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Abstract
[Purpose] This paper identifies a locus of improvement of the regulatory strategy for the
use of power poles by telecommunications service providers in Brazil.
[Methodology/approach/design] Based on a literature review of the responsive theory,
an exploratory analysis is carried out over the Brazilian history in power poles sharing
since the late 1990s. Then, an evaluation of the applicability of the responsive approach
takes place for the current environment.
[Findings] The access and compliance problems related to power poles sharing have
proved to be resistant to the sequential regulations, despite the growing interventionism.
Based on the developments and analysis carried out, it is understood that there are
institutional maturity and evidence that support a change in the current strategy. From
the prevailing command and control approach towards a regulatory technology that is
more responsive to sectoral conjunctures, aiming at the effectiveness of state
intervention, under an environment of a greater convergence between public and private
interests.
[Practical implications] These findings can support the ongoing regulatory review
process and even influence the regime of access to other relevant infrastructures.
[Originality/value] The paper fits into a gap of discussions on responsiveness applied to
the coexistence of interdependent infrastructure sectors.

Keywords: Telecommunications. Power poles. Responsive regulation. Sharing.
Infrastructure.
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Resumo
[Propdsito] O artigo identifica um espago de aperfeicoamento da estratégia regulatoria
de uso de postes de energia por prestadores de telecomunicagdes no Brasil.
[Metodologia/abordagem/design] A partir da revisao bibliografica da teoria responsiva,
realiza-se uma analise exploratéria dos incentivos presentes na trajetdria brasileira de uso
compartilhado de postes desde o final dos anos 1990. Em seguida, é avaliada a
aplicabilidade das propostas responsivas a conjuntura atual.
[Resultados] Os problemas de acesso e conformidade no compartilhamento de postes
tém se mostrado resistentes as sucessivas intervencfes normativas, apesar do crescente
dirigismo. Com base nas analises e construcdes realizadas, entende-se que ha maturidade
institucional e evidéncias que suportam uma mudanca de estratégia. Da abordagem
comando-e-controle prevalecente para uma tecnologia regulatoria mais responsiva as
conjunturas setoriais, visando & efetividade da intervencdo estatal, sob um ambiente de
maior convergéncia entre interesses plblicos e privados.
[Implicacdes praticas] Essas percepcBes podem subsidiar o movimento de revisdo
normativa em curso e influenciar o regime de acesso a outras infraestruturas relevantes.
[Originalidade/relevancia do texto] O estudo se insere em uma lacuna de discussdes
sobre responsividade aplicada & convivéncia de setores de infraestrutura
interdependentes.

Palavras-chave: Telecomunicagdes. Postes. Regulacdo responsiva. Compartilhamento.
Infraestrutura.

INTRODUCAO

A chamada Economia do Compartilhamento ganhou muita notoriedade
nos tempos atuais, na tentativa de explicar mudancas no padrao de consumo da
sociedade contemporéanea. Isto é, a reorientacdo de preferéncias entre o comprar
bens e produtos para o adquirir a experiéncia de acesso temporario. Apesar de
alguma controvérsia taxonémica, plataformas como Uber, Airbnb, Zipcar,
Estante Virtual, dentre outras, sdo geralmente utilizadas para ilustrar esse
fendmeno (GERHARD, SILVA JUNIOR e CAMARA, 2019, p. 796).

Mas apesar dessa popularidade recente, as praticas relacionadas ao
acesso e ao uso partilhado de bens e produtos sdo seculares. No setor de
telecomunicacBes, em particular, a utilizacdo de infraestruturas de suporte
sempre foi aspecto critico ao desenvolvimento da indUstria, inclusive o acesso
aquelas controladas por outros servicos publicos.

As primeiras experiéncias remontam ao século XIX, quando da
construcdo das primeiras redes telegraficas e telefénicas as margens de ferrovias
e rodovias. Hoje, ilustracdes ja classicas do uso do aparato publico para a
instalacdo de redes e equipamentos de telecomunicacGes compreendem, além
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do direito de passagem em rodovias e ferrovias, dutos de transporte de petréleo
e derivados, linhas de transmissdo de energia elétrica, diferentes naturezas de
espacos urbanos e, particularmente, postes de distribuicdo de energia (WORLD
BANK, 2017, p. 13-16). E para um futuro ndo muito distante, a incurséo
tecnolégica pela quinta geracdo de comunicagdes moveis (5G) ird requerer uma
capilaridade e uma densidade sem precedentes para as infraestruturas de
suporte, habilitando o uso de varios elementos integrantes do mobiliario urbano
(ABRINTEL, 2019, p. 8; BCG, 2018, p. 23; FCC, 2018, p. 2). Inclusive, em
recomendacdo muito recente, a Comissao Europeia (2020, p. 35-39) reconheceu
a essencialidade das telecomunicacdes no enfrentamento da crise da COVID-19
e encorajou 0s Estados-Membros a adotarem boas préticas de acesso a
infraestruturas fisicas, de modo a reduzir custos e facilitar a implantacdo de
redes no contexto de recuperacdo econdmica do bloco.

O presente estudo se situa em um universo muito particular de
infraestruturas, os postes, cujo emprego primario é a sustentacdo aérea de redes
de distribuicdo de energia elétrica, mas que igualmente se prestam ao suporte de
cabos e equipamentos das redes de telecomunicagdes.

De jurisdiclo partilhada entre a Agéncia Nacional de Energia Elétrica
(ANEEL) e a Agéncia Nacional de TelecomunicagBes (Anatel), o assunto
oferece questbes complexas e problemas persistentes as subsequentes
intervengdes normativas (ANEEL; ANATEL, 2018, p. 10).

A proposta fundamental desta investigacdo é identificar um espago de
aperfeicoamento da regulacdo de compartilhamento de postes, por meio de uma
reorientacdo estratégica a luz da teoria da regulacéo responsiva.

Com esse objetivo, além desta breve introducdo, o texto segue
organizado da seguinte forma. De inicio, é feita uma construgdo sobre ao
tratamento regulatério histérico do tema no Brasil, seguida por uma
apresentagdo do diagndstico regulatorio vigente.

Ato continuo, é feita uma exposicdo contextual da teoria da regulacéo
responsiva, para entdo se desenvolver uma reflexdo aplicada a regulacdo do
compartilhamento de postes.

Pretende-se ao final evidenciar que ha espagos de aprimoramento da
efetividade regulatéria do compartilhamento por meio de uma abordagem mais
responsiva aos incentivos, sob um ambiente de maior confianca e colaboracéo
entre os reguladores e os regulados.
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A CAMINHADA REGULATORIA DO COMPARTILHAMENTO
DE POSTES NO BRASIL

A comegar pela dimensdo legislativa, ndo por acidente, a lei quadro de
desestatizacdo do sistema e organizacdo do setor de telecomunicac¢des no Brasil
(Lei n®9.472/1997) ja previa ainda nos idos anos 1990 o direito de prestadoras
de servicos de telecomunicac@es utilizarem postes, dutos, condutos e servides
pertencentes ou controlados por outros servicos de interesse publico:

Art. 73. As prestadoras de servigos de telecomunicagdes de interesse
coletivo terdo direito a utilizagdo de postes, dutos, condutos e
serviddes pertencentes ou controlados por prestadora de servigos de

telecomunicagdes ou de outros servigos de interesse pdblico, de
forma néo discriminatdria e a precos e condicdes justos e razoéveis.

Paragrafo (nico. Cabera ao Orgdo regulador do cessionario dos
meios a serem utilizados definir as condicGes para adequado
atendimento do disposto no caput.

