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CONSIDERACOES DA SCM/ANP QUANTO AO PROCESSO DE AUTORIZACAO DE
CONSTRUCAO DE PONTO DE ENTREGA DE GAS NATURAL PELA TBG NO
AMBITO DO PROJETO GEMINI

I — HISTORICO DO PROCESSO

Em 12 de agosto de 2005, a Transportadora Brasileira Gasoduto Bolivia-Brasil
S.A. (TBG) solicitou, junto a Superintendéncia de Comercializagdo e
Movimentacao de Petrdleo, seus Derivados e Gas Natural da Agéncia Nacional
do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (SCM/ANP), autorizagdo para a
construgdo de ponto de entrega de gas natural no Km 1,5 do trecho sul do
Gasoduto Bolivia-Brasil, ao lado da Refinaria do Planalto (REPLAN), no
municipio de Paulinia/SP, para fornecimento do energético a Unidade de
Liqliefacdo de Gas Natural, integrante do Projeto Gemini."

Apds cumpridos os requisitos técnicos exigidos pela Portaria ANP n° 170/1998
pela empresa solicitante, a SCM/ANP — nos termos do Artigo 5° do referido ato
normativo — publicou, no Diario Oficial da Unidao (DOU) de 17 de agosto de 2005
(Secédo 1, pagina 56), o Despacho n°® 914, datado de 16 de agosto de 2005,
contendo o sumario do memorial descritivo do empreendimento pretendido para
oferecimento de comentarios e sugestdes, por um prazo de trinta dias.

Em atendimento a tal Despacho, a Companhia de Gas de S&o Paulo (COMGAS)
encaminhou o Oficio CJ — 300/2005, datado de 15 de setembro de 2005, por
meio do qual submeteu comentéarios e sugestdes ao projeto de implantagdo do
aludido ponto de entrega de gas natural pela TBG, no ambito do Projeto Gemini.

' Para maiores detalhes acerca do Projeto Gemini, recomenda-se a leitura da Nota Técnica 001/2005-SCM,
intitulada “Consideragcbes da SCM/ANP Quanto a Implantagcdo de Unidade de Liqiiefacdo de Gas
Natural no Municipio de Paulinia/SP — Projeto Gemini’, bem como das atas das duas reunides
realizadas entre os agentes envolvidos neste empreendimento, realizadas, no Escritério Central da ANP,
nos dias 26 de abril de 2005 e 18 de julho de 2005, respectivamente.



Por meio do supracitado documento, a concessionaria paulista destacou que a
implantagdo de ponto de entrega de gas vinculado diretamente a Unidade de
Liglefagdo de Gas Natural de Paulinia configurara atividade de distribuigdo do
gas canalizado, na medida em que havera a transferéncia da custédia do
produto para um terceiro.?

Assim sendo, na concepg¢ado da distribuidora, caso a ANP autorizasse o
empreendimento, da forma como apresentado originalmente, usurparia
competéncia constitucional atribuida aos Estados brasileiros, conforme o artigo
25, § 2° da Constituicdo Federal, o qual estabelece que “cabe aos Estados
explorar diretamente, ou mediante concessdo, 0s servigos locais de gas
canalizado, na forma da lei, vedada a edicdo de medida provisdria para a sua
regulamentagéo’.

Outrossim, consoante a COMGAS, seus direitos seriam violados, uma vez que a
mesma possui exclusividade para a prestagao dos servigos de distribuicdo de
gas canalizado no municipio onde se pretende implantar o mencionado ponto de
entrega. Portanto, em seu entendimento, seria necessario o imediato
cancelamento do processo descrito no Despacho n° 914 ou sua adequacéao a
Legislagdo em vigor, mediante a entrega do gas a concessionaria estadual, sob
pena de a ANP incidir em conduta ilegal e sujeitar-se as medidas legais
cabiveis.

Tendo em vista o exposto, a SCM/ANP submeteu, através do Memorando n°
085/SCM de 16 de setembro de 2005, o Oficio CJ — 300/2005 a apreciagao
Procuradoria-Geral da Agéncia (PRG/ANP), solicitando seu parecer juridico
quanto as alegagodes e requerimentos levados a efeito pela distribuidora.

A PRG/ANP, por seu turno, pronunciou-se mediante a Nota PRG n° 350, datada
de 29 de setembro de 2005.

De acordo com este documento, a analise do texto constitucional, da legislagao
infra-constitucional e da regulamentacédo pertinente permite concluir de forma
inquestionavel que a ANP detém, na esfera de suas atribuicbes, a
responsabilidade de autorizar, balizada por critérios de ordem técnica, bem
como de oportunidade e conveniéncia, empreendimentos classificados como de
transporte.

