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RESUMO. Atentando para a relevancia do recurso energético “gas natural”, para a abertura
do mercado gasifero nacional promovida pela EC n° 09/95 e, ainda, para auséncia de uma lei
especifica que o discipline, o presente trabalho se propGe a analisar a atividade dutoviaria de
transporte do gas natural enquanto monopdlio natural, industria de infra-estrutura econdmica
e bem de ordem essencial. Por possuir a referida atividade uma tendéncia natural a
estruturacdo monopolista; o trabalho centra-se, também, na analise da regulacdo brasileira do
livre acesso, pratica concorrencial internacionalmente conhecida, e, ainda, na andlise da
viabilidade de sua insercdo no atual cenario gasifero nacional.
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ABSTRACT. The present research, attempting for the economic relevance of the natural gas
sector, for the inexistence of a law that disciplines it and, still, for the structural question of
the natural gas ducts activity; it analyzes the monopoly of the natural gas ducts activity and
the mechanism of competition chosen to brighten up it: the open access. The regulation of the
open access and the viability that the insert of this practice has to Brazil nowadays are very
important points to be discussed and, in that way, the present research also analyses them.
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1.Considerac0es iniciais

Durante aproximadamente quarenta anos, as atividades do petroleo e do gas natural no pais
estiveram submetidas a um regime de monop0lio, constitucionalmente assegurado, centrado
nas méos da Unido e exercido, com exclusividade, pela Petrobras. A Unido, detentora do
monopolio de tais atividades, o exercia de forma exclusiva através dos trabalhos
desenvolvidos por esta empresa. Todavia, na década de noventa, mais precisamente em 1995,
frente as exigéncias do mercado internacional e a0 movimento das privatizacGes e
desestatizacdes °, tal realidade sofre alteracdes, sendo admitida, através da Emenda
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3 Alguns doutrinadores distinguem os termos privatizacdo e desestatizagdo; no primeiro caso, a
titularidade das atividades anteriormente pertencentes ao Estado sai da esfera estatal, adentrando,
em sua totalidade, na seara da livre iniciativa; no segundo, diferentemente, o Estado se mantém
titular das atividades, permitindo aos particulares o seu exercicio, intervindo indiretamente nas
mesmas, através do exercicio das atividades regulatoria e fiscalizatéria. Para Carolina Pereira
Marcante, em seu artigo “A responsabilidade subsidiaria do Estado pelos encargos trabalhistas
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Constitucional n°. 09, a entrada de novos agentes nos setores petrolifero e gasifero brasileiros.
A Petrobrés, desse modo, frente a chamada abertura de mercado, ndo mais atuaria com
exclusividade.

Dois anos apos a inser¢cdo da Emenda Constitucional n° 09/95 no ordenamento juridico
nacional, exatamente em 06 de agosto de 1997, foi publicada a Lei 9.478, mais conhecida
como “Lei do Petrdleo”.

A “Lei do Petroleo” adveio para disciplinar a nova conjuntura da Politica Energética
Nacional, sendo responsavel, ainda, pela instituicdo da ANP — Agéncia Nacional do Petrdleo,
Gas Natural e Biocombustiveis — enquanto ente regulador e fiscalizador das atividades do
petrdleo, do gas natural e dos biocombustiveis no pais.

Hoje, tais atividades sdo disciplinadas de maneira mais intensa pela Lei do Petroleo, pelas
Portarias e Resolucdes emitidas pela ANP e, como nédo poderia deixar de ser, pela
Constituicdo Federal de 1988.

N&o ha no Brasil, até a presente data, uma lei oficialmente publicada e destinada, especifica e
detalhadamente, a disciplina da cadeia gasifera de exploracéo e producdo. O que existe, isso
sim, sdo projetos de lei; como o projeto n° 226/05, de autoria do Senador Rodolpho
Tourinho?, analisado e aprovado pela Comissdo do Senado no ano de 2006; porém ainda ndo
publicado definitiva e oficialmente. °

A inexisténcia de uma legislagéo especifica para o setor gasifero nacional levanta variados
questionamentos e debates; especialmente no concernente a atividade dutoviaria de transporte
do gas natural e a necessidade de expansdo da malha de dutos existente no pais na atualidade.
A atividade dutoviaria de transporte do gas natural, por sua peculiar forma de estruturacao,
por sua tendéncia eminentemente monopolista e por sua essencialidade revela por demais
critica a auséncia de um marco regulatério para o setor gasifero brasileiro. A cadeia do gas
natural e, em especial, uma de suas atividades integrantes, seja ela a atividade de transporte do
gas realizada em dutos, ressaltam as peculiaridades do setor e, em consequiéncia, a
necessidade de uma legislacdo que atente especifica e detalhadamente para as mesmas.

decorrentes da contratacao de servigos terceirizados”, “a desestatizacdo, em sentido amplo, é o
conjunto de variadas formas adotadas para transferir a iniciativa privada atividades antes exercidas
pelo Estado, com o fito de diminuir a intervencao do Estado no dominio econdmico. O termo
desestatizacdo engloba conceitos como o de privatizacdo, desregulacdo, concessdo, permissdo e
terceirizacdo (contracting out). A privatizacdo também apresenta mais de uma acepg¢do. Pode ser
considerada como a transferéncia de ativos ou de a¢cBes de empresas estatais para o setor privado.
Argemiro J. Brum destaca como principais objetivos da privatizacdo: a arrecadacéo de recursos com
a venda de patriménio, a redu¢cdo do tamanho do Estado, retirando-o da atividade produtiva direta, ou
diminuindo a sua presenca nela e em setores da infra-estrutura; a diminuicdo da divida publica
interna; a reducéo do deficit publico; a concentracdo da capacidade administrativa e dos recursos do
Estado nas funcgdes basicas de sua competéncia, tais como saude, educagdo, seguranga, justica,
saneamento basico, cultura, ciéncia e tecnologia, infra-estrutura basica, etc.” Disponivel em:
http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=6209 Acessado em 30 de abril de 2006.

* Projeto de Lei n° 226 de 2005 que dispde sobre a importacdo, exportacdo, processamento,
comercializacdo, armazenamento, transporte, liquefacdo, regaseificacdo, distribuicdo e
comercializacdo de gas natural.

® Frente & decisdo do Governo Boliviano de nacionalizar as suas respectivas reservas de gas natural,
no inicio do més de maio do ano de 2006, foi aprovado, em carater de urgéncia, ha Comisséo de
Constituicdo e Justica do Senado, o Projeto de Lei de autoria do Senador Rodolpho Tourinho. Ao dia
3 de agosto de 2006, o projeto aqui mencionado foi aprovado pela Comissdo de Assuntos
Econémicos do Senado Federal (CAE). Havia previsdo de andlise esmiugcada de tal projeto pela
comissao mista do Senado e Camara, para fins de votagdo em plenario, até o final do ano de 2006.
Todavia, até a presente data, a “lei do gas” ainda nao teve seu processo de votagdo, aprovacao e
publicacdo concluido em definitivo. Disponivel em: http;// www.fiesp.com.br/noticias/secao2/index.asp
Acessado em 10 de agosto de 2006.




Com base no contexto aqui descrito, pautando-se na auséncia de um marco regulatorio
especifico para o gas natural no Brasil, o presente artigo se propde a analisar a estruturacdo
tendenciosamente monopolista da atividade dutoviaria de transporte do gas natural, a
necessidade de insercdo de um regime concorrencial em sua seara via “livre acesso”, bem
como as perspectivas de sua regulacdo no pais.

2.0 gas natural e sua cadeia: consideracdes gerais

O gas natural, combustivel fossil extremamente importante para a economia moderna, pode
ser encontrado no subsolo terrestre em grandes profundidades, tanto em sua forma associada
como isoladamente. °

O petrdleo e o gas natural sdo encontrados nas bacias sedimentares que, por sua vez, podem
ser definidas como depressdes topograficas situadas, na maioria das situacdes, abaixo do nivel
do mar, de um modo propicio ao deposito de sedimentos e a formacao de rochas
sedimentares. Todas as fases evolucionais de formacéo do petrdleo e do gas natural ocorrem
no interior de tais bacias. De acordo com a forma de apresentacdo e com a proporgao de
mistura do gas natural e do petroleo existentes em uma bacia, diz-se haver na mesma gas
associado ou ndo associado. ’

O gas natural associado é encontrado dissolvido no éleo; sendo retirado do pogo junto com o
mesmo. Havendo a preponderancia de petroleo na jazida, sua producéo se sobreporé a do gas
natural nela existente. Nao havendo mercado consumidor para o gas, podera se efetivar a sua
queima em flares ou a sua reinjecdo na jazida. ® O gas natural ndo-associado, por sua vez,
encontra-se separado do 6leo, sendo a sua producéo independente. O seu aproveitamento
econdmico é considerado uma condigéo essencial ao desenvolvimento da producéo local. °
Em se tratando da cadeia do gas natural, ha de se dizer que esta é formada por diversas etapas
que se iniciam no po¢o, passando pelo processamento, transporte e distribuicdo, até chegar a
revenda; ou seja, a comercializagéo feita nos postos de combustiveis. Tais atividades
cristalizam, dessa forma, uma cadeia que se desenrola desde o0 po¢o até o posto, como bem se
Vera.

