CAPITULO 14

NOVO MERCADO DE GAS NO BRASIL: DESVERTICALIZANDO
PARA A CONCORRENCIA

César Mattos'

1 INTRODUCAO

A falta de competigao decorrente da dominancia de uma empresa estatal vertical-
mente integrada no Brasil, a Petrobras, constitui um importante fator para se ter um
preco do gis alto pelos padrées internacionais. De fato, conforme a International
Energy Agency (IEA), o Brasil teria um prego do gds natural, em 2019, de cerca
de US$ 16,3 por million British Thermal Units per hour (MBtu), acima de vdrios
paises europeus, a exce¢io de Suica e Finlandia, e bem acima dos Estados Unidos

(US$ 3,8 MBtu) e Canadd (US$ 3,1 MBtu). O gréifico 1 apresenta estes dados.

GRAFICO 1
Preco do gas natural (2019)
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Fonte: IEA (2019).

1. Consultor da Camara dos Deputados. £-mail: <cesarmattos1965@hotmail.com>.
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O preco elevado do gds motivou o governo brasileiro a proceder alteragoes
relevantes na regulacio do setor. O objetivo deste capitulo é descrever e analisar
estas mudancas recentes.

Essa reforma ¢ um exemplo de reestruturacio do arcabougo regulatério com
base na métrica da maior competi¢io baseada na desverticalizagio da Petrobras,
e no reforco da regulagio de acesso de terceiros aos elos de monopdlio natural da
cadeia do gis.

Iniciamos a se¢do 2 apresentando um pouco da teoria bdsica da economia
da integragio vertical e seus impactos concorrenciais e de eficiéncia. Na se¢io 3,
discutimos como atenuar estes problemas de competi¢io com base nas estratégias de
separagao contibil, funcional, empresarial/legal e estrutural, bem como sua relacao
com a regulagio de acesso. A segao 4 apresenta a cadeia produtiva do gis no Brasil
e aponta o problema fundamental de seu “caminho nao competitivo” entre a pro-
dugio e a comercializagao do produto. Elementos da experiéncia internacional de
reforma da regulagao do setor de gds no Reino Unido, nos Estados Unidos e na
Uniao Europeia (UE), relacionados ao destravamento da concorréncia por meio de
desverticalizagao, sao apresentados na se¢io 5. A se¢io 6 apresenta trés subsegoes,
as quais analisam os trés movimentos de reforma do arcabougo regulatério do
setor de gds no Brasil, as diretrizes do Conselho Nacional de Politica Energética
(CNPE) de 2019, o Termo de Compromisso de Cessa¢io (TCC) do Conselho
Administrativo de Defesa Econémica (Cade) com a Petrobras, ambos de 2019, e
a aprovacao da nova legislagao do gis (Lei n° 14.134, de 8 de abril de 2021), e do
Decreto n° 10.712, de 2 de junho de 2021, que a regulamentou. Na secio 7, sao
tecidas as conclusdes finais do capitulo.

2 INTEGRACAO VERTICAL: CUSTOS DE TRANSACAO VERSUS CONCORRENCIA

A infraestrutura do setor de gds requer investimentos fixos, irrecuperdveis e de longo
prazo de maturagio substanciais, especialmente em gasodutos, que geram grandes
economias de escala, constituindo insumo energético para um conjunto grande de
setores. Ademais, hd economias de escopo entre os elos da cadeia do gis desde a
produgio até a comercializagio. Estas caracteristicas fazem com que o setor entre em
operagio como um monopdlio verticalmente integrado e, nao infrequente, estatal.

A verticaliza¢do inicial do setor ¢ importante dada a inseguranca de inves-
timento em funcdo da possibilidade de comportamento oportunista que surge
quando h4 especializacio do ativo afundado, s6 fazendo sentido que se negocie
com uma determinada parte. Nesse contexto de ativos especificos, sem integra-
¢ao vertical, a outra parte pode se comportar de forma oportunista em relagao a
este ativo, renegociando o contrato em seu favor.” Este foi o caso, por exemplo,

2. Arespeito do efeito da especificidade de ativos no comportamento oportunista e a integracéo vertical, ver Williamson
(1985) e Carlton e Perloff (1994).
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da expropriagao de ativos brasileiros de gds na Bolivia, pelo fato de o gasoduto
Brasil-Bolivia ser especifico a transacio entre estes dois paises, nao sendo possivel
simplesmente desmontar a infraestrutura e levar para outro lugar.

Uma das formas de corrigir esse problema ¢ fazer com que os proprietdrios
dos ativos especificos sejam os mesmos, verticalizando a cadeia, o que, por cons-
truglo, elimina o comportamento oportunista (ninguém pode ser oportunista
sobre si mesmo).

Um custo de transagio que pode ser especialmente grave em momentos seja
de demanda elevada ou escassa é, respectivamente, os custos de busca do fornece-
dor para quem adquire insumos ou do demandante para quem vende o produto.
Carlton e Perloff (1994) destacam que essa ¢ uma preocupacio derivada da cons-
tatacdo de que os pregos podem nio se ajustar imediatamente aos movimentos de
oferta e demanda, sendo que a preferéncia de fornecimento ou demanda de um
dado insumo pode ser direcionada a outras empresas. A verticalizagio assegura
a preferéncia da empresa pelos insumos (quando a demanda ¢ elevada) ou pela
demanda (quando esta estd escassa) da associada.

Outra virtude da verticalizagio é a coordenagao das decisdes operacionais e
de investimento. Como destaca Decker (2014), a natureza interdependente dos
distintos elos da cadeia se beneficia de uma maior coordenacio viabilizada por tais
elos serem verticalmente integrados.

Esses ganhos de economia de custos de transagio do monopdlio verticalmente
integrado tém o custo usual da falta de concorréncia que, como vimos, é um dos
fatores que explicam a elevagao do prego do gds no Brasil. De um lado, consolidado
o periodo do investimento inicial, o custo de oportunidade de abrir mao da con-
corréncia no setor vai se tornando maior. De outro lado, os custos de transacio que
justificaram a verticalizagio passam a poder ser tratados pela regulagio, 2 medida
que os reguladores aperfeicoam seu conhecimento do setor.

A questdo concorrencial em setores de infraestrutura regulados — como o de
gds — surge quando hd elos da cadeia produtiva potencialmente concorrenciais e
outros elos com caracteristicas de pouca concorréncia, no limite um monopélio
natural. Nesse caso, a integragio vertical de um elo mais concorrencial com outro
nao concorrencial pode gerar problemas de disputa para o primeiro. Vejamos este
ponto assumindo, para simplificar, apenas dois elos da cadeia produtiva, um a
montante ¢ outro a jusante na cadeia.® H4 duas possibilidades de estruturas de
mercado & montante, com concorréncia e sem concorréncia, havendo sempre
concorréncia potencial no segundo. Nos casos de monopdlio 2 montante, nao hd
integragio vertical no caso do meio e hd integragio vertical no lado direito.

3. Mesmo em textos em portugués, os elos a montante e & jusante sdo escritos, respectivamente, como upstream
e downstream.
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FIGURA 1
Regulacado da concorréncia em setores regulados e integracdo vertical
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Elaboragdo do autor.
Obs.: Figura reproduzida em baixa resolugéo e cujos leiaute e textos ndo puderam ser padronizados e revisados em virtude das
condicGes técnicas dos originais (nota do Editorial).

Inicialmente, no lado esquerdo da figura 1, se houver vérios players no elo a
montante e varios a jusante, a competi¢do no serd um problema. Players indepen-
dentes 4 montante e 4 jusante terdo disponibilidade de players, respectivamente,
a jusante e & montante, para transacionar a pregos competitivos, dada a pressao
concorrencial de uns sobre os outros em cada um dos elos da cadeia. Nesse caso,
nao hd razdo para regular acesso aos insumos.

Na parte central da figura 1, assume-se que um dos elos, o segmento & mon-
tante, ¢ um monop6lio natural. Assim, nao hd op¢oes para os players no segmento a
jusante que apenas podem adquirir o insumo do monopolista & montante. A falta de
concorréncia 3 montante gera uma tendéncia a praticas monopolistas, especialmente
precos de monopdlio, o que implica ineficiéncia alocativa. Isso pode justificar uma
regulagdo de tarifas de forma a evitar a realizagdo desta ineficiéncia. Note-se, no
entanto, que no hd, a principio, viés do monopolista 4 montante contra um ou
outro player a jusante, dado que ele ndo tem qualquer associagio a este segmento.
Assim, nio hd necessidade de a regulagao se focar em evitar discriminagio em re-
lagdo a players a jusante, garantindo acesso ao insumo pela regulacio. O problema
¢ o monopolista & montante cobrar pregos ineficientemente elevados dos players a
jusante, mas nao discriminagao daquele em relagao ao acesso ao insumo dado nio
haver relagao com a associada a jusante. Uma regulacio focada em tarifas ao(s)
insumo(s) do elo & montante pode ser justificivel.*

4. Sem perda de generalidade, pode-se fazer este mesmo raciocinio com o monopolio natural a jusante e concorréncia
a montante. O problema ai seria a ineficiéncia do monopsonio.
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Por sua vez, na parte a direita da figura 1, além do monopdlio 4 montante,
adiciona-se o fato deste monopolista ter proprietdrios comuns (no limite, os mesmos
proprietdrios) a um ou mais agentes no elo a jusante. Esta associa¢io dos dois elos
da cadeia pode fazer com que o monopolista 3 montante tenha o incentivo e a
capacidade de discriminar os players a jusante nao associados, o que favorece os
seus associados 4 jusante.

H4 um debate sobre em que medida existe ou nao este incentivo do mono-
polista & montante a favorecer os seus associados a jusante.’ Se, de um lado, ele
favorece os associados comuns pelo incremento dos lucros nas suas atividades a
jusante pela discriminagdo de seus rivais, 0 monopolista @ montante também tem
uma redugio dos lucros nas suas atividades naquele elo por perder os seus clientes
a jusante nao associados ou, no minimo, por comprometer o desempenho dos seus
clientes a jusante nio associados.

Por isso que a estratégia de discriminagao vertical é especialmente relevante
quando os precos do insumo sio regulados. A partir dos dados apresentados na
figura 1, é possivel perceber que, de fato, precos regulados baixos, que reduzam
os lucros de U1 quando transaciona com concorrentes de sua associada a jusante
D2...DN, sio fortes indutores 4 estratégia de discriminagio por U1. Entretanto,
nota-se que o problema aqui nao ¢ que U1 deseja estender seu poder de mercado
para o segmento a jusante. O problema ¢ a limitac¢io da lucratividade pelo controle
do preco de acesso regulado a um valor considerado muito baixo. Nesse contexto,
¢ mais provdvel que a estratégia de fechamento vertical reduza menos os lucros
das vendas de U1 para D2...DN, pois estes estao regulatoriamente achatados em
funcio de um prego regulado muito baixo, o que aumenta os lucros de D1.

E possivel, também, que a entrada dos rivais nao associados  jusante facilite
a entrada destes ultimos posteriormente no préprio elo 8 montante, um risco que a
empresa verticalmente integrada nao deseja correr. Portanto, mesmo perdendo
clientela e lucros no curto prazo, a empresa verticalmente integrada pode optar
por nio ajudar a desenvolver um futuro concorrente também no elo & montante.®

Foi na andlise antitruste que essa questdo do fechamento vertical foi mais
discutida. Destaque-se a doutrina da facilidade essencial iniciada no caso de acesso
de ferrovias a uma ponte no Mississipi, em 1912. A relagio é sumariada por Rey
e Tirole (2007, p. 2.148):

A ideia de fechamento de mercado se refere a prética de uma firma dominante que
nega acesso apropriado a um insumo que seja uma facilidade essencial, com o intento
de estender o seu poder de monopélio de um segmento do mercado (a facilidade

5. Para esta discussdo baseada na contestacdo da teoria da alavancagem de poder de mercado entre elos distintos
colocada por Posner (1976) e Bork (1978), ver Rey e Tirole (2007).