Consoante a Procuradoria-Geral da ANP, o suporte constitucional para tal
advém do disposto no artigo 177, IV, da Carta Magna, a qual indica que constitui
monopolio da Unido “o transporte maritimo do petréleo bruto de origem nacional
ou de derivados basicos de petroleo produzidos no Pais, bem assim o
transporte, por meio de conduto, de petroleo bruto, seus derivados e gas natural
de qualquer origem’.

2Em 23 de margo de 2005,_a SCM/ANP outorgou, a empresa White Martins, a Autorizagdo n°® 82 para a
construgéo da Unidade de Liqlefacdo de Gas Natural de Paulinia, condicionando a outorga da autorizagéo
de operagéao correspondente a aprovagao do Projeto Gemini pelas autoridades competentes.



No que concerne a esta questdo, ressaltou-se, ainda, que, em conformidade
com tal dispositivo, sobreveio preceito que se encontra no artigo 56 da Lei n°
9.478/97:

“Art. 56. Observadas as disposicbes das leis pertinentes, qualquer
empresa ou consorcio de empresas que atender ao disposto no art. 5°
podera receber autorizacdo da ANP para construir instalagbes e efetuar
qualquer modalidade de transporte de petrdleo, seus derivados e gas
natural, seja para suprimento interno ou para importacdo e exportagao.

Paragrafo anico. A ANP baixara normas sobre a habilitacdo dos
interessados e as condigbes para a autorizagdo e para transferéncia de
sua titularidade, observado o atendimento aos requisitos de protegéo
ambiental e segurancga de trafego.”

Desta feita, a PRG/ANP mencionou que, no d&mbito de sua atividade normativa
regulamentadora, a Agéncia expediu a Portaria ANP n°® 170/1998, obedecendo
ao regramento do paragrafo unico do artigo ora contemplado, identificando as
instalacdes tidas como de transporte e explicitando as condicdes necessarias
para a outorga de autorizagdes.

No tocante ao tema, sublinhou-se que “(...) configurando o ponto de entrega (city
gate) como um empreendimento essencial no sistema de transporte do petrdleo
e do gas, que permite o adequado fornecimento destes combustiveis nas mais
diversas localidades, constituindo, portanto, uma instalagdo tipica de transporte,
néo resta duvida de que, em obediéncia ao ordenamento legal e constitucional,
recaira sobre os auspicios da ANP o poder-dever de determinar os agentes
econémicos aptos para poér em execugdo empreendimentos abrangidos por
aquele conceito”.

Ademais, a Procuradoria-Geral da ANP sustentou que as afirmagbes da
COMGAS pautam-se em um conceito que, uma vez apreciado devidamente, ndo
deixa margem para interpretagdes conflitantes.

De acordo com este érgdo juridico “(...) entende a COMGAS que qualquer
atividade desenvolvida apos a saida do 6leo ou do gas do city gate sera
considerada de distribuicdo e portanto submetida a competéncia estadual, o que
Ihe seria garantido pelo disposto no art. 25, § 2° da Constituicdo Federal {(...)".

Posto isto, afirmou-se que, nesta linha de raciocinio, a concessionaria considera
nao poder a ANP autorizar a implementagao de ponto de entrega que vise a
fornecer diretamente gas natural para uma Unidade de LiqUefagédo, dado que
estaria configurada a atividade de distribuicdo, competéncia constitucionalmente
atribuida aos Estados.

Na percepcao da PRG/ANP, entretanto, todo o conflito gerado a respeito da
matéria em tela, restaria suprimido a partir do momento em que se efetuasse a



correta identificacdo da atividade desenvolvida pela empresa TBG no caso
concreto sob exame, a saber, transporte ou distribuicéo.

Para tanto, reputou-se indispensavel trazer a baila os preceitos legais presentes
na Lei n° 9.478/97, referentes aos conceitos das supracitadas atividades,
elencados a seguir:

“Art. 6° Para os fins desta Lei e de sua regulamentagdo, ficam
estabelecidas as seguintes definicbes:

(...)

VIl - Transporte: movimentagdo de petroleo e seus derivados ou gas
natural em meio ou percurso considerado de interesse geral;

(...)

XXII - Distribuicdo de Gas Canalizado: servigos locais de comercializagdo
de gas canalizado, junto aos usuarios finais, explorados com exclusividade
pelos Estados, diretamente ou mediante concesséo, nos termos do § 2° do
art. 25 da Constituigdo Federal;

(.

Explicitadas tais definicbes, a Procuradoria-Geral da ANP salientou que a
conceituacdo da atividade a ser realizada pela TBG, no ambito do Projeto
Gemini, deveria ser identificada, a partir de duas questdes fundamentais, quais
sejam, (i) a abrangéncia do interesse envolvido na atividade da Unidade de
Liglefacdo de Paulinia; e (ii) a configuracdo desta como usuario final ou
intermediario do gas natural. A partir dai, poder-se-ia determinar a atividade a
ser desempenhada pela transportadora e a consequente competéncia sobre a
regulacao da matéria.

