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    INTRODUÇÃO


    Contextualização


    Frequentemente, a concessão do serviço público importa na transferência da gestão de bens públicos afetos ao serviço para entidades privadas, que passam a explorar esses bens em razão e na medida dos serviços concedidos. Esses bens públicos, classificados como bens reversíveis, podem, porém, ser utilizados para diferentes serviços além do escopo da concessão original. Alguns desses bens, como os postes, integram infraestruturas essenciais para distintos serviços e, portanto, demandam compartilhamento.


    Para os fins do presente trabalho, são consideradas infraestruturas essenciais aquelas indispensáveis à prestação de um serviço público ou uma atividade econômica, que, por sua natureza, tem características que dificultam a duplicação, em razão de altos custos fixos (econômicos e administrativos). Isso prejudica a competição e torna necessária a intervenção estatal. São alguns exemplos: a rede de transportes (rodovias, ferrovias, portos e aeroportos), a energia (redes de distribuição, transmissão), a rede de água e de saneamento.


    Os postes são importantes exemplos de infraestruturas essenciais para o serviço de distribuição de energia elétrica, telecomunicações, iluminação pública e sinalização urbana. O mesmo poste, inclusive, caracteriza-se como infraestrutura essencial para diferentes serviços regulados.


    No setor de telecomunicações, a infraestrutura dos postes ganhou destaque especialmente após a privatização, a política de universalização da telefonia e a expansão das redes de fibra óptica. Esses processos intensificaram a ocupação dos postes, resultando na visível desordem, perceptível em quase todas as cidades do Brasil, que causa poluição visual e riscos elétricos, além de revelar um grande desperdício de recursos, dada a evidente replicação das redes de telecomunicações.


    Segundo a regulação atual, as distribuidoras de energia elétrica são as principais gestoras do compartilhamento de postes e as responsáveis por disponibilizar o acesso e cobrar preços pela ocupação.


    Os cabos de telecomunicações, instalados nos postes, pertencem a milhares de prestadoras de telecomunicações, que muitas vezes ocupam os espaços sem autorização das distribuidoras de energia. Muitas prestadoras enfrentam preços elevados e discriminatórios, o que gera insegurança jurídica, ineficiência econômica e problemas de competição. De fato, monitorar e fiscalizar os postes espalhados por todas as vias de um país com as dimensões do Brasil é um grande desafio.


    Assim, o presente trabalho se ocupa em pesquisar o compartilhamento de bens públicos, utilizando como paradigma a complexa realidade do compartilhamento dos postes. Nesse contexto, a pesquisa foi desenvolvida nos anos de 2021 a 2024, período em que a Agência Nacional de Telecomunicações (Anatel) e a Agência Nacional de Energia Elétrica (Aneel) propuseram um novo regulamento conjunto para o compartilhamento de postes, ainda não editado até o fechamento do trabalho, cuja proposta foi apresentada em duas consultas públicas, que serão analisadas no curso do trabalho.


    No período da pesquisa, em 2023, os Ministérios de Minas e Energia e das Comunicações editaram portaria interministerial estabelecendo a Política Nacional de Compartilhamento de Postes (PNCP), um documento que deveria orientar a elaboração e reformulação da regulação do compartilhamento.


    Ocorre que, apesar de anos de gestação, a proposta de novo regulamento conjunto não encontrou o devido consenso entre a Anatel e a Aneel, sobretudo diante de pontos fundamentais, como o dever ou a facultatividade das distribuidoras de energia em ceder a exploração dos postes para um novo agente.


    A Anatel se posicionou pelo dever de cessão da exploração do poste, aprovando o regulamento conjunto com a referida previsão. A Aneel se mostrou reticente, apresentando objeções ao texto normativo, mesmo depois da aprovação pelo Conselho Diretor da Anatel.


