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Introduciao

A concep¢do do papel do Estado tem sofrido profundas transformag¢des nas tltimas
décadas. Partindo desse novo conceito, o Estado reveste-se de outras competéncias e se
redimensiona. Destarte, ndo mais atua como promotor direto do crescimento, mas como
fomentador do desenvolvimento econdmico. O novo tempo ¢ o da desregulamentacdo, da
desburocratizagdo, das privatizagdes, com a transferéncia para o setor privado de atividades que
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antes eram realizadas em regime de monopo6lio por empresas publicas.

Nos tltimos anos, os paises da América do Sul tém passado por esse processo de
reforma do Estado, que tem influenciado, de maneira direta, o panorama regional no setor de
energia. Esse movimento tem sido gradativo e ainda ha um longo e dificil caminho a se percorrido,
J& que ha uma resisténcia muito grande quanto a prevaléncia da regulagdo técnica sobre os aspectos
politicos. A Argentina foi o primeiro pais a abrir o mercado, com a privatiza¢do da sua companhia
estatal; a Venezuela flexibilizou o setor de petréleo aos investimentos estrangeiros em 1995, e a

Bolivia reestruturou sua empresa estatal, permitindo um aumento do investimento estrangeiro.

Os paises do Cone Sul atrairam investimentos significativos nas atividades de
energia. Como resultado, a infra-estrutura de petrdleo e gas encontra-se numa etapa relativamente

avancada na regido. No entanto, ndo resta duvida de que muito pode e deve ser feito.

No Brasil, a quase totalidade das empresas de infra-estrutura atuavam sob o regime
de monopolio estatal. No entanto, apés um programa de desestatizagdo, promovido pelos tltimos
governos e intensificado durante o governo de Fernando Henrique Cardoso, grande parte dessas
empresas passou para maos privadas, sujeitando-se desde entdo ndo sé a livre competi¢do de
mercado, mas aos valores fundamentais previstos em nossa Carta Constitucional como a livre
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concorréncia, a fungdo social da propriedade e a defesa do consumidor”.

Com o processo de abertura, os mercados foram liberalizados e as empresas tiveram
que se reestruturar para sobreviver nesse novo ambiente, muito mais competitivo do que o anterior.
Novas institui¢gdes e um novo modelo regulatorio eram necessarios diante do novo cendrio politico,

administrativo, juridico e econdmico que estava se formando.

Para entendermos a reforma regulatoria, ¢ necessario voltarmos aos Estados Unidos

da América, mais precisamente nos anos trinta, e, com especial intensidade, nos anos setenta,

" BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. 12 edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 389 —434.



notadamente nos setores de telecomunicagdes, aéreo, transportes rodoviarios, financeiro, Petroleo e

3
Gas.

No que se refere a este ultimo setor, no Brasil, a Emenda Constitucional n® 9/95,
flexibilizando o monopdlio do petrdleo e do gas natural e a Lei n° 9478/97 (“Lei do Petrdleo™),
permitiram a participacdo de outras empresas, além da Petrobras, nas atividades de exploragao e
producdo de petrdleo e gés natural, bem como a atuacdo de outras empresas no transporte,

distribuicdo e refino de hidrocarbonetos.

A abertura a iniciativa privada do monopdlio estatal, a participacdo do capital
estrangeiro, a criagdo da Agéncia Nacional do Petroleo — ANP e a necessidade regulatoria desse
novo ambiente de mercado, fizeram surgir grandes questdes juridicas que antes pareciam

inimagindveis aos estudiosos do Direito.

Neste artigo, faremos uma andlise do desafio regulatorio que esse novo cenario nos
impde, dentro de um contexto que vai além de nossas fronteiras, repercutindo em outros paises do
Cone Sul, tendo em vista a viabilidade econdmica dos futuros projetos e a oportunidade de

desenvolvimento de um mercado integrado de gas natural na regido.

Devidos as limitagdes naturais e técnicas, ndo pretendemos esgotar a matéria, mas
oferecer principios que sigam uma légica econdmica e regulatoria que possam nortear o

desenvolvimento do mercado de gés natural de maneira s6lida e continua.

I - A Intervencao do Estado na Economia

Ao longo da histdria, a intensidade da intervencdo do Estado na Economia tem
variado, alternando-se entre épocas de maior liberalismo e outras de maior controle. Essa situacao
muda a partir da crise de 1929. Aquele ano foi marcado pela Grande Depressdo, que significou
uma profunda recessdo, na maioria dos paises ocidentais, caracterizada por um grande aumento no

desemprego e faléncia de muitas empresas.

Em varios paises, o medo de novas recessdes econdmicas levou ao aumento visivel

da intervengdo do Estado na atividade econdmica. Isto se evidenciou ndo s6 através da

2 A Constituicgo da Republica dedica o Titulo VIl a Ordem Econdmica e Financeira, tratada em quatro capitulos, dos arts. 170 a 192. Ja
no artigo 1° do Texto, todavia, o constituinte fizera a opg&o inequivoca pelos principios, dentre outros, fungdo social da propriedade,
livre concorréncia e defesa do consumidor.

® WINSTON, C. Economic deregulation of reckoning for micro economists. Journal of Economic Literature 31:1263-89. 1993.



regulamentacdo, mas igualmente, na atividade econdmica, tornando-se o Estado além de gestor da

coisa publica, empresario.

Esses acontecimentos sdo perceptiveis em maiores propor¢des na Europa Ocidental e
América Latina. Os Estados Unidos s3o um caso a parte, pois desde a década de 30 ja
desenvolviam um posicionamento com relagdo ao papel do Estado diante da economia, atuando

mais como regulador do que como agente econdmico.

O modelo Norte-Americano se assenta no “Public Choice Theory”, que consiste na

intervencdo do Estado na economia mediante normas reguladoras que teriam como objetivo
assegurar o bem comum, corrigindo as ineficiéncias do mercado resultantes do livre jogo da oferta e

procura.

A necessidade de o Estado estabelecer uma exceléncia em matéria de servigos
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publicos levou os Estados Unidos a regular as chamadas “public utilities””, que seriam as empresas

privadas de servigos publicos. A regulacdo destas empresas se consolidou através da figura das

agéncias reguladoras.

No Brasil, ao invés do Estado conceder tais servigos publicos a entes privados e
equilibrar o mercado através da regulacdo, optou-se, no passado, pela constituicdo de empresas
estatais. Desde a “Era Vargas”, o Estado criava, coordenava e estruturava mercados. Nao havia
regulacdo no Brasil, pois o Estado atuava em todos os setores da infra-estrutura, abragando todas as
fases da atividade economica. Essa forma estrutural tornava desnecessaria a atuacdo do Estado
regulador, como forma de corrigir as ineficiéncias do mercado, pois na maioria das vezes esse

mercado era monopolizado pelo proprio Estado, através de empresas por ele controladas.

No decorrer dos anos, a grande ingeréncia administrativa do Estado brasileiro,
causadora de sucessivos rombos nas contas publicas, levou a faléncia o “Estado Provedor” e, em
conseqiliéncia, o modelo utilizado para gestdo publica. Concomitantemente a estes fatores, houve
um fortalecimento do setor privado nacional e internacional, sendo que setores antes explorados

pelo Estado, passaram a ser extremamente atrativos para o capital privado.

E visivel que apods a década de 80, o Brasil entra numa estagnacdo econdmica brutal.