6. Ver Mattos (2002; 2007).
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essencial) a outro (o segmento potencialmente competitivo). (...) As firmas excluidas
no segmento competitivo sio tidas como “congeladas” ou sofrendo uma segunda
linha de dano. Essencialidade significa que o insumo da firma dominante nao pode
de forma barata ser duplicado pelos entrantes a quem estd sendo negado acesso.
Exemplos de facilidade essencial nos quais a lei de concorréncia pode ser aplicada
incluem um estddio, uma ponte, um porto, uma central de transmissio de energia
elétrica, uma rede local de telecomunicagoes e um sistema de reservas de computador.
A doutrina da facilidade essencial coloca que 0 dono da mesma deve ter o incentivo
de monopolizar segmentos complementares ou 4 jusante. Essa doutrina foi primei-
ramente discutida em Terminal Railroad Association v. U.S. (United States) (1912),
no qual um conjunto de ferrovias formou uma joint venture proprietdria de uma
ponte chave sobre o rio Mississipi e proximidades e o terminal ferrovidrio em Saint
Louis, excluindo concorrentes.

OCDE (1996) destaca o que seriam as quatro condigbes necessdrias que
foram desenvolvidas na doutrina antitruste americana para se identificar uma
“facilidade essencial”: i) controle da facilidade essencial por um monopolista;
ii) incapacidade de um competidor em, na prtica e de forma razodvel, duplicar a
facilidade essencial; iii) a negagao do uso da facilidade essencial pelo competidor;
e iv) a factibilidade de prover a facilidade essencial para o competidor.

Essa doutrina pode ser utilizada tanto para casos sem (centro da figura 1)
como com (direita da figura 1) integragao vertical. No entanto, ¢ o caso da ver-
ticalizacdo da direita que aumenta sobremaneira o argumento em favor de uma
intervencio estatal, seja via agéncia de concorréncia, seja via regulador setorial, de
forma a garantir um acesso nio discriminatério ao insumo.

H4 duas formas de o player verticalmente integrado implementar estratégias de
discriminagio de players nao integrados: i) via elevado preco de acesso ao insumo;
ou ii) via alguma forma de comprometimento da qualidade do insumo fornecido.

No caso do prego, a forma mais trivial de discriminagio é cobrar mais da
nao associada a jusante do que da associada. Ainda que se faga um preco igual
entre associadas e nio associadas a jusante, é possivel que se esteja fazendo um preco
de acesso muito elevado para ambas apenas para comprometer a competitividade dos
rivais & jusante nio integrados. Cobrar um preco de acesso alto pode significar tao
somente que os custos da unidade competitiva da empresa verticalizada com acesso se
transformam em receitas da unidade nao competitiva pelo pagamento do acesso.
Sai de uma mao para a outra da mesma empresa — ou de uma empresa 2 outra
do mesmo grupo econdmico. A associada a jusante pode ter até prejuizo em seu
balanco, pelo elevado prego de acesso pago; porém, depois serd “resgatada” pelo
monopolista @ montante que estd recebendo a receita e é, afinal, do mesmo grupo.

No caso da discriminagio por dimensdes da qualidade do insumo, sdo vérias as
formas de o monopolista 8 montante implementar tal estratégia, variando conforme
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o setor e 0 insumo em questdo.” E o problema é que pode ser dificil o regulador
ser capaz de observar e verificar esta deterioracio da qualidade. H4 uma mirfade
de razoes operacionais que podem ser alegadas pelo monopolista verticalmente
integrado para comprometer a qualidade do “insumo” adquirido. Por exemplo,
como mostram Viscusi, Vernon e Harrington (1995), na década de 1970, a AT&T,
companhia norte-americana de telecomunicagées, era detentora do insumo da
conexdo aos usudrios finais (conexao para a qual a empresa era monopolista em
todo os Estados Unidos, na década em questdo) e definia que, se estes desejassem
utilizar outra operadora em chamadas de longa distincia, havia a necessidade de
discar mais digitos do que se optassem em ligar pela prépria AT&T.® A criatividade
na estratégia de discriminagio costuma ser bastante ampla.

H4 duas formas de lidar com este problema de discriminagio em setores de
infraestrutura verticalmente integrados e que contam com elos niao competitivos
e potencialmente competitivos. A primeira forma seria implementar medidas
de desverticalizagao entre os segmentos competitivos e nao competitivos, o que
pode ocorrer, inclusive, por um processo de reestruturagio de empresas estatais
antes de sua privatizagio total ou parcial. O caso da Telebras foi um exemplo de
privatizagdo no Brasil, em que se dividiu a empresa em doze, separando-se tele-
fonia celular de fixa e servigo de longa distincia do servigo local, antes da venda.
O servigo local, menos competitivo, constitufa um “insumo” para o segmento de
longa distAncia, que era mais competitivo.” A segunda forma seria implementar
uma regulagio de acesso.

3 FORMAS DE SEPARACAO VERTICAL E REGULACAO DE ACESSO

Uma das formas de lidar com o efeito da integracio vertical é o regulador determinar
alguns tipos de separagdes entre os elos nio competitivo e competitivo da cadeia,
visando reduzir a capacidade e/ou o incentivo a discriminacio.

A forma mais amena de separa¢io é a contabil. No Brasil, durante o proces-
so de privatizagio da telefonia, houve a determinacio de separagao contdbil dos
servicos local (pouco competitivo) e de longa distincia (competitivo) antes da
privatizagdo. A principal virtude ¢ o grau de transparéncia obtido nas relacoes entre
os dois segmentos, auxiliando o regulador a identificar e prevenir discriminagéo.

O compromisso com transparéncia requerido pode, inclusive, ir além da
separacdo contdbil. O regulador pode demandar transparéncia dos contratos
do agente verticalmente integrado com a sua associada e com as nio associadas, de

7. Sobre a parte tedrica da discriminacéo de ndo preco causada por valores de acesso regulados baixos, ver Mattos (2009).
8. Segundo Viscusi, Vernon e Harrington (1995, p. 505), “acreditava-se, em geral, que os concorrentes da AT&T detinham
conexdes de qualidade piores pelas companhias operacionais Bell. Enquanto os usuarios da AT&T tinham que digitar
apenas 11 digitos para fazer a conexdo com a longa distancia, os clientes da MCl tinham que discar 20 digitos”.

9. Ver uma sintese do modelo brasileiro de reforma de telecomunicacéo na década de 1990 em Coutinho e Mattos (2005).
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forma a avaliar o respeito a isonomia. Mais do que isso, o regulador pode requerer
uma padronizagio minima dos contratos que, além de reduzir o espago da discri-
minagio (pelo menos nos itens padronizados), promove a prépria transparéncia.

Os requisitos de transparéncia facilitam a implementagao da regulagao de
acesso. A separagao contdbil, como mostra OCDE (2001), auxilia na definicio
de precos de acesso e na identificacio de subsidios cruzados.

Mais forte que a separagdo contdbil ¢ a funcional, que ¢ a separagao de dife-
rentes servicos em divisdes distintas da empresa, com gestores também diferentes.
Uma variante é a separa¢ao empresarial/legal, em que, mais do que divisoes distintas,
estes servigos ficam em pessoas juridicas (Cadastros Nacionais da Pessoa Juridica —

CNPJs) diferentes.

As modalidades de separacio contdbil, funcional e empresarial/legal seriam
“regulagoes comportamentais”, melhorando as condi¢oes de implementagao de
regulagoes de garantia de acesso, mas nao alterando os incentivos dos acionistas do
incumbente para discriminar. Um mesmo grupo continua sendo o proprietario dos
dois segmentos e, naturalmente, deseja maximizar a soma dos lucros nos dois elos
da cadeia. Se uma discriminagio do incumbente aumentar o lucro no segmento
competitivo & custa de uma redugio do lucro no segmento nio competitivo, ele
continuard com o incentivo a implementd-las mesmo com essas separagoes.

Como destaca OCDE (2001), essas estratégias mais leves de separagao ape-
nas controlam a capacidade do incumbente de restringir a competigio frente ao
regulador, mas nao eliminam os seus incentivos a fazé-lo. O que elimina a capaci-
dade ¢ os incentivos a discriminar é a mais forte — separago estrutural —, onde os
elos ndo competitivo e competitivo tém que ter acionistas diferentes. A principal
desvantagem da separacdo estrutural seria a perda das economias de custos de
transacio da verticalizacao.

Na figura 1, corresponde a se deslocar da situagao mais a direita com in-
tegragao vertical e monopdlio para a do meio s6 com monopélio, o que atenua
a necessidade de intervengao regulatéria na regulacio de acesso, que corresponde a
segunda forma de lidar com o potencial problema de discriminagio gerada
pela verticalizagdo.

Note-se que a regulacio de acesso pode ser considerada tanto substituta como
complementar'® & desverticalizagdo, tanto sendo focada no prego de acesso como na
“qualidade” dos insumos de acesso do monopolista & montante.

Pode-se afirmar que, quanto mais suave for a desverticaliza¢io, mais dificil
a implementagio da regulagao de acesso, dado que o incumbente tende a ser

10. Especialmente as formas mais brandas contébil, funcional e empresarial.
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resistente a esta politica, fazendo “corpo mole” aos comandos do regulador. Hd
um inevitdvel problema de moral hazard do regulador e do demandante de acesso
em relacio ao incumbente na implementagao da regulacio.

Nio 2 toa, a IEA, citada em OCDE (2001), criticou a primeira diretiva da
UE relacionada a reforma do setor de gds no bloco baseada na desverticalizagio,
que apenas indicou a separagao contdbil das atividades, classificando-a como
“insuficiente” para corrigir mesmo problemas de acesso privilegiado a informagio
sensivel e contabilidade criativa.

Por seu turno, focar na regulagio de acesso e adotar uma estratégia de des-
verticaliza¢do mais branda pode poupar custos de transacio que se tornariam mais
proeminentes com a separagio estrutural. De fato, uma discussdo importante nestas
escolhas regulatdrias sobre desverticalizacio e regulagio de acesso ¢ o seu impacto
sobre o investimento. Afinal, um dos objetivos mais relevantes na reforma dos se-
tores de infraestrutura é aumentar o investimento e, por conseguinte, a ampliagéo
da oferta dos servigos.

Conforme OCDE (2001), a separagio estrutural geraria um impacto posi-
tivo sobre o investimento pelo menor incentivo a discriminar, o que corresponde
a empresa verticalmente integrada nao querer ampliar a oferta do servigo no elo nao
competitivo justamente para nio precisar “alimentar” os rivais nao associados do
elo competitivo. E este menor investimento do incumbente verticalmente integrado
no segmento nao competitivo também prejudicaria, por sua vez, o investimento
dos rivais nao associados no segmento competitivo.