A utilizaco racional e eficiente das infraestruturas de diferentes servigos
publicos é de facil justificativa e compreensdo. Em répida ilustracdo, tem-se que
até 80% do aporte necessario a constru¢do de uma nova rede de
telecomunicagBes corresponde a infraestrutura passiva ou as obras civis
associadas (WORLD BANK, 2017, p. 37) e, de tamanha participacéo, surgem
varias oportunidades de sinergia e reducgdo de custos. Para além da perspectiva
econdmica, eminentemente privada, ha questdes de interesse da coletividade ao
se evitar a duplicacdo desnecessaria de infraestruturas, a exemplo de questdes
arquitetnicas e de qualificacdo do espaco urbano, ou mesmo a possibilidade de
ampliacdo da oferta de servicos com a reducdo sistémica de custos e a diluicio
dos encargos entre os multiplos usos.

Contudo, embora a compreensdo mais agregada desse conceito seja
bastante intuitiva, os desafios residem mesmo é na sua operacionalizagdo. No
passado, a utilizagdo compartilhada de equipamentos publicos se resumia a uma
decisdo politico-governamental do Estado, enquanto titular dos servicos
publicos e controlador da maioria desses ativos (SUNDFELD, 2006, p. 2). A
partir dos anos 1990, com a habilitacéo da iniciativa privada a explorar no Brasil
varios desses bens, surgiram entdo maltiplas questdes e nuances que eram até
entdo irrelevantes, no contexto do controle por um Unico ente estatal.

Prosseguindo na licdo de Sundfeld (2006, p. 3), dada a essencialidade do
acesso a esses bens para a prestacdo de servicos publicos, ndo se esta a falar da
transferéncia aos particulares da disciplina do compartilhamento, mas sim, da
redefinicdo de papéis. Antes gestor direto desses ativos, o Estado foi entdo
alcado a condicdo de Regulador da politica publica de compartilhamento de
infraestruturas.
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Importa dizer que essa reconfiguracao de papéis nao pode ser confundida
com qualquer distanciamento da utilidade plblica no acesso eficiente e racional
a essas infraestruturas, pois, conforme adverte Aranha (2019, p. 60):

“O fato do Estado ndo mais intervir sob o ponto de vista operacional —

de ndo mais prestar diretamente uma utilidade a populagdo - néo
significa que ele esteja intervindo menos.” [destaques no original]

No tocante a disciplina de acesso a infraestruturas de suporte as
telecomunicacdes, essa prerrogativa tem sido exercida pelo Poder Executivo,
mesmo sem considerar por ora a arena normativa das agéncias reguladoras?. No
entanto, ndo se esté diante de um caminho livre de percalcos, pelo contrario, 0
que se mostra é uma trajetoria complexa e erratica, com avangos e retrocessos,
alternando momentos de atrito e conformacao. Em dois rdpidos exemplos, tem-
se a miriade de conflitos que gravitam a instalacdo de sistemas irradiantes
celulares (VERONESE, 2013) e, mais recentemente, o julgado plenéario do
Supremo Tribunal Federal sobre a gratuidade do direito de passagem em vias
publicas, faixas de dominio e outros bens publicos de uso comum do povo?.

Trazendo a infraestrutura objeto deste estudo ao centro do palco, os
postes representam a face mais pronunciada da convivéncia entre os setores de
energia elétrica e telecomunicacfes. N&o ha davidas sobre a existéncia de outras
possibilidades de compartilhamento, a exemplo de linhas de transmissdo com
capacidade OPGW (Optical Ground Wire), bem como uma infinidade de novas
oportunidades de gestdo automatizada, geracdo distribuida, cidades e redes
inteligentes, a serem exploradas no contexto da Internet das Coisas. Mas, hoje,
por representarem essa area de contato mais frequente entre os dois setores, 0s
postes também refletem os pontos de friccdo entre dois modelos regulatérios
distintos, ainda em busca de uma conformacao entre interesses e incentivos.

1 Lein®11.934, de 5 de maio de 2009 - dispe sobre limites a exposicdo humana a campos
elétricos, magnéticos e eletromagnéticos e outras providéncias.

Lei n° 13.116, de 20 de abril de 2015 - estabelece normas gerais para implantacio e
compartilhamento da infraestrutura de telecomunicagdes e outras disposi¢des.

Decreto n° 10.480, de 1° de setembro de 2020 - disp8e sobre medidas para estimular o
desenvolvimento da infraestrutura de redes de telecomunicagdes.

20 procurador-geral da Replblica ajuizou no STF uma Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI n° 6482/2020) contra dispositivo da Lei 13.116/2015 que
proibiu aos estados, ao Distrito Federal e a0os municipios a cobranga de contraprestagéo
pelo direito de passagem em vias pablicas, faixas de dominio e outros bens piblicos de
uso comum do povo para instalacdo de redes e equipamentos de telecomunicagdes. Por
decisdo majoritaria do plenério, o STF julgou improcedente a ADI, reconhecendo o
inequivoco interesse publico geral, a competéncia privativa da Unido para legislar sobre
o0 tema e a constitucionalidade da politica publica federal que isenta cobranga do direito
de passagem (SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL, 2021).
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Da Utilidade do Uso Compartilhado

Construidos para suportar primariamente as redes de distribuicdo de
energia elétrica e financiados por suas tarifas, os postes prontamente se
mostraram Uteis também a sustentagdo aérea de cabos e equipamentos de
telecomunicaces, de inicio relativos apenas as redes de cobre do servico de
telefonia fixa.

Mas com o desenvolvimento tecnoldgico das redes e politicas publicas
de universalizacdo e ampliacdo do acesso, 0s postes serviram também de suporte
as novas tecnologias, passando pelas redes coaxiais da televisdo por assinatura
e redes de acesso em fibras Opticas.

Esta Gltima onda tecnolégica, em particular, foi catalisada pela redugéo
histérica dos custos da fibra dptica, politicas de competicdo e superagdo de
barreiras a entrada, acesso a linhas de crédito e a profusdo dos chamados
provedores regionais, em sua valorosa contribuicdo & inclusdo digital da
sociedade brasileira (BNDES, 2018, p. 240).

Em trajetoria ampliada, os incentivos intrinsecos e extrinsecos a
diferenciacdo competitiva baseada em rede propria, o paradigma da escada do
investimento (CAVE, 2006), imprimiram sobre os postes grandes desafios de
conformidade e equidade no acesso, pressionando a disputa por esse espago
fisico, naturalmente finito®.

Do Tratamento Normativo pelas Agéncias Reguladoras

Na pavimentacdo infraegal do tema, o assunto ja foi contemplado em trés
intervencbes normativas conjuntas, além de uma especifica da ANEEL. A
pioneira foi editada em 1999 pelas primeiras agéncias de infraestrutura
brasileiras (ANEEL, Anatel e ANP), que estabeleceram a disciplina quadro* do
uso partilhado de infraestruturas controladas por seus agentes regulados.

N&o demoraria muito até que a conformacdo de interesses privados
administrando bens de natureza publica pressionasse o fragil quadro regulatério
vigente e evidenciasse o0 tensionamento existente. Com os primeiros focos de
atrito, restou clara a necessidade de um regime para a solugdo administrativa de
conflitos entre os setores, regra editada em 2001°, prevendo em seu bojo
inclusive uma comissdo interagéncias, composta por representantes designados
de ANEEL, Anatel e ANP.

3A normatizacao técnica internalizada pelas distribuidoras de energia prevé espagos de
50 cm reservados a fixacdo de cabos/cordoalhas de telecomunicagdes e até 120 cm para
a instalagéo de equipamentos (ABNT, 2006).

“Resolucdo Conjunta n° 1, de 24 de novembro de 1999 (Aneel, Anatel e ANP).
SResolucdo Conjunta n® 2, de 27 de marco de 2001 (Aneel, Anatel e ANP).
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Naturalmente, como a maior interface entre energia elétrica e
telecomunicacdes, os postes dominaram também a dimenséo conflituosa entre
as duas industrias. Conforme evidencia Bandos (2008, p. 118), o regime de livre
negociagdo sob um contexto de informagdes assimétricas e custos transacionais
gerou grandes discrepancias entre as condi¢des de acesso, produziu contratos
incompletos e favoreceu o surgimento de conflitos.