Nas palavras da PRG/ANP, “(...) o fornecimento de gas natural para a planta da
unidade de liqliefagdo do projeto sob comento ndo pode ser visto como forma de
beneficiar exclusivamente a propria unidade, visando a interesse especifico, na
medida em que permite o abastecimento de vasta area que ndo seria atendida
caso ndo houvesse o implemento da atividade. Em verdade, o projeto como um
todo visa assegurar que uma grande quantidade de consumidores possa ter o
gas como mais uma alternativa energética, o que ndo seria possivel de outra
forma ja que a rede de canalizagdo ndo supre todas as regiées do Estado. Por
conseguinte, fica claro que o abastecimento de gas neste caso especifico tem
por fim um interesse geral, qual seja, todos os consumidores que se beneficiardo
do projeto de liqliefagéo do gas.

Outrossim, ndo podemos considerar a mencionada unidade de liqliefagdo como
usuaria final do gas natural na medida em que este ndo é consumido pela
unidade, mas tdo-somente transformado do estado gasoso para o liquido, tendo
em mira dar continuidade ao transporte do combustivel, porém de maneira
diversa para atender a uma maior gama de consumidores.”



Assim sendo, a Procuradoria-Geral da ANP dispés que a mera subsuncédo dos
referidos fatos ao regramento abarcado pela Lei n° 9.478/97 permite constatar
que a atividade em voga é de transporte e ndo de distribuicdo, como aventado
pela COMGAS. Em remate, alegou-se que “(...) visando a interesse geral e
sendo definida a unidade como usuaria intermediaria do gas natural,
inconcebivel a tese de que seria de distribuicdo o fornecimento de gas do
GASBOL para o projeto”.

No sentido de reforcar este entendimento, ressaltou-se que, conforme a Portaria
ANP n° 170/1998, as unidades de liquefacdo de gas natural sdo classificadas,
pela ANP, como instalacées de transporte, evidenciando-se implausivel, desta
forma, identificar um duto como sendo de distribuicdo quando sua fungao é
justamente abastecer uma instalagao de transporte.

Com base no exposto, a PRG/ANP concluiu “(...) que seria inaceitavel que a
legislagdo estadual ampliasse o sentido do dispositivo constitucional, devendo
ater-se aos parametros especificados na Carta Magna. Infere-se desta que a
competéncia dos Estados se restringe ao setor de distribuicdo de gas
canalizado, ndo podendo o legislador estadual adentrar na competéncia
legislativa da Unido dilatando os poderes do ente federativo. Deste modo, a
possivel autorizagdo da ANP para o caso em tela ndo afrontaria em hipotese
alguma a legislacdo estadual pertinente. Esta deve se limitar ao conceito de
distribuigcdo insculpido na propria Constituicdo Federal, o que impede que haja
confronto desse com o conceito de transporte ora aplicavel. Assim,
independente do que venha positivado na Constituicdo do Estado de Sdo Paulo
e no marco regulatério de gas a nivel estadual (Decreto n° 43.889 de 1999), o
conceito de distribuicdo de gas canalizado fica adstrito aos limites
constitucionais, quais sejam, atividade de interesse especifico e configuragdo do
consumidor como usuario final. Restou claro pela exposicdo que este ndo é o
caso’.

Desta maneira, tendo em vista tanto a inexisténcia de Obices legais para a
concessao da autorizagao de construgédo do Ponto de Entrega Gemini para a
TBG — atestada pela Nota PRG n°® 350 —, bem como o recebimento de todos os
documentos necessarios ao cumprimento dos requisitos estabelecidos pela
Portaria ANP n° 170/1998, em 03 de novembro de 2005, a SCM/ANP outorgou,
a referida transportadora, a Autorizacdo n° 409, publicada no DOU de 07 de
novembro de 2005 (Secao 1, pagina 72).

Vale enfatizar, por derradeiro, que estatuiu-se, no préprio corpo deste
documento que a outorga da autorizagcdo de operagdo correspondente
condicionar-se-a a aprovagao do Projeto Gemini pelas autoridades competentes.

Publicada a aludida Autorizagdo n° 409, a COMGAS encaminhou
Correspondéncia, protocolada nesta Agéncia em 17 de novembro de 2005, por
meio da qual interpés recurso administrativo, apresentando, para tanto, uma
série de alegacdbes e requerendo:



(i) a reconsideragao da decisdo da SCM/ANP de autorizar a construgédo do
aludido Ponto de Entrega de Gas Natural; e

(i) caso assim ndo se entendesse na forma do artigo 56, §1°, da Lei n°
9.784/99, o encaminhamento deste recurso a Diretoria Colegiada da ANP
para seu exame e deliberacao.