No entanto, como destacado na literatura de integracio vertical — como em
Williamson (1985) —, este arranjo responde justamente & necessidade de evitar com-
portamentos oportunistas, que decorrem apds o investimento em ativos especificos
a uma transagdo ter ocorrido (que, em nosso contexto, aconteceria entre os elos
competitivo e ndo competitivo). A desverticaliza¢io, portanto, poderia também ter
um impacto negativo sobre o investimento. Segundo OCDE (2001), no entanto,
este efeito nio pode ser superestimado, pois ¢ possivel obter tais eficiéncias com
arranjos contratuais mais fracos que a integrago vertical plena. Ou seja, apés a
separacdo estrutural, as eficiéncias tipicas de estruturas verticalmente integradas
poderiam ser reconstruidas, pelo menos parcialmente, por contrato.

O impacto da regulagao de acesso sobre o investimento apresenta também
trade-offs importantes quanto ao seu impacto sobre o investimento. De um lado,
a regulagao de acesso compromete os direitos de propriedade do detentor da infra-
estrutura essencial ao limitar o uso que ele faz de seus ativos. Quando isso ocorre,

11. Também ndo se pode negligenciar o moral hazard do regulador em relacédo ao demandante de acesso que pode
requerer facilidades excessivas no acesso.
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a capacidade de gerar lucros se reduz, diminuindo o valor presente e, portanto,
o incentivo ao investimento. De outro lado, sem a seguranca provida pela regu-
lacao de acesso, os rivais nao associados no segmento competitivo tendem a ser
mais hesitantes em investir neste dltimo. Portanto, poderia haver um trade-off no
qual mais regulacio de acesso reduz o investimento no setor menos competitivo
verticalizado pelo incumbente, mas aumenta no mais competitivo pelos entrantes.

Isso implica que a regulagdo de acesso pode fazer sentido, também, acoplar
uma regulagao de obrigacio de investimentos a0 monopolista 8 montante. Note-se
que, em algumas regulagées de acesso, o incumbente pode ser obrigado a dar
acesso apenas se tiver capacidade ociosa disponivel para tal. Assim, o incumben-
te que ndo deseja dar acesso simplesmente mantém-se investindo pouco para
nao ter uma situagio de capacidade ociosa que o obrigue a dar acesso. No que
diz respeito a outros setores, COmo ferrovias, ocorre o contririo: o incumbente
verticalmente integrado ¢ obrigado a investir para ter um minimo de capacidade
disponivel para terceiros.

Por sua vez, ¢ possivel, também, que o segmento alegadamente nio com-
petitivo tenha espaco, sim, para entrada. H4 uma regulagao de acesso forte — por
exemplo, com pregos regulados de acesso baixos — caso, de um lado, haja incentivo
a entrada no segmento competitivo, o que pode desestimular o desenvolvimento
de alternativas para estes mesmos entrantes no segmento nao (ou menos) compe-
titivo. Isso porque se torna mais fécil entrar contando com o acesso a atividade ja
estabelecida do incumbente verticalmente integrado a um preco regulado baixo, do
que assumir seu préprio risco na atividade no competitiva, investir e se verticalizar,
criando sua prépria alternativa neste segmento. A crenga de que este segmento
¢ nao competitivo — no limite, uma facilidade essencial — pode, inclusive, gerar
uma regulagio de acesso muito benevolente com os entrantes, que ¢é justamente o
que desincentiva ao mercado buscar suas proprias alternativas. Ou seja, a crenga
de que o elo nao competitivo ¢ um monopélio natural se torna autorrealizdvel.

4 CADEIA DO SETOR DE GAS BRASILEIRO E VERTICALIZACAO

O setor de gds natural no Brasil constitui um exemplo de monopdlio verticalmente
integrado com dominio da Petrobras, onde tem sido muito dificil criar concor-
réncia. No setor de gds natural brasileiro, as reformas que tém sido levadas a cabo
objetivam justamente aumentar a eficiéncia com maior concorréncia, por meio de
mais desverticalizagao e mais regulagao de acesso.

O mercado de gds brasileiro, a despeito da abertura ocorrida junto ao seg-
mento do petréleo, pela Emenda Constitucional n® 9/1995, e apesar do continuo
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incremento de players no segmento de produgio e exploragio,'> manteve-se prati-
camente como um monopdlio verticalmente integrado detido pela Petrobras até hd
pouco tempo entre o elo 2 montante da exploracio e producio (E&P), passando
pelos gasodutos de escoamento (no caso da produgao offshore) e de transporte, até
os chamados city-gates, quando o gds passa para a infraestrutura de gasodutos das
empresas de distribuigao. Nestas tltimas, a Petrobras também mantém participagao
em grande parte das companhias estaduais, com as excegdes da grande parte de

Sao Paulo (Comgas) e Rio de Janeiro (CEG).

Nao a toa, conforme o Anudrio da Agéncia Nacional do Petréleo (ANP) de
2020," a Petrobras teve participa¢io na produgio de gds no Brasil de 95,1% (42,5
bilh6es de metros cibicos de gds) dos 44,7 bilhdes de metros ctbicos produzidos
em 2019. A cadeia do gds pode ser sumariada na figura 2.

FIGURA 2
Cadeia de valor do gas natural
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condicdes técnicas dos originais (nota do Editorial).

12. Vasques, Amorim e Dutra (2017) mostram que, de 2001 a 2015, o nimero de players em exploracdo e produgéo
se incrementou de 36 para 118. Ademais, descrevem com detalhe as escassas possibilidades de os agentes atuarem
no mercado de gas — até ha pouco tempo sem a intermediacao da Petrobras.

13. Disponivel em: <https://bit.ly/3x3f11C>.
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OECD (2000) destaca que as reformas do setor de gds podem envolver cinco
tipos de separagio estrutural ao longo desta cadeia: entre “transmissao e distribui-
- ~ o ~ 7’ o <« 7’
¢a0” e destas duas em relacio a “producio de gés ao varejo” e de “venda de gds ao
consumidor”, bem como a “estocagem de gds” e a “geragao de energia elétrica”.

O primeiro elo da cadeia produtiva, o da exploracio e produgio de gis, ¢
potencialmente competitivo. Do gds consumido no Brasil, a grande parte deste
estdgio ou se localiza offshore (mais de 80% da produgao nacional) ou na Bolivia. O
gds produzido offshore é transportado inicialmente pelos gasodutos de escoamento
no mar em direcdo as unidades de processamento de gds natural (UPGN) na costa.

Cada gasoduto, escoamento, transporte e distribui¢io sao monopdlios naturais
no Brasil e em grande parte do mundo. Por sua vez, na Austrélia e nos Estados
Unidos, a rede de gasodutos — como destacado por Decker (2014) — nao possui a
caracteristica de monopdlios naturais, havendo diferentes proprietdrios em gaso-
dutos que se interconectam por distintos hubs geogréficos, realizando economias
de escala mesmo sem integragao vertical.

De fato, nos Estados Unidos, a légica do acesso acontece por gasoduto (ponto a
ponto), havendo competi¢o duto a duto na escolha do agente ao acessar o sistema,
o que o torna capaz de escolher caminhos diferentes para movimentar o seu gis.

No Brasil atual, os trés grandes gasodutos de transporte — Nova Transporta-
dora do Sudeste (NTS), Transportadora Associada de Gds (TAG) e Transportadora
Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil (TBG) — sio de propriedade de trés empresas
distintas (como pode ser visto na figura 3), sendo apenas a TBG ainda de proprie-
dade da Petrobras. A capilaridade muito inferior da malha de gasodutos brasileiro
em relagdo aos Estados Unidos faz com que haja apenas um caminho a ser feito
no transporte do gés.

Por seu turno, os gasodutos de escoamento s3o detidos exclusivamente pela
Petrobras e, portanto, constituem um importante alvo de regulagao de acesso para
o desenvolvimento de um mercado competitivo de gis no pais. Nao obstante, hd
opgao, também, a esses gasodutos pelos terminais de gds natural liquefeito (GNL)
privativos, que importardo gis para abastecimento térmico e que podem diversificar
as fontes de oferta de gds no mercado.

Os gasodutos de transporte ligam, majoritariamente, as UPGNs aos cizy-gates,
quando o gds passa a ser transportado pela distribuidora. No entanto, com o de-
senvolvimento do mercado, eles poderao interligar vérios pontos de oferta como
os terminais de GNL e locais de estocagem. O sistema de gasodutos de transporte
brasileiro pode ser visualizado na figura 3.
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FIGURA 3
Malha de gasodutos no Brasil
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Fonte: Empresa de Planejamento Energético (EPE). Disponivel em <https://bit.ly/3JcS3RF>.
Obs.: Figura reproduzida em baixa resolugéo e cujos leiaute e textos ndo puderam ser padronizados e revisados em virtude das
condicdes técnicas dos originais (nota do Editorial).

Os gasodutos de distribui¢io em cada estado ligam os city-gates aos varios
consumidores finais. Estes tltimos irdo adquirir gds dos comercializadores que
podem ser independentes ou associados aos préprios distribuidores.

A importincia da comercializa¢do na cadeia foi enfatizada por OECD
(2000), com servicos como a negociacio com produtores e corretagem (brokerage),
reduzindo custos de transagao pela agregacao das demandas de gds de vdrios
pequenos consumidores.

O problema ¢ que hd aqui, também, a relagio de um elo caracterizado por
monopdlio natural na infraestrutura de distribui¢io e um elo potencialmente
competitivo da comercializagao. No caso dos chamados consumidores cativos, a
relacio ¢ direta com o distribuidor. Por sua vez, o consumidor livre pode adquirir
gds natural de qualquer agente produtor, importador ou comercializador.
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As UPGNe, contrariamente aos gasodutos, nao sio monopdlios naturais, visto
que a sua relacio custo fixo/varidvel é bem inferior, havendo espago para outros
agentes duplicarem-nas em um prazo mais longo.

No entanto, como a Petrobras é a proprietdria de todas as catorze UPGNs'
existentes no Brasil atualmente e, como leva tempo para construir uma nova
UPGN, faz sentido em tratar este elo da cadeia do gds como temporariamente
monopolista e implementar um acesso regulado para terceiros tal como nos ga-
sodutos. Em um prazo mais longo, a regulacio de acesso as UPGNs deveria ser
paulatinamente relaxada. Eventualmente, o uso de sunset clauses, com um prazo
méximo de regulacdo de acesso a essas instalagdes, poderia ser implementado até
para incentivar os investimentos em novas UPGNs independentes da Petrobras.

A Petrobras iniciou desde 2017 o processo de desverticalizagdo, alienando
os seus gasodutos de transporte que servem principalmente a producio offshore.
Em 2017, 90% da NTS da malha Sudeste foi alienada para o grupo econdémico

Brookfields; e, em 2019, 90% da TAG da malha Norte/Nordeste foi alienada
para a Engie.

No entanto, a Petrobras, inicialmente, nio deixou de ser a carregadora tinica
do gds, até porque parte esmagadora do insumo movimentado no Brasil ainda é
e serd dela por algum tempo. Ademais, o acordo feito com Brookfields e Angie
designou a Petrobras como carregadora tnica do gds por um periodo razodvel,
com a existéncia de um legado de contratos de longo prazo que, em sua maioria,
terminarao somente a partir de 2025.

Ou seja, as adquirentes abriram mao, pelo menos temporariamente, de parte
de sua cesta de direitos de propriedade correspondente a decidir quem serd o carre-
gador do gés, ainda que sendo remunerados pela Petrobras por este carregamento.
De fato, a Petrobras manteve o poder decisério sobre qual gés carregar, funcionando
para todos os efeitos como empresa verticalmente integrada.