As atividades inseridas na cadeia do gas natural encontram-se divididas em setores distintos,
condizentes com o momento e forma de realizagcdo das mesmas. No setor upstream s&o vistas
as atividades de exploracéo, producéo e perfuracdo. No setor midstream, por sua vez,
encontra-se inserida a atividade de transporte do gas natural. E, por fim, no downstream, séo
observadas as atividades de refino/processamento, distribuicdo e comercializagdo dos
derivados do gas natural. *° De modo bastante simplério, pode-se dizer que o setor upstream
se liga a aquisigéo direta do produto e que o downstream, diferentemente, se vincula ao uso
do produto.

A exploragéo do gés natural e do petrdleo caracteriza-se por ser a etapa inicial de busca dos
mesmos. Nesta etapa sdo realizados estudos e analises, com o uso de aparelhos de alta
tecnologia, do subsolo e solo de um dado local. Aplicam-se, ai, 0s conhecimentos de geologia
e de geofisica. Os gedlogos centram-se no estudo das rochas e da superficie do local em
analise com o escopo de analisar a possibilidade de existéncia de recursos no mesmo. Cessado
o trabalho inicial dos geblogos, passa-se ao dos geofisicos. Estes, por sua vez, analisam 0

® MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do gas natural. SENAI/RN, 2002.
" DAVID. Olavo Bentes. Noc¢des de geologia para compreenséo do direito petrolifero. Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Maio, 2002.

® MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do gas natural. SENAI/RN, 2002.
® MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do gas natural. SENAI/RN, 2002.

1% Disponivel em: http://www?2.petrobras.com.br Acessado em 30 de abril de 2006.




subsolo com o auxilio de aparelhos sofisticados intentando promover uma visdo profunda da
realidade local. ™

O trabalho de ambos os estudiosos, em conjunto, se propde a selecionar os locais mais
adequados para a realizacdo da perfuracéo.*

A perfuragdo, por conseguinte, varia de acordo com as peculiaridades do local em que se da.
Inicialmente, ha a perfuracdo de um poco pioneiro e, atestando-se a existéncia de petroleo ou
gés natural no local, sdo perfurados os demais pogos. Nao sendo encontrado qualquer dos
recursos acima mencionados, havera o abandono do local; atentando-se, sempre, para a
adocéo de medidas de seguranca e de reestruturagdo da area trabalhada. 3

Sendo auferida a viabilidade econdémica e comercial de um dado poco, dar-se-4 inicio a
producdo do mesmo. Para que se efetive a producdo de um dado campo, faz-se necessario que
seja confirmada a viabilidade econémica do mesmo, em decorréncia dos vultuosos gastos
envolvidos nesta atividade.'*

Com relacdo a atividade de processamento, pode se dizer que a mesma engloba uma serie de
procedimentos que se aplicam ao gas natural em sua forma bruta, dividindo-o em uma série
de outras substancias - seus derivados - dotadas de utilidade e de capacidade de insercao nas
atividades de ordem comercial, nesta etapa o gas é desidratado e fracionado. No caso dos
campos de gas natural associados, efetiva-se o processamento de campo; tal processamento
revela-se bastante preliminar, consistindo na retirada das fragdes pesadas do gas, permitindo
sua retirada para a terra ou 0 seu direcionamento para a UPGN (Unidade de processamento de
Gas Natural) mais proxima. Nas Unidades de Processamento de Gas Natural - UPGNs, da-se
0 processamento em planta com o escopo de recuperar os liquidos de gés natural. *°

Quanto ao transporte do gas natural, 0 mesmo pode se dar de diversas formas: gasodutos,
navios criogénicos, gasodutos virtuais etc. No caso brasileiro, destaca-se, como principal
recurso efetivador da atividade de transporte do gas natural, a rede dutoviaria de transporte;
tal estrutura, por corresponder ao objeto central do presente estudo, serd analisada de modo
mais detalhado & frente. *°

No que tange a atividade de distribuicdo, a mesma vem sendo definida pela Lei do Petroleo,
em seu art. 6°, inciso XX da seguinte maneira:

“Art. 6% Atividade de comercializagéo por atacado com a rede varejista ou com grandes
consumidores de combustiveis, lubrificantes, asfaltos e gas liquefeito envasado, exercida por
empresas especializadas, na forma das leis e regulamentos aplicaveis.”

Apesar das semelhancas, as atividades de transporte e de distribuicdo do gas natural diferem-
se, ndo devendo ser confundidas; a atividade de transporte corresponde ao deslocamento, a
movimentacao de gas em grandes quantidades, desde a localidade da producéo até os city
gates, sendo a mesma monopélio da Unido; a atividade de distribuicdo, por sua vez, é de
monopolio dos Estados, sendo exclusivamente exercida por uma dada companhia
distribuidora estadual, se desenvolvendo no interior de um dado Estado, até alcancar os seus
respectivos clientes; sejam eles consumidores finais ou clientes industriais.

A comercializagdo de combustiveis derivados de petréleo, por fim, pode ser entendida como a
atividade desempenhada pelos postos revendedores de combustiveis aos consumidores de
uma dada localidade; é a venda propriamente dita, no varejo, de tais produtos.

Y MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do gas natural. 2002.

2 MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do gas natural. 2002.

¥ MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do Gas Natural. 2002. SENAI/RN, 2002.
Y MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do Gas Natural. 2002. SENAI/RN, 2002.
* MEDEIROS, Gilson Gomes. O petréleo - Fundamentos do Gas Natural. SESI/RN. 2002.

'® Disponivel em: http://www?2.petrobras.com.br Acessado em 30 de abril de 2006.




3.A atividade dutoviaria de transporte do gas natural, sua caracterizacdo geral e a
necessidade de insercao de um regime concorrencial em sua seara via livre acesso aos
dutos de gas

A atividade de transporte do gas realizada nos dutos caracteriza-se de forma peculiar dentro
da cadeia do gas natural, ensejando variados questionamentos e discussoes.

De modo bastante técnico, os dutos de transporte de gas natural e a atividade por eles
desempenhada podem ser explanados da seguinte maneira:

“Os dutos de transporte de gas natural configuram-se como tubulac6es de aco, medindo de 10
a 32 polegadas de diametro, conduzindo o gas natural com o auxilio de um sistema de
manutencdo de pressdao composto por compressores. As pressdes nos dutos séo elevadissimas,
variando de 15 a 100 kgf/cm2. O transporte do gas natural, diferentemente do transporte dos
demais recursos energéticos, possui um indice de eficiéncia bastante elevado, chegando a
90%, com uma perda de energia minima durante a transmissdo.” *’

No que tange a caracterizacao juridica e econdémica da atividade dutoviaria de transporte do
gas natural, variados posicionamentos sao arguidos.

A atividade dutoviaria de transporte do gas natural pode ser exercida por qualquer empresa ou
consorcio de empresas, com sede e administragdo no pais, que atenda aos requisitos
necessarios legalmente enumerados e, ainda, que tenha obtido autorizacdo do ente
competente para tal, no caso, a ANP. 18

A autorizagdo'®, como bem sabe, corresponde a um ato administrativo, discricionario,
precario e revogavel a qualquer tempo pelo Poder Pablico concedente, de acordo com
critérios de oportunidade e conveniéncia, gerando, consequentemente, certa instabilidade
aquele que a obtém, mais precisamente no que concerne a continuidade do exercicio da
atividade que lhe fora autorizada. ?° A precariedade atribuida ao ato "autorizacdo" levou
inimeros estudiosos a questionarem a sua escolha pelo legislador nacional enquanto elemento
viabilizador do exercicio da atividade dutoviéria de transporte do gas natural. %

Questiona-se, a partir de entdo, se a referida atividade se caracterizaria como um servico
publico ou como uma atividade econdmica. Em sendo a referida atividade dotada de
relevancia econdmica e social, em possuindo a mesma notorio interesse publico, como
explicar a escolha de um ato precério enquanto elemento apto a possibilitar o seu exercicio em
territorio nacional?