Um dos motivos dessa estagnacao estava relacionado a falta de recursos do Estado para investir em

4 MERCURO, Nicholas Economics and the law: from Posner to post-modernism, New Jersey, Princepton University Press, 1997. p. 84
—100.
® STIGLER, George J, “Theory of Economic Regulation”, Bell Journal of Economics and Management Journal, vol. 2, pag. 3 (1971),
reproduzido em The Citizen and the State — Essays on Regulation, The University of Chicago Press, 1975. Uma excelente resenha
sobre o debate da desregulamentagdo pode ser encontrada em: BREYER, Stephen, Regulation and its Reform, Harvard University
Press, 1982.
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infra-estrutura. O Estado, até entdo, era a grande locomotiva impulsionadora do desenvolvimento.
Além desse aspecto, passamos a viver em um cendrio de hiper-inflagdo, o que nos encaminhou para
uma economia indexada. Destarte, minimizava-se a perda do valor da moeda, corroida pelo dragio
da inflagdo, mas ao mesmo tempo, o pais adquiria o vicio de viver em uma cultura inflacionaria,
que corroia o poder de compra da maioria da populacdo, e impedia o desenvolvimento econdmico

consistente.

Era necessario considerar novas alternativas para a expansao econdomica. O Estado
ndo tinha mais condi¢des de sustentar o desenvolvimento, pois se encontrava em uma situagao
financeira extremamente delicada. Havia a necessidade de mudancas na estrutura, para propiciar
condicdes de desenvolvimento, confiabilidade e inser¢do do Brasil no mercado global. Essas

mudangas se concretizaram através de reformas que, ainda hoje, estdo sendo realizadas.

As reformas® do Estado brasileiro desdobram-se em trés pontos: Reforma
Patrimonial, Reforma Tributaria e Reforma Gerencial. A primeira resume-se no processo de
privatizagdes; a segunda, objetiva o aumento das receitas, reducdo das despesas e alteracdes na
legislacdo tributdria, com o objetivo de simplifica-la e tornd-la mais justa (isto dificilmente
ocorrera, em virtude da falta de interesse politico, pois nunca se arrecadou tanto como se tem
arrecadado agora)’; a terceira caracteriza-se por uma diligéncia empresarial na administragio
publica, com o aumento da eficiéncia administrativa do Estado, que agora tem metas e

comprometimentos fiscais.
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Todas estas mudangas vieram juntamente com um plano econdmico’, oferecendo
novas perspectivas e desafios. O Estado se redimensionava e se revestia de competéncias e fungdes,
nao mais como promotor direto do crescimento econdmico, mas como catalisador e facilitador do

desenvolvimento econdémico.

Neste novo contexto, surgiram as agéncias reguladoras, com a missdo de regular as

atividades econdmicas que antes eram executadas direta ou indiretamente pelo Estado. A criagdo
N . 9 . . .

das agéncias reguladoras” pode ser considerada um passo importante no fortalecimento do novo

marco regulatorio.

® As reformas, tiveram seu inicio no Governo do Ex-Presidente Fernando Collor de Mello, em 1991. Elas ainda vém ocorrendo, no
sentido de diminuirem os tentaculos do Estado, dando-lhe um redimensionamento que o permita cumprir com seu papel basico:
regular, fiscalizar, prover seguranga publica, saude e educagao.

7 Arrecadaggo esta girando em torno de 37% do Produto Interno Bruto.

8 Lei 8.880 de 27 de maio de 1994, dispde sobre o Programa de Estabilizagdo Econdmica e o Sistema Monetario Nacional, institui a
Unidade Real de Valor (URV) e da outras providéncias.

® Lei 8987/95 (Lei de Concessdes) foi o primeiro documento legislativo que previu a criagdo de autarquias especiais reguladoras.
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Iniciou-se um processo de desregulamentacdo ~ das atividades econdmicas que antes

eram exercidas pelo Estado. Esse processo tinha o intuito de desburocratizar e promover a
~ 11 _~ . A s . .12

regulacdo ', ndo sé pelas as agéncias reguladoras, mas igualmente por todos os entes estatais ~ que

estivessem envolvidos com as atividades pertinentes e sujeitas a regulacao.

Nesse contexto de mudangas, situa-se a abertura do mercado de petrdleo, gas e

energia no Brasil, até entdo, monopdlio do Estado, que s6 o exercia através de empresas estatais ou
L SUPRN

de economia mista com o controle estatal. Com as mudangas legislativas'~, o Estado passou a ter
um papel regulador, por meio das agéncias reguladoras, independentes em relagdo sobretudo ao
poder politico, e comprometidas com aspectos técnicos e econdmicos. Através das agéncias, o
Estado passava a contratar com empresas publicas e/ou privadas para o exercicio de atividades de
exploracao e producdo de petroleo e gas natural, o fornecimento de energia, dentre outros setores de

infra—estrutura.

II - Caracteristicas da Industria de Gas Natural

O armazenamento do géas natural ¢ extremamente complexo e, em muitos casos,
inviavel economicamente. Uma vez extraido, o gas deve ser transportado através de dutos
gerenciados por um sistema de alta pressdo até as distribuidoras regionais, onde a pressdo ¢
reduzida. Esse transporte deve ser seguido de consumo, pois, como ja foi dito, sua armazenagem
se revela extremamente dificil e cara. A forma em que se apresenta o gas natural dificulta o seu
transporte, sendo necessario que os mercados consumidores estejam relativamente perto do local de
producdo. Estas exigéncias fazem com que o mercado de gas se desenvolva de modo mais lento do

que o mercado de petrdleo.

A cadeia do gas é caracterizada pela verticalidade'® em seus estagios, a contar,
producdo, transporte e distribuicdo. Em se tratando de transporte e distribui¢do, ambos tem

caracteristicas de monopoélio em determinada regido, pois o custo de constru¢do e manutencao dos

"Redugdo do volume de normas limitadores da atividade econdmica, de modo a reduzir os entraves burocraticos que elevam os custos
das transagoes.
"Caracteriza-se como uma atribuicdo legal de poderes a um o6rgao independente (agéncia de regulacdo) para estabelecer diretrizes,
dentro de um marco previamente definido, a partir das quais dar-se-do0 a normalizagdo, a mediagdo e a arbitragem dos conflitos de
interesses entre o Poder Publico e a empresa particular e entre estes e os usuarios de servicos publicos e demais titulares de
interesses difusos.
"2 Pode-se incluir, como entes estatais os Ministérios, Secretarias, Legislativo, CADE, IBAMA ou todos aqueles que atuem direta ou
indiretamente na regulagéo.
'3 |ei 8987/95, Emenda Constitucional n® 09 (flexibilizou 0 monopdlio do petréleo), dentre outras mudangas.
" Utilizamos a expressao “verticalizada, quando afirmamos que somente uma empresa atua em todos os elos da cadeia de um
determinado produto, ou seja, ela produz, transporta, vende e distribui tal produto (no caso de nosso estudo, o gas natural).
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dutos ¢ muito alto, o que torna as companhias concorrentes ineficientes sob o ponto de vista da

escola de Chicago'®, como relata Mark Armstrong, Simon Cowan e John Vickers:

“Both transmission and distribution have natural
monopoly characteristics in any region. Pipeline costs are sunk, and it

would be inefficient to have competing networks(...) "'’

Em mercados onde ndo ha monopdlio de distribuig¢do, varios fornecedores podem
adquirir o gas natural do produtor e utilizar as estruturas de transporte da empresa transportadora,
caso esta garanta o transporte e armazenamento do gas natural para eventuais fornecedores. Nesse
caso poderiamos ter um mercado com varios fornecedores, tornando-o competitivo. Como
veremos, esse cendrio, na pratica, ndo ¢ facil de ser atingido. Conforme verificaremos adiante, no
Brasil prevalece o monopdlio constitucional de distribui¢do de gas canalizado, tema que iremos

detalhar oportunamente.