Em sintese, nos segmentos potencialmente competitivos do setor de gds
natural encontram-se as pontas do sistema, exploragao e produgao, no inicio, e
comercializagao no final da cadeia produtiva. Todo o caminho do gis entre essas
duas pontas, a excegao das UPGNs, apresenta caracteristicas de monopdlio natural,
gasodutos de escoamento, transporte e distribui¢ao. Ademais, o tratamento do gds
nas UPGNS, pelo menos por enquanto, constitui praticamente monopdlio (nio
natural) da Petrobras.

14. O Brasil possui catorze UPGNs com capacidade total de processar 95,65 MMm3/d, sendo que a Petrobras detém
99% desta capacidade de processamento. A estacdo Vandemir Ferreira seria a Unica UPGN que ndo é de propriedade
integral da Petrobras, apenas parcial, pertencendo também aos concessionarios do Campo de Manati, Bahia, e possuindo
capacidade de processar 6 MMm3/d de gés natural.
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E o comportamento histérico da Petrobras sugere que é sim requerida uma
regulagao de acesso ativa. Conforme a nota técnica do Comité de Promogao da
Concorréncia no mercado de Gds Natural no Brasil (Brasil, 2019), a empresa nao
oferecera, de forma voluntaria, o acesso as suas facilidades essenciais. Constata-se
que sdo poucos os casos, de conhecimento da ANP, de agentes que realizaram
tratativas comerciais para tentar obter acesso a estas instalagoes essenciais.”
Os interessados em acessar essas infraestruturas provavelmente teriam que entrar
em litigio com a Petrobras, o que seria muito delicado dadas as relagoes de depen-
déncia com a empresa.

De um lado, a verticalizacio de toda essa cadeia produtiva em uma empresa
estatal, a Petrobras, reduziu custos de transacio entre estes elos, inclusive os custos
de coordenacio de todo o caminho realizado pelo gds da produgio ao consumi-
dor final. A integragao das trés malhas de transporte em uma tnica empresa, a
Petrobras, naturalmente favoreceu esta coordenagio. Mais que isso, a integracio
vertical destas malhas com os elos & montante até a produgio na Petrobras e, ainda,
as participagdes desta estatal nas distribuidoras a jusante foram importantes para
reduzir custos de transacio e suas incertezas associadas no momento inicial da
decisio do investimento da infraestrutura de gds no Brasil.

De outro lado, esta verticalizagao impediu o desenvolvimento da concor-
réncia nos dois segmentos potencialmente competitivos das pontas da cadeia.
A desverticalizacio das duas pontas com o meio da cadeia, ou seja, as trés fases do
transporte, escoamento no mar, transporte e distribui¢do na terra, sem ampliar
custos de transacio, ¢ o principal objetivo da reforma no setor de gés.

Este arranjo inicial via empresa estatal e posterior de privatizagao com
regulacio pré-concorréncia foi comum a outras experiéncias internacionais
(a grande excegio sao os Estados Unidos, que j4 iniciou privatizado) como o Reino
Unido, além de similar 4 histéria de outras infraestruturas inicialmente estatais e
verticalmente integradas que foram privatizadas.'® Bortolotti e Siniscalco (2004)
sugerem, inclusive, uma sequéncia légica dos processos de desenvolvimento dos
paises (mais uma vez a excegao sao os Estados Unidos) em duas fases: a fase inicial,
com maior intervencao direta via empresas estatais na infraestrutura; e, ap6s uma
fase de amadurecimento inicial, uma segunda fase, com a provisao privada dos
servicos apds um processo de privatizagao.

15. Ver também as dificuldades da BG com o0 acesso a TBG reportado por ANP (2001), que aponta que “a TBG sempre
se posicionou de forma a dificultar o acesso de terceiros as suas instalacdes de transporte”, direcionando os novos
contratos a Petrobras.

16. Para os casos britanicos de privatizacdo com regulagdo pro-concorréncia em telecomunicacoes, energia elétrica e
outros setores de infraestrutura, ver Armstrong, Cowan e Vickers (1994) e Newbery (2000).
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5 UM POUCO DA EXPERIENCIA INTERNACIONAL

O Reino Unido, os Estados Unidos e a UE sao exemplos importantes de reforma
do setor de gds para um modelo mais competitivo. No caso do Reino Unido,
como mostra Newbery (2000), o Oil and Gas Enterprise Act, de 1982, removeu
o monopolio legal da entio estatal British Gas (BG). No entanto, como os termos
nos quais o acesso seria concedido nio foram especificados, a BG nio concedeu
acesso, em uma aplicagdo de livro texto da tese da facilidade essencial por fecha-
mento vertical.

A privatizagao da BG, em 1986, acabou ocorrendo sem separagio vertical,
muito por resisténcia da prépria companhia, como destacado por OECD (2000).
No entanto, conforme Armstrong, Cowan e Vickers (1994), a Merger e Monopo-
lies Commission (MMC) reconheceu o erro de ter vendido a BG sem separacio
estrutural. Em 1988, Newbery (2000) mostra que perseveravam os problemas de
exercicio de poder de mercado por parte da BG, especialmente onde nio havia a
opgao por combustiveis alternativos, com a empresa agindo sem transparéncia.

Assim, a MMC e o Ofhice of Fair Trading (OFT) recomendaram que a BG
publicasse informagoes sobre as condi¢des de acesso, ndo discriminasse, nao recusasse
a oferta de gds a quem usasse outros combustiveis e que fossem definidos Chinese
Walls entre a parte da BG envolvida nas negociagoes de acesso e aquela envolvida
na comercializagdo e produc¢io de gds em uma forma de separagao funcional.
Em 1993, a MMC foi mais além e recomendou que a BG implementasse sepa-
racdo estrutural, dado que a funcional apenas nio resolveria o conflito de inte-
resses, pela constatacio de permanéncia de condutas claramente nao cooperativas
na provisao de acesso a competidores. O dérgao regulador setorial (Office of Gas
Supply — OFGAS), confirmou a necessidade de separagao estrutural dado o elevado
custo da regulagao sem este tipo de medida. Ademais, o Gas Act de 1995 vedou
ao transportador a opgao de também ofertar ou carregar o gds.

Os resultados da politica de desverticalizagao e aumento do acesso ao transporte
foram positivos; no entanto, demoraram. Ao final de 1998, 20% dos consumidores
jd havia migrado para concorrentes da BG.

OECD (2000, p. 35-36) resume a experiéncia americana de abertura do
mercado por meio de desverticalizagio e livre acesso:

Antes de 1930 nos Estados Unidos, o setor de gds consistia em grande medida de
uma série de gasodutos nio interconectados conectando um tnico campo de gés
com uma Unica cidade ou um grande consumidor de gis. Nos anos 30, em uma
reorganiza¢io do setor, a separagio vertical foi introduzida — a propriedade dos
gasodutos foi separada da propriedade da produgao do gés e das infraestruturas de
distribui¢do. Mas, apenas em 1985 quando a agéncia de regulagio americana
de energia introduziu um sistema de acesso a terceiros aos gasodutos que a competigio
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entre diferentes fontes de gds comecou a aparecer. Os produtores de gds também
tinham um incentivo forte a construir novos gasodutos quando isto os capacitava a
entregar gds em mercados com preco mais alto. Como consequéncia, a introdugao
da politica de acesso a terceiros resultou no incremento da conectividade da rede de
gasodutos americana na medida em que todos os maiores consumidores de gds podem
adquirir gds de qualquer fornecedor.

Os processos regulatérios tinham balcanizado os mercados de géds e haviam criado
uma topologia de redes desconectada que impedia que o gds fluisse de cada campo
conectado a cada cidade conectada. Os gasodutos operavam de forma independente um
do outro, cada um suprindo suas préprias cidades com suas ofertas dedicadas de gés.

Como destacado por Vasques, Amorim e Dutra (2017), o significado do
acesso aberto nos Estados Unidos ¢ distinto do da UE. A Order n® 436 do re-
gulador setorial Federal Energy Regulatory Commission (FERC), de 1985, deu
uma opgao aos gasodutos de transporte interestaduais que poderiam ser apenas
transportadoras desverticalizadas de gds com acesso aberto ou carregar seu préprio
gds, mas com prego regulado.

Por sua vez, em 1992, a Order 636 da FERC introduz uma separagao estrutural
ao requerer que as transportadoras apenas carreguem gds de terceiros. As regras
de acesso, no entanto, foram deixadas para a negociagao entre transportadoras e
carregadores, havendo intervencio da FERC apenas quando nao houvesse acordo.
Diferente da postura mais ativista do regulador europeu na defini¢io das regras
de acesso.

OECD (2000) argumenta que a politica de acesso aberto nos Estados Unidos
aumentou a conectividade dos gasodutos com os sinais de preco direcionando as
demandas de conexdes de transporte, o que fez com que houvesse proliferacio das
interconexdes entre gasodutos, “desbalcanizando-os” com o surgimento de hubs
de mercado, onde vérios gasodutos se interconectam, com aumento dramdtico do
volume de gés transportado. OECD (2000, p. 36) chega a apontar que “o setor
se tornou quase perfeitamente contestdvel nas fontes e no transporte” sem opor-
tunidades de arbitragem, “transparéncia de pregos ¢ liberdade relativa de entrada
e saida”. Conforme Decker (2014), nos Estados Unidos, h4 um total de 28 Aubs,
sendo o mais liquido o Henry Hub da Lousiana.

Na UE, foram trés diretivas de acesso aberto. A primeira, a Diretiva n® 98/30/
European Comission (EC) do Parlamento Europeu que, conforme Decker (2014),
possibilitava aos Estados-membros dois tipos de arranjos de acesso, um negocial entre
as partes, mais flexivel, e outro baseado em termos de acesso, especialmente tarifas
reguladas. A segunda diretiva, de 2003, tornou o acesso regulado a terceiros mais
claro, mas, ainda sim, insuficiente. A Segunda Diretiva de Gds de 2003 removeu a
op¢ao negocial pela frustraciao em se chegar a bons termos voluntariamente no acesso.
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A experiéncia europeia indica que as separagoes funcional e legal, anteriores a
Terceira Diretiva de 2009, nao foram suficientes para viabilizar o livre acesso sem
discriminagio a terceiros com discriminagao dos incumbentes em favor de seus
associados. Assim, na Diretiva n° 2009/73/CE,"” a UE opta por uma estratégia
de separacio estrutural para evitar o fechamento vertical. O art. 9°b da Diretiva
n® 2009/73/CE impée restri¢des que caracterizam a separagdo estrutural entre
transporte, produgio e comercializagio.

No 4mbito da distribuicio, o art. 26 da Diretiva n® 2009/73/CE definiu uma
separa¢do funcional e empresarial/legal, e ndo estrutural.

Decker (2014), no entanto, aponta que o fracasso na implementagio das
diretivas tem sido um problema recorrente na Europa. Isso apenas reflete o fato
que este nao é um mercado que surge naturalmente, tendo que ser construido,
havendo sempre resisténcias por parte dos incumbentes em seguir adiante nesta
transformacao institucional.

Vale, também, observar o esforco e a perspectiva de reforma na China, em que
a International Agency Association (IEA) aponta na mesma dire¢ao de separagao
estrutural e regulacao de acesso (IEA, 2019).

6 MUDANCAS RECENTES NO ARCABOUCO REGULATORIO DO GAS NO BRASIL

Tendo em vista a constatagio de que a Emenda Constitucional n® 9/1995'% ¢ a Lei
n° 11.909, de 4 de margo de 2009, nao alteraram o monopélio da Petrobras, em
2016, o governo brasileiro reiniciou a discussio para abrir o setor com o grupo
interministerial Gés para Crescer. Em 2019 e 2020, trés movimentos sinalizaram
uma mudanga mais significativa no arcabougo regulatério do mercado de gds em
diregao a concorréncia, por meio da desverticaliza¢io e promogao do acesso.

