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Nota Técnica n° 004/2018-SIM Rio de Janeiro, 29 de junho de 2018

ASSUNTO: DESVERTICALIZACAO NA INDUSTRIA DO GAS NATURAL.

| - Introducéo

Esta Nota Técnica apresenta algumas considera¢gfes acerca das providéncias necessarias
para se atingir o objetivo de se obter, ao final de um processo de transi¢cdo da industria
brasileira do gas natural, um mercado liquido e concorrencial de gas natural.

Considerando o objetivo estratégico da ANP de contribuir com a formagéo de politicas
publicas e aprimorar a regulamentacdo da industria, incentivando o investimento, a
concorréncia e o aumento da producdo do gas natural, esta Nota Técnica apresenta o
entendimento da SIM/ANP acerca das proposi¢des para a implementacdo do novo desenho
para a industria do gas natural, levando em consideragcdo das diretrizes emanadas pelo
Conselho Nacional de Politica Energética - CNPE.

Para tanto, a Nota Técnica esta dividida em quatro sec¢des, além desta introdutéria e da
bibliografia. Na se¢do que se segue faz-se uma breve analise da estrutura de mercado para
a industria de gas natural, identificando-se as vantagens e desvantagens de uma industria
verticalmente integrada e seus impactos sobre os diferentes elos da cadeia de valor da
indastria. Em seguida, na sec¢éao lll, sdo apresentados 0s passos para uma transicao do
estado atual para a criacdo de dois mercados, o de capacidade de transporte e de gas natural
e si. A partir dos requisitos para alcancar esta transi¢céo, a secao IV explicita a importancia da
separacdo das atividades da cadeia, para o alcance dos objetivos propostos nas diretrizes
estratégicas emanadas na Resolucdo do CNPE. Finalmente, a se¢éo VI recupera os principais
pontos discutidos ao longo de toda a Nota Técnica e aponta para a importancia da adocao de
medidas que s&o necessérias como pré-requisitos para a implementacdo do "desenho que
mercado" obtido a partir das contribuicdes dos agentes da industria na consulta publica da
iniciativa “Gas para Crescer”.

Il — Préticas restritivas verticais nas indUdstrias de rede

II.1 — Tendéncia a integracdo vertical das industrias de rede

Industrias de rede séo caracterizadas pela presenca de um conjunto de atividades distintas,
mas interdependentes, atividades essas necessarias a operacao eficiente na prestacdo de
um servico. Desta maneira, os diferentes segmentos da cadeia em uma industria de rede séo
relacionados, havendo uma interdependéncia sistémica entre cada um deles. Assim, a
prestagdo do servico com qualidade e sem interrup¢do apenas é possivel quando ha a
coordenacédo dos segmentos desta industria. Este € um dos motivos que levam a integracéo

vertical dos agentes (GOmez-Ibafiez, 2003).

A verticalizacdo das atividades constitui uma estratégia atrativa para as empresas porque
permite que as mesmas reduzam seus custos de transagao. Por custos de transagéo entende-
se aqueles referentes a negociagéo, redacdo e cumprimento de um contrato (Williamson,
1985).



O interesse em reduzir custos de transacéao e, portanto, na verticalizacdo das atividades de
uma cadeia, € tdo maior quanto mais complexa a transacao, pois estas demandam sistemas
de monitoramento mais sofisticados com o objetivo de evitar comportamentos oportunisticos
e diminuir a assimetria de informacfes em relacdo a outra parte contratada.

No caso especifico das industrias de rede, como a energia elétrica e o gas natural, diferentes
segmentos possuem naturezas distintas quando se esta tratando do nivel de competicao.
Industrias de rede normalmente sdo compostas por segmentos nos quais € possivel introduzir
a competicdo (segmentos concorrenciais) e segmentos com caracteristicas de monopdélio
natural (segmentos nos quais a alocacao eficiente de recursos ocorre quando apenas uma
firma é a prestadora do servico). Empresas na posicdo de monopdélio possuem mais poder
de barganha em uma negociacéo, ja que ndo héa alternativa as mesmas, e também sao mais
propensas a adotar comportamentos oportunisticos no caso de uma situagao ndo antecipada
contratualmente (Williamson, 1985).

Portanto, para o caso especifico da industria do gas natural, a presenca de atividades nas
guais ha monopolios torna a transacao mais complexa, estimulando a verticalizacdo entre os
diferentes segmentos da cadeia.

Ha que se ressaltar, também, o interesse na verticalizagdo em func¢édo do proprio negdcio, ou
seja, a empresa que atua nas atividades a montante na cadeia tem interesse em verticalizar
para garantir a venda de seu produto nos segmentos a jusante. Ou, a empresa que atua a
jusante busca a verticalizacdo com o objetivo de garantir o suprimento do produto para o seu
mercado.

No caso especifico da industria de gas natural o produtor possui interesse em se verticalizar
para garantir a monetizacdo de sua producao. A caracteristica da producao brasileira de gas
natural, predominantemente associada ao petréleo, torna essa verticalizacdo ainda mais
interessante, pois 0 gas natural ndo necessariamente é tratado como um produto em si
mesmo, sendo até entdo considerado um subproduto da producéo do 6leo. Neste sentido, o
gas natural é produzido conjuntamente com o 6leo e é importante que haja mercado para a
colocacao deste subproduto. Por outro lado, os distribuidores buscam se verticalizar com o
intuito de garantir o suprimento de gas natural para o atendimento a seus clientes.

Para que a integracao seja completa, é natural que a empresa que ja atua nas duas “pontas”
da cadeia passe também a atuar no transporte, que é a atividade de rede que conecta
fisicamente os segmentos a montante e a jusante. Portanto, a integracdo vertical € uma
estratégia logica para os agentes econdmicos.

II.2 — Importancia da separacgéo das atividades da cadeia do gas natural

As atividades compreendidas nos setores de infraestrutura sdo correlacionadas, gerando,
portanto, uma interdependéncia sistémica, o que traz a tona a questéo da coordenacéo entre
estas diferentes atividades e a questdo das economias de escala e escopo. A prestacéo do
servico com qualidade e de forma ininterrupta s6 pode ocorrer mediante a coordenacdo dos
distintos segmentos da cadeia da industria. Exatamente para auferir dos beneficios da
coordenacéo, de ganhos de escala e escopo e da reducdo de custos de transacao, a logica
econdmica vai no sentido da integracdo das atividades da cadeia.

Ao mesmo tempo em que a integragéo vertical das atividades de uma cadeia redunda nos
beneficios acima citados, ela também pode resultar na adogéo de préticas discriminatorias e
anticompetitivas, como a possibilidade do exercicio do poder de mercado e a adocdo do
mecanismo de subsidios cruzados entre os segmentos da industrial. Por meio desta Ultima,

1 Ao mesmo tempo em que a separacgdo das atividades da cadeia permite maior transparéncia na formagéo dos
precos e inibe praticas discriminatérias entre os diferentes elos da indUstria, esta separagdo também resulta em
perdas, em especial aquelas relacionadas a coordenagéo dos distintos segmentos de uma industria de rede. Ha,
portanto, um paradoxo no unbundling vertical das atividades de uma industria de rede (GOMEZ-IBANEZ, J. A.,
Regulating Infraestrucure: Monopoly, Contracts and Discretion, Cambridge, Harvard University Press, 2006).
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uma empresa verticalizada poderia subsidiar uma atividade competitiva com 0s recursos
auferidos na atividade monopdlica, na qual ndo esta sujeita & competicdo. Desta forma, ela
estaria adotando uma estratégia de competicéo desleal para eliminar ou impedir a entrada de
outras empresas no mercado competitivo.

A fim de evitar a adog&o destas medidas € necessério haver um nivel de separa¢do minima
entre as atividades da cadeia, ou seja, a separacdo contabil. Assim, mesmo que uma
empresa seja verticalizada, é ideal que ao menos a contabilidade das distintas atividades seja
feita de forma separada.

A reforma na indastria de gas natural no Brasil, através do Art. 65 da Lei n°® 9.478/1997 foi
mais adiante, pois exigiu da Petrdleo Brasileiro S.A. (Petrobras) ndo apenas a separagéo
contabil da atividade monopdlica da cadeia (o transporte), mas também a separacao juridica,
guando determinou que a Petrobras constituisse uma empresa subsidiaria para construir e
operar os dutos de transporte do energético. No entanto, a exigéncia de separacdo das
atividades da cadeia ndo foi completa, uma vez que ndo foram estabelecidos limites a
participacao de grupos econdmicos nos diferentes segmentos da cadeia do gas natural.

A Lein®11.909/2009 estendeu aos demais agentes da industria tratamento semelhante ao
conferido a Petrobras (Art. 3°, § 3°), quando determinou que o exercicio do transporte do gas
natural € exclusivo de empresas transportadoras de combustiveis e que podem também
exercer a atividade de estocagem de gas natural, mas mantendo contabilidade separada.

No entanto, mesmo avangando na segmentacao da atividade de transporte e corroborando o
modelo ja estabelecido na Lei n°® 9.478/1997, a simples separacéo juridica (segunda etapa no
processo de separagdo) ndo é suficiente para garantir a competicdo nas atividades
potencialmente competitivas da cadeia. Para que ela aconteca, de fato, é necessario garantir
0 acesso de todos os potencias competidores a infraestrutura de transporte, que se
caracteriza por ser um monopdlio natural. No caso da separacao juridica € possivel que,
mesmo havendo empresas juridicamente distintas, um transportador que seja controlado por
um carregador atue no sentido de defender os interesses deste Ultimo, adotando medidas

discriminatérias de acesso entre carregadores.

A experiéncia de reforma na industria de gas natural na Europa demonstra que a competicao
na industria apenas se tornou efetiva quando o “Terceiro Pacote” de medidas foi
implementado.

O “Terceiro Pacote” de regras de separagéo da atividade de transporte das demais teve como
objetivo eliminar o risco de conflitos de interesses e comportamentos discriminatérios na
operacdo da rede, promover investimentos na infraestrutura de rede de forma néo
discriminatéria e assegurar um acesso a rede para novos operadores em termos justos, além
de maior transparéncia ao mercado.

As medidas anteriormente tomadas, publicacdo da Diretiva 98/30/CE, em 1998 e da Diretiva
2003/55/CE, em 2003, apesar de apontarem para a implantacdo do livre acesso as redes de
transporte e exigirem a independéncia juridica dos operadores das redes de transporte em
relacdo aos demais segmentos da cadeia, ndo foram eficazes para que transportadores
adotassem estratégias de fato independentes de suas empresas controladoras.

Apenas com a publicacdo das Diretivas 2009/72/CE e 2009/73/CE, juntamente com 0sS
Regulamentos 713, 714 e 715 (“Terceiro Pacote”), que reforcaram a separacdo e a
independéncia total da atividade de transporte das demais atividades da cadeia de gas
natural, foi possivel implementar de facto a concorréncia na industria. Este conjunto de normas
também criou uma agéncia reguladora central para a promog¢&o do mercado interno de energia
europeu e criou uma instituicdo responsavel pela definicdo dos cédigos de rede. O codigo de
rede foi oficialmente instituido pelo Regulamento 312/2014/CE, que define as regras de
compensagao como encargos, responsabilidades, nomeacé&o e pagamentos entre os distintos
operadores de redes de transporte.



I1.3 — Estrutura da industria do gas natural no Brasil

A industria brasileira de gas natural € composta por uma série de agentes independentes
(juridicamente, mas ndo necessariamente independentes do ponto de vista do controle
acionario), mas com elevado grau de interdependéncia.

A Lein®11.909/2009 introduziu uma série de novos agentes na industria, 0s quais se
relacionam com os demais agentes, seja por meio de relacdes fisicas (o fluxo do gas natural)
e/ou contratuais. A Figura 1, mais adiante, detalha a estrutura da industria do gas natural e
seus fluxos, fisicos e contratuais, conforme se pode depreender a partir da leitura da Lei n°
11.909, de 4 de margo de 2009 (Lei do Gas).