Quanto aos argumentos evocados pela COMGAS, cumpre destacar que a
concessionaria afirmou, inicialmente, que “a construgdo de uma ‘linha de 8” com
cerca de 900m de extensdo’ como mencionado na ‘Descricdo Sucinta do
Empreendimento’, o que deve fazer com que o city gate acabe localizando-se na
area do proprio Projeto Gemini, tem o aparente objetivo de tentar
descaracterizar a existéncia de um gasoduto de distribuicdo, expediente este
destinado a contornar as disposigbes constantes do marco legal e regulatorio
aplicaveis a concessao de que a Recorrente é titular, ignorando-o0s”.

A concessionaria declarou que nao obstante o Projeto Gemini objetive evitar a
incidéncia da tarifa de distribuicdo a ela devida, € mister frisar que tal tarifa sera
sempre aplicavel em virtude das caracteristicas do servigo que se tenta
descaracterizar. Explicitou-se, ainda, que a distribuidora paulista ja manifestou a
disposicdo de, as suas expensas, construir a canalizagdo necessaria ao
atendimento do Projeto.

Outrossim, reiterou-se que a sua concessao funda-se no artigo 25, §2° da
Constituicdo Federal, com a redacdo que lhe foi dada pela Emenda
Constitucional n° 5, de 1995, e regulada pelo artigo 122 da Constituicado do
Estado de S&o Paulo, com a redacdo que lhe foi dada pela Emenda
Constitucional n° 6, de 1998, e pelos Decretos n° 43.888 e 43.889, de 1999.

Assim, em seu entendimento, a partir dos citados dispositivos legais, resta claro
que tal concessao, com todas as caracteristicas contidas no respectivo contrato,
abrange a exploracao dos servigos de gas canalizado em seu territério, incluido
o fornecimento direto a partir de gasodutos de transporte, de modo a
atender as necessidades dos setores industrial, domiciliar, comercial, automotivo
e outros, conforme determinacdo do supramencionado artigo 122 da
Constituicdo do Estado de S&o Paulo. Além disso, assinalou-se que o artigo 22
do Decreto estadual n° 43.889 estendeu a exclusividade a recepgéao e a entrega
do gas canalizado na area da concessao.

Portanto, ao seu ver, faz-se forgoso concluir que o Projeto Gemini devera
adequar-se as normas legais e regulamentares vigentes no Estado de Sao
Paulo, submetendo-se as regras que regem a exclusividade no contexto da
concess&o da qual a COMGAS é titular.

Na mesma linha de raciocinio, a companhia ressaltou que as disposicdes
baixadas por dita unidade federativa sdo expressao legitima do poder de legislar



que acompanha a outorga do monopdlio, sendo 0 mesmo, no tocante aos seus
contornos, caracteristicas e forma de implementacao, excludente de qualquer
outro poder, inclusive da Unido, posto que, caso contrario, ferir-se-ia fatalmente
o pacto federativo.

Asseverou-se que, alinhado com as disposi¢des contidas no art. 122, § unico da
Constituigdo do Estado de S&o Paulo, o contrato de concessdo da COMGAS
contempla a exclusividade dentro de limites temporais e geograficos. Nesse
sentido, a Quinta Subclausula da Clausula Quinta assim estabelece:

Quinta Subclausula — A CONCESSIONARIA teré exclusividade, no periodo
€ na area da sua concesséo, do sistema de distribuicdo, bem como da
operagédo deste, além da recepgéo e da entrega de gas canalizado”

Apéds, a distribuidora enunciou que os patrocinadores do Projeto Gemini
pretendem ignorar tais disposigdes legais, colocando como objetivo precipuo do
empreendimento a captagdo direta de gas do Gasoduto Bolivia-Brasil. Na
concepgcao da concessionaria, o0s mesmo buscam, desta maneira, eximirem-se
do pagamento, & COMGAS, pelo servico de distribuicdo do gas canalizado,
alegando, para tanto, que, dada a natureza do Projeto, ndo ha que se falar em
violagdo da exclusividade da concesséo.

Em adigao, suscitou-se a questao de que “muito embora a Constituicdo Federal
tenha atribuido a Unido o monopdlio sobre o transporte, por meio de conduto, do
gas natural de qualquer origem, certo € que a atividade de transporte de gas
natural caracteriza-se como atividade econbémica. Essa caracterizagdo resta
bastante clara da leitura do art. 8° da Lei n°® 9.478, de 6 de agosto de 1997, com
as alteragbes introduzidas pela Lei n°® 11.097, de 13 de janeiro de 2005, ao
estabelecer que ‘a ANP terd como finalidade promover a regulagéo, a
contratagdo e a fiscalizagdo das atividades econbémicas integrantes da
industria do petréleo’, agregando, em seu inciso (v), o poder de ‘autorizar a
pratica das atividades de transporte, na forma estabelecida nesta Lei e sua
regulamentagdo”™.