    A falta de consenso entre Anatel e Aneel sobre a cessão da exploração dos postes resultou na intervenção do Ministério de Minas e Energia, que editou o Decreto n.º 12.068, de 20 de junho de 2024.1 Tendo como função primeira regulamentar a licitação e a prorrogação das concessões de distribuição de energia elétrica de que trata o art. 4º da Lei n.º 9.074, de 1995,2 acabou por versar sobre comandos atinentes à temática do compartilhamento de infraestrutura de distribuição.


    No Decreto, o Ministério de Minas e Energia se posicionou em favor da cessão obrigatória da exploração dos postes, impondo às distribuidoras de energia o dever de repassar a gestão do compartilhamento a uma nova entidade, que seria escolhida conforme regulamento futuro a ser editado pelas agências reguladoras.


    Em 23 de julho de 2024, contudo, na 26ª Reunião Pública Ordinária da Diretoria da Aneel, no curso do Processo n.º 48500.003090/2018-13,3 o Presidente da Aneel, mediante Voto-Vista, resolveu declarar extinto o processo de regulamentação, sem decisão de mérito, entendendo que o comando estabelecido no Decreto n.º 12.068/20244 representava um fato novo, que modificou o contexto decisório. O Voto-Vista foi acatado pela unanimidade da Diretoria da Aneel, o que gerou a remessa dos autos para a superintendência responsável pela instrução do processo. O fato é que a Aneel reiniciou o processo de regulamentação, com a frustração de muitas expectativas.


    A decisão da Aneel de extinguir o processo de regulamentação, alegando mudanças contextuais, provocou manifestação contrária da Anatel e do Ministério de Minas e Energia,5 que destacaram a complexidade e a urgência do problema.


    Por tudo, percebe-se o grande desafio em desenvolver o presente trabalho, já que a pesquisa ocorreu no curso dos acontecimentos, o que demandou constantes adaptações e reformulações, dada a permanente alteração de contexto em razão da real crise institucional instaurada. Desse modo, no presente trabalho analisa-se, em muitos capítulos, a última proposta do novo regulamento conjunto de compartilhamento de postes, apresentada e aprovada pelo Conselho Diretor da Anatel.6


    Este estudo, porém, centra-se no compartilhamento de bens públicos e utiliza o caso do compartilhamento de postes como um paradigma relevante para compreender um problema mais abrangente, que perpassa muitos setores da economia. Assim, a compreensão das causas desses problemas é essencial para formular propostas de soluções reais.


    As divergências institucionais e problemas de governança e competência relatados não são meros incidentes ocasionais devido a problemas de comunicação entre atores isolados ou representantes específicos em instituições públicas. Essas divergências têm causas mais profundas e complexas, que merecem uma análise jurídica e econômica mais detida da regulação de serviços e dos bens públicos.


    O problema do compartilhamento, no setor de telecomunicações e de energia, é relevante e original da privatização e da massificação dos serviços de telecomunicações. Esses problemas tendem a crescer se não houver a real identificação de suas causas e da percepção da função e utilidade dos bens públicos.


    O conceito de bem público não deve ser restrito a uma questão de dominialidade,7 mas decorre da função e da utilidade desse bem. Assim, a função do bem, como um instrumento estatal dirigido aos serviços públicos, representa um vetor que permeará o desenvolvimento de todo esse trabalho. Essa percepção é essencial para
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    CONSIDERAÇÕES FINAIS


    No caminho para desvendar a melhor regulação do compartilhamento dos bens públicos, foi necessário: 1) um aprofundamento na natureza dos bens públicos a partir da sua função, o que levou a formulação do novo princípio denominado “autonomia funcional dos bens públicos”; 2) a distinção entre a concessão de infraestrutura e concessão de serviço público; 3) a compreensão da influência dos conceitos econômicos, como rivalidade e exclusividade, para o tratamento e classificação dos bens públicos.


    A partir do desenvolvimento dos três pontos acima foi possível compreender que o poste, idealmente atomizado por suas funções, tem características próximas de um recurso comum, apesar de ser um bem público especial.