A Figura 1 apresenta as atividades da indlstria gasifera e os fluxos contratuais e fisicos
existentes entre elas. Para cada retangulo representando um agente, a cor de fundo indica se
0 mercado em que ocorre 0 exercicio da atividade é concorrencial ou caracterizado como
monopdlio natural. Os fluxos contratuais sdo divididos em contratos de transporte, de
estocagem e de compra e venda.

Como se pode notar, as atividades de transporte e de distribuicdo sdo naturalmente
monopdlicas, o que significa que a prestacdo de servico por meio de um Unico agente? (o
monopolista) € a solucdo econdmica mais eficiente para a prestacdo do referido servico.
Neste caso, tem-se que as atividades a montante e a jusante da atividade monopdlica sao
sujeitas a competicdo, mas o transporte e a distribuicdo sdo exercidos, cada um deles, por
um agente monopolista na atividade.

Figura 1 — Estrutura da industria brasileira de gas natural
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Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP.

Nota: *O carregador pode ser: importador, exportador, produtor, distribuidor, consumidor livre ou
comercializador.

Observagdes: 1) Por simplificagéo, os fluxos contratuais no ambito da regulagdo estadual ndo
estao contemplados na figura; 2) Os fluxos fisicos que se iniciam no consumidor/consumidor livre
com dire¢é@o ao acondicionamento refletem a possibilidade da realizacdo, por esses agentes, de
projetos de acondicionamento para uso préprio; e 3) Ha a possibilidade, nédo incluida na figura,
de casos em que os fluxos fisicos que partem do produtor para o autoprodutor, ou do importador
para o autoimportador ndo ocorram por meio de instalacdes de transporte.

2 E importante notar a importancia dos fatores locacionais para a determinacdo da abrangéncia do monopélio
natural no caso da industria do gas natural. Deste modo, € possivel que varios transportadores atuem na atividade
de transporte de gas natural no pais, cada um atendendo a uma regiao geografica distinta.
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Neste sentido, torna-se fundamental tanto a regulacdo destas atividades, principalmente no
gue diz respeito a determinacao das tarifas relacionadas a movimentacao do produto, quanto
o livre acesso a estas instalagdes, a fim de evitar que o monopolista utilize de sua rede para
impedir ou dificultar a entrada de novos agentes nas atividades potencialmente concorrenciais
da cadeia de valor de gas natural.

Isto € particularmente necessario para a atividade de transporte de gas natural, que faz a
interligacao fisica entre os produtores e as distribuidoras de gas natural. Como se observa ha
figura 1, a estrutura da industria prevé que, apds ser processado, regaseificado ou importado,
0 gés natural é destinado a gasodutos de transporte que serdo responsaveis por movimenta-
lo até instalacbes de estocagem, outros gasodutos de transporte e até pontos de entrega as
distribuidoras estaduais de gas natural (“city-gates”).

A importancia da garantia do livre acesso foi reconhecida pelos legisladores, quando exigiram,
na Lein®9.478/1997 que a Petrobras constituisse uma subsidiaria de transporte para
construir e operar seus dutos (determinando a separacao clara da atividade monopdlica das
demais atividades da cadeia) e quando determinaram o acesso de qualquer interessado aos
dutos de transporte e aos terminais maritimos existentes ou a serem construidos (Art. 58). Na
Lei n®11.909/2009, a exigéncia de separacdo entre a atividade de transporte e as demais
(exceto a estocagem de gas natural) ficou mais ampla, pois foi estendida a todos os agentes
de mercado e ndo apenas a Petrobras.

No entanto, como ja discutido anteriormente, a separacao juridica ndo é suficiente para
garantir condigcbes competitivas a montante e a jusante na cadeia. Para tanto, € necessario,
gue a atividade de transporte seja, de fato, independente dos demais segmentos da cadeia
do gas natural.

Apesar dos esforcos realizados pela ANP para que fosse introduzida a concorréncia no
suprimento de gas natural as distribuidoras e de ter havido a entrada de novos agentes
produtores, a Petrobras continua a ser a principal ofertante de gas natural as mesmas.

A Petrobras detém a totalidade das unidades de processamento de gas natural (UPGNSs) que
estao conectadas aos gasodutos de transporte, assim como detém a maioria das instalacdes
de dutos de escoamento que movimentam gas natural para ser processado nestas unidades.

Mesmo com relagcdo ao gas natural importado, a Petrobras detém contratos de compra e
venda com o comercializador da Bolivia (Yacimientos Petroliferos Fiscales Bolivianos -YPFB)
e importa quase a totalidade do gas boliviano que € injetado nos gasodutos de transporte.
Igualmente, no que tange a importacdo de GNL, a Petrobras detém todos os Terminais GNL
gue estao conectados aos gasodutos de transporte.

[l =Transi¢g&o para um mercado concorrencial

A transicao para um mercado concorrencial na industria brasileira de gas natural deve levar
em conta um processo de evolugdo, assim como ocorreu em outros paises, no qual a
adaptacdo do marco legal e regulatorio seja acompanhada pela entrada de um numero
crescente de agentes no mercado, até a meta de um mercado concorrencial liquido ser
atingida.

A figura abaixo ilustra os estagios para o desenvolvimento da competicdo gas-gas, tal como
idealizado pela Agéncia Internacional de Energia (IEA).



Figura 2 — Estagios do Desenvolvimento da Concorréncia Gas-Gas?®
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Fonte: OECD/IEA, "Gas Pricing and Regulation - China’s Challenges and IEA Experience", 2012.

O grafico da IEA se inicia no estagio | no qual ndo ha mercado concorrencial, e que as
atividades de transporte, distribuicdo e suprimento sdo executadas por um ente monopolista,
sendo que em muitos paises este estagio contou com um ente monopolista estatal.

Os dois estagios intermediarios mostrados no grafico se referem a competicdo entre
gasodutos (Il) e a formacédo de um mercado atacadista de gas natural (lll).

Com relacdo ao estagio Il (competicdo entre gasodutos), o suprimento de gas natural &
efetuado e oferecido aos clientes em conjunto com o transporte do gas natural, na forma de
uma empresa verticalmente integrada. A comercializagdo do gés natural é feita diretamente a
grandes usuarios finais* e as distribuidoras locais de gas canalizado.

No estégio lll, referente a formagdo de um mercado atacadista, passa a ser de vital
importancia a separacdo (unbundling) entre o transporte e a comercializagdo do gas natural,
com tarifas reguladas. Nao ha mais necessidade de controle de precos e passa a haver efetiva
concorréncia para o suprimento dos grandes usuarios finais e das distribuidoras locais de gas
canalizado.

O estagio IV ou final é a concorréncia no mercado de varejo, no qual a concorréncia no
suprimento do gas natural chega até os usuarios finais®, com a efetiva garantia de acesso ao
transporte por meio do unbundling total, e tarifas de transporte reguladas.

No Brasil, 0 modelo de monopdlio estatal durou de 1953 até as reformas que se iniciaram em
1995. No entanto, apesar de todas as mudancas no marco legal e regulatério ocorridas desde

3 Apesar de relevante para o caso chinés, sobre qual o estudo da OECD/IEA se refere, o estagio “pipeline-to-
pipeline competition” ndo possui aplicagao direta a industria brasileira do gas natural.

4 Na Europa, em alguns paises, existem grandes consumidores diretamente ligados ao transporte de gas natural.
No Brasil, o gas é transportado até o “city-gate”, onde passa para a custddia da respectiva distribuidora local de
gas canalizado, que esta sob a esfera de regulacao estadual.

5 Em alguns paises, como a Inglaterra, os usuarios finais (os residenciais inclusive) tém a opcéo de escolher o seu
supridor de gas natural.
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1995, a Petrobras, mesmo apds o fim seu monopdlio de direito, continuou a deter o monopdlio
de fato da comercializacdo do géas natural.

Apbs 1997, a Petrobras atuou como empresa verticalmente integrada, utilizando suas
subsidiarias que atuavam no transporte de gas natural, praticamente sem competidores®.
Diante dessa situacéo, um controle de precos chegou a ser proposto’ pelo Conselho Nacional
de Politica Energética — CNPE, mas nunca chegou a ser implementado.

Tendo em vista a estrutura da inddstria do gas natural demonstrada na subsecéo II.3, as
préximas medidas a serem implementadas numa transicdo para um mercado maduro de gas
natural devem objetivar desenvolver os elementos mencionados no estagio Il de
concorréncia no mercado atacadista, conforme listados na figura 2: 0 acesso de terceiros a
infraestruturas de transporte de gas natural; a separac¢ao entre as atividade de transporte e
comercializacdo de gés natural (separacao da atividade monopélica das demais atividades da
cadeia); a concorréncia na oferta de suprimento de gés natural para as distribuidoras locais
de gas canalizado®; a auséncia de controle de precos na comercializacdo de gas natural; e a
regulacdo do acesso com tarifas de transporte reguladas.

Para o desenvolvimento dos mercados atacadistas de gas natural, os paises europeus
seguiram um processo que pode ser resumido pelo "caminho para a maturidade" (Heather,
2015), no qual, em um periodo estimado em 10 (dez) ou mais anos, séo colhidos os resultados
de uma regulacdo com énfase no acesso de terceiros, regras isonémicas e padronizagao,
assim como da resposta dos agentes aos estimulos trazidos por essa regulagéo.

No entendimento da SIM/ANP, o caminho a ser trilhado no Brasil também passa pelos
mesmos estagios seguidos pelas economias que ja conseguiram estabelecer pontos de
negociacdo de gas natural (hubs) que apresentam liquidez. Nesse sentido, € necessario
estabelecer, nessa transicao, um desenho de mercado que seja flexivel o suficiente para
permitir que as mudancas ocorram em um periodo de tempo no qual ocorra a entrada de
novos agentes nas atividades da cadeia de valor da industria, € no qual os agentes que ja
participam da indUstria possam se adequar a esta visdo do desenvolvimento do mercado
atacadista.

Segundo Vazquez et alii.(2012), desenhar um mercado de gas natural equivale a definir como
serdo negociados o gas natural (commodity), o transporte (capacidade de transporte), e 0s
servicos auxiliares. A Unido Europeia criou a “comoditizagédo” do gas natural a partir da
socializacdo de alguns custos da atividade. Esta escolha objetiva obter mercados mais
liquidos por meio da criacdo de pontos de negociagao virtuais (virtual hubs)®. Tais virtual hubs
ignoram boa parte da rede onde o gas natural € movimentado e os fluxos fisicos do gas por
meio da criacdo de zonas de mercado (ou areas de mercado) de entrada/saida®®.

A figura abaixo ilustra a visdo da industria brasileira de gas natural com ponto de negociacao
virtual e sistema de reserva de capacidade por entrada/saida.

6 Ver Nota Técnica Conjunta n® 002/2011-CDC-SCM, de 27 de dezembro de 2011 (www.anp.gov.br - Pagina inicial
> Movimentagdo, estocagem e comercializacdo de gas natural > Transporte de gas natural > Estudos e notas
técnicas > Andlise da regulamentacao, da estrutura da industria e da dinamica de formacéo dos precos do Gas
Natural no Brasil).

7 Resolugdo CNPE n° 6, de 5 de dezembro de 2001.

8 Conforme a Constituicdo Federal, a esfera da regulacéo federal na movimentacéo dutoviaria de gas natural se
estende até a entrega do gas natural nos “city-gates” das instala¢des de transporte.

9 Para uma discuss&o mais detalhada acerca da adogdo pela Unido Européia do modelo de virtual hub e zonas de
mercado de entrada/saida, ver Vazquez e Hallack (2013).