Neste ponto, sobre a equidade das condicdes de acesso aos postes,
cumpre destacar “o direito & igualdade de condi¢des concorrenciais” como o
“verdadeiro protagonista do cenario regulatério” e um dos pressupostos da
prépria existéncia do Estado Regulador (ARANHA, 2019, p. 19).

Retomando o diagnostico realizado por Bandos (2008, p. 119), apesar da
existéncia de um arranjo formal (Resolu¢cdo Conjunta n° 2/2001), as
divergéncias de visdes entre os dois reguladores setoriais (ANEEL e Anatel)
comprometiam, a época, a eficacia do modelo regulatério-administrativo para
solugdo de conflitos, restando ao poder judiciério dirimir a maior parte desses
litigios. Na visdo da pesquisadora, uma metodologia de precificagdo poderia
suprir essa deficiéncia, conferindo aos reguladores um pardmetro objetivo para
a solucgdo de controvérsias, notadamente a questdo comercial.

As discrepancias de precos entre distribuidoras e entre ocupantes de uma
mesma infraestrura constituem um intrincado problema histérico. Além dos
desafios inerentes a convergéncia entre modelos regulatérios e pressupostos
distintos, 0s ensaios de parametrizacdo comercial do acesso aos postes
enfrentaram resisténcias no debate académico, desde o questionamento da
jurisdicdo regulatéria sobre o preco (SUNDFELD, 2006, p. 9), até mesmo a
tentativa de refutar a aplicacdo da teoria de essential falicities (WOHLERS et
al., 2001, p. 38).

Em que se pondere o contexto fatico-temporal dessas visbes e 0
dinamismo industrial dos dois setores envolvidos, cabe aqui um rapidissimo
paralelo internacional. Mesmo nos Estados Unidos, pais de manifesta tradicao
econdmica liberal e prestigio a livre iniciativa empresarial, também o berco da
chamada doutrina de essential falicities, 0 acesso aos postes ja é regulado ha
algum tempo. A dimensdo preco, inclusive, é definida conjuntamente pelo
regulador federal de telecomunicaces e pelas autoridades estaduais de utilities
(FEDERAL COMMUNICATIONS COMMISSION, 2011, p. 3).

A Procuradoria Federal da ANEEL enfrentou essa discussao no Brasil e
atestou a competéncia legal do regulador para disciplinar os precos de uso
compartilhado das infraestrutras de transmissdo e distribuicdo de energia, bem
como a possibilidade de exercé-la em conjunto com o regulador de
telecomunica¢des (PROCURADORIA FEDERAL ANEEL, 2009, p. 22).
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Com a superacdo desse impasse, as discussdes normativas inauguradas
com a Audiéncia Pablica ANEEL n° 007/2007 e Consulta Pablica Anatel n°
776/2007 evoluiram e ganharam entdo a companhia de uma problemaética tdo
severa e complexa quanto a equidade das condic6es de acesso. Os problemas de
ndo conformidade técnica na ocupagdo ganhavam corpo e rapidamente se
agravaram.

Sete anos depois das primeiras discussbes, foi entdo aprovada a
Resolucdo Conjunta n° 4, de 16 de dezembro de 2014 (ANEEL e Anatel),
buscando tratar as duas grandes aflicGes das indUstrias. Aprovou-se um preco
de referéncia a ser utilizado em processos de resolucdo de conflitos, como uma
tentativa de superar as assimetrias negociais existentes. E na vertente da
conformidade da ocupacéo, a aposta foi a elaboracdo de planos de ocupacéo e
cronogramas negociados entre distribuidoras e ocupantes, com um passo de
regularizacéo limitado a 2.100 postes por ano.

Em 2017, a ANEEL ainda editou uma norma propria® oferecendo ajustes
pontuais aos procedimentos de compartilhamento das distribuidoras de energia.

Com a apresentacao da trajetoria setorial e do entorno regulatério, segue-
se uma avaligdo diganostica do contexto atual.

O DIAGNOSTICO REGULATORIO DA CONDICAO ATUAL

Seguindo recomendagfes de boas praticas normativas, a Resolucdo
Conjunta n°® 4/2014 j& previa em um prazo de cinco anos para revisdo ordinaria
da regra, de modo a perceber os efeitos da norma e identificar eventuais
oportunidades de aprimoramento.

No entanto, mesmo no inicio do processo de avalicdo normativa, a
percepcdo conjunta de ANEEL e Anatel (2018, p. 10) é de que, mesmo com o
advento da Resolugdo Conjunta n° 4/2014, houve timida evolugdo no periodo
analisado para os dois grandes conjuntos de problemas, a equidade no acesso
aos postes e a conformidade na sua ocupacéo.

Em Analise de Resultado Regulatdrio, Aradjo (2019, p. 17) sustenta que
os esforgos de regularizagdo compreendem hoje o maior desafio regulatério
conjunto para as indudstrias. Prossegue dizendo que a Resolucdo Conjunta n°
4/2014 teria ndo apenas sido frustrada em seus objetivos, como teria contribuido
com o agravamento de conflitos, incentivando litigios comerciais pelo prego de
referéncia.

De fato, as regifes de alta densidade e grande demanda por servicos de
telecomunicacOes apresentam situagdes de muitas dificuldades técnicas na
ocupacdo de postes, aliadas a uma gestdo inadequada dessa infraestrutura. Em

6Resolugdo Normativa n® 797, de 12 de dezembro de 2017.
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uma breve alegoria sobre essa disfuncdo, tem-se que a situagdo das redes areas
em alguns corredores urbanos brasileiros remete a iconica torre de telefonia da
Suécia do fim do século XIX, quando limitagdes tecnoldgicas do periodo
levavam a concentracdo aérea de todas as linhas telef6nicas de Estocolmo nessa
infraestrutura.

/b

Figura 2 — llustragdo de ocupacio de poste, Folha de S. Paulo (2016)2

7

Do total aproximado de 46 milhdes de postes no Brasil, estima-se que 9
milhdes estariam expostos a ndo conformidades na ocupagdo e seriam, portanto,
elegiveis a um esforco estruturado de regularizacdo (ANEEL; Anatel, 2018, p.
17). A complexidade de alguns cendrios fica evidenciada na ocorréncia de

'"TEKNISKA MUSEET. Telefontornet Album. Disponivel em:
https://www.flickr.com/photos/tekniskamuseet/albums/72157629589461917.

8Fios 'mortos' se amontoam em postes de SP e podem causar acidentes. Folha de S.
Paulo. 16 nov. 2016.
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sinistros, redundando na exposicdo a riscos, destruicdo de patrimonio,
transtornos diversos e repercussdo midiatica negativa®Z°,

Retomando a perspectiva da equidade das condicdes de acesso aos
postes, os termos e 0s precos cobrados por aluguel de postes seguem
apresentando grandes dissonancias, produzindo distorgBes concorrenciais nada
trivias no acesso a essa infraestrutura essencial a indUstria de telecomunicagdes.
O processamento de uma base de dados de abril de 2009 (ANEEL, 2013) dava
conta de um preco médio devido pela fixacdo de cabos e cordoalhas de
telecomunicagBes em postes de R$ 2,44 mensais, com maximo registrado em
R$ 10,57 e 0 minimo em R$ 0,30.

Além disso, a regulacdo econdmica enddgena ao setor elétrico introduz
uma variavel adicional de incentivos nessa equacdo. Atualmente, 60% dos
valores brutos arrecadados com o aluguel de postes sdo empregados na redugéo
das tarifas de energia elétrica, sob o regime de contribuicdo das receitas
acessorias a modicidade das tarifas do mercado cativo de energia. Apds a
incidéncia de tributos sobre os 40% remanescentes, uma parcela ainda menor
dos valores fica entdo conferida as administradoras dessa infraestrutura
(ANEEL; Anatel, 2018, p. 39).