Seria a autorizagdo ato adequado para tal? Seria tal atividade realmente marcada pelo
interesse publico? E a atividade dutoviaria de transporte do gas natural servico publico ou
atividade econbmica? Tais questbes polemizam-se, inclusive, por ndo haver qualquer

' MEDEIROS, Gilson Gomes. O Petrdleo - Fundamentos do Gas Natural. SENAI/RN; 2002, pg. 27.
'8 | ei 9.478 de 1997, art. 56, caput e paragrafo tnico.

YE importante que se diga que a insercédo do termo “autorizado” na legislacéo petrolifera nacional
nao implica em dizer que o exercicio da atividade dutoviaria de transporte do gas deve ser
necessariamente precedido do ato administrativo autorizacéo; tal qual definido pelos doutrinadores
administrativistas nacionais (ato precario, revogavel a qualquer tempo, conforme critério de
conveniéncia e oportunidade). Ora, a insercdo de tal termo na lei pode ter se dado em sua dimensao
genérica, implicando em qualquer ato de origem administrativa, seja ele a concesséo, a permisséo ou
a autorizacao em sentido estrito, apto a viabilizar o exercicio da atividade de transporte do gas
natural. Apesar de tal raciocinio, a ANP adota postura diversa, conferindo ao termo interpretacao
restrita, pautando-se no conceito classico dos administrativistas nacionais.

° PIETRO, Maria Sylvia Zanella Di. Direito Administrativo. 16 Edigdo. Editora Juridico Atlas. Sao
Paulo: 2003.

20 projeto da lei do gés elaborado pelo Senador Rodolpho Tourinho, visando amenizar tal polémica,
prevé o instituto da concessao enquanto ato administrativo capaz de possibilitar o exercicio da
atividade de transporte; conferindo, assim, uma maior seguranca e estabilidade aqueles agentes que
desejam investir no setor dutoviario de transporte do gas natural.



dispositivo legal ou constitucional definindo, expressamente, o que venham a ser as atividades
economicas.

A definicdo dos “servicos publicos” revela-se bastante discutida e ainda ndo pacificada. Seria
0 servico publico toda e qualquer atividade acometida pelo interesse publico? Seria, ainda,
toda e qualquer atividade de finalidade publica? E em se tratando da atividade dutoviaria de
transporte do g&s, seria a mesma um servico publico ou uma atividade econdmica?
Abarcariam o0s servicos publicos outros atos administrativos que ndo a concessdo? Poderia um
servico de utilidade publica ser exercido mediante autorizacdo®*?

A doutrina juridico-petrolifera ainda ndo tem se posicionado de forma unénime com relacdo a
natureza juridica da atividade dutoviaria de transporte do gas; assim, antes de se estabelecer
aqui um posicionamento, faz-se importantissimo expor algumas das opiniGes consagradas a
respeito de tal tematica por notdrios doutrinadores da seara juridica.

Hely Lopes Meyrelles, versando sobre a caracterizagdo dos servicos publicos, ventila a idéia
de que estes se dividem em servigos publicos propriamente ditos e servigcos de interesse
publico. Os primeiros, conforme opinido do mencionado autor, sao aqueles que:

A Administragdo presta diretamente a comunidade, por reconhecer a sua essencialidade e
necessidade para a sobrevivéncia do grupo social e do proprio Estado. S6 a Administracéo
deve presta-los, sem delegacéo a terceiros, mesmo porclue geralmente exigem atos de império
e medidas compulsérias em relagdo aos administrados. %

Os segundos, diferentemente, correspondem as atividades que podem ser prestadas
diretamente pela Administracdo ou por terceiros, atraves de autorizacdo, concessdo ou
permissdo; de acordo com os regulamentos, controle e condicdes estabelecidos pelo Poder
Pablico concedente, por conta e risco dos seus agentes exercentes, mediante pagamento dos
usuarios. Hely Lopes cita como exemplo dessa segunda categoria de servigos publicos, os
servicos de transporte coletivo, energia elétrica, gas e telefone. 4 (grifo nosso)

Assim, numa breve sintese, pode se dizer que de acordo com o mencionado autor, seriam
servigos publicos propriamente ditos aqueles indispensaveis a sociedade, a sua sobrevivéncia
e manutencdo; os servicos de utilidade pablica, por sua vez, correspondem a um plus na vida
da sociedade, facilitando o seu cotidiano, conferindo-lhe maiores confortos e dignidade.
Passada essa breve anélise dos conceitos dos servicos publicos, faz-se imprescindivel analisa-
los sob a luz das atividades econémicas.

Eros Roberto Grau 2, tratando de tal questdo, relata que, substancialmente, ndo existem
oposicdes entre os conceitos de servico publico e atividade econémica, estando o0 servico
publico inserido no rol das atividades econdmicas. Relata o referido autor serem 0s servigos
publicos espécies de atividades econdmicas exercidas pelo ente estatal de modo nédo
especulativo. De acordo com Grau, as atividades econémicas em sentido amplo abarcam tanto
0s servigos publicos como as atividades econdmicas em sentido estrito. Desse modo, tal
jurista assim expoe:

A prestacdo de servico publico estd voltada a satisfacdo de necessidades, o que envolve a
utilizacdo de bens e servicos, recursos escassos. Dai podermos afirmar que o servigo publico é
um tipo de atividade econémica.

2 Entenda-se aqui o sentido estrito do termo: ato discricionario, revogavel a qualquer tempo,
conforme critérios de conveniéncia e oportunidade.

* MEYRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros Editores. Sdo Paulo: 2003.
Péag. 321.

** MEYRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Malheiros Editores. Sdo Paulo: 2003.
Péag. 322.

% GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na constituicdo de 1988. 82 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003. p. 92



Servigo publico — dir-se-4& mais — é o tipo de atividade econémica cujo desenvolvimento
compete, preferencialmente ao setor publico. Ndo exclusivamente, note-se, visto que o setor
privado presta servico publico em regime de concessdo ou permissao. 26

Alexandre de Moraes ', por sua vez, discorrendo a respeito das atividades econémicas e dos
servicos publicos, expbe a idéia de que estes correspondem as atividades destinadas a
satisfacdo das necessidades basicas e essenciais da coletividade; as atividades econémicas,
diferentemente, ndo buscam satisfazer a tais fins, conformando-se como um plus na vida dos
cidadaos; todavia, frente ao interesse publico que as norteia, 0 Estado mantém-se presente na
seara das mesmas, disciplinado-as e fiscalizando-as. No caso das atividades petroliferas,
conforme opinido do autor, estas se inserem nesta segunda categoria de atividades
mencionada - atividades econémicas - sendo destinado ao Estado, em virtude do interesse
publico que as acomete, o seu monopolio.

Tomando por base os variados conceitos acima mencionados, em qual das searas se inseriria a
natureza juridica da atividade dutoviaria de transporte do gas natural?

Deve se perceber, ap6s todo 0 exposto, que poucas sdo as distingBes substanciais arguidas
entre os servigos publicos e as atividades econdmicas; especialmente em se tratando de suas
respectivas esséncias.

De forma bastante genérica, pode se dizer que os servicos publicos correspondem as
atividades de interesse publico, exercidas pelo Poder Puablico, sob um regime juridico
eminentemente publicista. Quanto as atividades econdmicas, estas podem ser exercidas tanto
pelos particulares como pelo Estado %, através de regime juridico préprio e diferenciado,
sendo acometidas, também, pelo interesse publico, ainda que indiretamente. O que obsta a
classificacdo das mesmas como servigos publicos € o regime juridico que as acomete e, ainda,
a finalidade maior que as norteia; seja ela o lucro e ndo a satisfacao das necessidades basicas e
essenciais da coletividade. *°

Em se tratando da atividade dutoviaria de transporte do gas natural, ha de se dizer que esta,
indubitavelmente, encontra-se acometida pelo interesse publico, inclusive por envolver um
recurso energético de monopo6lio da Unido. Acrescente-se a isso, ainda, o fato de a mesma
buscar propiciar, atraves da sua prestacdo, maiores beneficios e conforto para os cidadaos.
Conforme disposicédo legal destinada a disciplina da atividade em comento, esta s6 podera ser
exercida mediante obtencdo de autorizacdo do Poder Publico. * Assim, percebe-se ndo ser a
atividade dutoviaria de transporte do gas natural exercida exclusivamente pelo ente estatal,
sendo admitida a participagdo de empresas privadas em seu desenvolvimento, desde que
autorizadas pelo Poder PUblico competente, no caso em questdo, a ANP.