10 O sistema de reserva de capacidade de entrada/saida completo (“full entry-exit system") prevé que a distribuicdo
esteja completamente incluida no sistema de entrada/saida. Isso significa que os operadores do transporte e da
distribuicdo local tratem das questdes afetas a capacidade e conex&o no city-gate, de modo que um carregador
possa reservar capacidade de saida apenas na rede onde a entrega final sera realizada. Desse modo, um
carregador que esté realizando o suprimento de um consumidor conectado a distribuicdo apenas precisa contratar
capacidades de saida nesse nivel (distribuicdo) para ser capaz de suprir este consumidor em particular de qualquer
ponto de recebimento no sistema (incluindo o ponto virtual), ao passo que a capacidade necessaria no city-gate é
alvo de um acordo entre os operadores das redes de distribuicdo e transporte (DNV KEMA, 2013).
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Figura 4 — Visdo da IGN Concorrencial com Ponto de Negociacéo Virtual
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Sendo a diversificacdo dos agentes e a diminuicdo da concentracdo do mercado pré-
requisitos para o estabelecimento de um ambiente concorrencial, é fundamental: (i) o aumento
do numero de agentes na produgdo de gas natural; (i) o aumento do nimero de agentes
atuando na importagdo do energético; (iii) o acesso as infraestruturas de escoamento,
processamento, regaseificagdo e estocagem; (iv) a autonomia e a independéncia dos
transportadores com relacdo aos outros elos da cadeia de valor da industria
(desverticalizag@o/unbundling do transporte); (v) a diversificagdo na demanda do gas natural
(desverticalizagdo/unbundling da distribuicdo); e (vi) o aumento do nimero de consumidores
livres!?,

Com a diversificagdo dos agentes do mercado, os agentes ndo-verticalizados passam a
adotar o mercado atacadista para a realizacdo das compras e vendas de gas natural, a precos
negociados a partir dos mecanismos de "price discovery and disclosure”, e a entrega do gas
natural é feita em um ponto virtual de negociagéo de gas natural (hub virtual).

No que tange ao mercado de capacidade de transporte, conforme Hallack (2016),

“(..) o modelo regulatério e de desenho de mercado de entrada -e -saida se refere a
uma simplificacdo da rede de gas, em que ha uma separacdo da geréncia do fluxo
fisico do gés e dos contratos de capacidade de transporte. O fluxo fisico continua sendo
gerido considerando as infraestruturas do sistema de transporte, no entanto os
contratos de transporte passam a ser contratos homogéneos (produtos
comercializaveis) de entrada e saida do sistema. Assim, sendo um comprador de gés,
0 agente s precisa se preocupar em comprar a capacidade de saida no ponto que lhe
interessa. Ao comprar esta capacidade o agente tem direito de comprar gas de

11 Segundo OECD/IEA (2012), “A criacdo de um hub inclui mudancas institucionais e estruturais. As mudancas
institucionais incluem a desregulamentagéo dos precos do mercado atacadista, a separagéo entre a atividade de
transporte de gas natural e as atividades potencialmente concorrenciais, com 0 acesso de terceiros transparente
as instalacdes de transporte, e o0 estabelecimento dos consumidores elegiveis a escolher o seu supridor, no minimo
para os grandes consumidores de gas natural. Os requisitos estruturais incluem a existéncia de capacidade
suficiente no sistema de transporte, um certo nimero de participantes que permita a competicao entre eles e o
envolvimento de instituigfes financeiras”.
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gualquer agente no sistema (no ponto de intercambio virtual). Se o agente € um
ofertante de gas, logo este agente precisa comprar a capacidade de entrada no ponto
gue lhe interessa, com esta capacidade o agente é capaz de vender gas para qualquer
agente no sistema que tenha uma capacidade de saida. Para que o fluxo fisico continue
balanceado mesmo com toda a simplificacdo do modelo contratual é necessario haver
um agente que faca o balanceamento (um operador). Note que neste modelo, a deciséo
de entrada e retirada de gas esta na mdo dos agentes do mercado que, para usarem
0 sistema, precisam comprar a capacidade de usar o sistema. Cria-se assim dois

mercados, o mercado de gas e o mercado de capacidade de transporte”.

Uma vez que a entrada e retirada do gas natural negociado no mercado atacadista depende
da compra das respectivas capacidades de entrada ou de saida do sistema de transporte, €
necessario garantir que a capacidade fisica do sistema seja eficientemente ofertada no
mercado de capacidade de transporte. Entretanto, embora em situacées normais a
capacidade fisica do sistema seja suficiente para o transporte do gas entre ofertantes e
compradores, pode ocorrer que a capacidade disponivel ("non-booked capacity") esteja
limitada. Este "represamento” de capacidade n&o utilizada cria a aparéncia de
congestionamento contratual’®> e reduz a possibilidade dos agentes de transacionar gas
natural quando de fato existe capacidade adicional que poderia ser utilizada®. Uma tentativa
para resolver este problema € a aplicacdo de mecanismos de gerenciamento de
congestionamento contratual pelos transportadores ("Use it or lose it rules"). A concorréncia
no mercado atacadista pode ser gravemente impactada caso esses mecanismos hdo sejam
previstos no mercado de capacidade de transporte.

A transicdo abrange também a adequacgéo dos contratos de servigco de transporte de longo
prazo ainda vigentes, de forma que estes passem a identificar a capacidade contratada
("booked capacity") nos pontos de entrada/saida, de modo a ser possivel a convivéncia entre
os direitos dos carregadores anteriores e os direitos dos novos carregadores, ambos
relacionados ao mesmo sistema de transporte, sem que haja conflitos acerca das
capacidades a serem reservadas e utilizadas por eles.

IV — Da Desverticalizacdo nos Segmentos Monopolisticos da Cadeia de Valor do
Gas Natural

Como mencionado na Secdo anterior, 0s pré-requisitos para o0 estabelecimento de um
ambiente concorrencial na industria do gas natural no Brasil séo: (i) o aumento do nimero de
agentes na producdo de gas natural; (i) o aumento do nimero de agentes atuando na
importagcdo do energético; (iil) o acesso as infraestruturas de escoamento, processamento,
regaseificacdo e estocagem; (iv) a autonomia e a independéncia dos transportadores com
relacdo aos outros elos da cadeia de valor da industria (desverticalizagdo/unbundling do
transporte); (v) a diversificagdo na demanda do gés natural (desverticalizagdo/unbundling da
distribuic&o); e (vi) o aumento do nimero de consumidores livres'®.

12 O congestionamento contratual se caracteriza pela existéncia de capacidade fisica para aumentar o fluxo de
gas, mas a ndo existéncia de capacidade comercial (contratual) disponivel (Vazquez, 2015). Em outras palavras,
caso alguma agente tenha contratado uma capacidade (seja de entrada ou de saida) e ndo a tenha utilizado, o
gerenciamento de congestionamento contratual deve assegurar que essa capacidade seja novamente oferecida
ao mercado, para ser contratada e utilizada.

13 Ver Harris et alii.(2013).

14 Segundo OECD/IEA (2012), “A criacdo de um hub inclui mudancas institucionais e estruturais. As mudancas
institucionais incluem a desregulamentagéo dos precos do mercado atacadista, a separagéo entre a atividade de
transporte de gas natural e as atividades potencialmente concorrenciais, com 0 acesso de terceiros transparente
as instalacdes de transporte, e o0 estabelecimento dos consumidores elegiveis a escolher o seu supridor, no minimo
para os grandes consumidores de gas natural. Os requisitos estruturais incluem a existéncia de capacidade
suficiente no sistema de transporte, um certo nimero de participantes que permita a competicao entre eles e o
envolvimento de instituigfes financeiras”.

12



Idealmente, todos estes pré-requisitos devem ser atendidos simultaneamente sob pena dos
ganhos advindos do processo de abertura ndo alcancarem os usuarios finais, mas ficarem
restritos aos agentes da industria situados nos elos intermediarios da cadeia de valor. A
dinamizacdo do mercado e aumento da liquidez depende da presenca de varios agentes
ofertando e demandando gés natural, de forma que o desenvolvimento de um mercado
atacadista concorrencial e liquido de gas natural depende do atendimento desses pré-
requisitos, da padronizacdo dos contratos a serem negociados e do estabelecimento de um
desenho de mercado de capacidade de transporte que permita estes agentes atuarem no
mercado em condi¢cdes equitativas, livres de conflitos de interesses e comportamentos
discriminatérios por parte dos transportadores.

Dessa forma, é necesséria uma agéo coordenada que tenha como objetivo implantar um novo
desenho de mercado para o transporte e para a comercializagao de gas natural, que assegure
ao mesmo tempo, por meio dos modelos de separacéo de atividade, que estes mercados ndo
sofram distor¢oes.

IV.1 - Modelos de Separacao da Atividade de Transporte de Gas Natural

Como discutido na subsecao 11.2, a independéncia da atividade de transporte é fundamental
para que se possa introduzir a competicdo nas atividades a montante e a jusante na cadeia
do gas natural.

A analise das contribuicdes dos agentes da inddstria na consulta publica da iniciativa “Gas
para Crescer”, ocorrida de outubro a nhovembro de 2016, mostra que maior parte dos agentes
também entende que o transportador deve atuar de forma independente das demais
atividades da cadeia do gas natural. O que ainda ndo se tem clareza é qual o modelo de
separacao (unbundling) do segmento transporte deve ser adotado.

Esta secdo apresenta os principais modelos de separagdo da atividade de transporte
(“Unbundling”) adotados na Europa.

Na Europa foram propostos 3 (trés) modelos de Unbundling, representados na Figura 5 a
seqguir:

Figura 5 — Modelos de Independéncia (Unbundling)
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Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP, com base em World Bank (2016).
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Onde cada sigla (OU, ISO e ITO) representa o seguinte®®:

OU - separacéao completa de propriedade (fully ownership unbundled);
ISO — operador independente de sistema (independent system operator);
ITO — transportador independente (independent transmission operator).

O modelo OU é praticamente autoexplicativo, e representa a constituicdo de uma empresa
completamente separada e independente da empresa verticalmente integrada. O modelo ISO
representa a situacdo em que uma empresa verticalmente integrada, a qual estava relutante
em vender 0s seus ativos de transporte, poderia colocar a sua operacdo nas méos de um
operador completamente separado, evitando assim conflito de interesses no que diz respeito
a operacdo da rede. JA o modelo ITO mantém a propriedade dos ativos com a empresa
verticalmente integrada, mas esta tem que garantir a independéncia do transportador como
uma organizacao autbnoma. Este modelo também é condicionado a uma série de restricbes
e verificacles.

Os quadros a seguir apresentam as caracteristicas, vantagens e desvantagens tedricas de

cada modelo de independéncia:

Quadro 1 - Principais Caracteristicas dos Modelos de Independéncia

Oou

ISO

ITO

Empresa transportadora
totalmente separada dos
elos da producéo,
importacéo e
comercializacdo, sendo a
detentora dos ativos e
operadora do sistema de
transporte

Sem acionistas em
comum entre a empresa
transportadora e as demais
atividades da IGN

Sem membros em comum
no Conselho de
Administracdo ou na
diretoria da transportadora
e dos demais agentes da
IGN

Os ativos de transporte
podem permanecer sendo
da empresa verticalmente
integrada, mas em uma
entidade organizacional e
legalmente distinta, ou
com um proprietario
independente do operador
do sistema

O sistema de transporte é
gerenciado e controlado
por uma companhia
independente, o0 ISO

Além dos custos de se
certificar a independéncia
deste agente, sdo exigidos
maiores custos de
superviso regulatdria
(aprovacao de contratos
entre o proprietério dos
ativos e o ISO,
monitoramento das
comunicacoes e das
relacdes entre os dois,
resolucdes de conflitos, etc.)

A empresa verticalmente
integrada mantém a
propriedade dos ativos de
transporte por meio de ente
legalmente separada.
Medidas organizacionais e
de governanca para garantir
que a atividade de
transporte de gas natural
esta separada das demais
atividades e sua operacéo &
independente.