Primeiro, em abril de 2019, o CNPE emitiu diretrizes por meio da Resolugio
CNPE n° 16/2019 para o chamado Novo Mercado de Gds (NMG), um segundo
programa que tinha a mesma orientago e, na pritica, deu continuidade ao Gds
para Crescer, do governo anterior.

Em seguida, o Cade firmou um TCC com a Petrobras com o objetivo de
evitar condutas anticompetitivas. Por fim, o Projeto de Lei (PL) n° 6.407/2013
foi aprovado no Congresso Nacional e se transformou na Lei n° 14.134, de 8
de abril de 2021 (Nova Lei do Gds). O Decreto n® 10.712, de 2 de junho de
2021, regulamentou-a.

17. Diretiva ne 2009/73/CE (disponivel em: <https://bit.ly/3HyY3Ud>), do Parlamento Europeu e do conselho, de 13 de
julho de 2009, que estabelece regras comuns para o mercado interno do gés natural e que revoga a Diretiva n2 2003/55/
CE (disponivel em: <https://bit.ly/3Ir7)4c>). Ver, também, art. 9¢ da diretiva sobre a regra de separacao vertical estrutural.
18. Disponivel em: https:/bit.ly/3LMNRde>.
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Nas quatro iniciativas citadas, diretrizes do CNPE, TCC do Cade, Nova Lei
do Gis e Decreto Regulamentador, a diregao é inequivoca no sentido da promocao
da concorréncia por meio da desverticalizagao e/ou facilitagao do acesso aos seg-
mentos nao competitivos da cadeia. Fazemos a seguir uma sintese de cada um deles.

6.1 Diretrizes do CNPE

Os principais pontos da Resolu¢io n® 16/2019 do CNPE foram relacionados
a abertura do mercado com base na desverticalizacio e facilitacao do acesso de
terceiros as infraestruturas de escoamento, transporte e distribui¢ao. Podemos
segmentar a Resolucio n° 16/2019 do CNPE entre as diretrizes de abertura de
mercado direcionadas a todos os agentes (que também se aplicam a Petrobras) e
aquelas direcionadas apenas a Petrobras. No primeiro conjunto, temos as diretrizes
descritas a seguir.

1) Criar condigbes para a ampliagao do acesso as infraestruturas de trans-
porte de gds natural.

2) Promover a independéncia dos transportadores, garantindo que os servigos
de transporte sejam ofertados de forma nio discriminatéria.

3) Restringir transagoes entre comercializadores e concessiondrias de distri-
buigao de gis canalizado que sejam partes relacionadas, ou diminuir as
transacgoes entre o distribuidor e seu comercializador associado.

4) Promover a transparéncia do teor dos contratos de compra e venda de
gds natural para o atendimento ao mercado cativo.

5) Organizar o sistema de transporte de forma coordenada por meio dos
c6digos comuns de rede, inclusive para acesso a dutos de escoamento,
unidades de processamento de gds natural e terminais de GNL.

6) Implementacio de dreas de mercado e respectivos pontos virtuais de
comercializagdo e publicagao de contratos de transporte padronizados.

As duas primeiras diretrizes estio diretamente relacionadas a avangar na des-
verticalizagio e aprimorar as condigoes de acesso da infraestrutura de transporte
para terceiros. A terceira diretriz procura reduzir o poder de monopsénio das
distribuidoras, diminuindo o se/f-dealing e abrindo espaco para a concorréncia na
comercializagdo, o que estd em linha, como mostra Decker (2014), a experiéncia
europeia que, desde 2007, obrigou distribuidores a separarem legalmente suas
atividades de comercializagao.

Conforme destacado em Brasil (2019), o objetivo da transparéncia proposta
na quarta diretriz é reduzir a assimetria de informagao do mercado, o que permite
facilitar a prépria formagao de precos. Cabe acrescentar, ainda, que essa publicidade
auxilia a formagao de precos, o que ¢é relevante na construcio do mercado de gés.
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Vasques, Amorim e Dutra (2017) destacam que a falta de transparéncia
de pregos era um grande empecilho para permitir o monitoramento dos valores
praticados pela Petrobras no mercado de géds. Esta transparéncia contratual estd,
também, muito associada & necessidade de segregagio do preco da molécula da
tarifa de transporte e distribuicio no NMG e 2 ampliacio do espaco do consu-
midor livre, seguindo a experiéncia de outros paises. Como colocado em Brasil
(2019), isso torna possivel que o consumidor livre adquira a molécula diretamente
de um comercializador ou um produtor, enquanto paga a tarifa de distribuicio e
transporte, em separado, para a distribuidora. O objetivo seria atingir um estdgio
em que todos os consumidores sao livres, como na Europa e nos Estados Unidos.
OECD (2000) confirma esta introdu¢io da competi¢io em fases iniciando com
os maiores consumidores livres e, progressivamente, incorporando os menores.

Por fim, as diretrizes 5 ¢ 6 demonstram um ponto relevante da transi¢io do
modelo do setor de gds no Brasil. Em um arranjo de governanga com uma empresa
estatal (a Petrobras) operando como um monopolista verticalmente integrado, ela
prépria faz a coordenagio de toda a sua rede. Por sua vez, em uma rede de gasodutos
conectados entre si, mas de propriedade de transportadores diferentes em um mercado
livre e desverticalizado, essa governanga se torna mais complexa, pois o que acontece
em um ponto na rede de um transportador influencia e pode desequilibrar a rede de
outro transportador. Ou seja, criar um mercado livre com gasodutos interconectados
exige um esfor¢o de coordenacio entre empresas diferentes que nio existia antes,
visto que tudo comegava e acabava na rede de um s6 dono, a Petrobras.

Dai a necessidade de desenvolver c6digos comuns de rede, além de outros
mecanismos de coordenagio entre as infraestruturas interligadas. Ou seja, no setor
de gds, tal como em outros setores de infraestrutura, ndo se trata apenas de dizer que
estd criado um mercado e ele se cria. Hd necessidade de garantir que todas as ope-
ragoes de movimentagio de gds nos gasodutos tenham um minimo de coordenagio
entre si, sob o risco de gerar ineficiéncias técnicas no caminho do gds e até acidentes.

Nao a toa, a Organizagao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico
(OCDE) reportava que apenas Estados Unidos, Reino Unido, Canadd e Australia
tinham efetivamente concorréncia na produgio de gds (OECD, 2000). Mesmo
atualmente, como destaca Decker (2014), na maioria dos paises, a concorréncia
entre gasodutos de transporte ainda ¢ limitada ou inexistente.

No caso do setor elétrico, por exemplo, a necessidade de coordenacio foi e
¢ tao relevante que se criou o Operador Nacional do Sistema (ONS), que decide
centralizadamente todos os despachos de energia das usinas de geragdao. No 4m-
bito do gds, espera-se que esta coordenacio prescinda de um ONS do gés, o que
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estd associado ao fato de haver uma capacidade maior de armazenagem de gds
relativamente a energia elétrica, o que diminui a necessidade de coordenagao."

Enquanto forem poucos transportadores (por enquanto trés), esta presungao
faz sentido. A depender do incremento do ndmero de transportadores, isto pode
mudar.”” O segundo conjunto de diretrizes do CNPE ¢ direcionado a Petrobras,
conforme descrito a seguir.

1) Implantar programas para a liberagio progressiva de gds natural (gas
release) com a venda por meio de leildes, removendo barreiras para que
os proprios agentes produtores comercializem o gds que produzem.

2) Alienar participagoes da empresa nos segmentos de transporte e de distri-
buicio, sendo que, até o final do processo, cabe assegurar a independéncia
na gestao e administragao nestes elos.

3) Definir suas demandas nos pontos de entrada e de saida do sistema de
transporte, possibilitando a oferta de servigos de transporte adicionais
na capacidade remanescente.

4) Disponibilizar informagoes a0 mercado sobre as condigoes gerais de acesso
a terceiros a suas instalagées de escoamento, processamento e terminais de
GNL, ampliando a transparéncia para uma adequada regulacio de acesso.

A diretriz 7 promove a entrada de produtores concorrentes da Petrobras na
comercializagao do gds de forma a apoiar a desintermediagio por meio de meca-
nismo de mercado. A oitava diretriz é a mais forte da perspectiva da desverticali-
zagao da Petrobras, definindo a saida da empresa de dois dos elos da cadeia com
caracteristicas de monopdlio natural. Tanto a diretriz 9 quanto a 10 permitem
maior transparéncia das transacoes ao longo do caminho monopolista do gis.
Em especial, o chamado modelo de entrada e saida,”' da diretriz 9, procura evitar

19. Como destaca OECD (2000), a diferenca da eletricidade para o gas é que este Ultimo pode ser armazenado, o que
permite que os fluxos na rede de gasodutos possam ser mantidos constantes mesmo frente as flutuacdes na demanda.
De qualquer forma, isso vai depender da quantidade de localidades adequadas para este fim (de armazenagem) no pais.
Ver Decker (2014) para uma comparacdo mais completa das infraestruturas de gas e energia elétrica e porque é mais
facil as atividades de coordenacéo, inclusive da perspectiva de confianca e confiabilidade do sistema e da possibilidade
de alguma estocagem no primeiro, o que facilita a regulagéo.

20. Vasques, Amorim e Dutra (2017), de outro lado, destacam que ndo se pode desconsiderar a hipdtese que nao se
consiga implementar uma coordenacdo suficiente tornando necessario um operador de transporte do sistema. Isso
implicaria “importar” uma parte do desenho do ONS para o setor de gas.

21. Conforme Decker (2014), ha trés sistemas para definir precos no sistema de transporte: i) o postal, no qual a tarifa
de transporte é igual em toda a regido/pais, ndo refletindo custos, e que foi a utilizada no Brasil por bastante tempo,
sendo considerada “politicamente mais favoravel”; ii) a ponto a ponto, que se baseia na distancia trafegada pelo gas,
considerada mais apropriada quando o fluxo de gas tem a mesma origem e destino; e i) entrada e saida, em que se
cobram pregos separados para a injecdo do gas e para a retirada do gas da rede. Conforme o autor, este sistema seria
mais apropriado para “redes mais emaranhadas”, com alto grau de interconex&o. De fato, um sistema emaranhado é
o desejavel para o Brasil em um prazo mais longo, mas, atualmente, ainda esté longe disso.
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que se alegue o chamado congestionamento contratual,” resultado de alegagao

indevida de falta de capacidade ociosa neste caminho monopolista,” problema
comum a outros paises — tal como apontado por OECD (2000).

6.2 Termo de Compromisso de Cessacao da Petrobras com o Cade

O Cade havia aberto, em 2015, 2016 e 2018, processos por supostas praticas
anticompetitivas da Petrobras no setor de gas. O TCC entre Cade e Petrobras, em
2019, representou um compromisso crivel da estatal em realizar movimentos para
a abertura do mercado de gés, tendo sido possivel avancar as diretrizes do CNPE
de uma forma mais concreta. Os principais compromissos da Petrobras com o Cade
vao tanto no sentido de incrementar e consolidar o processo de desverticaliza¢io
como no de facilitar o acesso, conforme resumido adiante.

1) Completar a alienagio dos restantes 10% de NTS e TAG, vender os seus
51% da TBG de forma a sair totalmente do setor de transporte de gis.

2) Alienar sua participagio aciondria em companhias distribuidoras.