Outra particularidade do mercado de géas natural ¢ a demanda, que varia muito de
acordo com a época do ano, ou melhor, de acordo com a variagdo do clima. Nos paises do
hemisfério norte isso ¢ mais sensivel, pois no inverno, invariavelmente, a demanda tende a crescer
em virtude de sua utilizacdo no aquecimento. Essa variagdo requer do fornecedor de gés natural,
adaptagdes para atender essa elasticidade da demanda. Uma delas seria diminuir a quantidade
comprada dos produtores em tempos que a demanda for menor. No entanto, essa op¢do gera
problemas, pois os produtores ndo tém como estocar o gas natural, principalmente se ele for
produzido associado ao petrdleo, restando somente a opcdo de queima-lo. Caso o campo de
producdo seja somente de gas, a produgdo podera ser racionada até que haja demanda. Outra opcao
seria a utilizacdo de mecanismos de estocagem temporarios. Entretanto, isso eleva em muito o

custo, em virtude da tecnologia aplicada no armazenamento do produto ser extremamente onerosa.

A industria do gas natural ¢ um excelente exemplo para andlise e estudo das questdes
regulatorias, pois esta estruturada de maneira verticalizada, como heranga do monopdélio estatal no
Brasil, possuindo caracteristicas proprias que tornam sua regulagdo um desafio, tais como a mescla

r1: -1 ;. ..
de monopolios naturais'’ com cenarios que podem ser competitivos, a depender de fatores de

'® Escola de Chicago define uma companhia eficiente como aquela que aloca os seus recursos de maneira a otimizar ao maximo sua
produgdo. No caso em andlise, um concorrente a mais tornaria ineficiente tal companhia, pela inexisténcia de mercado. Na visdo dos
economistas de Chicago, o monopdlio pode ser vantajoso na medida em que a alocagdo maxima de recursos faz com que essa
companhia ganhe escala e com isso tenha menores custos de produgéo e precos.

'® ARMSTRONG, Mark. COWAN, Simon and VICKERS, John. Regulatory Reform: economic analysis and British experience. Fifth
Printing. Cambridge: The MIT Press, 1999. p. 246.

17 Richard Posner em seu livro Natural Monopoly and its Regulation caracteriza a ocorréncia do monopdlio natural no seguinte caso: “If
the entire demand within a relevant market can be satisfied at lowest cost by one firm rather than by two or more, the market is a
natural monopoly(...) POSNER, Richard A. Natural monopoly and its regulation, 30" anniversary edition. Washington

D.C.: Catho Insititute, 1999. p. 1.
7



desenvolvimento do mercado e de provocagdes que podem ser feitas pela regulagdo para incentivar
a competicao e a busca por maior eficiéncia. E visivel no Brasil a necessidade de remodelamento
do setor, de modo a torné-lo mais eficiente, possibilitando aos agentes assumirem investimentos de

longo prazo, caracteristicos das atividades de infra-estrutura, em todo o Cone Sul.

III - O Preco do Gas

O Artigo 69 da Lei do Petroleo previa um periodo de transicdo de 3 anos para a
adaptacdo do Pais em um sistema de livre mercado, com tarifas estabelecidas livremente. No
entanto, devido a dificuldade em estabelecer-se efetiva concorréncia nas atividades da cadeia do
gas, essa transi¢do nao foi possivel, o que levou o governo brasileiro a estabelecer um preco de
commodity para o gas produzido no Pais, conforme a Portaria Interministerial n® 3, de 17 de
fevereiro de 2000, promulgada pelo Ministério de Minas e Energia (MME) e pelo Ministério da
Fazenda. As tarifas de transporte sdo determinadas pela Agéncia Nacional do Petroleo (ANP), e
conforme a Portaria 45 de 9 de abril de 2002, sdo variaveis por Estado consumidor. Por outro lado,
o gas importado da Bolivia ¢ pago em ddlares norte-americanos e seu prego varia de acordo com
uma cesta de 6leos, sujeita ao mercado internacional de petrdleo, conforme prevé o Acordo de
Suprimento de Gés (ASG), que hoje vem sendo renegociado entre a Petrobras e o governo da

Bolivia.

A renegociagdo com a Bolivia insere-se em um cenario de revisdo das previsdes, ja
que o incremento do mercado, com o aumento expressivo da demanda de gas natural no Brasil ndo
se efetivaram conforme esperado. Previa-se que em 2003 o consumo de gas natural no pais seria de
50 milhdes de m3/dia, mas hoje nao passa de 20 milhdes de m3/dia, devido (i) aos erros de previsdao
quanto ao crescimento do pais; (i) a falta de uma politica de insercao da geracdo de energia por
usinas a gas, diante de uma matriz dominada por hidroelétricas, cujos investimentos ja estavam
amortizados, o que provocou o fracasso do PPT, o Programa Prioritario de Termeletricidade. Esse
programa tinha por objetivo estimular o setor privado a construir térmicas a gas, com suprimento
garantido a precos subsidiados e financiamento do BNDES'®. A Portaria 176 (Interministerial) de 1°
de junho de 2001 garantia pregos de gas para os projetos que iniciassem sua operagdo antes de 30 de
junho de 2003, e protecdo cambial para geradores de energia que utilizassem o gas boliviano. No
entanto, apos o periodo de um ano, esse preco era reajustado, gerando um “represamento da

inflagdo” por um periodo de 12 meses. As incertezas sobre a regulacdo, o preco do gés, e a



dificuldade de introduzir térmicas a gas num sistema dominado por hidroelétricas inibiram o

desenvolvimento da maioria dos projetos de geracao térmica.

e o . . « T
Como ja foi dito, no Brasil, o pre¢o do gés natural em sua parcela de “commodity”"”,

¢ corrigida em fun¢do de uma cesta de 6leos combustiveis, que tém seus pregos reajustados sempre

que o preco do petrdleo sobe.

Por outro lado, temos ainda o problema do preco de venda da energia®® produzida por
meio da utilizacdo do gés natural, prego esse que ¢ estipulado em moeda corrente nacional. Todo

~ . 21 L. . . . . .
esse contexto expoe as receitas” das termoelétricas ao risco cambial, afastando os investidores.

Uma das formas de eliminar esses riscos seria atrelar o preco do gas natural ao dolar.
No entanto, existem dois fatores relevantes que dificultam a dolarizacdo do preco do gas natural
com relagdo a tarifa, um, do ponto de vista legal, e outro, do ponto de vista econdomico-social.
Qualquer alteragdo a ser feita no preco do géas natural, ou da energia por ele produzida, implica na
edicdo de uma lei especifica e conseqlientemente esté sujeita a fatores politicos e econdmicos que,

por sua propria natureza, sdo extremamente complexoszz.

A Medida Proviséria 1950-69 de 19.10.00%, reeditada desde 1995, e convertida na
Lei 10.192 de 12.02.2001, dispde sobre medidas complementares ao Plano Real, e prevé em seu

artigo 1°, § unico, I, o seguinte texto :

“Art. 1° As estipulacoes de pagamento de obrigacoes
pecunidrias exeqtiiiveis no territorio nacional deverdo ser feitas em

REAL, pelo seu valor nominal”.