Alternativa de maior custo
regulatdrio de controle e
supervisao (monitoramento
da relacéo comercial e
financeira entre a empresa
transportadora e os demais
negécios, aprovacao dos
servigos prestados por
partes relacionadas, revisao
e aprovacdo de mudancas
no Conselho de
Administracdo da empresa
transportadora, etc.)

Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP, com base em World Bank (2016).

15 CEER, “Status Review on the Implementation of Transmission System Operators’ Unbundling Provisions of the
3rd Energy Package”, 2016
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Quadro 2 — Vantagens Teodricas dos Modelos de Independéncia

ou

ISO

ITO

e Maior independéncia da
gestdo da rede e maior foco
na atividade de transporte

e Menor risco de
subinvestimento

e Menor escopo paraa
descriminacgao contra
agentes ndo integrados,
facilitando a concorréncia

e Facilitador do processo de
privatiza¢éo ou de entrada
de agentes privados no
segmento de transporte de
gas natural

e Maior transparéncia

Menor custo de separacéo
(unbundling)

Pode facilitar a
participacdo de agentes
privados na IGN nos casos
em que a empresa
verticalmente integrada é de
controle estatal

Aborda a questéo do
acesso néo
discriminatério ao
transporte (mas nao a
guestao da adequacéo do
investimento para permitir
este acesso)

e Mantém os incentivos para
0 investimento continuo e
suficiente da infraestrutura
de transporte

e Preserva os ganhos de
sinergia de manter em uma
mesma empresa o0s ativos e
a operacéo (economias
verticais de escala e escopo)

e Aborda a questdo do
acesso nao
discriminatério ao
transporte, porém ao custo
de controle regulatério mais
elevado (ver Quadro 3)

Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP, com base em World Bank (2016).

Quadro 3 — Desvantagens Tedricas dos Modelos de Independéncia

ou

ISO

ITO

e Custo de estruturacédo de
uma nova empresa, uma
vez que os funcionarios da
empresa verticalmente
integrada ndo mais poderéo
fazer parte da nova empresa
transportadora

e Potencial de inflac&o dos
custos de investimento e
base regulatéria de ativos
(sobreinvestimento), em que
pese o risco de
subinvestimento presente
nos modelos ISO e ITO ser
mais deletério do ponto de
vista da prestacéo do servico
de transporte.

Problema de interface e
de incentivos:

- O ISO possui poucos
ativos, o que reduz a sua
capacidade financeira de
arcar com penalidades
Dificuldade de definir as
responsabilidades e
papéis no caso de
emergéncias
O processo de tomada
de deciséo acerca da
manutencéo da rede e
da realizagéo de novos
investimentos torna-se
mais complexa
Pode haver um foco
excessivo no curto prazo
em detrimento do
desenvolvimento de longo
prazo da infraestrutura.
Maior esforco de
supervisao regulatéria
para se garantir a
independéncia do ISO em
comparacao a alternativa
do OU
Pouca experiéncia
relativa em operacéo de
grandes sistemas de
transporte

e Os problemas decorrentes
da integracéo vertical
podem ainda estar
presentes, uma vez que é
complexo de exercer o
monitoramento adequado da
atividade na auséncia de
uma regulagéo mais forte

e Beneficios pouco claros
provenientes de manter a
propriedade dos ativos na
empresa verticalmente
integrada

e Maior esforco de
supervisao regulatéria
para se garantir a
independéncia do ITO em
comparacdo as
alternativas do ISO e do
ou

Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP, com base em World Bank (2016).
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A figura abaixo mostra a representacao geografica da ado¢ao dos modelos de independéncia
nos paises da Unido Européia.

Figura 6 — Visdo Geral dos Modelos de Independéncia na Europa
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Fonte: CEER, “Status Review on the Implementation of Transmission System Operators’ Unbundling Provisions of the 3rd Energy
Package”, 2016.

Pode-se depreender do mapa acima que o conjunto de paises onde se desenvolveram
mercados atacadistas relativamente mais liquidos (Gra-Bretanha, Holanda, Alemanha e
Bélgica) adotaram o modelo OU ou a combinagédo dos modelos OU e ITO.

As escolhas acerca do modelo de desverticalizagdo permitem que transportadores que
optaram por diferentes modelos de independéncia atuem coordenadamente dentro de areas
de mercado, sendo a sua operacdo conjunta disciplinada pelos Cddigos Comuns de Rede
(“Network Codes”), os quais devem ser formalizados contratualmente.

O importante é que haja a independéncia dos transportadores com relagdo aos demais elos
da cadeia de valor da industria do gas natural, notadamente os elos concorrenciais, ou seja,
producdo, importagdo e comercializagdo, para que 0 acesso de terceiros seja efetivo e 0s
transportadores busquem a eficiéncia na operacdo do sistema de transporte.

No que tange a proposta para alteracdo do marco regulatério, o entendimento da SIM/ANP é
gue devem ser estabelecidas as seguintes obrigagdes:

* Adocéo da obrigatoriedade da independéncia e autonomia do transportador;

» Escolha pelos transportadores, dentre os trés modelos aceitos (OU, ITO e ISO), do
seu enquadramento na regra de desverticalizacao;

+ Cooperacdo para organizar o transporte de gas por meio do sistema de transporte
para os carregadores, disciplinado pelos Coédigos Comuns de Rede (“Network
Codes’).

Os Cdédigos Comuns de Rede séo elaborados de modo transparente, com a participacao de
transportadores e carregadores (atuais e potenciais), sob supervisdo e aprovacao da ANP e
sujeito ao processo de consulta e audiéncia publicas.
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IV.2 — Aplicacdo dos Modelos de Independéncia na Unido Europeia

Para que se possa implantar um mercado concorrencial para a inddstria do gas natural é
fundamental que a atividade de transporte de gas seja independente das demais atividades
da cadeia. Neste sentido, a experiéncia europeia ensina que a simples separacao juridica
das distintas atividades néo foi suficiente para que se alcancasse a independéncia, de fato,
do transporte de gas natural.

Na Unido Europeia, a fim de implementar a separacéo efetiva da atividade de transporte, a
Diretiva 2009/73/EC explicitou as fun¢des do transportador de gas natural, quais sejam:

a) Operar, manter e ampliar as instalacdes de transporte, de forma eficiente, de modo a
permitir 0 acesso a novos agentes;

b) Efetuar tratamento ndo discriminatério entre os usuarios da rede, particularmente, ndo
favorecendo empresas a ele coligadas;

c) Facultar aos outros transportadores, e aos demais agentes do mercado, informagdes
suficientes para garantir que o transporte seja realizado de forma segura e eficiente
na rede integrada (rede de transporte, instalacbes de estocagem e redes de
distribui¢ao).

Tais fungbes devem ser exercidas de forma independente dos demais segmentos da industria.
Neste sentido, a Diretiva europeia deixa claro que o transportador deve estar equipado com
todos os recursos técnicos, humanos, fisicos e financeiros necessarios para o cumprimento
de suas fungbes. Em patrticular, os transportadores devem atuar de forma independente, de
modo que interesses de qualquer produtor ou comercializador de gas natural, mesmo
daqueles que possuem qualquer tipo de coligacdo com o transportador, ndo interfiram na
operacado da rede de transporte. Por esta razéo, a Diretiva 2009/73/EC apresenta uma lista
indicativa e ndo exaustiva de obrigagfes impostas ao transportador para que ele seja, de fato,
independente.

No que diz respeito ao quadro técnico, a Diretiva determina que o0s ativos humanos
necessarios para a executar a atividade de transporte, particularmente a operacao da rede,
devem ser empregados exclusivos do transportador.

Ja no que concerne aos servigos corporativos, que inclui os servi¢os juridicos, contabeis e de
tecnologia da informacéo, a Diretiva estabelece que o transportador deve deter em seu quadro
de pessoal préprio um numero suficiente de funcionarios qualificados para exercer as
atividades do core business da companhia. Além disso, um transportador ndo pode transferir
parte das suas responsabilidades para outros agentes. Por exemplo, um transportador ndo
pode transferir suas tarefas ou fungfes a outro transportador nem assumir a responsabilidade
de operacéo do sistema ou manutencao das redes de outro transportador.

Como discutido na secdo anterior, na Europa foram propostos trés modelos de
desverticalizagdo (OU, ISO e ITO) e cada transportador deve ser certificado em um dos trés
modelos. Esta sec¢do discute apresenta o0s requisitos para a aplicacdo do disposto nas
Diretivas Europeias para cada um destes trés modelos.

O ponto de partida da aplicacdo dos diferentes modelos é que embora os trés modelos
propostos possuam diferentes graus de separagdo no que diz respeito a operacéo das redes
em relagcdo aos segmentos a montante e a jusante, em cada um deles deve se eliminar o
conflito de interesses entre estas atividades e a operacao da infraestrutura de transporte. 1sso
significa que o transportador ndo pode discriminar um agente em detrimento de outro caso
ele possua alguma relag&o vertical com qualquer das empresas que operam a montante ou a
jusante do transporte. Esta independéncia, no entanto, ndo se limita a operacdo da rede, mas
também se expande ao acesso a informag¢des comercialmente relevantes do transportador
que possam influenciar a concorréncia a montante ou a jusante do transporte.
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Nos trés modelos devem ser criadas condi¢cdes que gerem incentivos para a realizacdo dos
investimentos necessarios a eficiente expansao das redes, bem como garantam o acesso a
novos entrantes de forma transparente e eficiente.

Na Europa, a escolha pelos modelos OU, ISO e ITO pode ser feita mediante as seguintes
restricoes:

a) SO poderiam ser adotados os modelos ISO e ITO caso, na data de entrada em vigéncia
da Diretiva, os transportadores ja pertencessem a empresa verticalmente integrada,
nao sendo possivel um OU passar a ser ISO ou ITO.

b) Novos sistemas de transporte devem obrigatoriamente ser OU.

c) E possivel a coexisténcia de mais de um modelo dentro de um estado membro e a
escolha por um determinado modelo por parte do transportador implica 0 cumprimento
das suas regras, ndo sendo possivel a criacdo de um quarto modelo hibrido néo
previsto nas Diretivas.

As obrigacbes acima descritas aplicam-se a qualquer tipo de transportador,
independentemente de sua certificacdo, dado o carater fundamental da autonomia e da
independéncia do exercicio da atividade de transporte para o funcionamento da inddstria do
gas natural.

As sec0Oes a seguir detalham as obriga¢cGes impostas aos transportadores nos trés modelos
de independéncia do transportador previstos da Diretiva Europeia.

Separagdo Completa de Propriedade (OU - fully Ownership Unbundling)

No que diz respeito ao modelo de Separacdo Completa de Propriedade, a Diretiva Europeia
determina que a empresa que detenha a propriedade de um sistema de transporte deve atuar
como transportador, sendo responsavel, entre outras atividades, por garantir e gerenciar o
acesso de terceiros ao seu sistema de transporte em bases ndo discriminatdrias. De igual
maneira, a operacdo e o balanceamento do sistema de transporte também devem ser
realizados de forma nao discriminatéria. No tocante ao investimento, o proprietario do sistema
de transporte é responsavel por garantir a capacidade de o sistema atender, no logo prazo,
as demandas, por meio de um plano de expanséo.

A norma estabelece, ainda, que uma mesma pessoa (fisica ou juridica) é impedida de exercer
controlel6, direto ou indireto, sobre uma empresa produtora ou comercializadora de gas
natural ao mesmo tempo em que exerce o controle sobre um transportador ou um sistema de
transporte. Na pratica, uma empresa que realize a comercializacdo de gas natural pode
possuir participagdo direta ou indireta num transportador desde que cumpra,
simultaneamente, as seguintes condi¢des: i) essa participacdo ndo seja majoritaria; ii) a
empresa comercializadora ndo exerca qualquer direito de voto no tocante a sua participacao,
iif) & empresa comercializadora seja vedada a indicagdo membros do conselho administrativo
que representem legalmente o transportador; e iv) 0 comercializador seja impedido de possuir
qualquer tipo de controle, direto ou indireto, sobre o transportador.