Com essa dinamica, o tema ganha um apelo social e uma irresistivel
tentacdo a visdes confinadas a um Unico setor. Vide a oportunidade indicada por
Araljo (2019, p. 18) de se potencializar o alivio das tarifas de energia com a
receita acesséria de compartilhamento de postes, dos atuais 0,4% até um
patamar estimado de 1,2% de reducéo.

Santiago e Lucatelli (2019, p. 5-8, 52-54) apontam que, somados, a
negligéncia das distribuidoras na gestdo do ativo e o comportamento abusivo
das prestadoras na ocupacéo da infraestrutura (clandestina inclusive) constituem
0 quadro de ocupacdo desordenada. Mas argumentam, por outro lado, que €
justamente a abordagem tariféria, em especial a captura em favor da modicidade
tarifaria, o fato gerador de incentivos distorcidos capaz de explicar o
desinteresse das distribuidoras na exploracdo adequada do compartilhamento,
conduzindo a ineficiéncias de um equilibrio econdmico no satisfatdrio.

Das Alternativas Disponiveis

Diante de visfes tdo antagnicas, recorre-se a inspiracao oferecida por
Ayres e Braithwaite (1992) na tentativa de igualmente transcender esta

*Fiacéo de poste pega fogo e complica transito no bairro Navegantes, em Porto Alegre.
G1RS. 25 jul. 2019.

Wncéndio em fios em poste interdita transito na Marginal Pinheiros. G1 SP - TV Globo
- Redacdo Veja. 28 fev. 2020.
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dicotomia e buscar entdo uma compreensdo mais holistica do arranjo, da
motivacdo dos agentes e entdo buscar respostas regulatérias que se mostrem
mais responsivas a conformacao estrutural das duas industrias.

No setor de telecomunicacgdes, a proposta responsiva tem sido muito
celebrada. Os preceitos da teoria ja foram aplicados em diferentes solugdes
estruturantes como a portabilidade numérica, o plano geral de promogdo da
competicdo e a licitacdo do espectro de 700 MHz (ARANHA, 2016). Além
desses projetos, houve ainda iniciativas de reorientacdo da gestdo da qualidade
na prestacdo de servicos (SILVA, 2017) e a introducdo de obrigacdes de fazer
no arsenal regulatério da agéncia (FREITAS et al., 2019).

Em estudo sobre a reforma do modelo de fiscalizacdo do setor elétrico,
Fernandes (2018, p. 28-29) reconhece que a ANEEL também j& teria
identificado o esgotamento das abordagens tradicionais de gestdo da
conformidade, pelo que cobrangas internas e externas levaram o 6rgéo a inovar
e reformar seu modo de agir. Dessa forma, o regulador teria entdo assimilado
conceitos da regulacdo responsiva e introduzido uma nova cultura de
fiscalizacdo, orientada a resultados e aparamentada por ferramentas de
persuasao e dissuasao.

Assim, diante da persisténcia dos desafios enfrentados no
compartilhamento de postes, a experiéncia positiva ja acumulada pelas proprias
agéncias reguladoras envolvidas em outros processos regulatorios e ainda o
otimismo de outros reguladores com a adogdo da proposta responsiva
(ARANHA, 2019), propbe-se uma reflexdo aplicada dessa teoria ao caso
concreto.

A proxima parte dedica-se entdo a apresentacdo das mais difundidas
tecnologias de regulacdo responsiva e como elas podem se amoldar ao
aprimoramento regulatério do compartilhamento da infraestrutura de postes.

A TEORIA DA REGULACAO RESPONSIVA

De inicio, partindo da j& cléassica publicacdo de Ayres e Braithwaite
(1992), a teoria da regulagdo responsiva surgiu como uma tentativa de superar
0 maniqueismo entre posicdes extremadas da época entre regular ou desregular.
Os autores defendem como a regulacdo deve ser capaz de responder as
diferentes estruturas da industria, a motivacao e ao comportamento dos agentes
regulados.

N&o poderia haver enunciado mais ajustado ao presente contexto, onde
duas industrias diferentes (apesar das similaridades) se tocam e configuram uma
miriade complexa de relagdes bastante heterogéneas.

No lado da oferta do mercado de compartilhamento de postes estdo as
distribuidoras de energia, titulares primarias da exploragdo dessa infraestrutura
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na prestacdo do servico publico concedido sob um monopodlio natural de
distribuicdo de energia e, portanto, sujeitas a intensa regulacdo da ANEEL,
inclusive o controle tarifas. Aqui, brevissimos parénteses sobre a
microeconomia do monopdlio, condicéo recorrente em redes de infraestrutura,
gue permite a esses agentes a condi¢do de formadores de precos e, portanto, sdo
merecedores de especial atencdo do regulador setorial (OLIVEIRA, 2018).

Uma centena de distribuidoras constituem esse grupo, de grandes
conglomerados internacionais verticalizados em outros elos da cadeia produtiva
de energia, passando por empresas publicas estaduais, até pequenas
cooperativas de eletrificacdo rural (ANEEL; Anatel, 2018, p. 9).

No lado da demanda, registra-se uma diversidade ainda mais
pronunciada. Sob um regime de concorréncia orientado a diferencia¢éo por rede
prépria, contabiliza-se um namero superior a cinco mil agentes prestando
servicos fixos de telecomunicacGes em redes confinadas. Nos extremos, tem-se
desde conglomerados internacionais de alto poder econdémico a empresas de
pequeno porte, de capital e operacdo familiares, disputando a preferéncia do
consumidor e o espago em poste (ANEEL; Anatel, 2018, p. 9).

A resultante desses arranjos oferece entdo duas facetas, a perspectiva
mais explicita evidencia uma ndo conformidade endémica na ocupacao dessa
infraestrutura, ao passo que sua face mais sutil esconde distor¢cbes na
precificacdo e discriminacdo no acesso a esse insumo essencial.

Diante desse desafio, uma abordagem capaz de dialogar com as
diferentes realidades se revela promissora. Inclusive, € muito interessante notar
como Ayres e Braithwaite (1992, p. 19,34) sdo contundentes em modelar os
agentes regulados ndo como estruturas monoliticas e alinhadas, mas sim,
agrupamentos de varios compromissos contraditérios de valores, de
racionalidade econémica, de conformidade regulatéria e de responsabilidade
corporativa. Os autores enaltecem os atributos de proporcionalidade,
flexibilidade e adaptagdo que uma boa regulacdo deve dispor para lidar com
diferentes estratégias, medidas ou perfis de agentes regulados.

Assim, no trabalho seminal de Ayres e Braithwaite (1992), o ideal de
responsividade foi sistematizado didaticamente sob a forma das chamadas
piramides regulatorias. Mas desde entdo, a teoria vem ganhando mais adeptos e
diferentes contribuicdes académicas, a exemplo da proposta de regulacdo
inteligente (GUNNINGHAM e GRABOSKY, 1998), a contribuicdo aplicada a
economias em desenvolvimento (BRAITHWAITE, 2006), a compreensdo
pratica dos pressupostos tedricos (BRAITHWAITE, 2011) e a estrutura do
diamante regulatério (KOLIEB, 2015).

Comecando pela chamada pirdmide do constrangimento, possivelmente
a mais classica delas, a ideia basica remete a busca da conformidade dos agentes
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regulados por meio da escalabilidade de medidas regulatdrias. A proposta
consiste em iniciar por acbes mais brandas de didlogo e persuasdo
governamental, na base da pirdmide, evoluindo, em caso de auséncia de
respostas satisfatdrias do regulado, para medidas dissuasérias progressivamente
mais severas até o topo do sélido geométrico (AYRES e BRAITHWAITE,
1992, p. 35-38).