A atividade dutoviaria de transporte do gas natural, portanto, apds a abertura do mercado
petrolifero brasileiro, deixou de ser um servigo publico exercido exclusivamente pelo Estado
para configurar-se como atividade econémica de interesse publico, passivel de ser exercida
tanto pelo capital privado como pelo capital pablico.

*® GRAU, Eros Roberto. A ordem econdémica na constituicdo de 1988. 82 ed. S&o Paulo: Malheiros,
2003. p. 92

! MORAES, Alexandre de. Regime Juridico da Concessao para Exploracdo de Petréleo e Gas
Natural. Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=2426>. Acesso em: 21 nov.
2005.

8 Conforme expde a Constituicio Federal de 1988, em seu art. 173, caput, a exploracdo direta de
atividade econdmica pelo Estado s6 se dard excepcionalmente, em casos de seguranga nacional ou
relevante interesse coletivo.

* Ha de se atentar para o fato de que apesar de visarem lucros, as atividades econémicas também
sdo envolvidas pelo interesse publico, ndo podendo se desenvolver livre e espontaneamente, sem
qualquer controle, fiscalizagéo ou regulacéo estatal.

% Art. 56 da Lei n° 9.478/97



Celso Antonio Bandeira de Mello, em coadunancia com o exposto, ventila que as atividades
monopolizadas pelo Estado, inseridas no art. 177 da Constituicdo; dentre elas a atividade
dutoviéria de transporte do gas natural, ndo se confundem com o0s servigos publicos,
constituindo-se, ao invés disso, como atividades econdmicas regidas pelo direito privado.
Passada a analise da natureza juridica da atividade dutoviaria de transporte do gas natural e
adentrando-se na seara de sua caracterizacdo estrutural e econdmica, vé-se que a mesma €
considerada por aqueles que a analisam como sendo uma inddstria de infra-estrutura
econémica, um monopdlio natural e um bem essencial.

As industrias de infra-estrutura econémica correspondem as atividades passiveis de
exteriorizacdo em variadas formas (transporte, telecomunicacles, energia..) e que se
configuram como atividades extremamente importantes para o desenvolvimento econdmico e
social de uma dada localidade. Propiciam uma vida mais digna aos individuos que delas se
utilizam, conferindo-lhes qualidade de vida, aumentando a sua produtividade no trabalho etc.
No que tange aos seus beneficios econdmicos, pode-se mencionar o aumento dos
investimentos, a diminuigdo dos custos internos de producdo de uma dada empresa, um maior
aproveitamento de recursos, um maior fluxo de mercadorias etc.*” Frente a tal importancia,
por envolverem de modo tdo intenso o interesse publico; inicialmente, as industrias de infra-
estrutura econdmica foram instituidas, custeadas e desenvolvidas pelo Estado. Todavia, com
0s movimentos de privatizagdo e desestatizagdo tipicos da década de noventa, tal realidade
alterou-se e o Estado, anteriormente agente, passou a estruturar-se de uma nova forma; como
um verdadeiro Estado Regulador; Estado este que passou a intervir indiretamente na seara
economica local, através das atividades de fiscalizagdo e regulacéo.

Quanto aos monopolios naturais, inicialmente faz-se imprescindivel mencionar que estes se
diferem dos monopolios ilicitos classicamente conhecidos, Como é sabido, existem o0s
monopolios ilicitos, que se estruturam de maneira abusiva, em contrariedade as leis, sendo
combatidos juridicamente por prejudicarem 0s interesses dos consumidores, 0 proprio
mercado e a sua adequada estruturacdo. Os monopdlios naturais, diferentemente dos
monopdlios ilicitos, ndo se adequam a esta caracterizagdo. Como o proprio nome indica, 0s
monopolios naturais correspondem aquelas atividades que naturalmente tendem a se
estruturar de uma maneira monopolista. Correspondem as atividades, portanto, que possuem
uma tendéncia natural ao monopolio. Tal fato se da em decorréncia da propria esséncia e
caracterizacao da atividade.

Os monopodlios naturais se beneficiam de substanciais economias de escala e de escopo, que
Ihes permitem operar com custos de producdo menores do que aqueles que seriam obtidos por
duas ou mais empresas operando simultaneamente. Assim, aceitar a entrada de mais de uma
empresa no mercado significa maiores custos de produgdo e maiores pregcos para O
consumidor. As economias de escala surgem quando a empresa € capaz de duplicar sua
producdo sem duplicar seus custos As economias de escopo ocorrem quando o custo de
producdo de dois produtos diferentes numa Unica empresa € menor do que 0 custo de
producdo de cada um desses produtos em duas empresas diferentes. Ou seja, € mais eficiente
produzir os dois produtos juntos numa mesma empresa. >

¥ MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 162 Edicdo. Maleiros Editores.
Sao Paulo: 2003. P4g. 639.

% Indstria brasileira de gas natural: regulacdo atual e desafios futuros. Série ANP. Nimero II. Rio de
Janeiro. 2001.

% Disponivel em:
https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/hemeroteca/seminario_energia Acessado
em 21 de junho de 2006.




Os monopdlios naturais e suas peculiaridades impedem a atuagdo da mé&o invisivel propagada
por Adam Smith®**; gerando a necessidade de se estabelecer uma regulacéo referente & sua
estruturacdo, desenvolvimento, precos etc. A naturalidade dos monopolios naturais lhes retira
a ilicitude; o que, no entanto, ndo os exime do controle estatal via regulacéo; via fiscalizag&o.
Assim, apesar de naturais e ndo ilicitos, os monopo6lios em comento sujeitam-se a inser¢do da
concorréncia em sua seara, de forma artificial, através da atividade regulatéria estatal. *°

A atividade dutoviéria de transporte do gas natural, além das caracterizagcdes aqui descritas,
também é considerada um bem essencial.

Os bens essenciais, de modo bastante simplorio e até mesmo superficial, podem ser definidos
como bens de acesso indispensavel ao desenvolvimento de certas atividades. Assim, para que
uma dada atividade se desenvolva, faz-se imprescindivel que o seu agente executor utilize-se
das estruturas do bem essencial. No caso da atividade dutoviaria de transporte do gas natural,
levando em consideracdo que a industria gasifera desenvolve-se em cadeia, facil torna-se
visualizar a essencialidade do acesso as suas instalagdes. *°

Alguns elementos referentes a atividade dutoviaria de transporte do gas natural revelam a sua
classificacdo enquanto industria de infra-estrutura econémica e monopolio natural. S&o eles
%7: a indivisibilidade de seus ativos (a malha gasifera deve ser construida como um todo, de
maneira completa, objetivando propiciar a sua eficiéncia funcional); os altos custos de
investimento inicial (os gastos inicialmente tidos com a instalagdo da malha dutoviaria séo
vultuosos, havendo a necessidade de transcurso de um grande lapso temporal para a obtencédo
de um retorno financeiro a eles referentes); o baixo custo de manutengdo do servigo (quanto
maior for a malha de gas, maior serd o seu custo inicial e menor serd o seu custo de
funcionamento ap6s a maturagdo do investimento feito); capacidade de atender as oscila¢fes
da demanda (n&o podera haver interrupcéo ou deficiéncia dos servicos prestados); capacidade
de sofrer ampliagdo em suas dimensdes (objetivando atender ao maior nimero de localidades
possiveis, desenvolvendo o mercado e a malha de gas nacional, enquanto interesses de ordem
publica).

Pelas caracteristicas aqui descritas, pelo interesse publico norteador da atividade dutoviaria de
transporte do gas natural, faz-se indispensavel a atuacao estatal em sua seara via regulacao.

A atividade dutoviaria de transporte do gas natural, ainda que considerada monopélio natural,
também devera se sujeitar a contemporanea e indireta intervencdo estatal. Mesmo néo
havendo ilicitude na formacdo de um monopdlio natural; ha a possibilidade de o detentor do
poder dele proveniente agir de maneira arbitraria, impondo precos abusivos, oferecendo
produtos de ma qualidade, prestando um servigo ndo qualitativo; lesionando 0s consumidores
e, consequentemente, o interesse publico norteador da atividade de transporte; justamente por
isso, é que se faz presente o Estado na disciplina e no controle de tal atividade. *® O Estado
jamais poderia esquivar-se do controle, ainda que indireto, da atividade dutoviaria de
transporte do gas natural. *

% Conforme apregoado por Adam Smith, 0 mercado se auto-regularia naturalmente, através de uma
espécie de méo invisivel, ndo necessitando de uma regulacgéo artificial promovida pelo ente estatal.