A concessionaria ponderou que a utilizagcdo da expressao “atividade econémica”
contrapde-se ao conceito de “servico publico”, posto que, embora ambas
comportem o desenvolvimento de atividades com intuito de obtengao de lucro,
tal traco ndo é capaz de as confundir em um sé conceito. Ao revés, ha
caracteristicas proprias que as diferenciam.

Prosseguindo em sua argumentagdo, mencionou-se que “(...) o que difere o
servigo publico da atividade econbémica é que aquele tem a sua natureza
especifica determinada por lei, o que se convenciona chamar de publiciza¢cdo
legislativa. Por outro lado, a falta de uma classificagdo, por lei, de determinada
atividade como servigo publico, essa passa a ser tratada como uma atividade
econbémica’.



Segundo a empresa, a distingdo entre essas duas atividades ndo tem
tdo-somente um interesse tedrico para a analise do caso. “(...) Na realidade,
essa distingdo carrega em seu bojo o efeito limitador da competéncia de
agéncias reguladoras envolvidas nas duas atividades. Com base nessa
definicdo, poder-se-a estabelecer claramente até que ponto uma agéncia
reqguladora podera se manifestar sobre o projeto e qual a extensdo da
autorizagdo por ela concedida, sendo que se devera levar sempre em conta a
existéncia de uma esfera de poder reqgulador que devera ser preservada, sob
pena de se materializar uma invasdo de areas de competéncia. No caso em
analise, a desconsideragdo das regras baixadas pelo Estado de Sé&o Paulo
sobre a distribuicdo de gas canalizado, caracteriza, em suma, a negagdo do
monopdlio estadual que a Constituicdo Federal quis ver implementado no Pais”.

Com relagdo a Nota PRG n°® 350, emitida pela Procuradoria-Geral da ANP, a
COMGAS explicitou que “(..) ao buscar defender o interesse geral do
fornecimento do gas natural a planta de liqliefagdo servindo-se da definicdo de
transporte, o aludido Parecer justifica utilizando-se do conceito de interesse
publico, este sim inerente a concessdo de que a Recorrente é titular, e ndo a
natureza econémica da atividade que constitui o Projeto”.

Complementarmente, sublinhou-se que “(...) essa anélise contida no Parecer so
serve para confirmar o interesse publico inerente a atividade desenvolvida com
exclusividade pela Recorrente na sua area de concessdo e na qual se insere a
atividade econdémica pretendida pelo Projeto Gemini. Trata-se sim de
distribuicdo e o Parecer leva a concluséo inarredavel nesse sentido.

Né&o ha duvida, e assim concluiu o Parecer, que a unidade de liqliefagdo do gas
natural constitui instalagdo de transporte. Isso tanto é verdade que essa Agéncia
Ja emitiu a Autorizagdo de Construgdo para o Projeto Gemini.

Diversa da unidade de liqiiefagdo é a construgdo do duto que levara o gas
natural até aquela instalacgo. Tem-se que o duto de transporte devera ser
autorizado naquilo que caracterize efetivamente transporte, ressalvando-se o
direito da autoridade estadual de examinar o que, na continuidade desse duto de
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transporte, integre as instalagées de distribuigdo”.

A COMGAS destacou, ainda, que “a anélise levada a efeito pelo Parecer quanto
a ser o gas natural entreque ao Projeto Gemini uma operagéo intermediaria e
ndo de entrega a usuario final e, portanto, constituindo uma operagdo de
transporte de gas natural, ndo pode igualmente prevalecer, como ndo pode e
ndo deve prevalecer a afirmagcdo de que o Estado, a quem a Constituigdo
Federal outorgou o monopdlio, na forma do art. 25, §2°, ndo possa legislar sobre
ele (...)".

Por fim, a distribuidora apontou para o fato de que as conclusdes constantes da
Nota PRG n° 350 abrem espaco para que a ANP aprove a construgdo do ponto
de entrega em questdo, com o consequente fornecimento direto de gas do



Gasoduto Bolivia-Brasil a Unidade de Liqliefacdo de Paulinia, frustrando a
confianca legitima depositada pela COMGAS no marco legal e regulatério que
rege a matéria, evidenciando-se a ameaga a seguranga juridica que cerca a
concessao de que é titular e os direitos dela derivados.

Posto isto, em 18 de novembro de 2005, a SCM/ANP encaminhou, a TBG, o
Oficio n° 435/2005/SCM, mediante o qual informou a transportadora sobre a
interposicao de recurso administrativo pela COMGAS contra a Autorizacdo n°
4009.