Na visdo dos autores, quando comparado a um sistema de uma Unica
opcdo coercitiva, uma estrutura escalavel com uma piramide do
constrangimento explicita torna a cooperacdo muito mais provavel. 1sso seria
particularmente verdadeiro quando a Unica opcdo de dissuasdo detida pelo
regulador é extrema, de maxima poténcia, aquela que corresponderia a manobra
militar de “queimar as pontes” com o regulado, a exemplo da suspensdo ou
mesmo a cassacdo definitiva de licengas. Quanto mais drastica é a san¢do, maior
é o desafio de legitimidade politica e moral do regulador poder efetivamente
aplica-la. Dessa forma, em um cenario binario e radical, torna-se pouco crivel o
apelo implicito dos reguladores no sentido de “coopere ou entdo...” (AYRES e
BRAITHWAITE, 1992, p. 36-38).

Por intermédio da comunicacdo explicita de um arsenal regulatério mais
amplo e sofisticado, o regulador terd sucesso em alcancar a conformidade
empregando majoritariamente a persuasdo, mantendo em segundo plano um
conjunto robusto de possibilidades sancionatorias. Em constatacdo sobre a
eficiéncia, Ayres e Braithwaite (1992, p. 35) reconhecem como “a punicao é
cara; a persuasdo é barata” e uma estratégia baseada principalmente em
punicGes, além de minar a cooperacdo de agentes virtuosos e acionais, tende a
consumir um volume néo desprezivel de recursos em litigios administrativos e
judiciais.

Assim, sem qualquer pretensdo reducionista da teoria, recorre-se a ja
consolidada ilustracéo piramidal. Conforme advertem Aranha e Lopes (2019, p.
229), a literatura responsiva geralmente evita o preenchimento das piramides
com medidas especificas e, inclusive, o apego a forma pode desviar a visdo de
aspectos importantes da teoria. Mas com o propésito elucidativo, apresenta-se
uma ilustracdo de pirdmide de constrangimento. O gradiente de temperatura
representando a severidade das medidas a serem comunicadas (empregadas em
caso de necessidade) e uma estrutura bastante alongada no topo da estrutura, de
modo a refletir que o maior volume esforco deve ser desprendido na base, ao
passo que a menor recorréncia deve se dar em medidas previstas na parte
superior, a mais drastica e distante da base possivel.
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Extingdo da autorizagdo para operar;
responsabilizacdo de administradores;
declaracdo de inidoneidade; proibigdo
de transacionar com o poder publico
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Figura 3 — Piramide de constrangimento adaptada de Ayres e Braithwaite (1992)

Néo se trata de classificar os descumprimentos menores na base da
piramide e posicionar as falhas mais graves no topo. Mesmo para
descumprimento mais severos, O pressuposto € sempre comegar com
abordagens dialogadas previstas na base da piramide (BRAITHWAITE, 2011,
p. 483). Ha inclusive recomendagdes praticas ao regulador no sentido de
desenvolver uma boa capacidade de escuta ativa, com o objetivo de entender a
indistria regulada, o ambiente regulatorio e assim habilitar relacionamentos de
qualidade (BRAITHWAITE, 2011, p. 494).

Para além do aspecto da proporcionalidade, principio ja consagrado na
doutrina administrativista, especial destaque é conferido ao aspecto dindmico
da abordagem responsiva. O regulador deve evitar dogmas, mantendo-se
flexivel e atento ao contexto, aproveitando as possibilidades de a¢do ao longo
da linha temporal e ainda reconhecendo as oportunidades de aprendizado, de
melhorias continuas e de obtencéo de resultados regulatorios cada vez melhores
(BRAITHWAITE, 2011, p. 490, 492, 502).

Nesse modelo, as medidas mais custosas devem ser reservadas para
situacBes em que a persuasdo falhar. Entdo a escalada de penalidades mais
onerosas ird imprimir sobre o regulado a necessidade constante de fazer célculos
a cada progresséo, até o limiar onde a conformidade se torne a decisdo mais
adequada a ser tomada pelo agente racional (BRAITHWAITE, 2011, p. 484).

Neste ponto, é importante revelar como a abordagem responsiva oferece
oportunidades de conformacdo regulatéria ao menor custo aplicavel a cada
perfil de agente regulado. Com isso, Braithwaite (2011, p. 486) ilustra a
adequacdo entre os perfis dos regulados e as finalidades regulatérias.
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Figura 4 — Assungéo de perfis dos regulados e as finalidades regulatérias Braithwaite (2011)

Desse modo, é de se esperar que tentativas de justica restaurativa'!
encontrem eco nos regulados de conduta virtuosa, sensiveis a dimensdes de
responsabilidade social e corporativa. J& para aqueles em que persuasao nao for
suficiente, escala-se aos niveis sancionatdrios, na expectativa de dissuadir o0s
agentes racionais daquela ndo conformidade. No limite da severidade das
medidas sancionatérias, pode-se chegar a agentes que simplesmente néo
dispdem das competéncias necessérias a conformidade, pelo que a alternativa
passa a ser uma acdo drastica voltada a incapacitagéo.

Mais do que uma solugdo orientada & eficiéncia sistémica das medidas
de conformidade, a proposta responsiva é também meio de legitimacdo da
atuacdo regulatoria, inclusive das formas mais severas de controle social,
adotadas em caso de necessidade e exauridas as tentativas menos onerosas
(BRAITHWAITE, 2011, p. 486).

Do Caso Concreto

Voltando a situagdo concreta do compartilhamento de postes, apesar da
existéncia de uma regulamentacéo quadro, como também de um regime voltado
a solucdo administrativa de litigios e ainda de esforcos normativos especificos
(Resolucéo Conjunta n® 4/2014 e Resolucdo ANEEL n° 797/2017), percebe-se
baixa responsividade regulatdria, isto é, uma reduzida capacidade de resposta a
heterogeneidade dos arranjos conformados pelas indistrias, tampouco as
diferentes condutas e perfis dos agentes regulados de ambas.

Partindo, por exemplo, da perspectiva operacional, parece haver pouco
espacgo para inovagdo ou mesmo para adequagdo as distintas realidades técnicas
existentes. Ainda que sob o manto da legitima e desejavel preocupacdo com a
seguranga mecanica- elétrica, a adesdo induzida ou voluntéria das distribuidoras

LA justica restaurativa de Braithwaite almeja a cura e a reparagdo de danos, mediante o
reconhecimento da responsabilidade passiva por erros cometidos no passado e a assuncéo
de responsabilidade ativa com o futuro (http://johnbraithwaite.com/restorative-justice/).
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a um unico padrao de ocupacdo (ABNT, 2006) evidencia um elevado dirigismo
técnico, estanque e desatualizado.

E afaste-se qualquer sombra de antagonismo equivocado entre seguranca
e responsividade. Ndo ha a menor possibilidade de falso dilema neste tema. Em
verdade, uma abordagem responsiva traz consigo uma proposta de escuta,
didlogo e entendimento capaz de pavimentar uma relagdo de qualidade e
confianca entre o regulador e um regulado emancipado, consciente de suas
reponsabilidades.

Em contextos tdo heterogéneos de distribuicdo de energia no Brasil, ha
de se questionar os reais motivos para a aparente auséncia de interesse das
distribuidoras em customizarem e ampliarem a oferta de compartilhamento de
suas infraestruturas, de forma ajustada ao contexto técnico de cada distribuidora,
sem prejuizo de suas competéncias na gestao de riscos mecanicos e elétricos das
instalacdes. Dificil crer que a padronizagdo construida no &mbito da ABNT em
2005, atualizada em 2006, seja a Unica e a mais eficiente conformacéo técnica
de uso compartilhado dessa infraestrutura, tendo em vista o elevado grau de
dinamismo das industrias envolvidas e a iminente incursdo tecnolégica do 5G.