Pardgrafo Unico. Sdo vedadas, sob pena de nulidade,

quaisquer estipulagoes de:

I — pagamento expressas em ou vinculadas a ouro ou

moeda estrangeira (...).” (grifos nossos)

'® O PPT nasceu de uma necessidade urgente de energia elétrica, provocada pela falta de uma politica publica e planejamento para o
setor de energia. Isso ocorreu, principalmente, pela falta de coordenagdo entre a ANP, a ANEEL e os Ministérios da Fazenda, Minas e
Energia e Meio-Ambiente, coordenagéo essa que deveria ter sido feita pelo CNPE.

" A Portaria conjunta N° 3 do Ministério das Minas e Energia e Ministério da Fazenda, separa o preco do gas natural em duas
parcelas: uma referente a matéria — prima, chamada “commodity” (utilizada para remunerar o produtor) e outra parcela chamada de
transporte, que serve para remunerar as empresas que fazem investimentos em infra—estrutura de gasodutos, implementando o
modelo conhecido como unbundling.

2 A tarifa a ser cobrada do consumidor final & estipulada em R$ (reais) e controlada pela Agéncia Nacional de Energia Elétrica
“ANEEL”).

£1 O fluxo de caixa é a garantia de pagamento dos investimentos aportados para financiar o projeto.

Zp complexidade aduzida, ocorre em virtude da participagcdo de vérios entes nas mudangas necessdrias para a alteragdo legal, dentre
os quais, podemos destacar: Ministério da Fazenda, Ministério das Minas e Energia, ANP, ANEEL, Senado Federal, Camara dos
Deputados.
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Temos ainda a Lei 8.880, de 27 de maio de 1994**, que em seu artigo 6° tem a

seguinte disposicao:

"Art. 6°. E nula de pleno direito a contratacio de
reajuste vinculado a varia¢do cambial, exceto quando expressamente

autorizado por lei federall(...)".

A falta de paridade entre o preco da energia elétrica fixado em real e corrigida
anualmente®, ¢ o preco do gas natural sujeito a variagdo cambial e corregdes periodicas com base
em precos internacionais de uma cesta de 6leos combustiveis, gera uma inseguranga para o0s
investidores que, praticamente, inviabilizou o Programa Prioritario de Termoeletricidade. De fato,
por serem financiados através do "project finance”, ha a exigéncia de um fluxo de caixa que dé

garantia ao empreendimento.

Em matéria de controle de precos, a interveng¢ao foi conseqiiéncia direta da economia
fechada a concorréncia externa. De igual forma, o conceito de "Servigo Publico" foi utilizado como
ferramenta de protecdo para numerosas atividades comerciais realizadas pelo Estado, que deveriam
estar sendo regidas pelas leis de mercado. Num mercado maduro, ha que se falar em coibigdo de

A ~ 26
abuso do poder econdmico, mas ndo em controle de pregos e outras avengas™ .

IV - O Transporte do Gas: Monopolio Natural e Livre Acesso

A industria de gas natural ¢ uma industria de rede, cuja integracdo das atividades da
cadeia gera economias de escala. O transporte e a distribuicdo possuem caracteristicas de
monopolio, j& que hd a necessidade de vultosos investimentos para a implantacdo de toda infra-

estrutura necessaria.

Essa atividade ¢ caracterizada por um custo fixo muito alto e um custo marginal
relativamente baixo. Os investimentos realizados somente serdo recuperados em longo prazo, logo
ha a necessidade de um comprometimento de longo prazo por parte dos consumidores — mercado -

para garantir a recuperacdo dos investimentos realizados. Por essas razdes, os investimentos em

% Dispbe sobre medidas complementares ao Plano Real. Esta Medida Proviséria ("MP") é conhecida como a MP que desindexou a
economia.
2 Disp6e sobre o Programa de Estabilizagdo Econdémica e o Sistema Monetario Nacional, institui a Unidade Real de Valor (URV) e da
outras providéncias.
2 Art. 2° da Medida Proviséria 1950-69 de 19 de outubro de 2000: "Art. 2°. E admitida estipulagdo de corre¢gdo monetaria ou de
reajuste por indices de pregos gerais, setoriais ou que reflitam a variagdo dos custos de produgdo ou dos insumos utilizados nos
contratos de prazo de duragéo igual ou superior a um ano.
% VISCUSI, W. Kip. VERNON, John M. and HARRINGTON Jr., Joseph E. Economics of regulation and anttrust. Third Edition.
Cambridge: The MIT Press. 2000. p. 295-337.
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gasodutos necessitam de redes de distribuicao local que concordem em assumir contratos de compra
de gas de longa duragdo, e as redes de distribuicdo local também necessitam de um compromisso
por parte dos consumidores residenciais e comerciais. Apesar da distribuidora deter um monopo6lio
natural e a companhia que transporta — proprietaria do gasoduto — podendo ser o seu unico
fornecedor, ¢ importante entendermos que o gas natural também compete com outros produtos. As
termoelétricas, por exemplo, podem escolher entre gas, 6leo combustivel, 6leo diesel e carvao para

produzir energia.

No caso brasileiro, especificamente, ndo ha justificativa para constru¢do de outro
gasoduto ligando o Brasil e a Bolivia, pois ¢ notorio que ainda ha uma ociosidade na utilizacdo da
capacidade do GASBOL. Nao hd demanda que justifique a constru¢do de um novo duto,
caracterizando tal atividade, como um monopo6lio natural. O monopoélio natural existe quando
somente ha espaco (viabilidade econdmica) para uma empresa na exploracdo de determinada
atividade econdmica. A insercdo de mais um player teria como consequéncia a ineficiéncia

produtiva de todos os agentes envolvidos, ndo cobrindo os custos de produgao.

Podemos citar cinco caracteristicas do monopdlio natural: elevados investimentos,
producdo de bens considerados essenciais, impossibilidade de armazenamento em ocasides de
redu¢do da demanda, existéncia de conexao fisica entre o usudrio e fornecedor e a existéncia de um

. o 2
mercado que permita a realizagdo de rendas.”’

O conceito que sustenta o monopolio natural é o da eficiéncia que ele podera ter,

notadamente originario da Escola de Chicago.*®

No entanto, em mercados extremamente desenvolvidos, admite-se haver mais de
uma companhia proprietaria de dutos que fornecam gas as companhias de distribui¢do de cada

Estado, o que verificaremos no Capitulo V.

No caso do Brasil, especificamente, ainda existe o monopo6lio natural da atividade de
transportes, por termos uma ociosidade de utilizacdo dos dutos existentes. H4 a necessidade de
expansao do mercado consumidor para justificarmos a constru¢ao de novos dutos de transportes de
gas, que propiciem a competi¢do com relagdo a utilizagdo e preco do pedagio pago para utilizagdo
do duto. No nosso entender, as companhias transportadoras de gis deveriam ser totalmente

independente dos produtores e dos distribuidores. Tal independéncia geraria uma maior

" BERG, Sanford V. and TSCHIRHART, John. Natural monopoly regulation. Cambridge: Cambridge University press, 1988. p. 03.

% A Escola de Chicago tinha como principal caracteristica a defesa da eficiéncia na alocagdo de recursos econémicos dentro de uma
economia com menos intervengdo possivel. Defendia essa Escola que mesmo em caso de monopdlio, caso esse gerasse eficiéncia
econdmica, deveria ser preservado. Contrario a ele tem —se a Escola de Harvard, que defende o maior nimero possivel de empresas
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competitividade no mercado, desde que o agente transportador estivesse limitado ao transporte, ndo

tendo relagdo societaria com os outros agentes da cadeia produtiva.