3) Indicar, nessas empresas de transporte e na Gaspetro (empresa com
participagoes em virias distribuidoras), conselheiros de administragao
que se enquadrem no conceito de conselheiros independentes (parte
do conceito de desverticalizacio funcional das empresas), enquanto nio
forem realizadas as alienagdes de suas participagdes societdrias acima no
transporte e distribuicao.

4) Indicar nos sistemas de transporte da NTS e da TAG quais sdo os volumes
de injegao e retirada méxima em cada ponto de recebimento e zona de
entrega, por drea de concessio de cada companhia distribuidora local,
eliminando o congestionamento contratual.

5) Declinar da exclusividade ainda remanescente de carregamento do gis,
adaptando os contratos de carregamento de mais longo prazo de forma a
permitir a contratagio de outros agentes interessados em carregar o gds.

6) Negociar, de boa fé e de forma nio discriminatdria, o acesso de terceiros
aos sistemas de gasodutos de escoamento de gds natural e 3 UPGNEs.

7) Nao contratar novos volumes de gds natural de parceiros/terceiros.

8) Reduzir a importacio do gis da Bolivia no contrato atual e limitar compras
em contratos futuros.

22. 0inciso IV do art. 22 do Decreto n2 10.712, de 2 de junho de 2021 (disponivel em: <https:/bit.ly/3MOZL3W>),
define congestionamento contratual como a “situacdo de impedimento contratual ao atendimento de demanda por
capacidade de transporte, quando esta ndo se encontra plenamente utilizada”.

23.Vasques, Amorim e Dutra (2017) j& alertavam para a falta de transparéncia sobre a capacidade disponivel de curto
prazo no transporte de gés no Brasil.
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Os itens 1 e 2 implementam a diretriz 8 do CNPE de desverticalizagio por
meio da separagao estrutural de parte dos elos que configuram monopélio natural
da Petrobras. O segundo item ¢ particularmente importante, pois a empresa exerce
razodvel controle nas decisdes de aquisiao de gds, uma vez que tem o poder de
nomear, a partir de acordo de acionistas, os diretores comerciais das distribuido-
ras nas quais possui participagao aciondria. O problema de poder de mercado na
cadeia é tanto na venda como na compra do gés. Os itens 3 e 5 constituem com-
promissos de separacio funcional baseados na independéncia dos conselheiros e
no abandono da exclusividade no carregamento, que significava praticamente uma
“reverticalizagdao” pds-alienagao da Petrobras. O item 4 se relaciona diretamente a
diretriz 9 do CNPE, que permite maior transparéncia para facilitar a politica de
acesso ao segmento de transporte.

Optou-se por no se implementar uma separagao estrutural da Petrobras do
elo também com caracteristica de monopdlio natural dos gasodutos de escoamen-
to, bem como do elo com monopdlio corrente (mas nao natural) das UPGNss.
No entanto, o item 6 acrescentou o compromisso de negociagao de boa fé e sem
discriminagao do acesso a ambos os elos da cadeia, mas sem definir prazos para
adaptagao dos contratos de transporte ou de defini¢io de um modelo minimo de
acesso que dé maior concretude 2 politica.

OECD (2000) indica que, em uma estratégia de separa¢io para promover
a concorréncia, uma medida complementar seria requerer ao incumbente abrir
mio de contratos de longo prazo. O item 8 caminha nesta dire¢do ao requerer a
redugao da importagio de gds da Bolivia no contrato atual, enquanto o item 7
constitui uma abordagem mais amena de apenas nio contratar novos volumes de
géds. A implementagao destes itens depende de que a politica de acesso do item 6,
citada no pardgrafo anterior, funcione.

Na mesma linha, no Reino Unido, Armstrong, Cowan e Vickers (1994) re-
portam que a BG nio podia contratar mais que 90% de qualquer novo campo, o
que ficou conhecido como a regra dos 90/10, além de ser obrigada a vender parte
de seu gds contratado a competidores. Como mostram os autores, isso resultou em
um incremento de participagao de mercado dos concorrentes de 8,5% para 20%
em um ano. No caso do Brasil, a regra do TCC foi de a Petrobras ser obrigada a
nao comprar Novos volumes de terceiros, como no item 7. Por sua vez, o sétimo
item das diretrizes do CNPE obriga a venda de gds, chamado gas release, ambos
na mesma diregao dessas regras do Reino Unido.
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6.3 0 novo marco regulatério do gas: a Lei n° 14.134, de 8 de abril de 2021,

e 0 Decreto n° 10.712, de 2 de junho de 2021
O PL n° 6.407/2013, de autoria do Deputado Mendes Thame, jd vinha sendo
discutido mais intensamente desde o governo Temer. Em 7 de marco de 2021, o

PL foi aprovado no Congresso Nacional e se transformou na Lei n° 14.134, de 8 de
abril de 2021. O Decreto n° 10.712, de 2 de junho de 2021, regulamentou esta lei.

Alei e o decreto que a regulamenta introduzem e aprimoram vdrios dos pontos
que foram analisados nas diretrizes do CNPE e no TCC do Cade. Na verdade,
além de representar uma consolidagio da estratégia de desverticalizagio e reforco
da regulacio de acesso aos segmentos niao competitivos do gds, a transformacio
em lei confere seguranca juridica maior na diregao da concorréncia no NMG.
Vejamos a seguir os pontos principais.

6.3.1 Migracdo do regime de concessao para autorizagao

O primeiro ponto relevante da nova lei é a passagem do regime de concessio para
autorizacdo (art. 4°), um regime mais flexivel e que dispensa o complicado proces-
so de licitagao®® para a construgao de estruturas de transporte e a indenizagao na
reversio dos ativos ao final da concessdo. Na autorizacio, a iniciativa de levantar
os projetos ¢ do agente privado, que dispde de mais informacdo para identificar
oportunidades de investimento. Esta preferéncia pela autoriza¢io tem ocorrido
em outros segmentos de infraestrutura, como ¢é o caso da Lei n° 13.8789/2019,
que possibilita a migracdo das concessoes de telefonia fixa para o regime de au-
torizagao, e a proposta de alteragio no marco das ferrovias, do senador José Serra
(PL n®261/2019), em discussio no Senado.

A remogao do processo de licitagao, no entanto, nao implicard inexisténcia
de possibilidade de concorréncia pelo mercado. O art. 11 do PL define periodo de
contestagao no qual outros transportadores podem manifestar interesse, caben-
do processo seletivo publico para a escolha do projeto mais vantajoso. Algumas
ressalvas sao importantes aqui. Primeiro, se, de um lado, o modelo de concessao
nao funcionou para gasodutos, por outro, funcionou para transmissao de energia
elétrica, o que pode indicar que este modelo nao é intrinsecamente menos eficiente.
Segundo, mudar para autorizagao nio ird afastar a necessidade de regulacio e de
obrigagoes regulatdrias usualmente mais associadas com o regime de concessao.

Entretanto, autorizagdes estio cada vez mais ficando parecidas com conces-
soes, estando longe de ser claro se a capacidade de impor obrigagdes pelo regula-
dor ¢ realmente comprometida com a migracdo da concessao para a autorizagio.
Os novos regimes de autorizagio em setores como portos, por exemplo, sdo feitos

24. Néo esta claro se o grau de complicagdo se alterou com a recente mudanca da lei de licitagdes.
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por contratos, podendo-se quase falar em uma modalidade mista de “concerizagoes”.
Mesmo a alegada maior seguranga do investimento na concessio em funcio da
precariedade das autorizagées pode ser questionada.

No art. 10 da Nova Lei do Gds, colocou-se que a autorizagio para a atividade
de transporte de gds natural somente serd revogada, apds o devido processo legal e
assegurado o contraditério, nas hipdteses de: i) liquidagao ou faléncia homologada
ou decretada; ii) requerimento da empresa autorizada; iii) desativagao completa
e definitiva da instalagio de transporte; iv) descumprimento, de forma grave, das
obriga¢oes decorrentes desta lei, das regulagoes aplicaveis e dos contratos de servicos
de transporte, nos termos da regulacio da ANP; e v) inobservancia dos requisitos de
independéncia e autonomia estabelecidos na lei e nas regulagdes aplicdveis. Note-se
que ndo hd, nestas hipteses, por exemplo, a possibilidade de encampacio prevista
no art. 37 da Lei de Concessoes n® 8.987/1995, que constitui a retomada do ser-
vi¢o por motivo de interesse puiblico, razao com escopo bastante amplo, incluindo
questoes politico/populistas.

No art. 38 da Lei de Concessdes, hd hipétese de caducidade por inexecugio
do contrato que, tal como a encampagio, pode acabar sofrendo influéncia de
motivagoes politicas. Note-se que a forma grave de descumprimento do inciso
IV do art. 10 da Nova Lei do Gds pode acabar sendo interpretada de forma mais
estrita do que no art. 38 da Lei de Concessoes. Isso implicaria, curiosamente, mais
seguranga para o investidor no regime autorizacio do gs do que na concessio.

A desastrada encampagio da linha amarela no Rio de Janeiro, sem necessidade
de pagamento antecipado de indenizagao (conforme preconiza o art. 37 da Lei
de Concessoes n° 8.987/1995), de acordo com liminar no Superior Tribunal de
Justica, foi um exemplo de como concessdes também podem ter alguma precarie-
dade tipica das autorizagoes. Ao final e ao cabo, em concessio ou autorizagao, tudo
depende de como evoluem as institui¢des do pais que dizem respeito a resiliéncia
a tentagoes populistas, especialmente com um Poder Judicidrio que compreenda a
importincia da garantia das regras para o investimento.

6.3.2 Mudancas na regra tariféria

Outra mudanga relativa a transformagio da concessao em autorizagio diz respeito a
regulagio de tarifas, o que é essencial na regulagio de acesso. A ANP definia precos
do transporte com base no lance vencedor da licitagao, que era baseado na menor
receita anual. (§ 22 do art. 13 da Lei n® 11.909/2009). Nio havendo mais licitacdo
com a autorizagio, o art. 9° da nova lei dispoe que o transportador propord as
tarifas de transporte e a ANDP, apds consulta publica, estipulard a receita méxima
permitida, bem como critérios de reajuste, revisoes periédicas e extraordindrias.
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6.3.3 Desverticalizacao no transporte: separagao estrutural versus empresarial

A ideia de desverticalizar para promover a concorréncia no setor de gés j4 estava
inserida na Lei n® 11.909/2009. De fato, em seu § 3° do art. 3°, definia-se que os
concessiondrios de transporte de gds nao poderiam estar em outros negécios, espe-
cialmente nos outros elos da cadeia do gés.

Apesar de a redagdo parecer indicar um comando de separagio estrutural,
acabou-se entendendo que se tratava apenas de separagio empresarial ou legal.
Ou seja, como esse dispositivo nao excluiu a possibilidade de a empresa ter sub-
sididrias ou associadas do mesmo grupo em outros elos da cadeia produtiva, a
Petrobras, na prética, atuou no transporte com subsididrias como a Transpetro.

Na Nova Lei do Gds (Lei n® 14.134, de 8 de abril de 2021), definiu-se a
separagio estrutural no § 1° do art. 5°, vedando a:

relagdo societdria direta ou indireta de controle ou de coligagio (...) entre transpor-
tadores e empresas ou consércio de empresas que atuem ou exercam fungoes nas
atividades de exploragio, desenvolvimento, producio, importacio, carregamento e
comercializa¢do de gds natural.