Nesse sentido, parece valido questionar se os sinais regulatérios
presentes se conectam com as motivag6es das distribuidoras e se sdo capazes de
conduzir esses agentes a algum protagonismo nessa questdo, quando menos, a
um engajamento em solucBes de uso mais racional, eficiente e justo dessas
infraestruturas por seus ocupantes.

Nesse ponto, a discussdo comercial do aluguel de espacos em postes
ganha especial relevancia, pois, além da remuneragdo considerada justa pela
atividade de compartilhamento, tem-se ainda o fator de compartilhamento em
prol da modicidade de tarifas de energia.

Ainda que se discuta o quantum dessa politica tarifaria e toda a dindmica
quantitativa de efeitos, ndo se pode negar, em perspectiva qualitativa mais
agregada, que o aumento da receita acessoria com o aluguel postes tem o
potencial de pressionar as receitas e, em alguma medida, o retorno da atividade
principal de distribuicdo de energia.

Por outro lado, na perspectiva da demanda, séo identificados sinais t&o
ou mais dissonantes. N&o se extrai da regulamentagdo vigente mensagens
nitidas e criveis sobre as consequéncias da ndo conformidade na ocupacdo dessa
infraestrutura.

Em verdade, a falta de uma visdo mais assertiva de punibilidade dos
diferentes perfis de agentes regulados induz a uma diluicdo uniforme de
responsabilidades entre os ocupantes, em detrimento dos regulados virtuosos e
em favor de ocupantes em ndo conformidade continua e deliberada, que se
beneficiam da condicdo de anonimato.
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Um primeiro ensaio de aprimoramento nessa visdo foi dado pela ANEEL
por meio da Resolucdo Normativa ANEEL n° 797/2017, ao diferenciar a
ocupacdo clandestina, sem respaldo contratual, daquela ocorrida em
descompasso com a aprovacdo de projetos pela distribuidora.

No entanto, a Resolug¢do Conjunta n°® 4/2014, na busca por solucdes para
os dramas de acesso e ndo conformidade, trilhou um caminho longe das
recomendacdes de flexibilidade, dinamismo e capacidade de resposta as
estruturas, perfis e condutas dos regulados. Para um pais de dimensGes
continentais, heterogéneo em aspectos sociais, econémicos e territoriais, onde
toda essa diversidade se reflete nas redes de energia e telecomunicacdes
ocupantes dos postes, ofereceu alternativas demasiadamente simplistas e
uniformizadas.

O estabelecimento de um Unico preco de referéncia a ser utilizado na
resolucdo de conflitos, apesar da simplicidade e da objetividade da medida,
implica um reducionismo muito forte da diversidade e amplitude das variaveis
formadoras desse preco em todo o pais.

Por outro lado, a dindmica de regularizacdo pretendida de até 2.100
postes por distribuidora por ano padece igualmente de questdes severas. E um
passo reconhecidamente timido diante da magnitude do problema ja instalado,
isto é, a estimativa de 9 milhGes de postes expostos a ndo conformidades na
ocupacao (ANEEL; Anatel, 2018, p. 17). Além disso, um olhar regionalizado
confere um destaque ainda maior para a inadequacdo desse nimero, pois, as
unidades da federagdo (divisdo geografica recorrente para as concessdes de
distribuicdo de energia) apresentam demandas muito dispares por regularizagéo.
Nos extremos da necessidade de cada estado, estima-se entre 20 mil postes e até
3 milhdes de infraestruturas merecedoras de esforcos de regularizacdo (ANEEL;
Anatel, 2018, p. 17).

Do exposto, mesmo que o exaurimento de solucbes e alternativas
extrapole os propdsitos do presente estudo, fica demonstrada a existéncia de
muito espaco para uma maior responsividade na regulagdo do compartilhamento
de postes. E diante da persisténcia dos problemas identificados, ndo se
vislumbra que a manutencdo da abordagem comando-e-controle estrita va
produzir resultados melhores do que aqueles ja colhidos.

Por outro prisma, vislumbra-se com otimismo a reorienta¢do a uma
dindmica mais direcionada a incentivos, em sintonia com a teoria responsiva e
0s resultados positivos ja percebidos em outros processos regulatorios.
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A RESPONSIVIDADE APLICAVEL AO COMPARTILHAMENTO
DE POSTES

Uma reorientacdo de estratégia que se pretenda bem-sucedida nao pode
negligenciar o tamanho da inflexdo que a proposta responsiva oferece para as
culturas de fiscalizacdo arraigadas nas agéncias reguladoras. Deve-se ainda
reconhecer como as abordagens regulatorias de orientacdo comando-e-controle
buscaram em seus primordios um papel de afirmacdo dos reguladores e
legitimacdo da prépria autoridade regulatoria.

Tome-se um primeiro exemplo da ANEEL, onde a abordagem comando
e controle moldou a construgdo de métodos e ferramentas de trabalho de
fiscalizacéo e se cristalizou na cultura do drgéo. Isso teria inclusive dificultado
no inicio a criacdo de lagos de confianga e cooperacao entre o regulador e 0s
regulados (FERNANDES, 2018, p. 8).

Na Anatel ndo poderia ter sido diferente, a reorientacdo da gestdo da
qualidade tem implicado em mudancas profundas. Uma transformagdo a partir
do regime de coleta e acompanhamento detalhado de indicadores técnicos-
operacionais para a afericdo da qualidade percebida, em aderéncia as
expectativas da sociedade e adaptavel as mudancas setoriais (SILVA, 2017, p.
18-19).

A experiéncia da Agéncia Nacional de Aviacdo Civil (ANAC) é também
muito reveladora. Aquela agéncia modificou seus processos de fiscalizaco,
suprimindo a obrigatoriedade de instauracdo de processos punitivos para cada
irregularidade e aplicando uma abordagem de providéncias administrativas
preventivas. Esse esforco de desenho de uma nova estratégia de enforcement foi
combatido, inclusive por vozes internas ao proprio érgdo, recebendo a
denominagdo pejorativa de “enfraquecement” (ARANHA, 2019, p. 59).

Conforme reconhece Aranha (2019, p. 59), a piada é sim muito boa. E a
irreveréncia desse neologismo traz a tona o desafio que a adesdo a tecnologias
regulatérias responsiva encontra em matéria de comunicacdo, reorientacdo
cultural e alinhamento organizacional.

Isso posto, considerar e discutir a existéncia de um possivel ceticismo
com a aplicagdo da proposta responsiva &, na verdade, favorecer as chances de
aderéncia e penetracdo dessa abordagem no regime de compartilhamento de
postes, antecipando desafios de comunicagao e resisténcias organizacionais.

Retomando os desafios especificos que orbitam o tema, a condigdo
endémica de ndo conformidade é possivelmente uma das principais dimensfes
de reserva quanto a uma abordagem responsiva.

Nesse prisma, Gunningham (2015, p. 12) faz um alerta para situa¢Ges de
riscos ou pressdes que possam pressionar a credibilidade da abordagem
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responsiva. Reconhece como o regulador precisa se manter atento a
legitimidade, ndo apenas perante os seus regulados, mas também perante a
sociedade como um todo.

Ademais, o proprio Braithwaite (2006, p. 885-886) reconhece como o
atributo da responsividade é favorecido por sociedades com o Estado forte,
mercados fortes e uma sociedade civil forte, onde a for¢a de cada instituicdo
habilita as capacidades de governanca das outras instituicdes. No entanto,
economias em desenvolvimento ndo partilham do mesmo grau de maturidade e
capacidade institucional, o que constitui um desafio adicional de adesdo a teoria
responsiva e a experimentagdo de seus ganhos.

