicas da Uniao,
especialmente através da resolugao de litigios transfronteiricos e da promogio de um
dialogo cruzado entre as institui¢oes europeias e as autoridades reguladoras nacionais.

O nosso tempo passa por um periodo historico paradigmatico e o enquadramento
legal tem de ser suficientemente adaptavel para responder aos novos desafios. Contudo,
¢ importante que juridicamente se atue com a mesma rapidez que a inovagao acontece
em todos os outros setores... E este é o novo desafio que o direito da Unido tem de
enfrentar e debelar.
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