Ainda no tocante a separacao, a Diretiva determina que a participacdo aciondria pode apenas
dar ao detentor desta participacao os direitos financeiros dela derivados, ou seja, o direito de
receber dividendos mas, de nenhuma forma, pode conferir qualquer direito de participar do
processo de decisdo ou exercer qualquer influéncia sobre a empresa na qual se detém parte
do capital. Regras similares também se aplicam no caso de companhias holdings de
comercializadores e transportadores.

Em continuacao, também fica proibido que uma mesma pessoa (fisica ou juridica) nomeie
membros do conselho de administracdo, bem como membros dos corpos de superviséo e

16 Controle, segundo a Regulagdo de Fusdes da Comunidade Europeia, significa: a) propriedade ou o direito de
uso total ou parcial dos bens de uma empresa; e b) direitos ou contratos que exercem influéncia decisiva na
composicao, votacao ou decisfes da empresa controlada.
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legal que representam o transportador e, direta ou indiretamente, exerca o controle ou
qualquer direito sobre um produtor e/ou comercializador de gas natural. Na prética, esta regra
adiciona restrigcbes especificas no que diz respeito a empresas holdings ou outras entidades
gue nao possuem participagdo controladora em um transportador e um produtor/
comercializador. Esta restricao foi incluida na legislacéo a fim de evitar uma possivel situacéo
na qual uma empresa holding que tenha influéncia sobre o comercializador, mesmo que
minima, aponte membros do corpo técnico ou gerencial do transportador. Como
consequéncia, uma empresa holding que detenha participacdo majoritaria, ou que possa
nomear os membros do conselho ou exercer direitos de voto em um comercializador fica
proibida de nomear os membros para o transportador.

O marco legal também é cuidadoso ao tratar de possiveis conflitos de interesse entre
diferentes elos da cadeia. Neste sentido, proibe que uma mesma pessoa seja membro do
conselho de um comercializador e de um transportador.

Destaca-se que as regras com relacdo a desverticalizagdo se aplicam de maneira idéntica a
empresas privadas ou publicas. No tocante a separacdo de propriedade, duas empresas
publicas juridicamente distintas devem ser vistas como duas pessoas distintas; uma pode
controlar as atividades de producéao/comercializacdo e a outra a atividade de transporte,
desde que nao estejam sob a influéncia comum de uma outra entidade publica, pois isso viola
as regras de desverticalizagdo impostas pela Diretiva.

Visando a independéncia de fato da atividade de transporte, salienta-se que a Diretiva
estabelece, ainda, regras de limitacdo de propriedade entre empresas do setor elétrico e o
transportador de gas natural.

Operador Independente de Sistema (ISO — Independent System Operator)

Como ja salientado na secao anterior, no modelo ISO a empresa verticalmente integrada na
ocasido da entrada em vigéncia da Diretiva ndo fica obrigada a vender seus ativos de
transporte, mas deve colocar a operagdo destes ativos nas méos de um operador que seja,
de fato, independente, de forma a evitar conflitos de interesse entre a empresa verticalizada
e 0 exercicio da atividade de transporte, que deve ser independente!’. Destaca-se que novas
empresas ndo podem solicitar a certificagdo de ISO, tendo, automaticamente, que se
enguadrar no modelo OU.

O pedido de certificacdo para o enquadramento no modelo deve ser realizado pelo proprietario
do sistema de transporte. A autoridade regulatéria local deve analisar se o requerente cumpriu
as restricdes impostas na legislagdo para que o0 mesmo possa ser certificado como ISO. A
certificacao final fica sujeita a aprovacao da Comissao Europeia.

Como parte do processo de certificacdo, a autoridade regulatoria deve assegurar que as
seguintes condi¢des sejam atendidas:

i) O candidato a operador cumpra com as regras de separacdo de propriedade
determinados na Diretiva;
ii) O candidato a operador demonstre que possui & sua diSposiGd0 0S recursos

financeiros, técnicos, fisicos e humanos para exercer de forma independente suas
responsabilidades;

iii) O candidato a operador comprometa-se a cumprir um plano de desenvolvimento
da rede com acompanhamento da autoridade regulatoria;

17 No caso da opgéo pelo modelo ISO, é necessario que a empresa proceda a desverticalizagdo legal e funcional
(ver detalhes na préxima sec¢é&o), do proprietario do sistema de transporte. A desverticalizacao legal representa a
separacdo em empresas distintas e a funcional objetiva garantir a independéncia do proprietario do sistema de
transporte das atividades da empresa verticalmente integrada ndo relacionadas com o transporte, em termos de
organizacéo e tomada de decisdes.
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iv) O proprietario do sistema de producdo demonstre capacidade de cumprir com suas
obrigacdes; e

V) O candidato a operador demonstre capacidade de cumprir com suas obrigagdes
nos termos na Diretiva.

Um ISO obtenha a certificacdo é necessério que ele cumpra com TODAS as atribui¢cdes de
um transportador, ja descritas no inicio desta secdo. Em particular, isso significa que cada
ISO é responsavel por garantir e gerenciar o acesso de terceiros interessados em utilizar a
rede de transporte. O ISO também é responsavel por operar, manter e ampliar o sistema de
transporte de forma eficiente. Esta lista de atribuicbes ndo € exaustiva. O proprietario da rede
de transporte, como nao é operador, ndo possui qualquer responsabilidade ou prerrogativa
sobre 0 acesso ou o0 gerenciamento da rede.

No tocante aos investimentos, o ISO possui total responsabilidade de garantir que, no longo
prazo, o sistema atenda as demandas dos usuarios, por meio de um plano de investimentos.
A Diretiva estabelece, expressamente, que no processo de ampliacdo do sistema de
transporte, o ISO é responsavel pelo planejamento, incluindo a obtencédo de autoriza¢des para
construgcdo e operacdo da nova infraestrutura. Mais uma vez, o proprietrio da rede nao
possui qualquer responsabilidade ou prerrogativa sobre a elaboracdo do plano de
investimentos do operador. Nao obstante, o proprietario do sistema de transporte também
possui uma série de responsabilidades e obrigacdes.

Primeiramente, o proprietario da rede de transporte deve dar o apoio necessario ao I1SO para
gue este cumpra as suas responsabilidades; em particular, fornecer ao ISO todas as
informac®es referentes a rede de transporte do qual é proprietario.

Cabe também ao proprietario da rede de transporte a cobertura da responsabilidade em
relag@o aos ativos da rede de que € proprietario e que séo geridos pelo ISO (excetuando-se
as responsabilidades referentes a fungédo de operacéo independente da rede). A autoridade
regulatéria deve revisar e aprovar os acordos entre o ISO e o proprietario da rede de forma
continua.

No que diz respeito ao financiamento da expansdo da rede, o proprietario da rede de
transporte é, a principio, responséavel por financiar os investimentos estabelecidos pelo ISO e
que tenham sido autorizados pela autoridade regulatéria, mesmo ndo exercendo qualquer
influéncia na elaboracéo do plano de investimentos do ISO. Caso o proprietario da rede de
transporte n&o queira financiar um investimento, este deve aceitar que o financiamento seja
efetuado por qualquer parte interessada em fazé-lo, inclusive o ISO. Isso, na pratica,
significara que o proprietario da rede de transporte n&o sera o proprietario das ampliacdes na
rede por ele nao financiadas. Destaca-se que os acordos de financiamento relevantes estdo
sujeitos a aprovacao da autoridade regulatéria, que tem a obrigacao de consultar o proprietario
do sistema de transporte e outras partes interessadas, incluindo o préprio ISO. Caso a
expansao da rede nao seja financiada por uma terceira parte, o proprietario da rede também
€ obrigado a fornecer garantias financeiras para facilitar o financiamento das expansdes.

Como ja apresentado na secao IV, uma das desvantagens tedricas do modelo ISO em relacdo
ao OU é um maior esfor¢o de superviséo regulatoria para se garantir a independéncia do 1ISO
em relagdo ao proprietério da rede de transporte. Desta forma, neste modelo, o regulador
possui uma série de deveres, apresentados a seguir:

i) Monitorar o cumprimento das responsabilidades do proprietario do sistema de
transporte e do 1SO;

ii) Monitorar as comunicacdes entre o ISO e o proprietario do sistema de transporte,
incluindo a aprovacgao de qualquer contrato entre esses agentes;

iii) Atuar como autoridade no processo de solu¢do de controvérsias entre 0 ISO e 0

proprietario da rede de transporte;
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iv) Aprovar o planejamento de investimentos e do plano de investimentos pluri-anual
a ser apresentado anualmente pelo 1SO;

V) Garantir que as tarifas de acesso a rede pagas ao I1SO incluam a remuneracdo
para o proprietario da rede. Deve haver uma remuneracdo adequada aos
investimentos em ativos de transporte de gas natural (incluindo novos
investimentos).

Vi) Realizar inspegdes, inclusive ndo anunciadas, nas instala¢cdes do proprietario do
sistema de transporte e do I1SO; e

vii) Monitorar o uso das taxas de congestionamento®® recolhidas pelo 1ISO de acordo
com as regras estabelecidas na regulacao.

De forma geral, a autoridade reguladora deve garantir que o ISO cumpra com as suas
obrigac@es, por meio do acompanhamento constante das atividades do ISO e do proprietério
do sistema de transporte. No caso de ndo cumprimento das regras estabelecidas na legislacdo
e em seus regulamentos, a autoridade regulatéria pode emitir penalidades aos agentes, as
quais devem ser eficazes e podem atingir até 10% da receita anual da empresa verticalmente
integrada ou do I1SO, conforme o caso.

Transportador Independente (ITO - Independent Transmission Operator)

Quando a Diretiva entrou em vigor, algumas companhias de gas natural eram verticalmente
integradas sendo proprietarias, inclusive, dos ativos de transporte de gas natural. Neste caso,
a empresa pode optar entre um dos trés modelos de desverticalizagdo propostos na Diretiva.
Uma das possibilidades é a escola do modelo do Operador Independente de Transporte (ITO
— Independent Transmission Operator). Neste caso, o transportador pode permanecer como
parte da Empresa Verticalmente Integrada (EVI) mas tem que cumprir uma série de regras
para garantir sua independéncia e autonomia em relacéo a esta empresa.

A Diretiva é clara em explicitar que o ITO deve ser autbnomo tendo que, obrigatoriamente, ser
equipado com todos os recursos técnicos, humanos, fisicos e financeiros para cumprir com
todas as suas obrigagfes de transportador de forma independente.

No tocante aos ativos, a Diretiva determina que os mesmos devem ser de propriedade do
ITO. Esta obrigacdo néo se restringe a propriedade da rede, mas também se aplica a outros
bens que venham a ser necessarios para o exercicio da atividade de transporte.

No que diz respeito ao quadro técnico, a Diretiva determina que os ativos humanos
necessarios para a executar a atividade de transporte, particularmente a operacao da rede,
devem ser empregados exclusivos do ITO, ndo podendo haver compartilhamento de pessoal
para o cumprimento da atividade fim.

Ja no que concerne aos servigos corporativos, que inclui os servigos juridicos, contabeis e de
tecnologia da informacéo, a Diretiva estabelece que o ITO deve deter em seu quadro de
pessoal préprio um nimero suficiente de funcionarios qualificados para exercer as atividades
do core business da companhia. Além disso, o ITO ndo pode transferir parte das suas
responsabilidades para outros agentes. Por exemplo, um transportador ndo pode transferir
suas tarefas ou fung¢des a outro transportador nem assumir a responsabilidade de operacéo
do sistema ou manutengéo das redes de outro transportador.