% FILHO, Calixto Salomao. “Direito Concorrencial - As Estruturas”, Sdo Paulo, Malheiros Editores,
2002.

% |ndustria brasileira de gas natural: regulacéo atual e desafios futuros. Série ANP. Nimero II. Rio de
Janeiro. 2001.
" IndUstria IndUstria brasileira de gas natural: regulacdo atual e desafios futuros. Série ANP. Niimero
Il. Rio de Janeiro. 2001.
% Indstria IndUstria brasileira de gas natural: regulacdo atual e desafios futuros. Série ANP. Niimero
Il. Rio de Janeiro. 2001.
39 L : - . .

Na indastria de energia os monopdlios naturais se fazem por demais marcantes, devendo se
submeter, impreterivelmente, a regulacdo promovida pelo Estado. As regras da regulacdo e a
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A ANP, enquanto ente regulador e fiscalizador do setor gasifero nacional, “prevé nas suas leis
de criacdo a atribuicdo de zelar pelo cumprimento da legislacdo de defesa da concorréncia,
monitorando e acompanhando as praticas de mercado dos agentes regulados.” *°

Dentro do contexto aqui narrado, tomando por base o atual papel do ente estatal, a
estruturagdo monopolista da atividade de transporte do gés natural, o principio constitucional
da defesa da concorréncia, sua tutela na “Lei do Petroleo” e nas leis de criacdo da ANP, bem
como o interesse publico norteador da seara gasifera nacional, nada se faz mais razoavel que
tentar amenizar, via regulacdo, via fiscalizagdo, os impactos monopolistas que recaem por
sobre a atividade dutoviaria de transporte do gas natural.

No ambito internacional, na tentativa de solucionar a problematica monopolista acometedora
da atividade dutoviaria de transporte do gas natural, tomando por base a essencialidade dos
dutos de transporte e, em consequiéncia, a doutrina econdmico social das essential facilities ',
paises como a Inglaterra e os EUA adotaram, de forma pioneira, a pratica concorrencial do
livre acesso aos dutos de transporte de gés natural.

O tdpico a este posterior dedica-se a analise mais detalhada de tal pratica concorrencial.

4.0 livre acesso enquanto mecanismo de insercdo de um regime concorrencial na
atividade dutoviaria de transporte do gas natural e a sua regulacéo no pais

O livre acesso aos dutos de transporte de gas natural, pratica concorrencial internacionalmente
conhecida, configura-se como um verdadeiro corolario da doutrina econdmico-social das
essential facilities, do principio da funcdo social da propriedade g, ainda, da tutela da livre
concorréncia.

legislagdo de defesa concorrencial devem ser aplicadas e observadas simultaneamente para fins de
defesa da concorréncia na seara gasifera nacional. “Esta integracdo € importante tanto no segmento
baseado na extracdo de recursos naturais ndo renovaveis, como a induUstria do petréleo e
derivados,quanto no segmento que se utiliza de recursos naturais renovaveis, como a industria de
energia elétrica. Segundo o Balanco Energético Nacional de 2000, do Ministério da Minas e Energia,
a energia ndo renovavel responde por 42,3% da oferta interna de energia, sendo 33,8% referente a
petréleo e derivados. A energia renovavel fica com 57,7% do total, dos quais 38,1% correspondem a
hidrelétricas.” Disponivel em: http//:
https://redeagu.aqu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/hemeroteca/seminario_energia.pdf Acessado em
21 de junho de 2006.

“0 Disponivel em:
https://redeagu.agu.gov.br/UnidadesAGU/CEAGU/hemeroteca/seminarioenergia.pdf
Acessado em 21 de junho de 2006.

* Revelando a inaplicabilidade pratica da teoria da méo invisivel de Adam Smith** aos casos de
elevada concentracao de poder no mercado - como, por exemplo, os monopélios naturais - surgem,
na seara jurisprudencial americana, os primeiros esbo¢os da doutrina econémico-social das essential
facilities. O caso julgado pela Suprema Corte Norte Americana em 1912, envolvendo os United States
e a Terminal Road Association, configura-se como elemento basico ensejador da criagdo da doutrina
dos bens essenciais (essential facilities). GOIS, Luciana Figueiras de. A génese do principio do "open
access" a gasodutos no Brasil . Jus Navigandi, Teresina, a. 9, n. 765, 8 ago. 2005. Disponivel em:
<http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7123>. Acesso em: 18 mai. 2006

O caso julgado pela Suprema Corte Norte Americana em 1912, envolvendo os United States e a
Terminal Road Association, configura-se como elemento basico ensejador da criagao da doutrina dos
bens essenciais (essential facilities).

2 Industria brasileira de gas natural: regulacdo atual e desafios futuros. Série ANP. Nimero II. Rio de
Janeiro. 2001.

B0 principio da funcao social da propriedade fundamenta e justifica a adogdo e a conseqiiente
aplicabilidade pratica do livre acesso na seara gasifera nacional. Os bens acometidos pelo principio
constitucional da funcdo social da propriedade devem ser produtivos; assim, nada mais razoavel que
estabelecer tal principio as atividades da cadeia gasifera brasileira, com destaque para a atividade
dutoviaria de transporte do gas natural. A implementacao do livre acesso aos dutos de gas; mais
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Inserida no ordenamento juridico interno pela “Lei do Petréleo” *, a pratica do concorrencial

livre acesso corresponde, numa apertada sintese, a possibilidade de eventuais terceiros
interessados utilizarem-se da “capacidade ndo utilizada” * dos dutos de transporte de gas
natural existentes, mediante pagamento de certa quantia aos seus proprietarios.

Como se disse hd pouco, a pratica do livre acesso foi adotada pioneiramente na seara
internacional por paises como 0s EUA e a Inglaterra. Em tais paises, frente ao contexto
historico de abuso e imposi¢do de precos arbitrarios por parte dos agentes de suas respectivas
industrias gasiferas, a implementagdo de um regime concorrencial no &mbito da atividade de
transporte do gas natural fazia-se imprescindivel, tendo-se optado pela pratica do livre acesso
para o alcance de tal fim. Sendo as malhas dutoviérias de tais paises desenvolvidas, estando o
territorio destes quase que todo encoberto por dutos, ndo havendo viabilidade fisica e
econémica na construcdo de novos dutos paralelos aos ja existentes, 0s mesmos optaram pela
promocdo da maximizagdo do uso dos dutos existentes mediante a disponibilizacdo de suas
capacidades ociosas e disponiveis aos terceiros interessados que se mostrassem aptos a
utiliza-las, bem como dispostos a pagar uma remunera¢do adequada ao titular de tais
instalagdes; eis que surge, entdo, a pratica concorrencial do livre acesso aos dutos de
transporte de gas natural.

A tutela da livre concorréncia na inddstria gasifera mundial, ao longo de sua evolugédo
historica, pautou-se em duas diretrizes bésicas: uma delas correspondente a separagdo dos
contratos de transporte dos contratos de compra e venda de gas natural, permitindo a entrada
de outros agentes na industria, evitando a sua verticalizacdo; e a outra, por sua vez, ligada a
alocacdo da capacidade ociosa em gasodutos para terceiros, geralmente na modalidade de
servicos ndo firmes de transporte (interrompiveis) e venda de gas e da capacidade disponivel
na modalidade de servico de transporte firme (ndo interrompiveis). *

Como se sabe, a questdo referente a verticalizagdo das empresas na industria petrolifera se
divide em duas facetas; uma referente a importancia que tal integracdo possui para a industria,
compensando os investimentos inicialmente feitos no desenvolvimento de suas atividades, e
outra concernente ao potencial lesivo que tais concentragdes possuem para 0 mercado,

precisamente no ambito da capacidade de transporte ndo utilizada destes, possibilita uma
maximizacdo em sua utilizacdo; conferindo-lhes ampla funcéo social.