    Em razão de suas características foram destacados os seguintes vetores diretivos, que, articulados, contribuem para a melhor governança dos bens públicos: 1) premissas públicas coerentes sobre o comportamento dos agentes; 2) expectativas quanto ao comportamento dos agentes; 3) grupos homogêneos, perenes e comprometidos; 4) conscientização da ação coletiva e gestão adequada da informação; 5) limites claros de acesso e apropriação; 6) legitimidade conferida pelo Estado às medidas de restrição de acesso; 7) regras monitoradas e sanções graduadas; 8) regras locais e customizadas; 9) ações incrementais de adaptação; e 10) arenas adequadas para as escolhas coletivas e resolução de conflitos.


    É necessário compreender que o conjunto de ações propostas, decorrentes da aplicação dos vetores, ultrapassa o escopo de uma norma isolada, mas qualifica a regulação sob uma perspectiva mais abrangente, formada e formadora da cultura institucional.


    Assim, no caso paradigmático do compartilhamento dos postes, observo que o novo regulamento conjunto da Anatel e Aneel pode ser aperfeiçoado para promover soluções de compartilhamento. Ainda que o novo regulamento contemple alguns vetores diretivos identificados neste trabalho, as soluções efetivas da regularização da ocupação demandam um conjunto de ações concretas que transbordam a simples previsão normativa, pois a construção de uma nova cultura institucional depende do ajuste de expectativas pautado por um processo incremental de mudanças, como revelado no presente trabalho.


    Essa é a realidade aplicável e extensível aos demais mercados de infraestrutura, nos quais os bens são afetados aos serviços públicos essenciais. Neste trabalho, defendo o critério da função-utilidade como principal elemento identificador de um bem público. É a afetação que justifica o regime público e a utilidade é a principal razão de existência do bem público.


    Neste trabalho, apresento razões para a dissociação do bem público do serviço público. No caso do compartilhamento de postes, o serviço de distribuição de energia é concedido às distribuidoras e o poste é cedido na medida e na proporção da necessidade para a prestação do serviço.


    No caso, a partir da análise da utilidade do bem, é possível identificar mais de um bem público derivado de um mesmo suporte. O mercado de compartilhamento de postes ilustra essa dinâmica, na medida em que um mesmo poste pode ser logicamente desmembrado em bens públicos diferentes: o poste de energia, o poste de telecomunicações e o poste de iluminação pública, cada bem com regimes e regulações distintos a partir da sua afetação.


    De fato, o compartilhamento é resultado da consideração necessária de sua escassez e da sua qualidade de infraestrutura essencial para diferentes serviços públicos. Essa constatação deve dirigir a regulação no sentido da busca pela eficiência alocativa e a construção de instituições e arranjos mais adequados à melhor governança dos bens.


    A construção da regulação é associada à necessidade de participação dos agentes que compõem o mercado. O compartilhamento de postes é integrado por prestadoras de telecomunicações e distribuidoras de energia elétrica. A percepção dos agentes econômicos é analisada a partir das manifestações em consultas públicas. Para analisar essas manifestações, no trabalho, utilizo como metodologia a Análise Textual Discursiva (ATD), que possibilita a sistematização dos argumentos e agrupamentos em categorias.


    Por tudo, o presente trabalho apresenta os seguintes elementos de originalidade e ineditismo: 1) pesquisa que promove um diálogo entre campos da ciência jurídica e econômica; 2) aplicação singular da metodologia da ATD; 3) utilização associada e coerente da ATD com o Institucionalismo e o Neoinstitucionalismo, ambos adequados para o enfrentamento do problema.


    Por fim, o presente trabalho não se restringe ao mercado de telecomunicações ou energia, mas transcende a todos os mercados de infraestrutura, nos quais os bens públicos são essenciais para a prestação dos serviços públicos e, consequentemente, para o desenvolvimento nacional.
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