Também existem regras especificas para o compartihamento de pessoal, bem como a
contratagdo de servicos entre o transportador e a EVI que possui participacdo acionaria no

18 A capacidade insuficiente em relagdo a demanda de transporte gera rendas de escassez para aqueles que
possuem direitos a essa capacidade de transporte, resultando em transferéncias de riqueza de produtores e
consumidores para os detentores de direitos a capacidade escassa. Para evitar lucros extraordinarios por parte
dos transportador, as rendas de escassez auferidas pelo transportador devem ser transferidas aos usuarios, quer
seja por meio de descontos de tarifas de transporte, quer por meio de investimentos a serem efetuados para
eliminar congestionamentos fisicos.
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transportador. Uma vez que o ISO deve ser independente e atuar de forma autbnoma, o
compartilhamento de pessoal e a contratacdo de servicos do transportador por outras partes
da empresa integrada, incluindo a atividade de distribuicdo, € terminantemente proibido.

Com o objetivo de garantir a independéncia do transportador em relagéo a outras atividades
da cadeia, é proibido ao ITO compartilhar sistemas ou equipamentos de informatica,
instalacdes fisicas e sistemas de acesso de seguranga com qualquer outra parte da EVI que
possui participacdo acionaria no transportador. Ao transportador coligado com a EVI é
também vedada a contratacdo dos mesmos consultores e a contratacdo dos mesmos
sistemas de TI, equipamentos, sistemas de acesso de seguranca ou auditoria contratados
pela empresa com a qual possui coligagéao.

Ressalta-se, ainda, que a independéncia do ITO deve ocorrer tanto do ponto de vista da
operacao da rede quanto da expansédo da infraestrutura. Na prética, isso significa que a EVI
que tenha relagdo de coligacdo com um transportador ndo pode determinar, direta ou
indiretamente, o comportamento do transportador em relagéo as suas atividades cotidianas,
particularmente o gerenciamento das redes de transporte. Ademais, para que o transportador
seja, de fato, independente, ele deve ser capaz de, de forma autdbnoma, captar recursos no
mercado de capitais.

No que diz respeito ao financiamento, a Diretiva prevé gue os recursos financeiros adequados
a expansao da rede, seja para futuros projetos de investimento e/ou a substituicdo de ativos
existentes, devem ser disponibilizados ao ITO pela EVI. Estes recursos devem ser aprovados
pela autoridade regulatoria.

Além disso, a Diretiva estabelece que subsidiarias da EVI que atuam a montante do transporte
ndo podem possuir qualquer participacéo direta ou indireta no capital do transportador. O
transportador também ndo pode possuir qualquer participacao direta ou indireta em qualquer
subsidiaria da EVI que atue nas atividades a montante do transporte, nem receber dividendos
ou qualguer beneficio financeiro destas subsidiarias. Na pratica isso significa que a
subsidiaria da atividade a montante e o transportador podem ser coligados a uma empresa
holding, mas ndo podem possuir qualquer relagdo acionéria direta ou indireta um com o outro.

A Diretiva proibe que o ITO em seu processo de comunicacdo, possua identidade visual
semelhante a da EVI, de forma a evitar que os consumidores associem o transportador ao
comercializador de gas natural.

A fim de inibir qualquer tratamento preferencial, todas as relagfes comerciais e financeiras
entre o transportador e outras partes da empresa verticalmente integrada devem ocorrer
segundo as condicbes de mercado e, sempre que formalizadas, devem ser submetidas a
aprovacgao da autoridade regulatoria.

A estrutura geral de gestéo e os estatutos do ITO devem contemplar um processo decisério e
uma organizagdo que assegurem a independéncia efetiva do ITO das demais atividades da
cadeia do gas natural.

Quando do processo de certificacdo, € mandatoério que o ITO estabelega e implemente um
programa de conformidade, a ser aprovado pela autoridade regulatéria, com medidas para
eliminar o tratamento discriminatério entre agentes. Apenas um ITO que cumpra as regras da
Diretiva de Gas pode ser certificado e, por conseguinte, aprovado e designado como
transportador.

IV.3 — Independéncia e Desverticalizagdo Funcional da Distribuicdo de Gas Natural

Apesar da concorréncia instituida pela Lei n° 9.478/1997 na exploracdo e produc¢do, do
monopdlio natural regulado na atividade de transporte e da natureza potencialmente
competitiva da atividade de comercializagdo, ha um monopdélio de fato na comercializagéo de

gas natural no Brasil, resultado de uma série de barreiras a entrada, tanto legais como
advindas da estrutura do mercado.

22



Do ponto de vista da oferta, € mister destacar que todos os produtores privados, cujo gas
produzido € injetado no sistema integrado de transporte brasileiro, vendem seu gas para a
Petrobras antes da etapa do transporte, o que pode ser considerado uma consequéncia direta
da auséncia da obrigatoriedade de acesso aos dutos de escoamento de producéo e unidades
de processamento de gas natural. Portanto, a Petrobras é praticamente a Unica fornecedora?®®
de gés natural ao mercado.

Por sua vez, pelo lado da demanda, ha um oligopsénio na compra de gas natural no atacado,
ou seja, um grande poder de decisdo sobre a aquisicdo do gas esta concentrado em poucos
agentes. Apesar do grande nimero de distribuidoras estaduais, apenas 5 (cinco) empresas
atualmente tém poder de influenciar decisbées sobre a aquisicdo de gas natural no atacado no
Brasil: (i) a Petrobras, por meio das participacdes da Gaspetro e da BR Distribuidora, com
direito a indicar os diretores comerciais em 20 (vinte) distribuidoras; (i) a Cosan, como
acionista da Comgas?’; (iii) a Gas Natural Fenosa, como acionista da CEG, CEG Rio e da Séao
Paulo Sul; (iv) a Cemig, como controladora da Gasmig; e (v) Furnas, como Unico consumidor
livre com um contrato em vigor no sistema integrado brasileiro.

Diante dos fatos apresentados, fica evidenciada a capacidade da Petrobras de praticar o self-
dealing, que s&o transacbes comerciais entre partes relacionadas que possibilitam
redirecionar valor das firmas para seus controladores, prejudicando investidores e
consumidores das distribuidoras nas quais possui participagdo. Como é a vendedora e
influencia na decisdo da compra, por meio de seus representantes nas distribuidoras, fica
configurado um claro conflito de interesses. A pratica do self-dealing possui potencial de
prejudicar os consumidores finais e, uma vez comprovada, configura uma prética
anticoncorrencial, ja que o produtor/vendedor com participacdo na distribuidora/compradora
teria acesso as condicbes comerciais das ofertas de gas de outros vendedores e utilizaria
essas informagdes na precificagdo de seu gas natural, favorecendo a sua oferta em detrimento
de seus competidores, que deveriam acessar o mercado em igualdade de condigdes.

Desta forma, é possivel concluir que o acesso isoladamente pode nao resolver o problema
estrutural do monopolio na comercializacdo de gas natural, j& que grande parte do mercado
consumidor “atacadista” continuaria a ter suas decisdes de aquisicdo de gas natural
controladas/influenciadas pelo atual incumbente e por novos ofertantes com participagéo
acionaria em distribuidoras, que poderiam priorizar a compra do seu gas em detrimento de
outros fornecedores. A possibilidade de transacGes comerciais ndo publicas entre partes
relacionadas para atendimento a um mercado cativo deve ser impedida a fim de coibir
comportamentos oportunistas, proteger o mercado cativo e promover a entrada de novos
agentes em igualdade de condicdes.

Portanto, resolver o problema do self-dealing pode ser considerado uma pré-condicéo,
juntamente com o acesso obrigatério, para o efetivo desenvolvimento da comercializagédo de
gas natural no Brasil. Deste modo, para coibir e/ou limitar praticas de self-dealing pressupde-
se uma mudancga estrutural na industria, que seria alcancada idealmente por meio da
desverticalizacdo completa da distribuicdo, na qual ao produtor ndo seria permitida a
participacao acionaria nas distribuidoras estaduais de gas canalizado, viabilizando também
maior diversidade de agentes independentes no mercado.

Entretanto, a experiéncia internacional, sobretudo a europeia, demonstra que a
desverticalizagdo funcional pode proporcionar condigbes suficientemente adequadas a
introduc@o da competicdo na comercializacdo, ainda sendo compativel com a atual estrutura
acionaria do mercado brasileiro de distribuicdo. Em termos gerais, na desverticalizacao
funcional, um conjunto de medidas?! deve assegurar a independéncia das areas comerciais e

19 Uma excecdo ao atual dominio da Petrobras no suprimento de gas natural no Brasil é a oferta realizada pela
Parnaiba Gas Natural S.A. a usinas termelétricas no Estado do Maranh&o, por meio de um sistema isolado.

20 Foi publicado Fato Relevante pela Comgas em 12/12/2017 confirmando o exercicio de opg&o de venda de agdes
pela Shell para a Cosan, bem como a rescisdo do Acordo de Acionistas.

210 Artigo 26 da Diretiva Europeia n° 2009/73/EC demonstra como os Estados-Membros da Unido Europeia foram
orientados a implementar a Desverticalizagdo Funcional naquele continente.
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de operacdo das distribuidoras de gés canalizado. De acordo com a Diretiva Européia
2009/73/EC, tais condi¢cdes podem ser resumidas conforme abaixo:

i) Separagdo Administrativa: funcionarios da distribuidora ndo devem ser
compartilhados ou cedidos por empresas que detém participacdo acionaria na
distribuidora e vice-versa, incluindo ndo somente a direcdo, mas também a média
geréncia operacional. Da mesma forma, a remuneracao dos funcionarios nao deve ser
influenciada pelo desempenho do acionista, assim como a politica de substituicdo e
transferéncia de funcionéarios para a distribuidora e vice-versa deve conter regras e
salvaguardas que assegurem sua independéncia. A distribuidora ndo deve possuir
acOes ou receber qualquer tipo de recursos baseados no desempenho do acionista, 0
mesmo deve se aplicar aos funcionérios da distribuidora.

i) Poder de Decisdo Efetivo: a distribuidora deve ter efetivo poder de decisdo sobre
suas atividades e 0s ativos necessarios para operar, manter e expandir sua rede; para
tanto, deve possuir 0s recursos humanos, técnicos e financeiros, ou seja, sem
necessitar de auxilio ou autorizacdo de acionistas. O poder de supervisdo dos
acionistas deve ser restrito ao plano financeiro anual e ao nivel de endividamento da
distribuidora.

iii) Programa de Conformidade: a distribuidora deve estabelecer um programa interno
de conformidade elencando medidas que visam reforcar, dar publicidade interna e
monitorar a proibicdo de condutas discriminatérias. Este programa deve estabelecer
regras de conduta, como por exemplo: obrigacéo de preservar a confidencialidade de
informacbes comercialmente sensiveis, detalhando quais informacdes devem ser
consideradas confidenciais (como informagfes de suprimento) e o tratamento
adequado, além de prever sanc¢des impostas pela legislagdo em vigor. O programa
deve incluir os meios de implementacdo e promocdo das medidas, tais como:
comprometimento por escrito da dire¢@o, apoio ativo, claro e ostensivo as medidas,
imposicdo de treinamentos e ag¢bes disciplinadoras em caso de violacdo, e a
nomeacdo de um responsavel na direcéo pelo programa de conformidade, que deve
elaborar um relatério anual a ser encaminhado ao regulador.