Ao examinarmos a questdo do livre acesso, € importante observar que existem alguns
modelos conforme os quais a industria de gas pode se organizar. Modelos com uma empresa
verticalizada integrada, quando essa empresa opera as trés etapas, ou, modelos que impedem a
mesma empresa de atuar em mais de um elo da cadeia. Nesse ultimo caso, uma série de ajustes
devem ser feitos para o bom funcionamento da estrutura. Um produtor poderia vender gas para o
transportador ou até diretamente para o distribuidor (ou até para o consumidor final). Nesse caso,

eles iriam contratar o transportador para entregar o gas para o distribuidor ou consumidor final.

Nos Estados Unidos, o "Gas Act of 1938" delegou competéncia a Comissao Federal

de Energia ("Federal Power Commission - FPC"), para regular o transporte interestadual de gas
natural. Nesse sentido, a FPC buscou desenvolver um mercado horizontalizado, onde empresas

diferentes realizavam cada etapa da industria.

Verifica-se que nos Estados Unidos havia uma preocupagdo em coibir a
verticalizagdo que gerasse um controle total do mercado, inibindo a livre concorréncia. Nesse

sentido, o "Open Access Policy” - Politica do Livre Acesso - comecou a se desenvolver. A portaria

436 permitiu a transportadora a adotar o sistema do "open access". Nesse sistema, a transportadora
deveria transportar gas para qualquer cliente, prevalecendo o principio da isonomia, com o objetivo

. . . .. ~ 29
de se evitar qualquer tipo de discriminacdo entre os carregadores.

A instituicdo do "open access"”, sem duvida, contribuiu para o amadurecimento e
desenvolvimento da industria do gas nos Estados Unidos, fazendo com que em apenas 2 anos, mais
de 75 por cento de todo o gas movimentado nos Estados Unidos, fosse sob o regime do "open

n 30
access .

Na Inglaterra, tinhamos uma estrutura muito parecida com a do Brasil, ou seja,
mercado monopolizado por uma empresa estatal que atuava de forma verticalizada. Com o objetivo

de promover a competi¢do, através do "Gas Act of 1986", que deu bases para a privatizacdo da

British Gas ("BG"), a Inglaterra estendeu o Livre Acesso a dutos de transporte de gas, mediante o

competindo a fim de gerar eficiéncia no mercado. Dentre os principais autores da Escola de Chicago, podemos citar: Milton Friedman,
Jacob Viner, Henry Calver Simons, Aaron Director, Frank Knight, Ronald Coase, George J. Stigler and Harold Demsetz.

®Eq empresa ou pessoa que utiliza o servigo de transporte de gas.

% MICHAELS, Robert J. The new age of natural gas: how the regulators brought competition. Regulation, Winter, 1993: 68-79.
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pagamento do uso, a qualquer pessoa que o solicitasse. Nao obstante, nos casos de conflito, o 6rgao

.. C g 31
regulador competente iria decidir sobre o caso.

A Argentina adotou o modelo inglés de privatizagdo que tentava criar mercados
através da horizontalizagdo da atividade. O principio do Livre Acesso também foi utilizado no
marco regulatério desse Pais, como forma de promover o desenvolvimento do mercado de gas

natural, conforme verifica Jorge Bustamante:

"Como en el caso de la energia eléctrica, el produtor
de gas cuenta con la libre disponibilidad de mismo, pudiendo
venderlo directamente a los distribuidores, grandes usuarios e
comercialiadores. Para ello, el articulo 26 del marco regulatorio fija
el principio de libre acesso no discriminatorio a la capacidad de

transporte de los titulares de gasoductos (transportistas).™’

Conforme podemos verificar, o principio do Livre Acesso ndo € um instituto novo,
ele vem sendo largamente utilizado como forma de desenvolvimento da industria e do mercado de

gés natural, promovendo a livre concorréncia entre os agentes.

Com o intuito de possibilitar o desenvolvimento de um mercado competitivo de gés
natural no Brasil, buscou-se inicialmente estabelecer dois mecanismos basicos, através dos devidos
instrumentos regulatorios: (i) separacdo das etapas potencialmente competitivas daquelas de
natureza monopolista; (i) livre acesso ndo discriminatdrio a infra-estrutura de transporte (Portaria

169 de 1998).

O objetivo das primeiras portarias da ANP era de estimular a entrada de novos
players e favorecer a negociagdo de contratos de compra, venda e transporte de gas entre

produtores, carregadores, transportadores e distribuidores.

Dentro do novo contexto de abertura do mercado de energia e de regulaciao, a ANP,
através de competéncia atribuida pela Lei 9478/97, emitiu a Portaria 169, de 26 de novembro de
1998, instituindo o regime do livre acesso com o objetivo de ampliar o fornecimento de gas natural

no mercado brasileiro.

Através da Portaria 169/98, tentou-se facultar a terceiros mediante remuneragao

adequada ao titular das instalagdes de transporte, a utilizagdo dos dutos para o transporte de gas

¥ ARMSTRONG, Mark. COWAN, Simon and VICKERS, John. Regulatory Reform: economic analysis and British experience. Fifth
Printing. Cambridge: The MIT Press, 1999. p. 254-258.
%2 BUSTAMANTE, Jorge Eduardo. Deregulacion: entre el derecho y la economia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1999. p. 269.
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natural, propiciando assim, o desenvolvimento da industria e mercado de gas natural no Brasil,
através do aumento da oferta. Seguindo os principios adotados nos Estados Unidos, Inglaterra e
Argentina, a Portaria versava em seu artigo terceiro, que o transportador permitiria 0 acesso nao
discriminatdrio de terceiros interessados a capacidade disponivel e a capacidade contratada ociosa
em suas instalacdes. Ela ainda tornava o mercado transparente a partir do momento que obriga o
transportador a divulgar a capacidade disponivel, quando requisitado. Desse modo, ele sempre
estaria obrigado a dar o Livre Acesso, quando houvesse ociosidade na utilizagdo dos dutos. Nos
casos de conflito entre o terceiro interessado e o transportador, a ANP interviria como arbitro,

resolvendo a questao.

A Portaria 169/98 permitia a livre negociacdo do preco da tarifa a ser pago pelo
transporte do gas natural, a ser negociado entre o transportador e carregador. Caso ndo houvesse
acordo entre transportador e carregador, a Lei 9478/97 atribuiu poderes a ANP para arbitrar o valor

da tarifa de transporte a ser paga pelo carregador ao transportador.

O desenvolvimento do mercado competitivo no midstream revelou-se extremamente
dificil, ja que sdo necessarios investimentos de grande porte, cujos riscos tendem a ser minimizados
através da participagdo concomitante em outras atividades da cadeia gasifera (integracdo
vertical/horizontal). Os mecanismos criados pela ANP nao foram eficientes para estimular a entrada

de novos agentes na atividade de transporte de gas.

Em abril de 2001, a Portaria do livre acesso foi revogada, e apos mais de dois anos
depois a ANP propds trés novas portarias de transporte. As novas portarias estabelecem um periodo
de salvaguarda, que varia de quatro a oito anos, para o acesso de terceiros aos novos gasodutos de

transporte.

Defendemos que a empresa responsavel pelo transporte do gas natural deveria ser
totalmente independente do produtor e/ou do distribuidor. Isso garantiria a lisura do processo de
eventuais negociagdes entre carregadores e transportadores. Nesse contexto, o transportador agiria
como um intermediario especializado em transportes, sendo remunerado por tal servigo através de
tarifas previamente estipuladas. Esse modelo diminuiria as pressdes que poderiam ser exercidas
sobre o transportador por acionistas que estejam atuando nas outras etapas do mercado de gas
natural. Assim, teriamos a independéncia necessaria para o transportador agir promovendo o

desenvolvimento desse mercado através de uma maior oferta de géas natural.
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Por outro lado, temos o outro extremo como forma de desenvolver o mercado, que
seria uma regulacdo rigida e independente por parte da agéncia, no sentido de estabelecer cotas e

preco para o transporte.