Neste ponto, o Brasil segue a UE na direcdo da separagdo estrutural no
transporte do gis. A Lei n® 14.134/2021 também separa os conselhos de admi-
nistragao, diretoria e representa¢o legal entre os transportadores ¢ os segmentos
competitivos da cadeia do gds. Os responsdveis pela escolha de membros do con-
selho de administragao ou da diretoria ou de representante legal das empresas nas
atividades competitivas de gés, inclusive carregamento, nio poderio ter acesso a
informagées concorrencialmente sensiveis ou exercer o poder para designar, nem
o direito a voto para eleger membros do conselho de administragio ou da diretoria
ou representante legal do transportador.”® Os autorizatdrios do setor de transporte
deverdo ter uma certificagio de independéncia para atestar a satisfagdo dessas
condigoes. O art. 25 do decreto prevé que a ANP poderd credenciar entidades
para certificar independéncia.

Os arts. 9°b/c e 10 da Diretiva n° 2009/73/CE seguem essa mesma linha,
aprofundando a separagio estrutural pelo conselho de administragao, diretoria e
representa¢do legal. Enfim, a separacio (estrutural) da Lei n° 14.134/2021, muito
préxima ao art. 9° da Diretiva n® 2009/73/CE, é bem mais profunda que a sepa-
racdo empresarial ou legal da Lei n° 11.909/2009.

25. Ha clara inspiracdo da redacdo destes dispositivos no art. 9° da Diretiva n2 2009/73/CE. Sobre independéncia dos
operadores de transporte, ver também os arts. 18 e 19 dessa diretiva.



Novo Mercado de Gas no Brasil: desverticalizando para a concorréncia 425

6.3.4 Regulacdo de acesso

A previsao de regulacao de acesso aos gasodutos jd existia no art. 32 da
Lei n® 11.909/2009, ocorrendo de trés formas conforme os arts. 33 e 34: i) firme,
em capacidade disponivel, mediante chamada publica realizada pela ANP; ii) in-
terruptivel, em capacidade ociosa; e iii) extraordindrio, em capacidade disponivel.
O acesso aos gasodutos dar-se-ia, primeiramente, na capacidade disponivel (inciso
I) e, somente apés sua integral contratagio, ficaria garantido o direito de acesso
a capacidade ociosa (inciso II). O acesso principal, portanto, ocorreria na forma
firme via chamadas publicas.

Este detalhamento da regulagao de acesso foi removido na Lei n® 14.134/2021
por um comando mais genérico constante do art. 18, em que apenas se prevé que
“a ANP deverd regular e fiscalizar o acesso de terceiros aos gasodutos de transporte”,
conferindo maior discricionaridade & agéncia.

Dada a elevada capacidade de os agentes serem muito criativos em burlar as
provisoes de acesso, entendemos que faz sentido conferir maior discricionariedade
ao regulador via regulamentacio infralegal para fechar as brechas com rapidez.
No entanto, com a completa separacio estrutural que jd foi muito avancada no
TCC do Cade e consolidada na nova lei, espera-se que o incentivo a fechar dos
transportadores seja totalmente eliminado, como na hipétese do centro da figura 1.

Na Lei n® 11.909/2009, ja era obrigatério o acesso dos gasodutos entre si (art. 9°),
indicando a intengao de construir um mercado nacional inico, onde os gasodutos se
intercomunicam fisicamente, o que facilitaria a competigio e a criagao de um mer-
cado tnico. Este comando de interconexao entre gasodutos perseverou no art. 6° da
Lei n° 14.134/2021.

O desenvolvimento de c4digos comuns de rede, que devem ser coordenados
pelo gestor da drea de mercado criado na nova lei, em particular, foi fundamental,
conforme destacado por Decker (2014), junto a separacio estrutural e & publicagio
transparente das tarifas de rede para possibilitar o acesso de terceiros a infraestru-
tura de transporte de gds no Reino Unido. Uma das fungées dos codigos comuns
de rede seria o desenho de um arcabougo contratual multilateral para as regras de
acesso ao sistema de transporte.

O inciso X do art. 2° do decreto cria o ponto virtual de negociacio, que hi
em outras jurisdi¢des, caracterizado como “o ponto sem uma localizagio fisica em
uma drea de mercado de capacidade, que permite aos carregadores realizar a trans-
feréncia da titularidade do géds e a compensacio de desequilibrios”. A defini¢ao
do mercado geogrifico relevante do gés e sua evolugio dependerio de como este
ponto virtual serd operacionalizado na pratica. O § 1°do art. 11 sinaliza que esta
operacionalizacio dependerd da reducio do congestionamento contratual nos
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pontos de entrada e saida. O art. 11, por sua vez, determinou que a ANP e os
transportadores deverdo assegurar aos carregadores acesso nao discriminatério a
este ponto virtual de negociagao.

6.3.5 Cessdo de capacidade (capacity release)

O art. 35 da Lei n° 11.909/2009 definia a cessao de capacidade (capacity release), que
seria uma forma de acesso, mas de forma opcional. Por sua vez, a Lei n® 14.134/2021
define a obrigatoriedade da cessao de capacidade, sendo que o § 2° do art. 11 do
decreto define que tal cessao compulsdria, tempordria ou permanente, de capacidade de
transporte poderd ser realizada para reduzir o congestionamento contratual.
No entanto, 0 § 32 do art. 18 da Lei n® 14.134/2021 introduziu uma flexibilizacio
para os novos gasodutos, em que a ANP poderd remover temporariamente a regra
geral da obrigatoriedade da cessao de capacidade.

A ideia aqui é que, apesar de a cessdo de capacidade promover a concorrén-
cia, ela mitiga o usufruto dos direitos de propriedade — como destacamos antes —,
diminuindo o incentivo ao investimento. Este “periodo de graca” seria uma forma de
equilibrar o incentivo ao investimento e os ganhos do maior acesso com a cessao
de capacidade. O problema ¢é ter um mesmo sistema integrado com regulagoes
distintas para cada infraestrutura conforme a sua idade, o que pode ser conciliado
na regulagio da ANP.

6.3.6 Acesso aos gasodutos de escoamento, UPGNs e terminais de liquefacao
e regaseificacao

O art. 45 da Lei n® 11.909/2009 definia que os gasodutos de escoamento da
producio, as instalacoes de tratamento ou processamento de gds natural, assim
como os terminais de liquefagdo e regaseificacio, ndo estavam obrigados a dar
acesso a terceiros. Como os gasodutos de escoamento e as UPGNss sio todos da
Petrobras, nao espanta que a lei de 2009 nao tenha gerado qualquer concorréncia
no mercado de gis.

Por seu turno, a Lei n® 14.134/2021 torna compulsério no art. 28, o acesso
nao discriminatério e negociado aos gasodutos de escoamento da producio, as
UPGN:s e aos terminais de GNL,**? a despeito de continuar havendo preferéncia
no uso ao proprietdrio. Os precos deste acesso nao serdo regulados, mas baseados
em um c6digo de conduta e prdtica de acesso a infraestrutura elaborado conjun-

26. Atualmente, ha trés terminais de regaseificacdo no Brasil, todos da Petrobras.

27.0 Decreto n29.616, de 17 de dezembro de 2018, no art. 62, ja define que "a negativa de acesso” a essas infraes-
truturas (gasodutos de escoamento da producdo, as UPGNs, assim como os terminais de liquefacdo e regaseificacéo)
que configure conduta anticompetitiva sujeitard os agentes as san¢des cabiveis, conforme a Lei ne 12.529, de 30 de
novembro de 2011. A negativa de acesso poderia ser avaliada, neste caso, pelo Cade, o que ja seria possivel, indepen-
dente do dispositivo, desde que o drgéo entenda a conduta como limitacdo a concorréncia.
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tamente entre os proprietdrios e os terceiros interessados, sendo que, no caso de
conflito, haverd intervengao da ANP ou mediagao por outro meio de resolugio.

6.3.7 Distribuicdo?®

A mudanga da Lei n® 14.134/2021 em relagao a Lei n® 11.909/2009 na distribuicao
diz respeito a separagdo funcional com outros elos da cadeia do gds. O art. 30 da

Nova Lei do Gds veda:

aos responsdveis pela escolha de membros do conselho de administracio ou da di-
retoria ou de representante legal de empresas ou consércio de empresas que atuem
ou exer¢am fungdes nas atividades de exploragao, desenvolvimento, produgio,
importacio, carregamento e comercializacio de gds natural ter acesso a informagoes
concorrencialmente sensiveis ou exercer o poder para designar ou o direito a voto
para eleger membros da diretoria comercial, de suprimento ou representante legal
de distribuidora de gds canalizado.

Este dispositivo ¢ similar ao que foi introduzido no elo do transporte para separd-lo
dos demais, inclusive da distribuigao, mas sem incluir a separa¢io estrutural como
naquele caso. Como vimos, abordagem similar foi tomada pela UE com separacio
funcional, mas nao estrutural, neste elo. Tirando as distribuidoras cariocas atuando
nos estados do Rio de Janeiro (CEG e CEG Rio) e parte das distribuidoras paulistas
(Comgds e Gés Natural Fenosa), nos demais estados predominam sociedades de
economia mista controladas pelos governos estaduais, em geral com o controle da
empresa,” e participagdo expressiva da Petrobras via Gaspetro.*’

Vasques, Amorim e Dutra (2017) argumentam que esse arranjo gera evidente
conflito de interesse entre as (frigeis) regulacdes estaduais, que incluiu periodos de
exclusividade das concessiondrias,” o licenciamento ambiental e a tributagao do gds
realizada pelos estados e a sua participagio aciondria nas distribuidoras, havendo
uma falta geral de transparéncia nos critérios para a revisao tarifiria. Assim, uma
reforma mais plena do setor deveria contar com um programa de privatizacio das
distribuidoras estaduais, além de alienacio das participagoes da Petrobras como jd

definido no TCC do Cade.

OECD (2000) sugere, ainda, que haja separacio horizontal entre as distribui-
doras para facilitar competigiao na margem entre elas, além de atenuar a assimetria
de informagio do regulador pela capacidade de comparar empresas distintas,
implementando a competicao yardstick.

28. A exploracdo da distribuicdo de gés natural é de competéncia estadual, conforme o § 2° do art. 25 da Constituicao
Federal de 1988.

29. Ver a estrutura de capital, em geral com participacao majoritaria do Estado, das distribuidoras de gas em Vasques,
Amorim e Dutra (2017).

30. Em geral, mais de 20% de participacdo da Petrobras. No caso do Espirito Santo, a Petrobras detém 100%
da distribuidora.

31. Nos Estados Unidos, os estados em geral preferem nao permitir concorréncia na distribuicéo.
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No Brasil, as distribuidoras ja sao separadas, cada uma com uma estrutura
proprietdria diferente, sendo o Unico acionista comum a Petrobras, pelo menos
até o cumprimento da obrigacio de alienacio das participagoes da Gaspetro con-
forme 0 TCC do Cade com a empresa. Outro ponto a ser destacado ¢ que, como
sa0 os estados que fazem a regula¢io da distribuicio, e nao um regulador tnico
que possa comparar as companhias, o ganho que o regulador teria com empresas
distintas ¢ limitado. A divisao regulatéria entre Unido e estados no gds gera um
desafio a mais no Brasil: coordenar nio somente a operagio ao longo de toda a
cadeia produtiva (em rede), mas também as regulagoes dos governos estaduais com
as do governo federal.