* Leino. 9.478 de 1997, art. 58, 88§ 1° e 2°. “Art. 58. Facultar-se-a a qualquer interessado o uso dos
dutos de transporte e dos terminais maritimos existentes ou a serem construidos, mediante
remunerac&o adequada ao titular das instalagdes.§ 1° A ANP fixar4 o valor e a forma de pagamento
da remuneracgéo adequada, caso ndo haja acordo entre as partes, cabendo-lhe também verificar se o
valor acordado é compativel com o mercado.§ 2° A ANP regulard a preferéncia a ser atribuida ao
proprietario das instalacdes para movimentagdo de seus préprios produtos, com o objetivo de
promover a maxima utilizacdo da capacidade de transporte pelos meios disponiveis.”

45 H [T HH ” HE- H H H Adr =

O termo capacidade “ndo utilizada” foi inserido no presente texto para fins didaticos, ndo sendo
habitualmente mencionado na Industria, devendo ser entendido aqui como capacidade ociosa e
disponivel.

%A capacidade ociosa de um gasoduto corresponde a diferenca entre a capacidade maxima de
transporte do gasoduto e o volume diario de gas contratado para o servico de transporte firme se
transporta diariamente. Os servicos ndo firmes de transporte de gas correspondem aos servigos
interrompiveis, mediante aviso prévio a parte que os contratou. A capacidade disponivel compreende
a diferenca entre a capacidade total de transporte do duto e a capacidade total contratada para
servigo de transporte firme. (Inddstria brasileira de gas natural: regulagdo atual e desafios futuros.
Série ANP. Numero Il. Rio de Janeiro. 2001).
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arguindo a necessidade de se submeter as atividades da cadeia petrolifera a um sistema
concorrencial satisfatério. */

O Brasil, inspirando-se na experiéncia internacional, inseriu na “Lei do Petroleo
mecanismos variados destinados a insercdo de um regime concorrencial em sua seara
gasifera; destacando-se, dentre eles, a desverticalizacdo e o livre acesso. Como ja se disse
anteriormente, a atividade dutoviaria de transporte do gas natural ndo se mostra tendente a
insercdo simples e natural da concorréncia, sendo assim, coube a atividade regulatoria estatal
tratar desta problematica com o fim maior de promover a competi¢éo no setor.

A “Lei do Petroleo”, responsavel pela regulagdo do setor ap0s a abertura do mercado, buscou
romper com a estrutura verticalizada da industria petrolifera e gasifera nacional, estimulando
0 exercicio competitivo de suas atividades, estabelecendo, em seu art. 65, a criagdo, pela
Petrobras, de uma subsidiaria responsavel pela atividade de transporte. Nasceu, entdo, a
Transpetro.

Em seu art. 58, 88 1° e 2°, a referida lei estabelece o livre acesso aos dutos de transporte de
gas natural, mediante remuneracdo adequada ao titular das instalacdes. Cabe & ANP *°,
enquanto ente regulador e fiscalizador do setor, determinar a quantia e 0 modo de pagamento
da remuneracdo, caso as partes ndo entrem num acordo concernente a isso. Havendo acordo, a
ANP devera analisar a existéncia de compatibilidade entre o valor acordado e o de mercado.
No § 2° do artigo em comento, é conferida & Agéncia Nacional do Petrdleo a responsabilidade
pela regulacédo da preferéncia a ser dada ao proprietario das instalagcdes para a movimentacao
de seus produtos, buscando efetivar uma utilizagdo adequada da capacidade de transporte
pelos meios disponiveis. *°

Como ja fora relatado, o instituto do livre acesso é previsto em lei em decorréncia do interesse
publico norteador da atividade dutoviaria de transporte do gas natural. A referida préatica
concorrencial almeja, assim, impedir a configuracdo de uma dominagdo arbitraria do
mercado, prejudicial aos consumidores e a defesa da concorréncia.

Dentro do contexto de aplicabilidade pratica do livre acesso, imprescindivel faz-se distinguir
0s dutos de transporte dos dutos de transferéncia. Os primeiros, sujeitos ao livre acesso,
caracterizam-se como dutos de interesse publico, responsaveis pela interconexdo de diferentes
fases da cadeia; os segundos, por sua vez, por ligarem-se diretamente a interesses privados,
ndo se sujeitam a referida pratica, a menos que sejam reclassificados como dutos de
transporte.>

» 48

4" SILVA, Anderson Souza da. Regulacao do Livre Acesso aos Dutos de Transporte de Gas Natural.
Direito do Petréleo em Revista. Ano |. Volume I. Jan./Jul. 2003.

8 A “Lei do Petréleo”, ao longo de seu conteudo textual, tutela principios como o da livre concorréncia
e da defesa dos consumidores, revelando o interesse publico que norteia as atividades das indUstrias
petrolifera e gasifera nacional; dentre elas, a atividade dutoviéria de transporte do gas natural.

9 Como bem expde a Lei do Petréleo, a ANP apenas arbitrard o valor da tarifa no caso de néo ser
promovido acordo quanto a isso entre as partes. O projeto da Lei do Gas elaborado pelo Senador
Tourinho, contrariando tal disposicao, prevé, em seu art.10 , a determinagdo da quantia tarifaria pela
ANP indistintamente. Em seu art. 10, o referido projeto assim expfe: Art. 10 Sem prejuizo das
atribuicBes que Ihe foram conferidas na Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997,cabe a ANP: (...) V —
estabelecer critérios e fixar as tarifas de
transporte e de armazenagem de gas natural (...).

%% €i 9.478 de 1997, art. 58, §8§ 1° e 2°.

L “Art. 6° Para os fins desta Lei e de sua regulamentacdo, ficam estabelecidas as seguintes
defini¢des: (...) VIl — Transporte: movimentagéo de petroleo e seus derivados ou gas natural em meio
ou percurso considerado de interesse geral; VIII — Transferéncia: movimentacdo de petréleo,
derivados ou gés natural em meio ou percurso considerado de interesse especifico e exclusivo do
proprietario ou explorador das facilidades.” “Art. 59 Os dutos de transferéncia serdo reclassificados
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O art. 59 da “Lei do Petroleo” estabelece a possibilidade de reclassificacdo dos dutos de gas
natural; assim, se um duto de transferéncia, antes considerado de interesse privado, passar a
configurar-se como de interesse publico, serd reclassificado como duto de transporte,
sujeitando-se & aplicacdo do livre acesso. *?

Vista a breve disciplina dada a tematica do gas natural pela “Lei do Petrdleo”, relevante faz-se
discorrer a respeito do histérico da disciplina dada, pela ANP, a pratica concorrencial do livre
acesso aos dutos de transporte de gas natural no pais.

Um ano depois de inserida a Lei do Petréleo no ordenamento juridico nacional, em 1998, foi
editada pela ANP a Portaria de n° 169, com o escopo maior de disciplinar a questdo do livre
acesso no pais. A referida portaria adveio com o intuito de fomentar a competicdo no mercado
gasifero nacional, permitindo a entrada de novos agentes, atraindo investimentos para o setor,
possibilitando o crescimento do mercado de gas natural brasileiro. Determinava, em seu texto
legal, as condic¢des do acesso ndo discriminatorio dos terceiros interessados as instalacbes de
transporte de gas natural, 0 modo de cobranca das tarifas pelo transportador e a atuacdo da
ANP, enquanto ente regulador e fiscalizador, em tal seara. >

A portaria 169 de 1998, apesar de bem intencionada, teve um curto periodo de aplicabilidade
pratica em virtude de flagrantes equivocos textuais, tendo sido revogada no ano de 2001. No
més de fevereiro do referido ano, uma proposta de portaria disciplinadora do livre acesso foi
submetida a consulta publica, sendo alvo de variadas sugestdes advindas de agentes e
estudiosos da seara petrolifera, justamente por tratar de uma tematica tdo ampla e relevante.
Como conseqliéncia de tal consulta, em junho de 2001, foi publicada a Portaria n°. 98,
disciplinando a expanséo das instalagdes de transporte de gas natural. >

A tematica do livre acesso, apds a realizagdo da consulta publica supra mencionada,
continuou sendo alvo de debates, concluindo-se, atraves dos mesmos, pela necessidade de se
dividir a sua regulacdo em cinco portarias distintas: Portaria de livre acesso as instalagdes de
transporte de gas natural; Portaria dos critérios tarifarios do transporte dutoviario de gas;
Portaria que regulamenta o processo de resolucdo de conflitos; Portaria de informacOes a
serem enviadas pelos transportadores e carregadores de gas natural a ANP, ao mercado e aos
carregadores e, por fim, a Portaria de cessdo de capacidade de transporte do gas natural. >°

Das minutas de portaria acima mencionadas, de pronto, apenas duas tiveram 0 Seu processo
de discussdo e desenvolvimento concluido, com as suas consequentes e respectivas
publicacdes; foram elas: Portaria do processo de resolucdo de conflitos *® e Portaria do
fornecimento de informagdes a serem enviadas pelos transportadores e carregadores de gas
natural & ANP. >

Das cinco portarias propostas para regulacdo da atividade de transporte do gas natural, trés
foram destinadas pela ANP a um processo de consulta publica, durante um periodo de trinta
dias; processo este com prazo final previsto para o dia 20/10/2003; foram elas: a Portaria do
livre acesso, Portaria da cessao de capacidade de transporte e Portaria dos critérios tarifarios.
O prazo final acima mencionado ndo foi cumprido, tendo as portarias se mantido sob consulta

pela ANP como dutos de transporte, caso haja comprovado interesse de terceiros na sua utilizacéo,
observadas as disposi¢cdes aplicaveis deste capitulo.” (grifo nosso)

°2 Vide casos praticos disponiveis em: http://www.anp.gov.br/gas/gas processo.asp Acessado em
23 de maio de 2006 e http://www.anp.gov.br/gas/gas_aratu_camacari.asp Acessado em 23 de
maio de 2006.