V - O Monopdlio Constitucional da Distribuicio do Gas Canalizado

A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil reservou aos Estados membros o

monopodlio da distribuicdo do gas natural canalizado ao dispor em seu artigo 25, §2°, o que se segue:

“art. 25, §2° da C.F. — Cabe aos Estados explorar
diretamente, ou mediante a concessdo de empresa estatal, com

.. . . .~ . . , . 33
exclusividade de distribui¢do, os servigos locais de gas canalizado.”

O Governo brasileiro, na reforma do Estado, na qual insere-se a privatizagao
de uma série de empresas, tais como as de distribui¢do de gas canalizado, optou por manter essa
atividade econdémica como monopdlio dos Estados membros. Aos Estados, restaram trés opgdes: a
primeira seria por propria conta e risco, desenvolver o novo mercado de gés natural que estaria
nascendo. A segunda seria delegar ao capital privado através de concessdo a exploragao da
distribui¢io de gis em determinadas areas.’* A terceira opgdo é a que foi adotada pela maioria dos
outros Estados da Federagdo, onde ndo havia a menor infra-estrutura: os estados buscaram parcerias
com companhias privadas, através de sociedades de economia mista, para estruturar as companhias
de distribuicdo de gas locais. Podemos verificar que nesse sentido a Petrobras, através de sua
subsidiaria, a BR Distribuidora, estrategicamente posicionou-se como socia em quase todas as
distribuidoras de gas canalizado que foram criadas para atender a nova industria do gas que esta se

formando.

Para entendermos o monopolio estadual de distribui¢do de gas canalizado,
necessariamente devemos nos ater a dois importantes pontos: o primeiro, ¢ a Constitui¢do da
Repiiblica Federativa do Brasil, que implicitamente™ considera o servigo de distribuigdo de gas
canalizado como um servi¢o publico, que de acordo com Celso Antonio Bandeira de Mello, tem a

seguinte defini¢do:

% Emenda constitucional 05/95 permitiu ao Estado a concessé&o da distribuicao de gas natural a empresas privadas.
% Essa opgao foi a escolhida pelos Estados do Rio de Janeiro e de Sdo Paulo, onde ja haviam companhias estruturadas com rede de
distribuicao, diga-se CEG e COMGAS.
% A Carta Magna do Pais ja indica, expressamente, alguns servicos antecipadamente propostos como da algada do Poder Publico
Federal . Como é o caso do servigo postal e o Correio Aéreo Nacional. (art. 21, X). Entendemos que a enumeragdo dos servicos que o
texto Constitucional considera publicos ndo é exaustiva. Ademais, muitos servigos publicos serdo da algada de Estados, Distrito
Federal e Municipios. A nogdo de servigos publicos esta diretamente ligada a forma e adequagéo do seu conceito.
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“Servigo publico é toda a atividade de oferecimento de
utilidade e comodidade material fruivel diretamente pelos
administradores, prestado pelo Estado ou por quem lhe faca as vezes,

: o e 136
sob um regime de Direito Publico".

Cumpre observar que a atividade estatal denominada servigo publico ¢ a prestacao
consistente no oferecimento, aos administrados em geral, de utilidades ou comodidades materiais
(como agua, luz, gas, telefone, transporte coletivo, etc...) que o Estado assume como proprias, por
serem reputadas imprescindiveis, necessarias ou apenas correspondentes a conveniéncias basicas da
sociedade. Alids, € por isso que as presta sob regime de Direito Publico, diretamente ou através de
alguém por ele qualificado para tanto. De fato, no modelo atual de Estado, este tem preferido
transferir ao particular a prestacdo do servico publico, resguardando, porém o interesse da

coletividade diante da prestagdo do servigo publico por um particular.

Por outro lado, ¢ fato que a distribuicdo de gés natural canalizado ¢ um monopdlio

37 . . . T
natural,”” conforme verificamos anteriormente, se caracteriza pela viabilidade de somente um ente
exercer determinada atividade econdmica em determinada regido. Dentro da teoria tradicional, o
monopolio natural tem a vantagem de alcangar um elevado volume de produgdo com custos fixos

mais baixos. Conforme verificado por Jorge Eduardo Bustamante:

“La teoria tradicional sefiala que el monopolio natural en
sentido estricto (hard) se caracteriza porque al alcanzar un elevado
volumen de produccion la incidencia de los costos fijos se reduce respecto
de cada unidad adicional; de ese modo, el costo medio de produccion

., , , 38
también se reduce, lograndose economias de escala.”

Nesse caso, hd a necessidade de regulacao por parte do Estado desse monopolio para

coibir pregos abusivos e para fiscalizar a qualidade da prestagao do servigo.

Em sendo a distribuicdo do gas canalizado um monopo6lio natural, hd um dilema de
politica publica de como a sociedade pode ter vantagens e regular a atividade desse agente que

explora o mercado solitariamente.

% MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 122 edigdo. Sao Paulo. Malheiros Editores, 2000. p. 575.

¥ Temos a modesta opinidao de que a distribuigdo em varejo (residencial) seria um monopdlio natural. No entanto, a distribuicdo em
larga escala para industrias e termoelétricas ndo é necessariamente um monopdlio natural. Esse conceito € faciimente visualizado na
experiéncia regulatéria Inglesa, onde ha uma liberdade para a tarifa praticada quando se tem atacado - grandes cliente - ao passo que
g)ara a distribuigao domiciliar, tem-se um controle de pregos.

® BUSTAMANTE, Jorge Eduardo. Deregulacion: entre el derecho y la economia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1999. p. 107.
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O modelo de concessdo do servico de distribui¢do de gas canalizado ¢ essencial, na
medida em que determina uma série de obrigacdes para as companhias que prestarem o servico. Ele
estabelece a politica de precgos, qualidade dos servicos, lucros e outros. Nao obstante, o governo
possui mecanismos administrativos, através de agentes reguladores, diga-se no caso a ANP e
agéncias estaduais competentes, para regular tal mercado de acordo com pareceres que devem
obedecer tinica e exclusivamente a critérios técnicos, que propiciem o desenvolvimento do

mercado e o interesse publico.

Por ser a distribui¢do do gas canalizado um monopdlio natural e uma “public
utility”, entendemos que a competicdo ndo ¢ o melhor mecanismo para o desenvolvimento do
mercado, no sentido regulatério. Nesse caso, controles diretos sdo necessarios para assegurar uma
performance satisfatoria. Mecanismos sdo necessarios para controlar lucros excessivos, tarifas,
qualidade dos servigos, expansdo e abandono da atividade, permissdo para entrada de novos
agentes. Esse controle deve ser aplicado a industria do gas e ¢ conhecida como “public utility

2,39

regulation’””, ou traduzindo para o portugués, regulagdo das empresas prestadoras de servigos

publicos.