Nesse sentido, foi criado no Brasil o Pacto Nacional para o Desenvolvimento
do Mercado de G4s Natural, no inciso IX do art. 2° do Decreto n° 10.712, de 2
de junho de 2021, que seria um acordo voluntério entre representantes da Unido,
dos estados e do Distrito Federal, visando tal harmonizagio. De qualquer forma, é
importante ter claro que o espago para competi¢io em infraestruturas concorrentes
no futuro ¢ maior na distribuicio que apresenta economias de escala menos proe-
minentes do que no transporte. Isto decorre do maior didmetro dos gasodutos de
transporte de alta pressao em relagio aos de baixa pressio da distribui¢io. Como
apontado por Newbery (2000), o custo do duto por unidade de capacidade cai
quando o didmetro aumenta.

Assim, torna-se mais concebivel o desenvolvimento de competi¢io na dis-
tribuigdo antes da competi¢io no transporte, o que deveria ser considerado pelos
reguladores estaduais. Nao 2 toa, é bastante varidvel o nimero de distribuidores
na experiencia internacional. Conforme Decker (2014), em nagées como Reino
Unido (oito), Australia (treze) e Irlanda (um) ha poucos distribuidores; porém,
em paises como Austria, Bélgica, Alemanha, Pol6nia e Itdlia jd haveria um grande
nimero de pequenas distribuidoras. Na Alemanha, seriam cerca de 695 distribui-
doras, enquanto nos Estados Unidos o nimero chegaria a 1.200.

6.3.8 Nova competéncia da ANP para promogéo da concorréncia

O art. 33 da Lei n° 14.134/2021 introduz uma razodvel capacidade de intervengao
da ANP para garantir a concorréncia, o que demonstra a sua centralidade no NMG.
A agéncia acompanhard o funcionamento do mercado de gds natural e adotard
mecanismos de estimulo 2 eficiéncia e & competitividade, bem como de redugao
da concentra¢do na oferta do produto com vistas a prevenir condi¢des de mercado
favordveis a pritica de infragées contra a ordem econdémica. Os mecanismos que
poderao ser utilizados estdo descritos a seguir.
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1) Medidas de desconcentracio de oferta e de cessio compulséria de ca-
pacidade de transporte (capacity release), de escoamento da produgao e
de processamento.

2) Venda de gds natural por meio da qual comercializadores que detenham
elevada participagao no mercado sejam obrigados a vender, por meio de
leiloes, parte dos volumes de que sao titulares com preco minimo inicial,
quantidade e duragao a serem definidos pela ANP.

3) Restricoes a venda de gds natural entre produtores nas dreas de producio,
ressalvadas situacoes de ordem técnica ou operacional.

Esses dispositivos conferem ao regulador setorial um papel muito pré-ativo
na defesa da concorréncia e, naturalmente, deve ser exercido com parcimoénia para
evitar intervengao excessiva neste mercado. Os arts. 18 a 22 do decreto comple-
mentam estes dispositivos de defesa da concorréncia na relagio entre distribuidoras
e comercializadoras.

6.3.9 Conciliando concorréncia e coordenagdo: o gestor de area de mercado

Uma novidade no art. 15 da Lei n® 14.134/2021 ¢ a determinagao para os trans-
portadores em uma dada drea de mercado de capacidade criarem o gestor de drea
de mercado. A 4rea de mercado de capacidade, definida no inciso III do art. 3°
da lei, constitui a “delimita¢ao do Sistema de Transporte de Gds Natural onde o
carregador pode contratar acesso a capacidade de transporte nos pontos de entra-
da ou de saida por meio de servigos de transporte padronizados”. Ou seja, define
regulatoriamente os mercados geograficos relevantes. O § 1° do art. 10 do decreto
determina que a ANP regule essas dreas de forma “a favorecer o processo de fusio
entre elas”, ou seja, expandir as op¢des de oferta e demanda no Brasil dos players
deste mercado. Ao gestor de drea de mercado cabe a garantia de informagao de
forma transparente das capacidades e tarifas e de coordenagio de vdrias atividades
como planos de manutencio das instalacoes, submissao de cédigos comuns a
ANP, balanceamento das dreas de mercado de forma a garantir a integridade do
sistema, servigos padronizados aos carregadores potenciais de forma transparente
e nao discriminatdria, cdlculo e alocagao da capacidade de transporte nos pontos
de entrada e saida.

Em especial, o gestor facilitaria a integracio das malhas de transporte em
uma Unica drea de mercado, o que permitiria, especialmente, maior liquidez dos
contratos de comercializagio de gds natural (molécula), fomentando a concorrén-
cia neste elo. Fica claro que o objetivo do gestor é a conciliagio de dois objetivos.
De um lado, prover a coordenacio do conjunto da infraestrutura integrada de
transporte e, de outro, melhorar as condi¢oes de acesso, promovendo a concorréncia.



430 Concessoes e Parcerias Publico-Privadas:
politicas publicas para provisdo de infraestrutura

6.3.10 Armazenagem de gés natural

Como vimos, uma das principais diferencas do setor de gds com o elétrico, que
confere uma maior flexibilidade na regulacio do primeiro, ¢ a possibilidade, ainda
que limitada, de armazenamento. Apesar de, a ndo ser com excegoes, a armazena-
gem nao ser monopdlio natural, pode haver problemas concorrenciais, conforme
Decker (2014), relacionados a esta atividade quando houver integragao vertical com
transportadores. Assim, em vdrias jurisdi¢des, hd regulagao de acesso também na
armazenagem. O art. 15 da Diretiva n° 2009/73/CE define separagio legal/funcional
do transporte com a armazenagem, o que nio foi o adotado na Lei n° 14.134/2021,
que optou por uma regulagio de livre acesso e nao de separagao vertical.

A Lei n® 14.134/2021 contempla a regulagao da armazenagem em dois casos:
i) a estocagem subterranea de gds natural (arts. 20 a 23); e ii) o acondicionamento
do gds natural (arts. 24 ¢ 25) nas formas gasosa ou liquefeita em tanques.

Para o interesse deste estudo, a grande diferenca é que no caso da estocagem
subterrinea — justamente onde Decker (2014) indicou a principal preocupagio
concorrencial da estocagem —, o art. 22 da Lei assegura “o acesso de terceiros as
instalacdes de estocagem subterrinea de gds natural”, com tarifas aprovadas pela
ANP conforme o § 1° do art. 13 do decreto, havendo um periodo sem livre acesso
para recuperar os investimentos. Por seu turno, no caso do acondicionamento em
tanques, hd uma previsao de regulagao genérica pela ANP, mas nio de acesso como
na estocagem subterrinea.

A Lei n® 11.909/2009 trazia algumas disposi¢oes quanto a regulagio da ar-
mazenagem sem esta diferenciacio de estocagem subterrinea e acondicionamento,
nao tendo qualquer previsao de politica de acesso a terceiros. Assim, entendemos
que, aqui, também houve um avanco para um setor de gds com mais concorréncia.

6.3.11 Conselho de usuérios e concorréncia

Outra novidade da Nova Lei do Gds € a constitui¢do de um conselho de usudrios
pelos carregadores, no art. 17, para “monitoramento do desempenho, da eficiéncia
operacional e de investimentos dos transportadores”. O interesse dos usudrios é
sempre bem alinhado ao objetivo da concorréncia, especialmente no barateamento
do gis. A organizacio dos usudrios em um conselho pode melhorar a capacidade
de se identificarem condutas anticompetitivas no setor.

7 CONCLUSAO

A criagao de um mercado competitivo no setor de gds nao tem sido algo ficil em
nenhum lugar do mundo. A experiéncia europeia tem sido muito diversificada
quanto ao sucesso de implementar as diretivas de 2009, quando se optou por uma
separacio vertical estrutural, pavimentando o “caminho monopolista” do transporte
de gds para viabilizar a competigao nas pontas do sistema.
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Ha4 a resisténcia natural dos incumbentes, usualmente empresas estatais, de
largar o osso do irresistivel monopdlio verticalmente integrado. Mesmo a privatiza-
¢ao da BG na Inglaterra ocorreu apés um longo debate sobre a separagio estrutural,
sem qualquer desverticalizagio. Apenas anos depois, percebendo que privatizar sem
separagdo estrutural representava condenar o setor a muitos anos sem concorréncia,
¢ que o governo inglés resolveu pela desverticalizagao. Perderam-se anos e geraram-se
custos desnecessdrios no processo,” nos quais os paises que iniciaram a reforma depois
poderio nio incorrer.

A reforma no Brasil acelerou bastante entre 2019 e 2021, culminando com
a aprovacdo da Lei n® 14.134/2021 e o Decreto Regulamentador n° 10.712, de
2 de junho de 2021, que consolidaram os ganhos ji obtidos com as diretrizes do

CNPE e 0 TCC do Cade.

A tarefa dos vdrios reguladores em implementar estes inequivocos avangos
institucionais, no entanto, nio ¢ trivial. A regulacio de acesso em todos os setores
de infraestrutura com elos monopolistas ¢ uma missao, em geral, dificil. Introduzir
concorréncia em um mercado historicamente dominado por uma empresa estatal
nao ¢ uma questdo de mera remocao de barreiras regulatérias. Em outros setores,
a escolha de advocacia da concorréncia ¢ na diregao de simplesmente desregula-
mentar. Aqui, o surgimento da concorréncia tem como condi¢do necessdria a agao
regulatéria no sentido de alterar a capacidade e os incentivos do incumbente de
fechar os elos competitivos pelo dominio do elo nio competitivo. Seja realizando
separagoes verticais, no limite estruturais, seja regulando 0 acesso, hd um conjunto
de regulagoes complementares para implementar.

O papel da Agéncia Nacional do Petrdleo, em especial, ¢ chave. A preservacio
e reforco de sua autonomia, especialmente para lidar com potenciais conflitos com
a Petrobras, é essencial. A nova lei das agéncias reguladoras (Lei n® 13.848/2019)
caminhou de forma decisiva nesta dire¢do nao sé para a ANDP, mas para todas as
agéncias reguladoras brasileiras. A¢oes governamentais populistas, como indica¢oes
de controles de pregos em momentos de alta, distorcem o mercado e enfraque-
cem todos os mecanismos de incentivos que estao sendo tao arduamente criados.
A agéncia reguladora, por sua vez, se vé obrigada a desviar a atengao das politicas
de longo prazo para o atendimento das demandas populistas de curto prazo, o que
torna a transi¢ao para um regime competitivo ainda mais longa do que jd natural-
mente serd, ou mesmo faz com que ela nem acontega. Afinal, a reforma baseada
na competigao conta fundamentalmente com os sinais de precos de mercado para
orientar as agoes e os investimentos dos agentes. Subverter estes sinais compro-
mete a base de todo o edificio regulatério sobre o qual a agéncia estd trabalhando.
E fundamental que isso nio seja um problema para a ANP.

32. Armstrong, Cowan e Vickers (1994) apontam que o presidente da BG antes da privatizacéo teria sido uma voz
importante contra a separacdo estrutural. E que ele acabou se tornando presidente da empresa pds-privatizagao.
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O diferencial de precos do gds do Brasil em relacdo a outros paises, apre-
sentado na introdugio deste capitulo, motivou a reforma do setor de gds no pais.
Paulo Guedes, ministro da Economia, destacou a importincia que um “choque
de energia barata” no gds teria para o incremento da competitividade do pais e,
portanto, para o aumento do padrio de vida da populagao.

Acreditamos que a ado¢io de medidas de abertura e criagio de um mercado
de gds no pais, tal como a procedida, contém todos os ingredientes para viabilizar
esta desejada redugao de preco do insumo. No entanto, a experiéncia internacional
¢ muito clara no sentido de que este é um processo demorado e apenas trard efeitos
visiveis na concorréncia e nos precos em um prazo mais longo. Esperamos que o
regulador brasileiro seja capaz de encurtar este prazo.
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