*% Industria brasileira de gas natural: regulacéo atual e desafios futuros. Série ANP. Nimero II. Rio de
Janeiro. 2001.

> Disponivel em: http://www.anp.gov.br Acessado em 24 de maio de 2006.

*® Disponivel em: http://www.anp.gov.br Acessado em 24 de maio de 2006.

*® Portaria n°. 254 de 2001

> Portaria n°. 01 de 2002
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publica por anos, efetivando-se, recentemente, mais precisamente em outubro de 2005, a
publicacéo, no site da ANP, de seus textos definitivos. >®

A partir de todo o exposto, simples torna-se perceber que a tematica do livre acesso foi
acometida por uma longa e conflituosa auséncia de regulacdo especifica. Inameros foram os
anos em que esta pratica manteve-se prevista na “Lei do Petrdleo” sem uma mais detalhada
disciplina; o que, consequentemente, em muito dificultou a sua aplicacdo pratica.

Apbs longos anos de espera, a ANP optou por elaborar, mais precisamente em outubro de
2005, textos definitivos das resolucgdes destinadas a disciplina do livre acesso; encontrando-se
0s mesmos disponiveis no endereco eletronico da Agéncia. *°

Passadas as consideracOes aqui tecidas acerca da disciplina legal do livre acesso no pais, ha de
se dizer que apenas um caso pratico veio a efetivar-se no territério nacional envolvendo a
implementacéo do livre acesso aos dutos de transporte de gés natural. ®

No presente momento, trés sdo as resolucbes disciplinadoras do livre acesso existentes no
pais, com seus respectivos textos definitivos, apos longos anos de submissdo a consulta
publica pela ANP, ainda quando denominadas “minuta de portaria”; sdo elas: Resolucdo que
regulamenta a cessdo da capacidade contratada de transporte dutoviario de gas natural;
Resolugdo que regulamenta o acesso as instalacdes de transporte dutoviario do gas natural e a
Resolugdo que regulamenta os critérios tarifarios aplicaveis ao transporte dutoviario de gas
natural. Além das trés resolucBes mencionadas, ndo podem ser esquecidas as seguintes
portarias: Portaria n°. 01, de 06/01/2003, que disciplina o envio de informacdes referentes a
atividade de transporte e de compra e venda de gas natural ao mercado e Portaria n°. 254, de
11/09/2001, que disciplina a resolucéo de conflitos de que trata a Lei n°. 9. 478, de 1997, em
seu art.58.

O livre acesso, sua adocao pelo ordenamento nacional e a viabilidade de sua aplicacdo pratica
no pais, configuram-se como pontos essenciais de inimeros debates e discussdes argiiidos nos
dias atuais. A adocdo deste mecanismo concorrencial e regulatorio se da com base em alguns
objetivos principais; como, por exemplo, o incremento da concorréncia no setor com a
atuacdo de variados agentes; a diminui¢cdo do poder centrado nas mé&os do transportador
monopolista; a possibilidade de maximizag&o do exercicio da atividade de transporte; a defesa
dos interesses consumeiristas etc.

Ressalte-se que, apesar de ter sido promovida a publicacdo dos textos definitivos das
resolucbes da ANP responsaveis por disciplinar o livre acesso, a elaboracdo e consequente
publicacdo de uma lei a este fim destinada, entenda-se aqui o termo lei em seu sentido estrito,
faz-se indispensavel a seguranca juridica da disciplina legal de tal pratica. Inimeros sédo 0s
debates arglidos envolvendo o poder normativo da Agéncia — ANP — fato este que, por sua

*8 Disponivel em: http://www.anp.gov.br/gas/livre acesso.asp Acessado em 24 de maio de 2006.
% Disponivel em: http://www.anp.gov.br Acessado em 24 de maio de 2006.

% 5 dnico caso pratico de livre-acesso efetivado no pais deu-se no ambito do gasoduto Brasil-Bolivia,
mais conhecido como GASBOL; antes mesmo do advento da Lei n° 9. 478 de 1997; dando-se,
portanto, sem qualquer aparato juridico. *

No caso pratico supra mencionado foram contratados servigos de transporte ndo interruptiveis em
cima da capacidade ociosa dos dutos, ou seja, em cima da diferenca existente entre a capacidade
contratada e aquilo que era transportado diariamente. Ocorre que, em 1998, com o advento da
Portaria n°. 169, a contratacao até entdo realizada tornou-se incompativel com o texto do novo
diploma legal que emergia na seara gasifera nacional. Conforme expunha a Portaria n°. 169, s se
tornava possivel a contratacéo de servi¢o de transporte interruptivel em cima da capacidade
disponivel do duto e nédo sobre a capacidade ociosa deste. Assim, rapidamente a pratica do livre
acesso até entéo efetivada veio a desfazer-se. Vide: Gois, Luciana Figueira. . O Livre Acesso as
InstalagBes de Transporte de Gas Natural: Aspectos Teoricos e Regulatorios. RJ, 2004. Monografia
de Graduagéo.
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vez, gera instabilidade aos atos normativos por ela editados e publicados. Imprescindivel faz-
se, dessa forma, a aprovacdo e publicacdo de uma lei destinada a adequada disciplina da
cadeia do gas natural no pais; bem como da pratica do livre acesso.

Que a atividade dutoviaria de transporte do gas natural se caracteriza como um monopolio
natural ndo restam davidas; que a pratica concorrencial do livre acesso se mostrou satisfatoria
na seara internacional enquanto mecanismo concorrencial do setor gasifero também néo;
todavia, imprescindivel faz-se questionar a sua adocdo pelo ordenamento nacional tal qual o
fora feito no ambito externo. O Brasil, diferentemente dos paises que pioneiramente adotaram
o livre acesso, ndo possui uma malha dutoviaria desenvolvida; tendo, ainda em carater de
distingdo, dimensbes de ordem continental. Surge, frente a tal realidade, a seguinte questao:
Seria o livre acesso a melhor pratica concorrencial a se adotar no Brasil frente a realidade da
infima extensdo de sua malha dutoviaria?

Deveria o0 Brasil adotar o livre acesso de modo idéntico ao adotado na seara iternacional? O
modelo de livre acesso atualmente sugerido é adequado a realidade gasifera brasileira?

O tdpico que se segue; ja em carater de conclusdo quanto a todo o aqui exposto, busca
responder tais questionamentos.

5.A viabilidade da aplicacédo do livre acesso no pais: consideracdes finais

A regulacéo existente hodiernamente no pais para a implementacéo efetiva da pratica do livre
acesso aos dutos de transporte de gas natural revela-se bastante recente. Como se disse ha
pouco, 0 pais manteve-se por longos anos sem qualquer portaria ou lei que disciplinasse
especificamente o art. 58, 88 1° e 2° da Lei n° 9.478 de 1997. Apenas em outubro do ano de
2005 foram publicados os textos definitivos das resolucdes responsaveis por disciplinar tal
pratica concorrencial.