Alternativamente a desverticalizacéo total ou funcional, a publicidade integral dos contratos
de venda de géas natural para as distribuidoras foi proposta pela Petrobras e pelo IBP (Instituto
Brasileiro de Petrdleo) no ambito do Subcomité 04 do Programa Gas para Crescer, no qual
foram discutidas as questdes relativas a comercializacdo de gas natural. Esta alternativa
consta no Relatério Final do referido Subcomité e auxiliaria a reduzir a assimetria de
informacg&o do mercado, facilitar a formag@o de pregos e dar transparéncia as transagoes
comerciais para atendimento ao mercado cativo, uma vez que este nao possui alternativas de
suprimento. Do ponto de vista regulatério, a publicidade integral dos contratos ndo seria o
remédio ideal, uma vez que a atuagao do regulador se daria ex-post, ou seja, apds o dano ja
causado, enquanto na desverticalizacdo funcional, a atuacdo seria ex-ante, funcionando de
forma preventiva; mas certamente seria melhor que a realidade atual caracterizada por
transac6es comerciais ndo publicas entre partes relacionadas para atendimento ao mercado
cativo.

Portanto, entende-se que a desverticalizagdo funcional, idealmente, ou a publicidade integral
dos contratos de venda de gas natural para as distribuidoras deve constar na proposta de
nova Lei do Gas, de modo a dar os instrumentos necessarios ao regulador para promover a
concorréncia na comercializagdo de gas natural no Brasil.

IV.4 — Os consumidores livres e a concorréncia efetiva na comercializacéo

Dentre todos os elos da cadeia da industria de gas natural, as atividades de transporte e
distribuicdo possuem caracteristicas que as definem como monopdélios naturais, a principal
delas sendo a presenca de significativas economias de escala. Nestas atividades, as
economias de escala séo tao relevantes que a melhor estrutura de custos é alcangada quando
0 servigo é prestado por uma Unica empresa. Ou seja, ndo valeria a pena, economicamente,
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duplicar uma rede de transporte ou distribuicdo para promover a concorréncia, 0S custos
necessarios para isso seriam tao altos que nao trariam o melhor resultado econdmico para o
consumidor final, dai surge a necessidade da regulacdo econbmica destas atividades
monopdlicas por natureza.

Portanto, a razdo do monopdélio natural € a necessidade de vultosos investimentos para o
estabelecimento da rede de dutos utilizados nos servigos de transporte e distribuicdo de gas
natural, ndo se relacionando em absoluto, do ponto de vista da teoria econdbmica, com a
atividade de comercializacdo do gas natural. Ao contrario, a atividade de comercializacdo de
gas € potencialmente competitiva ao longo de toda a cadeia, sendo fundamental que assim
seja para o desenvolvimento deste mercado de forma economicamente sustentavel,
propiciando uma correta formacdo de precos e evitando, desta forma, distor¢cdes como as
atualmente percebidas no mercado.

Estender o alcance da interpretacdo de modo a impor um monopdlio a atividade que €&
potencialmente competitiva, ou seja, que ndo tenha justificativa econdmica do monopdlio
natural com a presenca de economias de escala (isto €, um monopolio que teria sido criado
pelos legisladores), é tornar o consumidor refém de um Unico agente econémico, o que nao é
justificavel sob aspecto algum. Pelo contrério, é moralmente e socialmente condenavel. E
Obvio supor que a Constituicdo Federal visa proteger os cidad&@os e nédo Ihes impor a restricdo
de adquirir gas natural de um Unico vendedor, uma vez que poderiam se beneficiar da
concorréncia sadia e necessaria para o alcance do melhor resultado econémico e social. Ndo
€ a toa que Paréagrafo 2° de seu Artigo 25, tao citado, e muitas vezes mal interpretado, utiliza
a palavra “servigco” e ndo “comércio”, se referindo claramente ao servi¢co de distribui¢cdo, ou
seja, a movimentacdo do gas natural, e ndo ao comércio da commodity.

A andlise do ponto de vista do consumidor revela um questionamento basico: por que
consumidores, sejam industriais e até mesmo residenciais, seriam obrigados a comprar gas
de um unico fornecedor monopolista? As préprias distribuidoras advogam pelo fim das
barreiras a entrada que sustentam o monopdlio de fato da Petrobras na comercializacédo a
montante da distribui¢do, logo, ndo ha justificativa, além da interpretacdo equivocada do Artigo
25 da Constituicdo Federal, para imporem aos consumidores finais 0 mesmo mal do qual
padecem: serem compradores de um monopolio sem justificativa econdmica.

Ademais, ndo sera possivel o desenvolvimento efetivo do mercado de gas natural no Brasil
contando apenas com as distribuidoras como compradoras, ainda mais tendo em vista o
oligopsénio atual, ja que as decisdes de compra estdo concentradas em apenas 4 (quatro)
grupos econdmicos, acionistas das distribuidoras responséveis pelas suas diretorias
comerciais. A integracdo horizontal estabelecida pela sociedade Petrobras/Mitsui € uma
guestdo que também podera ser sanada por meio da abertura total, porém gradual, do
mercado, hoje cativo das distribuidoras. Nao obstante, a liberdade de escolha para o
consumidor final também extingue os riscos da integracao vertical, que podera ser resolvida
no projeto de lei em discusséo por meio da desverticalizag&o funcional.

Portanto, o aumento do nimero de agentes, compradores e vendedores, no mercado de gas
natural brasileiro propiciard maior liquidez, condicdo fundamental para a formacao deste
mercado, como esclarecido pelo ex-diretor da ANP com notério conhecimento sobre o tema,
Helder Queiroz Pinto Junior:

“A medida que aumenta o nimero de consumidores livres para escolher seus
fornecedores de géas, eleva-se também o nUmero de transacBes para
comercializagdo de gas e capacidade de transporte. Desta forma, reduz-se o
risco de comportamento oportunista por parte dos compradores ou
vendedores, permitindo-se a utilizagdo mais intensa de contratos de curto
prazo. Do ponto de vista de um fornecedor de gas, o risco dos contratos de
curto prazo diminui a medida que aumenta a frequéncia de consumidores
descontratados. Da mesma forma, com a multiplicagdo do nimero de
fornecedores/comercializadores, os consumidores passam a contar com
muitas op¢Bes de suprimento. A utilizacio de contratos de curto prazo aumenta
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a flexibilidade da demanda, ja que os contratos tenderdo a refletir melhor o
contexto do mercado. %2

A argumentacdo da necessidade da margem sobre a comercializacdo para a expansao da
rede ndo é sustentavel haja vista a expanséo das redes de distribuicdo muito aquém do seu
potencial até 0 momento, mesmo com a margem sobre a comercializacao, além do fato desta
ser muito menor que a margem sobre o servico de distribuicdo. A distribuidora que mais
expandiu sua rede, a Comgas, esté localizada no Estado de S&o Paulo que possui regulagéo
reconhecidamente favoravel aos consumidores livres, portanto a existéncia de metas de
expansao impostas pelos reguladores estaduais atreladas a garantia de contratos de
distribuicdo com clausulas ship-or-pay deve bastar para propiciar 0s investimentos
necessarios para a expansao das redes de distribuicdo, conforme defendido por Helder
Queiroz Pinto Junior:

“A neutralidade comercial da atividade de distribuicdo deve ser
objetivada pelo agente regulador uma vez que se trata de um servico
de utilidade publica com caracteristica de monopdlio natural. Nesses
casos, 0s objetivos de expansdo da rede de distribuicdo devem ser
garantidos a partir de uma metodologia de regulagéo tarifaria que
remunere adequadamente o capital investido e por metas de
investimento definidas pelos agentes reguladores. Assim, no caso de
uma efetiva separagéo das atividades de distribuicdo e comercializa¢éo
o trade-off entre concorréncia e investimento no segmento de
distribuicdo/comercializacéo é reduzido consideravelmente. 23

A experiéncia internacional demonstra que muitos paises ja implementaram a liberalizacéo
dos seus mercados cativos. No processo de unificacdo da Europa, a Comissdo Europeia
implementou medidas que buscam a reduc¢do do preco do gas natural por meio da abertura
dos mercados de cada pais, antes dominados por monopélios exercidos por empresas
incumbentes, a concorréncia e a criagdo de um mercado Unico europeu. Para tanto, foram
expedidas trés diretivas em 1998, 2003 e 2009, impondo medidas e prazos para 0O
cumprimento pelos paises membros, visando dar ao consumidor final a liberdade de escolher
seu fornecedor; viabilizando o acesso de terceiros as infraestruturas de transporte, estocagem
e regaseificacdo; e impondo a desverticalizacdo, em diferentes niveis, dos servicos de
transporte e distribuicdo das outras etapas da cadeia de gas natural.

Para que os beneficios da concorréncia objetivada pelo Programa Gas para Crescer, a ser
viabilizada pela obrigatoriedade de acesso as infraestruturas essenciais entre outras medidas,
efetivamente alcancem todos os consumidores finais é fundamental que a eles seja garantida
a liberdade de escolha do seu fornecedor de gas natural. Naturalmente este processo de
liberalizagdo dos consumidores cativos deve ser progressivo e planejado, reduzindo
paulatinamente, ao longo dos anos e mesmo décadas, a quantidade de gas necessaria para
se tornar um consumidor livre. Desta forma, podera ser efetivamente implementada a
concorréncia na comercializagdo ao longo de toda a cadeia do gas natural, seguindo
experiéncias internacionais bem-sucedidas como na Espanha, Itdlia e Reino Unido, onde os
consumidores residenciais podem escolher seu fornecedor de gas natural.

Andlise Juridica do Artigo 25, 82° da CF

Até o ano de 1988, apenas Rio de Janeiro e Sdo Paulo possuiam Companhias Distribuidoras
Locais de gas canalizado. Nos demais Estados brasileiros, a Petrobras fornecia gés, em geral
manufaturado, diretamente aos consumidores industriais.

22 Pinto Jr., 2016.
23 Pinto Jr., 2016.
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Todavia, a promulgacdo da Constituicdo Federal, em 05 de outubro do supracitado ano,
contribuiu para a modificacédo deste cenario?*. A redacgdo do § 2° do artigo 25 deste diploma
legal estabelecia o seguinte: “Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessé&o
a empresa estatal, com exclusividade de distribuicdo, os servigos locais de gas canalizado.”

Importante ressaltar que o primeiro texto aprovado deste artigo deixa perfeitamente claro que
o monopdlio se refere apenas ao servico de distribuicdo. Entretanto, com o objetivo de
adequar a realidade fatica da necessidade de investimentos privados aos preceitos
constitucionais, em 15 de agosto de 1995, foi publicada a Emenda Constitucional n® 05/1995
gue alterou aredacgéo do artigo 25, 82°. Assim, 0 novo dispositivo passou a estabelecer: “Cabe
aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s servicos locais de gas
canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida proviséria para a sua
regulamentagé&o.”

Tal mudanca foi assim justificada na Exposi¢éo de Motivos n° 36, de 16 de fevereiro de 1995:

“Tal preceito confere virtual ‘reserva de mercado’ para empresas estatais
estaduais, regime ndo mais consentdneo com o processo de abertura e a
necessidade de reducao de precos e melhoria da qualidade de bens e servigos
da economia. Além disso, a crise fiscal do Estado, que abarca as
administra¢cBes estaduais, limita a capacidade de investimento e expanséo da
oferta dos servigcos publicos prestados a populagdo, em particular o géas
canalizado.

Desta forma, propomos a presente Emenda de modo a flexibilizar a exploracéo
dos servicos locais de gas canalizado, permitindo o investimento privado e
maior concorréncia do setor. Nada obstante, mantém-se a competéncia dos
Estados, diretamente ou mediante concessao, sobre esta atividade. Cumpre
ainda observar que a Emenda explicita a possibilidade de manutencdo das
atuais concessfes a empresas estatais estaduais, a critério do Poder estadual
concedente.

Julgamos, Senhor Presidente, que as altera¢ges propostas irdo ao encontro da
satisfacdo das necessidades da populacdo, manifestando-se igualmente
compativeis com a constru¢do de uma economia mais aberta e competitiva e
a reducéo da interferéncia estatal nas atividades produtivas, de forma a liberar
recursos publicos escassos para fungdes precipuas do Estado, mormente no
campo social.”