Com o objetivo de fortalecer a credibilidade da proposta responsiva e
superar as debilidades inerentes a economias em desenvolvimento, é imperativo
afastar qualquer visdo equivocada que confira a proposta responsiva a pecha de
leniéncia ou abandono das opgdes sancionatdrias. Na verdade, a teoria
responsiva reconhece a via sancionat6ria como essencial. Ayres e Braithwaite
(1992, p. 19) sustentam que uma estratégia unicamente baseada em persuaséo
pode ser facilmente capturada por regulados racionais e Gunningham (2015, p.
3) projeta que dispor apenas dessa abordagem produziria resultados desastrosos
com aqueles que ndo dispostos a colaboracdo voluntéria, difundindo uma
sensacdo generalizada de impunidade. Ayres e Braithwaite (1992, p. 40) séo
ainda muito contundentes na imagem do regulador como uma grande arma
benigna, capaz de exercer sua autoridade falando suavemente enquanto ostenta
um “porrete” descomunal, a ser utilizado em caso de necessidade.

Nesses termos, é importante compreender a natureza paradoxal dessa
situacdo, pois, é justamente a credibilidade de que, em caso de necessidade,
serdo escaladas as medidas progressivamente mais severas que faz com que os
Gltimos niveis da piramide regulatéria ndo precisem ser quase nunca acessados
(BRAITHWAITE, 2011, p. 489).

Além dos desafios culturais e desse paradoxo, a orientagdo responsiva
apresenta uma demanda por interacGes frequentes do regulador com seus
regulados. Em um contexto aplicado, notadamente o de economias em
desenvolvimento, os reguladores lidam com desafios alocativos de recursos
limitados no enfrentamento de questdes cada vez mais complexas. Obviamente,
0 Estado ndo é onisciente, tampouco onipotente (GUNNINGHAM e
GRABOSKY, 1998, p. 156).

Dessa forma, uma estratégia interessante para superar essas dificuldades
intrinsecas é a atuacdo em rede. Ponderando as limitagfes praticas de poderes,
legitimidade ou de recursos, € interessante considerar que, as vezes, 0S
reguladores ndo estdo sozinhos na defesa de preceitos mais amplos, como o
bem-estar de consumidores, a preservacao do meio ambiente ou o combate a

CASOTT]L, F. Uma regulagio de infraestrutura para chamar de sua: incentivos e responsividade regulatéria no uso
compartilhado de postes por prestadores de  telecomunicagies no Brasil. Revista de Direito Setorial e
Regulatério, v. 7,n° 1, p. 122-149, maio-junho 2021.



Unma regnlagao de infraestrutura para chamar de sua: incentivos e... (p. 122-149) 141

corrupcdo, o que pode oferecer oportunidades de aliancas estratégicas de
pressdo a conformidade sobre os regulados (BRAITHWAITE, 2011, p. 507).

Em contribuicdo sobre a regulacdo inteligente, Gunningham e Grabosky
(1998, p. 9, 18) argumentam que um arranjo de atores implementando politicas
publicas complementares é a combinacdo capaz de produzir resultados mais
efetivos e eficientes, com destaque ao papel de agentes delegados ou quase-
reguladores.

Assim, a habilitagdo de parceiros, terceiros e agentes sub-rogados surge
entdo como uma oportunidade de alocacéo inteligente de recursos escassos, em
beneficio da credibilidade e poténcia do esforco de conformidade regulatéria
(GUNNINGHAM, 2015, p. 4,10).

Buscando a aplicacéo concreta das ideias da regulagdo inteligente e dos
arranjos em rede aos desafios de compartilhamento de postes, algumas
instituicdes e parcerias se apresentam como candidatas naturais ao
enfrentamento das questfes aqui discutidas.

Para a dindmica da ndo conformidade na ocupagdo, as atividades de
investigacdo sobre a¢des e/ou omissdes dos regulados constituiriam um volume
de esfor¢co nada desprezivel, tendo em vista a abrangéncia geogréfica e a
capilaridade das redes de energia e de telecomunica¢des. Apesar da existéncia
de unidades de presenca regional da Anatel e dos acordos de cooperagéo local
firmados pela ANEEL, esfor¢os nesse sentido pressionariam ainda mais a
capacidade de fiscalizacdo instalada de ambas as agéncias, ponderando que os
recursos humanos e materiais disponiveis ja estdo alocados em outras demandas
de interesse da sociedade.

Nessa perspectiva de habilitar novas capacidades institucionais, a propria
Lei n® 13.116, de 20 de abril de 2015, que trata de condi¢des gerais para
implantacdo e compartilhamento da infraestrutura de telecomunicages, ja
ofereceu oportunidades de engajamento e mobilizacdo de representantes locais
da sociedade civil:

Art. 24. Em municipios com populado superior a 300.000
(trezentos mil) habitantes, o poder pablico municipal deverd instituir
comissdo de natureza consultiva, que contara com a participagdo de
representantes da sociedade civil e de prestadoras de servigos de

telecomunicacdes, cuja finalidade é contribuir para a implementagdo
do disposto nesta Lei no &mbito local.

A luz da teoria responsiva e da regulacdo inteligente, a emancipagao
desses arranjos locais da sociedade civil organizada permite que, por meio da
persuasdo ou da dissuasdo leve, sejam oferecidas respostas praticas, rapidas e
de baixo custo regulatério, ajustadas inclusive as especificidades do territorio.

Naturalmente, dado o avancar e a complexidade dos problemas aqui
apontados, a ado¢do unicamente de medidas persuasivas ndo seria suficiente,
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pelo que se mantém a necessidade de medidas regulatdrias escalaveis, aptas a
dissuadir regulados racionais e, no limite da progressdo, incapacitar aqueles
regulados que se revelem inaptos.

Migrando para a dimensdo da equidade, isto &, condi¢Ges justas e
razoaveis de acesso a essa infraestrutura, essencial a industria de
telecomunicagbes, aqui também reside uma oportunidade de arranjo
colaborativo. Evoluindo na licdo de preocupagdes agregadas e comuns a
diferentes instituicdes (BRAITHWAITE, 2011, p. 507), tem-se o Sistema
Brasileiro de Defesa da Concorréncia — SBDC, estruturado na Lei n® 12.529, de
30 de novembro de 2012, a qual dispbs também sobre a prevencao a infracdes
contra a ordem econdmica. Dessa sorte, eventuais disfungdes concorrenciais
que escapem as jurisdicBes regulatérias de ANEEL e Anatel podem ser
enfrentadas no ambito do SBDC, pelo Conselho Administrativo de Defesa
Econdmica - CADE e pela Secretaria de Promo¢do da Produtividade e
Advocacia da Concorréncia, enquanto sucessora da Secretaria de
Acompanhamento Econémico.

Para ndo ficar apenas na perspectiva do constrangimento, cabe destacar
gue a teoria responsiva recebeu também muitos aprimoramentos na dimenséao
dos incentivos e do reforco positivo. Para além de estratégias de persuaséo,
dissuasédo e sancionamento, o reconhecimento do desempenho excepcional de
regulados encoraja a replicacdo de condutas virtuosas e evidencia a reputacéo
negativa dos retardatarios (GUNNINGHAM, 2015, p. 3,8).

Assim, Kolieb (2015, p. 137) se propbe a atualizar a abordagem
piramidal, trazendo o que considerou uma evolugdo natural, o chamado
diamante regulatorio. Defende que a regulagdo ndo deveria ser sindnimo de
constrangimento a conformidade, mas sim, deveria contemplar métodos e
alavancas para encorajar 0s regulados a irem além de limiares minimos.