Comunicou-se, ainda, que, a partir da analise desta peca, ndo foram agregados,
pela mencionada distribuidora, novos argumentos que pudessem modificar a
decisdo da SCM/ANP, sendo a mesma mantida no &ambito desta
Superintendéncia, bem como participou-se que o0 recurso interposto seria
encaminhado a Diretoria Colegiada da ANP para decisdo em segunda instancia,
nos termos da Lei n°® 9.784/99.

Por derradeiro, com base no artigo 62 da Lei acima referenciada, foi solicitado
que a TBG apresentasse, no prazo de cinco dias uteis contados da data de
recebimento do documento, as contra-razdées que julgasse oportunas em relagao
a tal recurso, devendo, portanto, a transportadora remeté-las a ANP até o dia 25
de novembro de 2005.

Em 28 de novembro de 2005, a TBG encaminhou o Oficio DSP-148/05,
mediante o qual apresentou suas alegac¢des quanto ao pleito da COMGAS.

A principio, a transportadora salientou que o referido pleito carece de
fundamento, uma vez que o trecho do gasoduto de transporte e o city gate
objeto da Autorizagdo n°® 409 ndo serdo utilizados para movimentar gas natural
até os consumidores finais, o que, por si sO, descaracteriza a atividade em
questdo como servigo local de gas canalizado, evidenciando-se, assim, que esta
configura-se como transporte de gas, cuja regulagao € de competéncia federal.

Quanto a este tema, destacou-se que a mesma conclusao é extraida a partir da
leitura da definicdo de “Distribuicdo de Gas Canalizado” constante do artigo 6°,
XXII, Lei n°® 9.478/97, bem como do artigo 122, paragrafo unico, da Constituigéo
do Estado de Sao Paulo, o qual revela que “(...) para o legislador paulista
compete ao Estado explorar um servico que é prestado a usuario final,
ainda que por meio de um gasoduto de distribuicdo dedicado e exclusivo
(previsto na norma como ‘fornecimento direto a partir do gasoduto de transporte’,
0 que, tecnicamente, € uma impropriedade, pois somente & possivel fazer a
ligacdo da rede de distribuicdo por meio de um sistema de interligagéo, e nunca
de forma direta). De fato, as atividades referidas ao final dessa norma
denotam claramente atividades consumidoras de gas canalizado’.

Em relacdo a este assunto, ponderou-se, também, que o gas a ser movimentado
pela Linha 8 da TBG sera entregue a um estabelecimento que ndo consumira o
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produto, apenas liquefazendo-o para transporta-lo em tanques criogénicos
instalados em caminhdes. “(...) Logo ndo ha que se falar de movimentagéo de
gas natural até consumidor final, o que por si s6 demonstra a improcedéncia da
tese defendida pela COMGAS”.

Na mesma linha de raciocinio, a TBG afirmou que “no caso concreto existe uma
caracteristica que deixa ainda mais gritante a auséncia de consumo do gas
natural no estabelecimento que o estara recebendo: as quantidades de gas
natural que estardo sendo entregues s&o de propriedade da Petrobras e
continuardo de propriedade da Petrobras mesmo depois de liqliefeitas, o que a
descaracteriza de forma cabal e definitiva como ‘consumidor final’.

Nao por outro motivo este também é o entendimento da Procuradoria-Geral da
ANP, para quem a Autorizagdo se refere a uma ‘operagdo intermediaria’, sem
qualquer relagdo com o usuario final do gas.

Portanto, ndo pode restar qualquer duvida quanto a competéncia da ANP para
autorizar a construgdo e operagédo da Linha 8 da TBG”.

Ademais, chamou-se atencéo para o fato de que a TBG n&o pode se negar a
construir um ramal para localizar um city gate em ponto distante do tramo
principal do seu sistema de transporte, quando esta construcao for requerida por
um carregador, no ambito do respectivo contrato de transporte.

Sobre este assunto, a transportadora afirmou, também, que “mais uma vez, ndo
sera a maximizagcdo do lucro do investidor local que tera o condao de alterar
obrigagbes contratuais legitimamente assumidas pela TBG ou determinar até
onde vai a competéncia da ANP e, se houve quebra de expectativa econbémica
da COMGAS, ndo é a ANP ou a TBG o sujeito passivo de qualquer obrigacdo
contratual em que a COMGAS tenha fundado estas expectativas’.

Por fim, sublinhou-se que, caso prevaleca a pretensdo da concessionaria
paulista de impedir que city gates sejam construidos distantemente do gasoduto,
0 resultado pratico sera extremamente nefasto para o desenvolvimento da
industria gasifera nacional, posto que a TBG ndo mais podera construir ramais
para localizar city gates em pontos proximos de mercados potenciais das
distribuidoras de gas canalizado, o que tornara o atendimento de tais mercados
economicamente inviavel para as mesmas.