Apesar de ter-se cessado a consulta publica das resolugdes do livre acesso e de ter-se
efetivado a elaboragdo de seus textos finais; ndo ha, hodiernamente, uma lei destinada
especificamente a regulacdo da cadeia gasifera de producdo. O que existem, como bem se
expds, sdo projetos de lei, como o projeto de Lei elaborado pelo Senador Rodolpho Tourinho;
aprovado em 2005 pela Comissdo do Senado e, até a presente data, ainda ndo publicado
definitivamente. ©*

O Brasil, como aqui mencionado, possui caracteristicas por demais distintas daquelas
pertencentes aos paises que pioneiramente adotaram o livre acesso. Como bem se sabe, frente
a sua grande extensao territorial, é qualificado como um pais de dimensdes continentais;
assim, nada se faz mais razoavel que a observancia de tal peculiaridade, bem como de outras
mais, na elaboracéo da regulacao para o setor gasifero nacional.

Conforme dados apresentados pela Petrobréas, o Brasil possui uma malha dutoviaria em uso da
ordem de aproximadamente 15.000 km. A realidade estrutural da malha gasifera nacional,
quando comparada & extensdo do territrio brasileiro, 8.511.965 km? ® revela-se infima;
tornando ainda mais latente a necessidade de serem realizados novos investimentos em prol
da expansdo da rede dutoviaria de transporte do gas atualmente existente no pais.

Como dito anteriormente, o livre acesso foi instituido, no &mbito internacional, em
localidades que possuiam uma malha dutovidria de gas desenvolvida; ndo sendo esta a
realidade dutoviaria brasileira, como bem expdem os dados acima elencados.

O Brasil, enquanto pais de dimensGes continentais, possui regides distintas, com
caracteristicas fisicas, geologicas e naturais distintas; com diferentes reservas de gas natural,
com diferentes demandas pelo gas natural, com mercados de gas natural distintos; essas e

®' N&o cabe ao presente trabalho explanar esmuicadamente a questdo referente ao projeto da Lei do
Gas, questdo essa que, frente a sua amplitude, deve ser analisada em trabalho especifico.
62 Disponivel em: http://www.aultimaarcadenoe.com/brasil.ntm Acessado em 24 de maio de 2006.
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outras peculiaridades, obrigatoriamente, deverdo ser observadas na elaboragéo da legislacédo
gasifera nacional.

Uma das mais relevantes tematicas concernentes a disciplina do livre acesso diz respeito ao
periodo de caréncia para implementacdo desta pratica nos dutos considerados novos; dutos
estes que necessitam, por serem novos, da maturacdo dos investimentos econémicos neles
realizados. Ressalte-se que mesmo na seara internacional, onde as malhas dutoviarias
costumam ser desenvolvidas, como nos paises da Unido Européia, por exemplo, a tematica
referente ao periodo de caréncia para os dutos novos ndo foi esquecida.

Diretamente ligadas a tematica do periodo de caréncia para os dutos novos estao as dimensdes
continentais nacionais e, ainda, as diferentes caracteristicas que acometem cada uma das
regides geograficas brasileiras.

Para que a regulacdo do cenario gasifero nacional seja feita de maneira adequada e eficaz, faz-
se relevante que seja elaborada uma lei especifica para as atividades do gas natural, atentando
para as suas principais problematicas e aspectos técnicos e para as caracteristicas naturais e
mercadoldgicas que acometem cada uma das regides do pais.

Percebe-se, frente a isso, que ainda restam pendentes e carentes de resposta alguns dos
principais anseios e gquestionamentos argiiidos durante longos anos pelos empreendedores e
estudiosos do setor acerca da implementacdo do livre acesso no pais. O advento de uma nova
lei capaz de responder 0s guestionamentos que ainda restam pendentes seria por demais
relevante para o setor e é justamente neste contexto que se insere a relevancia das discussoes
envolvendo a nova legislacdo do gas natural.

A disciplina legal do livre acesso, assim, a fim de possibilitar a ampliacdo da rede dutoviaria
nacional, a realizacdo de investimentos na construcdo de novos dutos e o mAaximo
aproveitamento da rede dutoviaria existente no pais, devera atentar para a realidade brasileira.
As caracteristicas naturais e mercadoldgicas das regies sudeste e nordeste, por exemplo, se
diferem, devendo, desse modo, ser observadas quando da elaboracdo da legislacdo gasifera
nacional. Ndo se pode estabelecer um determinado periodo de caréncia para implementacao
do livre acesso sem se considerar as realidades existentes nos mais diversos mercados de gas
natural regionais do pais.

Com base no exposto, vé-se que os periodos de caréncia para implementacdo do livre acesso
nos dutos considerados novos podera variar de regido para regido, conforme a demanda pelo
gas natural em cada uma delas, conforme o tempo de vida Gtil das reservas de gas natural
existentes em cada uma delas e, ainda, conforme as dimensdes de suas respectivas redes
dutoviarias de gas natural.

Tanto a ANP como o Congresso Nacional, no exercicio de suas respectivas funcdes, ao
desejarem disciplinar a pratica do livre acesso, ao desejarem estabelecer restri¢ces a esta,
como por exemplo, a restricdo referente ao periodo de seis anos de caréncia para 0s dutos
novos (Resolucdo n° 27 de 14 de outubro de 2005 da ANP), deverdo fazé-lo de forma
fundamentada, com base em estudos técnicos, cientificos e econdmicos, para que, assim,
sejam evitadas determinacOes legais sem razoabilidade e pouco eficazes. Qual o fundamento
utilizado para a determinacdo deste periodo especifico de caréncia (6 anos) pela ANP? Foram
consideradas as especificidades das diferentes regides nacionais? E possivel, através de tal
periodo de caréncia, possibilitar a maturacdo de investimentos feitos em qualquer localidade
nacional?

A realizacdo de estudos destinados especificamente a avaliagdo das variadas peculiaridades
das regides gasiferas nacionais seria interessante para conferir uma maior certeza quanto ao
periodo necessario para maturacdo e obtencdo de retorno financeiro pelos agentes que
investiram na construcdo de novos gasodutos. Determinado tal periodo, mais facil tornar-se-ia
determinar um periodo de caréncia razoavel para implementacdo do livre acesso aos dutos
NoVos.
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No Brasil, pelos fatores aqui j& narrados, a realizacdo de tais estudos poderia estabelecer um
periodo razoavel de caréncia para todo o territorio nacional e, atestada esta impossibilidade
frente as peculiaridades de cada regido brasileira, poderia fornecer periodos de caréncia
razoaveis para cada uma delas.

O livre acesso, com bem se disse anteriormente, aparece como uma alternativa, como uma
forma diferenciada de estabelecer um sistema concorrencial em uma atividade que
naturalmente tende a se estruturar de forma monopolista. Assim, 0s monopdlios naturais, por
seus altos custos de investimento, pela demora na obtencdo de um retorno financeiro e por
configurarem-se como industrias de rede; muitas vezes inibem, juridica ou economicamente, a
construcao de novas estruturas paralelas as ja existentes. Para que sejam vedadas praticas anti-
concorrenciais, faz-se imprescindivel a disponibilizacdo das estruturas existentes aos terceiros
interessados. A questdo da inviabilidade de construgdo de novas estruturas revela-se
importantissima & adocdo do livre acesso por um dado local. O que ndo pode ser esquecido
jamais, é que o Brasil possui uma infima malha dutoviaria de gas natural; configurando-se
como um pais de dimensBes continentais, com regides variadas, de caracteristicas variadas,
com variagdes, ainda, na relacdo producao-demanda do géas natural.

Que o livre-acesso é pratica eficiente no combate a concentragdo de poder na atividade
dutoviaria de transporte do gas natural ndo restam dividas; no entanto, a viabilidade de sua
aplicagdo préatica pode variar de acordo com as peculiaridades da regido geografica em que se
da. Assim, frente a realidade nacional, faz-se imprescindivel que a aplicagéo pratica do livre
acesso considere a producdo de gas natural de cada regido, seu tempo de vida dtil, as novas
descobertas feitas, a demanda pelo gas existente no local, a malha dutoviaria existente na
regido; para que seja auferida, da maneira mais realista possivel, a viabilidade ou
inviabilidade de aplicac&o pratica do livre acesso numa dada localidade nacional. S6 assim a
implementacdo da referida pratica podera surtir os efeitos concorrenciais esperados, sem
inibir a realizagdo de novos investimentos na construgdo da rede dutoviaria nacional, sem
inviabilizar o sonho nacional de expansdo da infima rede dutoviaria de transporte do gas
natural hodiernamente existente. Por fim, ha de se dizer que a cobranga de uma tarifa
razoavel, justa e adequada pela utilizacdo dos dutos no livre acesso também se faz
imprescindivel a realizagdo de novos investimentos na construcao de dutos.
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