Entendemos que a estrutura de distribuicdo se apresenta, inevitavelmente como
monopolio natural. No entanto, conforme verificamos anteriormente, a distribuicao e o transporte
deveriam ser atividades totalmente independente, sem vinculos com a produgdo e o consumo do
gés. A detentora da estrutura de transporte deveria ser remunerada por uma tarifa, ou pedagio, para
utilizacdo de servigos que deveriam ser regulados e arbitrados pelo 6rgao regulador, levando-se em
conta o retorno do investimento e os custos de manuten¢do da estrutura. Nessas circunstancias,
poderiamos ter um mercado competitivo com varios fornecedores que estariam competindo entre si,

promovendo o crescimento e o desenvolvimento do mercado.

Tema bastante controvertido e ainda pouco debatido, ¢ a distribuicao de gas natural
para grandes consumidores. Nesse segmento, ndo deveria haver controle de precos, ambas as partes,

distribuidora e empreendedor, podendo negociar as condi¢gdes do fornecimento do gas.

No Reino Unido, existe a diferenciagcdo entre o "Tariff Customers"” ¢ o "Nontariff
Customers", os primeiros, seriam os grupos de consumidores que estariam protegidos pelo controle
de pregos nas tarifas praticadas pelas distribuidoras. No segundo caso, os precos praticados seriam

livres, pois esse grupo seria formado exclusivamente por grandes industrias, termoelétricas, enfim,

¥ POSNER, Richard A. Natural monopoly and its regulation. Washington DC:1999, Cato Institute.
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por grandes consumidores que teriam poder de barganha para negociarem melhores pregos e

- . 40
condi¢des para o fornecimento.

Verifica-se uma liberdade no sentido de promover a concorréncia no mercado
atacadista de géas natural, pois para grandes consumidores, ha outras empresas que pudessem
competir com a British Gas, evitando assim o abuso por parte da, entdo detentora do monopolio, e a

necessidade de se regular o prego.

Na Argentina, o monopolio de distribui¢do ¢ interpretado somente no que se refere
aos considerados servigos publicos, sendo facultado a qualquer consumidor adquirir gas diretamente

do produtor. Conforme afirma Jorge Eduardo Bustamante:

"Si bien el marco regulatorio, la distribucion y
transporte de gas como 'servicio publico', por tratarse de un
monopolio natural, en la prdctica, la verdadera implicancia de dicho
monopolio (en cuanto a la distribucion) se refiere a los consumidores
residenciales. Conforme al articulo 13 de la ley, cualquier
consumidor podra convenir la compra de gas natural derectamente
con los productores o comercializadores, pactando libremente las

condiciones de transaccion.

Los consumidores que hagan uso de ese derecho (los
grandes consumidores industriales o usinas eléctricas) pueden utilizar
las instalaciones del distribuidor para transportar el gas adquirido
directamente, abonando una tarifa. Asimismo, tienem la facultad de

. . . .7 1
construir sus propios ramales de alimentacion (art. 49)."

O Legislador Portenho se mostrou extremamente moderno e inteligente ao facultar a
qualquer um a compra de gas diretamente do produtor e foi além, ao instituir o Livre Acesso a
estrutura da distribuidora ao consumidor direto do gés. Certamente, isso se dard apenas com as
grandes contas. Mas demonstra um interesse claro em se promover a concorréncia e

desenvolvimento do mercado através de uma maior oferta.

4 ARMSTRONG, Mark. COWAN, Simon and VICKERS, John. Regulatory Reform: economic analysis and British experience. Fifth
Printing. Cambridge: The MIT Press, 1999. p. 245-277.

“' BUSTAMANTE, Jorge Eduardo. Deregulacion: entre el derecho y la economia. Buenos Aires: Abeledo-Perrot. 1999. p. 269.
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Entendemos que no Brasil, a interpretacdo de servigcos locais de gas canalizado do
artigo 25, §2° da Carta Constitucional, ndo ¢ extensiva aos grandes consumidores, e
consequentemente o legislador ndo estendeu a esse grupo de consumidores 0 monopolio garantido

as distribuidoras.

Interpretacdo diferente seria extremamente retroativa aos conceitos da livre
concorréncia e desenvolvimento de mercado. Nenhuma Carta Magna deve proteger qualquer tipo de
concentragdo, impor barreiras a livre concorréncia ou dar privilégios a entes privados em setores
onde ndo ha necessidade evidente para tal imposi¢ao, com exce¢do dos casos de monopolio natural,

conforme definido anteriormente.

VI - Regulacio X Integracao Regional

As principais razdes que tém levado o Brasil a tentar aumentar a participacao do gas
natural em sua matriz energética sdo as seguintes: (i) necessidade de diversificacdo da matriz
energética, diminuindo a dependéncia da geracdo hidroelétrica; (if) opcdo politica expressa na
propria Lei do Petroleo, que em seu artigo 1°, inciso VI, prevé como um dos principios da politica
energética nacional o incremento, em bases econdOmicas, da utilizacdo do géas natural; (ii7) a
existéncia do gasoduto Brasil-Bolivia, que proporciona uma linha direta das reservas gigantes
daquele pais com o grande mercado consumidor brasileiro e, por ultimo, (iv) a recente e grande
descoberta da bacia de Santos, justificando o desenvolvimento desse grande mercado consumidor

potencial que existe hoje no Brasil.

Como maior mercado consumidor potencial da América do Sul, as politicas ptblicas
e a estrutura regulatoria visando estimular o aumento da demanda de gas natural no Brasil tém
repercussdes em varios paises da regido, mais diretamente na Bolivia e na Argentina, como
fornecedores naturais. Durante os anos 90 as interconexdes de transporte de gés se consolidaram no
Cone Sul, facilitando a entrada e substituicdo de outros combustiveis por este energético. Segundo
recente estudo da ARPEL, as exportagdes de gas da Argentina e Bolivia com destino aos mercados
do Chile, Brasil e mais recentemente o Uruguai, significaram um total de 18% da demanda da
regido em 2002. A expectativa ¢ de que este intercAmbio alcance 30% da demanda da regido em

2010.

O papel da regulagdo no setor de gas natural ¢ de extrema relevancia. A estabilidade

das regras do jogo competitivo € elemento essencial para o desenvolvimento da industria. Existe
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hoje no Cone Sul uma ampla infra-estrutura de gasodutos, o que implica na interdependéncia na
definicdo destas regras entre os diferentes paises. Existem varios gasodutos bi-nacionais e a cadeia
produtiva do gas possui segmentos alocados em paises diferentes (ex: producdo na Argentina,
consumo no Brasil). O investidor tenta buscar uma coeréncia no plano da regido, em termos de
regulacdo: a harmonizag¢do das estruturas regulatorias, a estabilidade das regras, a clareza e a
credibilidade do arcabouco juridico sdo condicionantes para o estimulo aos investimentos. Mas
como alinhar as regras em paises com a industria de gés natural em estagios tao diferentes ? Para

nos situarmos, fagamos uma breve comparagdo entre alguns paises da regido:

Argentina setor de gas natural liberalizado — industria madura — elevada participagdo

na matriz energética

Brasil em processo de liberalizacdo — mercado incipiente, mas crescendo acima de
10% a.a.

Chile importador - mercado também cresce acima de 10% a.a.

Bolivia e Peru: grandes reservas — mercado doméstico pequeno

Um problema que se apresenta ¢ que cada governo tenta criar regras tratando das
particularidades da industria de seus respectivos paises. Além disso, a instabilidade politica,
econdmica e/ou social prejudica sempre a tomada de decisdes favoraveis que estimulem grandes

investimentos em infra-estrutura, necessarios no setor de gas natural.