Em suas palavras, “(...) se a ANP acolher a pretensdo da COMGAS, a TBG né&o
podera atender solicitacbes das proprias distribuidoras interessadas em atender
mercados mais distantes das suas malhas principais de distribuicdo. Esse
entendimento contraria o interesse publico que reside na expansdo do gas
natural na matriz energética brasileira. Ndo se pode supor que tal interpretagé&o
seja correta quando agride tdo frontalmente principios fundamentais da
legislagéo brasileira que trata de energia.
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Com efeito, se o transportador de gas natural no Brasil ndo puder incrementar o
seu servigo por meio da construgdo de novos pontos de entrega, o atendimento
de populagdes distantes do gasoduto principal ficara prejudicado.

Da mesma forma, ficaré prejudicado o esforgo — que envolve a ANP, Governos,
agentes financeiros nacionais e internacionais, carregadores, empresas e
empregos — para expandir e ‘capilarizar’ a infra-estrutura de transporte de gas
natural, que desempenha papel central no programa governamental de aumento
do gas na matriz energética nacional. E isto em nome da expectativa de lucro do
investidor da COMGAS, que distorce as regras aplicaveis ao setor para auferir
beneficios indevidos.”

Posto isto, a TBG requereu a manutengao da decisdo da SCM/ANP de negar
provimento ao recurso da COMGAS e declarar improcedente a sua pretensao de
reduzir o papel institucional e a competéncia da ANP.

Il — CONSIDERAGOES DA SCM/ANP

A partir dos fatos expostos na Segao anterior, das alegacdes apresentadas pela
COMGAS e pela TBG, bem como da Legislacdo pertinente ao tema ora em
analise, apresentam-se, neste Item, as consideragdes técnicas e o
posicionamento da SCM/ANP quanto ao recurso administrativo impetrado pela
distribuidora contra a autorizagdo de construcdo de ponto de entrega de gas
natural, outorgada, pela ANP, a TBG, em 03 de novembro de 2005, no ambito
do Projeto Gemini.

Inicialmente, convém ressaltar que a companhia paulista, amparada tanto na
Constituicdo Federal como na Constituicdo do Estado de Sao Paulo, sustenta
que a exclusividade na exploragédo dos servigos publicos de distribuicdo de gas
canalizado em sua area de concessao abarca, também, o fornecimento direto a
partir de gasodutos de transporte.

Segundo a concessionaria, corrobora o acima exposto o artigo 22 do Decreto
Estadual n® 43.889, de 11 de marcgo de 1999, o qual reza que:

“Art. 22. A concessionaria tera exclusividade, ao longo de todo o periodo e
dentro de sua area de concessédo, do sistema de distribuicdo, bem como
da operacgéo deste, além da recepgao e da entrega de gas canalizado.”

No que diz respeito ao caso concreto em pauta, sob a ética da COMGAS, a
implantacao, pela TBG, de ponto de entrega de gas diretamente vinculado a
Unidade de Liquefagcédo de Paulinia configurara atividade de distribuicdo de gas
canalizado, uma vez que havera transferéncia da custodia do energético a um
terceiro.
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Desta forma, mediante a outorga de autorizagdo para a construgdo deste
empreendimento, a ANP usurpou a competéncia constitucional atribuida as
Unidades Federativas brasileiras, consoante o artigo 25, § 2°, da Carta Magna,
violando o marco legal e regulatério do Estado de Sao Paulo, bem como os
direitos concedidos & COMGAS, nos termos do Contrato de Concessdo n°
CSPE/01/99 — atinente a exploragao dos servigos publicos de distribuicdo de gas
canalizado — celebrado entre Sao Paulo, na qualidade de Poder Concedente, e a
referida companhia.

Em que pesem as alegacdes e os argumentos suscitados pela distribuidora, a
SCM/ANP considera ser inadequada a interpretacdo de que a instalacdo que
conectara o Gasoduto Bolivia-Brasil a Unidade de Liquefacdo de Gas Natural de
Paulinia seja um ramal de distribuicdo, em virtude do entendimento de que tal
Unidade n&o representa um usuario final de gas, posto que ndo o consumira,
nem o transformara em um outro produto.

A Unidade de Liquefagédo de Paulinia apenas liqliefara o gas, passando este do
estado gasoso ao liquido, no sentido de tornar viavel a sua distribuicdo sob a
forma nao-canalizada, permitindo, assim, a utilizacdo de um modal alternativo de
distribuicdo deste energético, em prol dos potenciais consumidores nao
conectados a rede.