O préprio autor reconhece que ndo esta negando os principios originais
da teoria, mas buscando aprimoramentos e atualizaces por meio do
oferecimento de uma nova dimensdo, a da recompensa. A conformidade passa
a ndo ser a linha de chegada, mas sim, um meio, um caminho para um
comportamento regulatério aprimorado e virtuoso, conforme ilustragdo a seguir
(KOLIEB, 2015, p. 130, 158, 162).
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Figura 5 — Diamante Regulatério (KOLIEB, 2015)

Assim, mais do que a imagem de uma piramide refletida, o Diamante
Regulatério habilita duas dimensdes de esforcos regulatérios. A primeira, a
regulacdo da conformidade, contempla mecanismos de aderéncia a padrdes
minimos de comportamento e a outra, a regulacdo aspiracional, prevé
mecanismos de encorajamento para que 0S regulados aprimorem seu
comportamento para além da conformidade (KOLIEB, 2015, p. 151), induzindo
condutas cada vez mais positivas e produtivas (KOLIEB, 2015, p. 137).

Retomando a aplicabilidade concreta a regulacdo do compartilhamento
de postes, a primeira vista, esse conceito aspiracional pode soar um tanto
utdpico, inalcangavel, a julgar pelo impacto de situaces de ndo conformidade
flagrantes e de maior repercussao.

Contudo, recorre-se novamente ao preceito, segundo o qual, uma boa
regulacdo deve ser capaz de responder a diferentes estruturas e contextos
regulados (AYRES e BRAITHWAITE, 1992, p. 4). Isto é, em que pese a
existéncia de cenarios complexos e criticos que afastem no tempo essa dimensao
aspiracional, em um universo tdo diverso de 5.570 municipios, ha situacdes bem
menos desafiadoras que permitem exercitar em curto prazo alguma condicéo de
exceléncia, além da conformidade.

Nesse sentido, a partir dessa compreenséo, entende-se que ha ambiente
para a experimentacdo do Diamante Regulatério e sua dimensdo de regulagio
aspiracional, mesmo que inicialmente em ambientes mais controlados. Imagina-
se que essa pode ser uma sinalizacdo interessante do caminho a ser percorrido,
ainda que iluminando um horizonte distante de recompensas. Nos termos das
licbes de Kolieb (2015, p. 151), o objetivo da regulagdo deve ser o
aprimoramento continuo de longo prazo e de Braithwaite (2011, p. 501-504), o
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engajamento, a inovacao e o aprendizado devem ser elogiados e encorajados, o
dificil mesmo € lidar com a inépcia, a falta de engajamento do regulado.

Em wuma primeira reflexdo, podem ser experimentadas no
compartilhamento de postes algumas alavancas reputacionais, com rankings de
desempenho, premiacGes ou divulgacdes positivas para aqueles que tiverem um
desempenho diferenciado.

Na perspectiva financeira, o fator de contribuicdo a modicidade de tarifas
de energia pode ser também uma variavel de incentivos a ser excursionada em
prestigio daquelas distribuidoras que apresentarem algum desempenho
excepcional. Logicamente, a correta modula¢do quantitativa desse incentivo
deve requerer avaliacBes econométricas mais rebuscadas, que escapam aos
propositos da presente contribuicdo, de cunho mais qualitativo.

Mas buscando uma reflex&o holistica sobre o tema, e ndo confinada a um
setor ou outro, parece oportuno revisitar a dindmica de incentivos presentes e
considerar opgdes inovadoras e inteligentes de regulacdo, em alternativa aos
esforgos meramente de comando-e-controle. Inspirados pela contribuigdo das
teorias da regulacéo responsiva e inteligente, pode-se considerar a indugéo de
novas estruturas de mercado direcionadas a racionalidade na exploragdo
eficiente e segura dessa infraestrutura, tdo importante para ambos os setores.
Com os sinais regulatorios corretos, presume-se que € possivel conferir ao
compartilhamento de postes os melhores atributos de um bom ambiente de
negocios. Assim, com a adequada ponderacdo de incentivos, ter-se-a as
condigdes habilitadoras ao surgimento de agentes, modelos de negdcio e
solucbes de mercado aptas a navegar em um ambiente de convergéncia de
interesses publicos e privados, em beneficio de todos. Ainda conforme adverte
Gunningham (2015, p. 10), é improvavel o surgimento espontaneo de tais
arranjos, pelo que compete ao Estado a missdo de desenhar estratégias
governamentais nesse sentido.

Assim, tendo desenvolvido sobre a aplicabilidade da teoria responsiva
ao contexto regulatério do compartilhamento de postes, passa-se a conclusao.

CONCLUSAO

Diante do que foi exposto, resta demonstrado o baixo grau de
responsividade da regulagdo atual sobre o uso compartilhado de postes de
distribuicdo de energia na prestacdo de servigos de telecomunicacdes. As
abordagens prevalecentes tém se orientado por um modelo comando-e-controle,
com solugdes uniformes e padronizadas, de limitada capacidade de resposta as
estruturas das indUstrias, a motivagdo e ao perfil dos agentes regulados.

Nesse sentido, identificou-se a oportunidade de emprego de tecnologias
responsivas, em beneficio da efetividade regulatéria, ou seja, do alcance de
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resultados e dos impactos pretendidos pela regulagdo. A partir das formulagdes
tedricas e das evidéncias empiricas aqui desenvolvidas, a proposta responsiva
se revela ndo apenas factivel, como também aderente e promissora para 0 caso
concreto.

A regulacdo responsiva tem sido progressivamente adotada por agéncias
reguladoras no Brasil, com relatos e experiéncias muito positivas ja colhidas em
diferentes setores e outros processos regulatorios (ARANHA, 2019). No mundo
e no caso especifico de telecomunicacdes, € curioso mencionar que a propria
Unido Internacional de Telecomunicages (UIT)'?, em recente relatorio global
de tendéncias regulatorias, elegeu a “regulagéo colaborativa” como 0 mote do
documento e a chave para a efetiva transformagao digital dos paises. Defende
um pacto global de abordagens regulatdrias que permitam o compartilhamento
de perspectivas e responsabilidades, o engajamento amplo e diverso de agentes
na definicdo de regras e na tomada de decisfes, que sejam baseadas em
informacdes e evidéncias (INTERNATIONAL TELECOMMUNICATIONS
UNION, 2020, p. 1).

Assim, levando em conta que o assunto se encontra hoje em revisdo
normativa, os reguladores tém entdo a oportunidade de conduzir esse processo
sob a luz de conceitos mais responsivos. E para além da acep¢do mais classica
da pirdmide do constrangimento, ha a chance de apropriacdo dos ultimos
desenvolvimentos tedricos e das mais modernas tecnologias da proposta
responsiva, como a regulacao inteligente e o diamante regulatorio.

Presume-se que, com o0s sinais e incentivos adequados, os reguladores
tém a chance de reorientar a motivagdo dos regulados e com isso vislumbrar o
surgimento de arranjos mais colaborativos de utilizacdo racional e eficiente de
postes.

Finalmente, diante da diversidade de estruturas dos mercados, de
ambientes e contextos sociais locais, ndo hd como generalizar e eleger uma
Unica estratégia vencedora. Mas reguladores que almejem uma atuacdo de
exceléncia, como notadamente é o caso de ANEEL e Anatel, devem se aventurar
no exercicio continuo de compreensdo dos porqués dos comportamentos de seus
regulados e assim se engajarem no aprender adaptativo e colaborativo de
execucdo de politicas publicas (GUNNINGHAM, 2015, p. 3,6,11).

127 Unido Internacional de Telecomunicagdes é agéncia especializada da Organizagao
das NagBes Unidas (ONU) para Tecnologias da Informacdo e Comunicacdo (TICs).
Fundada em 1865 para facilitar a conectividade internacional de redes de comunicacéo,
a UIT relne hoje 193 Estados Membros, promovendo a alocagéo global de espectro e
orbita, o desenvolvimento de padres para a indstria e 0 acesso as TICs para as regides
mais carentes no mundo (https://www.itu.int/en/about/Pages/default.aspx).
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