O desenvolvimento dos mercados e, consequentemente, o incremento da integracao,
¢ muito prejudicado pelas crises econdmicas nacionais, que obrigam 0s governos regionais a
retroceder na liberalizacdo do setor energético. No recente exemplo da Argentina, a Lei de
Emergéncia Economica (lei 25.561 de Emergéncia Publica e Reforma do Regime Cambiario)
afetou o quadro regulatorio vigente para contratos de concessdo das empresas de servigos publicos,
neutralizando as clausulas relativas aos ajustes das tarifas em dolar e determinando a renegociagao

. RTIY)
dos contratos de servigos publicos™.

A pesificagdo das tarifas publicas causou enormes prejuizos a varias empresas, pois
muitas delas estavam endividadas em ddlar, no mercado internacional. Como conseqiiéncia, varias
empresas entraram em default e continuam tentando renegociar as condi¢des dos contratos, sem

mencionar a série de procedimentos de arbitragem contra o Governo argentino. A mesma situagao

42 ALMEIDA, Edmar de ¢ ARAUJO, Leandro dos Reis. 4 Crise Argentina e o Setor Energético, Boletim Petroleo & Gas Brasil — maio de 2002.

Instituto de Economia/UFRJ — Grupo de Energia
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dificil acontece no upstream, com a desvalorizacdo cambial os pregos do gés que cairam para
niveis abaixo do custo de producio®. A deterioragio dos pregos vem comprometendo novos
projetos, inclusive o abastecimento de algumas distribuidoras de géas, o que obrigou a Enargas,
orgdo regulador argentino, a intervir em alguns casos no relacionamento entre os produtores e

distribuidoras, para garantir o fornecimento.

A crise na Argentina fez reaparecer um velho fantasma das industrias energéticas na
América Latina: o conflito entre as politicas de controle inflacionario e a liberdade de pregos no
setor. Muitas solucdes para a politica setorial dependem do encaminhamento das questdes em nivel
macroecondmico, ja que nessas situagdes qualquer medida regulatéria tem a eficacia bastante

comprometida.

Mas apesar de todas as dificuldades, os primeiros passos rumo a integragdo regional
no setor de gas natural ja foram dados, e hoje a infra-estrutura de dutos interligando os paises da
regido ja existe. A Argentina conta com uma infra-estrutura significativa que permite a exploracao
das reservas de gas tanto para consumo interno quanto para exportar para os paises vizinhos. Os
paises ou as empresas levaram adiante uma série de projetos, alguns ja em operagdo, outros em
execuc¢do ou em estudo. O Brasil representa um grande mercado potencial, o Chile, apresenta uma
evolugcdo importante na demanda de gés, a Bolivia o Uruguai e o Paraguai, em seu conjunto,

constituem um mercado que ndo deve ser desprezado.

Outro aspecto que estd sendo considerado ¢ a exportacdo para a América do Norte, ja
que existem grandes chances que a producdo da Argentina, Bolivia e Brasil venha a atender a
demanda regional e apresentar um excedente, passivel de ser exportado na forma de GNL. E
importante frisar que a estratégia do Peru de processar o gas de Camisea para exportar para os
Estados Unidos em um projeto que se encontra em desenvolvimento, reduz as chances da Bolivia
fazer o mesmo, o que aumentara significativamente a importancia do mercado brasileiro para escoar

as reservas bolivianas.

Conclusao

Com a perda da capacidade de investimento do Estado brasileiro, uma série de
medidas forma tomadas para garantir a volta do crescimento econdmico e social em nosso Pais.

Essa reestruturagdo foi capitaneada pela desburocratizagdo, privatizacao e a redefinicdo do papel do

2 Atualmente, o preco médio recebido pelos produtores de gas gira em torno de US$ 0,35 por milhdo de Btu
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Estado na economia. A privatizagdo fez com que o Estado deixasse de atuar como agente direto da
atividade econdmica, no que concerne os setores de infra-estrutura, no Brasil. Nesse novo cenario, o

Estado deixou de ser agente do desenvolvimento econdmico, para atuar como promotor e regulador.

Para que a regulacdo da industria de gas natural alcance os seus objetivos, dentre os
quais, desenvolver o mercado e aumentar o consumo do combustivel, deve levar em conta todas as
particularidades da industria. Conforme mencionamos, a industria do gas natural ¢ uma industria de
rede, necessita de mercado consumidor imediato e as atividades de transporte e distribuicao

apresentam caracteristicas de monopolio natural.

O transporte de gas, pela propria natureza do produto e estruturacdo de sua infra-
estrutura atual no Brasil, apresenta-se sobre a forma de monopdlio natural. Cabe ao 6rgio regulador
buscar o equilibrio no mercado, dando aos agentes participantes a faculdade de utilizacdo dessa
infra-estrutura. A companhia de transporte deve ter um tratamento totalmente independente, com
relagdo as suas acionistas e/ou controladoras. Nossa estrutura atual apresenta-se de maneira
verticalizada e dominada por um unico agente. Cabe a Agéncia definir qual o nivel aceitavel de
integragdo, e, a partir dessa premissa, promover a livre concorréncia, quando possivel, através, por

exemplo, do livre acesso, instituto largamente utilizado nessa industria ao redor do mundo.

A industria de gés natural brasileira ¢ nascente, portanto ¢ impossivel evitar a
verticalizagcdo parcial da cadeia, j4 que isso reduz os riscos do investidor, o que garante a
atratividade do negdcio. Mas o regulador deve introduzir gradualmente limitacdes as participacdes

cruzadas, para incentivar a entrada de novos agentes e introduzir a concorréncia.

Com relacdo ao monopolio constitucional da distribui¢do, entendemos ser ele
cabivel, somente para a distribui¢do de gas a consumidores residenciais/varejistas. O legislador, a
versar sobre gds canalizado, tinha em mente somente a distribui¢do para essa categoria de
consumidores. O novo mercado atacadista de gas natural ndo deve ser monopolizado. Estariamos

retroagindo ao entendermos que nossa Carta Magna protegeria um monopo6lio privado.

Além de regras claras que norteiem as atividades de transporte e distribui¢cdo, outro
ponto complexo e ainda sem solugdo ¢ a questdo do preco do gas. Enquanto ndo for equacionada
essa questdo, ndo havera estimulo e garantias aos investidores na infra-estrutura do setor, € muito
menos em termoelétricas. A geracdo térmica pode ser um elemento chave para se desenvolver o
mercado de gas e mitigar o risco hidrolégico do sistema energético brasileiro. A politica de prego
deve levar em conta o prego da energia produzida X politica monetaria X risco de indexacdo da

economia (ja que qualquer oscilagdo na tarifa de energia elétrica tem impacto direto na inflagao). A
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modicidade tarifaria ¢ fator primordial para que o gas natural entre a cadeia produtiva brasileira, j&
que ele concorre com outros combustiveis. Outro ponto importante seria o subsidio consumidor
residencial X comercial/industrial, j4 que este ultimo tem acesso a uma tarifa mais baixa e ¢

responsavel pela maior parte do consumo de energia elétrica.

O Brasil ainda vive sob a sombra de uma grave crise energética por falta de
planejamento e coordenacao das politicas publicas visando incrementar a inser¢cao do gas na nossa
matriz energética. O tdo necessario marco regulatorio para o setor de gas natural no pais surtird
efeitos concretos nos paises vizinhos. O acesso ndo discriminatorio a estrutura de transporte, a
separacao das atividades concorrenciais € monopolicas da cadeia do gas, e uma politica de precos
coerente teriam como resultado o estimulo a participacao de novos agentes na regido. O incremento

substancial da demanda no Brasil serd o fator chave para a integragdo do mercado de gas natural no

Cone Sul.
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