Logo, o ponto de entrega em questdo passara a ser do interesse ndao sé do
operador das instalagdes de distribuicdo do GNL a granel, mas também de todo
o conjunto de consumidores que serao supridos por este modal, observando-se,
desta feita, o seu carater de “interesse geral”.

Posto isto, e considerando o fato de a distribuicdo de gas canalizado ser
identificada como os servigos de movimentagao e comercializagao realizados do
city gate até os consumidores finais, ndo parece adequada a caracterizagao do
Ponto de Entrega Gemini como uma instalagao de distribui¢ao.

Sobre o tema, faz-se oportuno trazer a lume, uma vez mais, o seguinte trecho da
Nota PRG n° 350:

“Outrossim, ndo podemos considerar a mencionada unidade de liqliefagdo
como usuatria final do gas natural na medida em que este ndo é consumido
pela unidade, mas tdo-somente transformado do estado gasoso para o
liquido, tendo em mira dar continuidade ao transporte do combustivel,
porém de maneira diversa para atender a uma maior gama de
consumidores.

Ora, a mera subsungcdo destes fatos ao regramento contido na Lei do
Petroleo permite-nos concluir que a atividade englobada pelo projeto, no
que concerne ao fornecimento de gas para a planta de liqliefagéao, constitui
transporte e néo distribuicdo como aventado pela concessionaria estadual.
Visando interesse geral, e sendo definida a unidade como usuaria
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intermediaria do gas natural, inconcebivel a tese de que seria de
distribuigdo o fornecimento de gas do GASBOL para o projeto.

No sentido de reforcar este entendimento, deve-se ressaltar que as
unidades de liquefagdo de gas natural sdo classificadas pela ANP, a partir
de sua portaria n° 170 de 1998. como instalacbes de transporte,
evidenciando-se ser implausivel identificar um duto como sendo de
distribuigdo quando sua fungao é justamente abastecer uma instalagao de
transporte.”

Destarte, a despeito de reconhecer que a distincdo entre dutos de transporte e
de distribuicao é com efeito, controversa, sobretudo, devido a inexisténcia de um
regulamento que defina, tecnicamente, esta fronteira, com sérias implicagbes
sobre a regulagédo e a fiscalizagado destas atividades, a SCM/ANP reitera seu
posicionamento de que o Ponto de Entrega Gemini possui caracteristicas
inerentes a atividade de transporte, cuja regulagéo incumbe a ANP.

Coaduna-se a este entendimento a aludida Nota PRG n° 350, versando seus
dois ultimos paragrafos da seguinte forma:

“Deste modo, percebe-se que toda a controvérsia levantada pauta-se na
determinacdo do tipo de atividade desempenhada pela TBG. Nao ha
conflito de competéncias entre Estados e a Unido a partir do momento que
se faca o adequado exame do caso concreto. No que pertine a este em
especifico, infere-se de todos os dispositivos legais aplicaveis, em especial
a propria Constituicdo Federal, que o empreendimento requerido pela
empresa brasileira de transportes constitui atividade tipica de transporte e
portanto submetido ao poder discricionario da ANP. Vale salientar que esta
discricionariedade da Agéncia deve ser necessariamente técnica,
conjugada por critérios de oportunidade e conveniéncia, visando sempre a
mais adequada deciséo.

Em resumo, conclui-se que, pautados nos ditames constitucionais e legais
pertinentes, explicitados ao Ilongo do texto, a autorizagdo para a
implantacdo de ponto de entrega pela TBG, na localidade requerida,
podera ser concedida, ao menos do ponto de vista juridico, pela ANP. Ndo
procedem as alegagbes da concessionaria estadual na medida em que ngo
ha violagdo de direitos nem tampouco usurpagdo de competéncia
constitucional dos Estados. A ANP estaria atuando dentro de sua esfera de
atribuigcbes legais e por isso o cancelamento dos processos questionados,
requerimento efetuado pela COMGAS, s6 poderé ser determinado caso
assim decida a Agéncia no exercicio de sua discricionariedade técnica,
mas ndo em razdo de qualquer obice legal. Ademais, a entrega do gas
para a distribuidora, outra alternativa por ela levantada, sé seria cabivel se
identificassemos a atividade como sendo de distribuicdo, o que nédo é o
caso.”

A luz do exposto, e considerando que todos os requisitos exigidos pela Portaria
ANP n° 170/1998 foram devidamente cumpridos pela TBG, a SCM/ANP mantém
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sua decisdo de autorizar a constru¢gao do Ponto de Entrega Gemini, julgando

inexistirem razdes técnicas para a revogagao da mencionada Autorizagao n°
4009.

Por fim, faz-se mister destacar que, consoante a Lei n°® 9.784/99, cabera a

Diretoria Colegiada da ANP examinar e deliberar sobre o recurso administrativo
interposto pela COMGAS.
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