Cabe notar que a excluséo do trecho “com exclusividade de distribuicao” presente no artigo
inicialmente ndo foi justificada na exposicdo de motivos, que defendeu tdo somente a
possibilidade de concessao do servico a empresa ndo estatal. Ademais, na construcao deste
artigo no processo constituinte, em nenhuma versdo foi mencionada a palavra
“comercializacdo”, mas sim foi feita referéncia ao “servico de utilidade publica, intrinseco ao
servigo de distribuigdo”.?

24 Para uma discussio acerca das distribuidoras estaduais instituidas a partir do inicio da década de 90 e seus
contratos de concessao, ver Nota Técnica 007/2004-SCG, de 22 de margo de 2004, intitulada "Compromissos
Existentes ao Longo da Cadeia do Gas Natural: Contratos de Concesséo para a Exploragéo de Servigos Publicos
de Distribui¢éo".

25 “Substitutivo 1 (26/8/1987)

[ art. 37 ] V — explorar diretamente ou mediante concessdo os servi¢cos publicos locais de gas combustivel
canalizado

Projeto A (24/11/1987)

[art. 27 ] § 2° Cabe aos Estados explorar diretamente os servigcos publicos locais de gas combustivel canalizado.
Projeto B (5/7/1988)

[ art. 25 ] § 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao a empresa estatal, com
exclusividade de distribuicdo, os servi¢os locais de gas canalizado.
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N&o obstante, em compasso com a exposicdo que motivou a reforma constitucional, é
necessario diferenciar as terminologias adotadas no segmento gaseifero, sejam elas: o gas
natural propriamente dito e o gas canalizado.

Segundo o artigo 2°, XIV, Lei n° 11.909/09, o gas natural propriamente dito é todo
hidrocarboneto que permaneca em estado gasoso nas condicBes atmosféricas normais,
extraido diretamente a partir de reservatorios petroliferos ou gaseiferos, cuja composicéo
podera conter gases umidos, secos e residuais; ao passo que gas canalizado € a expresséo
empregada para designar o gas natural movimentado por meio de dutos. Neste diapaséo, o0s
servicos locais de gas canalizado se referem ao servigo de distribuicdo de gas canalizado,
que consiste na infraestrutura por meio da qual o gas natural € movimentado do ponto de
recepcao ao ponto de entrega ao usuario.

Dessa forma, o servico publico de distribuicdo de gas é regulado pelo artigo 25, §2° CRFB/88,
e disciplinado pela Lei de Concessbes de Servi¢o Publico — Lei n° 8.987/95. Contudo, no que
tange a comercializacdo do gas natural, h4 que se destacar a clareza do artigo 177, § 4°,
CRFB/88 ao dispor sobre a competéncia privativa da Unido em legislar sobre a
comercializacdo de gas natural, sendo vejamos:

“Art. 177. Constituem monopdlio da Uni&o:

8§ 4° A lei que instituir contribui¢éo de intervenc&o no dominio econdmico relativa as atividades
de importacdo ou comercializacdo de petrdleo e seus derivados, gas natural e seus derivados
e élcool combustivel devera atender aos seguintes requisitos:

| - a aliquota da contribuigdo podera ser:
a) diferenciada por produto ou uso;

b) reduzida e restabelecida por ato do Poder Executivo, ndo se lhe aplicando o disposto no art.
150,111, b;”

Portanto, resta devidamente comprovada a distingdo constitucional e legal existente entre a
distribuicdo e a comercializagdo do gas natural e suas respectivas competéncias legislativas.

Caracterizacado do Servigo de Distribuicdo

Dado o exposto, no que diz respeito a caracterizacao do servico de distribuicao de gas natural,
cabe fazer uma diferenciacdo entre a liberdade do consumidor de escolher seu fornecedor e
comprar diretamente o gas natural (bypass comercial), advinda da separagdo entre as
atividades de comercializacdo e distribuicdo, e a liberdade de se conectar diretamente ao
transporte e ndo utilizar o servigo de distribuicdo (bypass fisico).

Projeto C (15/9/1988)

[ art. 24 ] 8 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo a empresa estatal, com
exclusividade de distribuicdo, os servigos locais de gas canalizado.

Projeto D (21/9/1988)

[ art. 25 ] § 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao a empresa estatal, com
exclusividade de distribuicéo, os servigos locais de gas canalizado.

Texto Promulgado (5/10/1988)

[ art. 25 ] 8 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessdo a empresa estatal, com
exclusividade de distribuicdo, os servigos locais de gas canalizado.”

Lima, J.A.O., 2013.
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A principio, ndo parece razoavel exigir que grandes consumidores, que nao estejam
diretamente conectados a rede de distribuicdo existente, logo ndo utilizam o servico da
distribuidora, devam pagar tarifa de operacdo e manutencéo?®.

SituacOes similares acerca da regulacdo prever o bypass comercial ou fisico ja foram
enfrentadas em outros paises, inclusive os E.U.A. e 0s paises europeus, como, por exemplo,
a andlise abaixo efetuada para a National Association of Regulatory Utility Commissioners -
NARUC em 1986:
"(...) Em muitos casos, o uso dos dutos do distribuidor para mover o gas do cliente sera a opcao
preferida, uma vez que pode nao ser fisicamente ou economicamente possivel mover o gas de
outra forma. Em geral, o uso dos dutos das distribuidoras locais para mover o gas do cliente
sera menos dispendioso, exceto quando o grande usuario estiver mais proximo do gasoduto
de transporte do que outros clientes do distribuidor, ou quando as tarifas de distribuicédo forem
estabelecidas de modo que os clientes industriais estejam subsidiando outras classes de
clientes. Esse Ultimo caso pode ocorrer se uma parcela desproporcional dos custos fixos do
distribuidor forem atribuidos aos clientes industriais (...)"?’

De modo geral, a Lei do Gas, assim como as respectivas Leis Estaduais que instituiram as
distribuidoras locais de gas canalizado ndo previram o bypass fisico. E necessario entender
que a legislacao brasileira, neste aspecto, vai contra as melhores préticas da inddstria, tendo
em vista que existe a possibilidade de bypass fisico nos E.U.A. e paises da Europa, como
chama ateng&o Artur Watt Neto:
“.. a Lei do Gas adotou uma interpretacéo do Art. 25 §2° da Constituicdo que se distancia do
atendimento as melhores praticas da indUstria em nivel internacional. Nos termos do Art. 46 da
Lei do Gas, mesmo que um determinado consumidor consiga se enquadrar como consumidor
livre e construa sua proépria ligagdo com a rede de transporte, deverd pagar uma tarifa de
operacao e manutencao (O&M) a distribuidora estadual, em montante a ser estabelecido pelo
orgao regulador estadual. Em outras palavras, a legislacéo brasileira inovou ao criar a figura do
“consumidor livre mas néao tao livre assim”.”?8

Deste modo, assumindo esta realidade, a regulacéo desta tarifa de operacdo e manutencéo
assume fundamental importancia no sentido de coibir abusos possibilitados pela existéncia
do monopolio natural, conforme pretende o estabelecido no Art. 46 81° da Lei 11.909/2009:
“As tarifas de operagcdo e manutencdo das instalacbes serdo estabelecidas pelo 6rgao
regulador estadual em observancia aos principios da razoabilidade, transparéncia,
publicidade e as especificidades de cada instalagdo”

Entretanto, a elaboragcdo de um arcabouco regulatério adequado acerca das tarifas de
operacdo e manutencdo aplicaveis a distribuicdo de gas natural € uma tarefa desafiadora,
principalmente considerando que, idealmente, tais regras devem guardar certa consisténcia
com relacdo a sua aplicacdo em cada Estado. Neste cenario, a Unido poderia estabelecer
critérios basicos para o correto enquadramento de casos, criando uma estrutura regulatéria
gue poderia ser adotada pelas agéncias reguladoras dos Estados, respeitando o monopdlio
estadual no servico de distribuicédo e visando o desenvolvimento da indUstria.

26 Muitas vezes, em situagdes de pouca supervisdo regulatdria, a auséncia de bypass fisico pode ocasionar um
aumento desproporcional do poder de barganha da distribuidora local, resultando na cobranca tarifas sem a devida
contraprestacao de servigos, 0 que contribui para a diminuigdo da eficiéncia dos projetos que utilizam gas natural
e dificulta o desenvolvimento da industria de gas natural.

27 Tradugdo livre de "(... ) In many cases, the use of the distributor's lines to move the customer's gas will be the
preferred method since it may not be physically or economically possible to move the gas otherwise. In general, the
use of the LDC lines to move the customer's gas will be less costly except where the large user is closer to the
pipeline than other customers of the distributor, or where rates are set to that industrial customers are subsidizing
other customer classes. The latter might occur if a disproportionate share of the distributor's fixed costs have been
allocated to the industrial customers.(...)" - Alvin Kaufman, The Bypass of Local Gas Distribution Utilities - How can
you tell if its for real?, The National Regulatory Research Institute, 1986; Deborah A Cohn e Robert C. Means,
Common Carriage of Natural Gas: A Preliminary Analisys of the Issues, Federal Energy Regulator.

28 Watt N.A., 2014.
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V — Consideragoes finais

A partir da premissa de se atingir um mercado concorrencial e liquido de gas natural no brasil,
e tomando por base a andlise das praticas restritivas verticais nas industrias de rede e a
experiéncia internacional de desverticalizacdo nos segmentos monopolisticos da cadeia de
valor do gas natural, &€ possivel delinear uma série de medidas necessarias como pré-
requisitos para a implementacéo do "desenho que mercado" obtido a partir das contribuicbes
dos agentes da industria na consulta publica da iniciativa “Gas para Crescer”, quais sejam:

(i) Aplicacdo da separacdo completa de propriedade (fully ownership
unbundled) entre os transportadores e agentes que atuam em atividades
potencialmente concorrenciais daindustria do gas natural: os transportadores
devem ser empresas completamente separadas e independentes de empresas
verticalmente integradas na industria do gas natural.

(i) Aplicacdo dos modelos de modelos de independéncia (unbundling) OU, ISO
e ITO aos transportadores existentes que sejam vinculados a uma empresa
verticalmente integrada, nos moldes da experiéncia europeia: o0s
transportadores que ja sdo vinculados a empresa verticalmente integrada podem
escolher entre os modelos de independéncia OU, ISO e ITO, a serem
regulamentados pela ANP. Um transportador que ja esteja completamente
separado de uma empresa verticalmente integrada ndo pode escolher os modelos
ISO ou ITO.

(iii) Aplicacdo da desverticalizagdo funcional da distribuicdo de gés natural e
vedacdo ao self-dealing: vedacdo ao self-dealing das empresas verticalmente
integradas que detém/influenciam distribuidoras de gas canalizado, de forma a
assegurar a independéncia funcional das distribuidoras, principalmente de suas
areas comerciais e de operacgao.

(iv) Separacdo das atividades de comercializacao e distribuicdo de gas natural:
processo gradual de abertura da comercializagéo, no qual os consumidores livres
passariam a poder participar do mercado atacadista de gas natural e os
consumidores em geral poderiam escolher o seu supridor.

(v) Elaboracdo de um arcabouco regulatdrio acerca das tarifas de operacéo e
manutencdo aplicaveis a distribuicdo de gas natural: discussdo nacional
acerca de um arcabougo regulatorio das tarifas de operacdo e distribuicdo
aplicaveis a distribuicdo de gés natural. A Unido poderia estabelecer critérios
basicos e criar uma estrutura regulatéria que poderia ser adotada pelas
autoridades estaduais, respeitando o monopolio estadual no servico de
distribuicao.

Tais propostas preveem uma transi¢cdo do modelo de organizagdo atual da industria do gas
natural para um novo modelo onde os incentivos dos agentes estardo alinhados a obtencéo
de um mercado liquido e concorrencial de gas natural, fomentando o investimento e 0 uso
eficiente das infraestruturas e permitindo o desenvolvimento da industria do gas natural.
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