O Novo Mercado de Gas

No momento, hd um grande interesse em torno do
Novo Mercado de Gas, iniciativa que visa tornar o
mercado do Brasil mais competitivo, reduzindo a influ-
éncia da Petrobras no mesmo. Algumas das medidas
agora propostas vém do projeto Gés Para Crescer, do
governo anterior, ja que a preocupagao com maior

competitividade neste mercado vem de longe.

A Petrobras, que sera afetada pelas medidas propos-
tas, teve o monopdlio para atuagdo nas atividades
de petréleo e gas criado inicialmente por Lei, a
2.004 de 1953, que foi acolhido pela Constituicdo de
1988, em seu Art. 177. Por esta razdo desenvolveu
atividades monopolistas na area do gas, dentro do
que estabelece a Constituigdo. O monopdlio veio a
ser flexibilizado pela Emenda Constitucional (EC) n°
9, de 1995. A EC permitiu que a Unido contratasse
com empresas estatais ou privadas a realizagao das
atividades previstas para as jazidas de petréleo e gas
natural e outros hidrocarbonetos fluidos, constantes
do referido artigo, observadas as condigcdes estabe-
lecidas em lei. A Lei 9.478, de 1997, foi a primeira a
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tratar do ordenamento da industria de dleo e gés, da
qual se seguiram outras. Mas o monopdlio perma-
nece com a Unido, uma vez que foi mantido o Art.
177 da Constituicao, o qual trata também, do mono-
pdlio sobre a pesquisa, a lavra, o enriquecimento, o
reprocessamento, a industrializagdo e o comércio de

minérios e mine-rais nucleares e seus derivados.

A Petrobras, em fungdo do seu monopdlio histérico,
desenvolveu inimeras atividades como a pesquisa e
lavra dos hidrocarbonetos, o refino, o transporte mari-
timo, bem como o transporte, por meio de conduto,
de petréleo bruto, seus derivados e gas natural de
qualquer origem, monopolisticamente nos termos da
legislagdo vigente. Apos a flexibilizagdo, o monopdlio
legal se transformou em um monopdlio de fato. E é o

que se busca modificar agora.

A Constituicdo de 1988, também criou, desta vez
para os estados, o monopdlio dos servigos locais
de gés canalizado, a ser exercido diretamente ou

mediante concessdes como consta do Art. 25.
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No titulo da Ordem Econdémica e Financeira da
Constituigdo, o Art. 170 define que: a ordem econé-
mica, fundada na valorizacdo do trabalho humano, e

na livre iniciativa, tem por fim assegurar...:

| - soberania nacional;

Il - propriedade privada;

Il - funcao social das propriedades;
IV - livre concorréncia;

V - defesa do consumidor;

VI - defesa do meio ambiente;

IX - tratamento favorecido para as empresas de
pequeno porte constituidas sob as leis brasileiras
e que tenham sua sede administrativa no Pais;

Paragrafo Unico - E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, inde-
pendentemente de autorizagdo de érgaos publi-

cos, salvo nos casos previstos em lei.

O Art. 173, estabelece que: ressalvados os casos
previstos nesta Constituicdo, a exploragao direta
de atividade econémica pelo Estado sé sera
permitida quando necessaria aos imperativos da
seguranga nacional ou a relevante interesse cole-

tivo, conforme definidos em lei.

Ja o Art. 174 define que: como agente normativo e
regulador da atividade econdmica, o Estado exer-
cerd, na forma da lei, as funcdes de fiscalizacdo,
incentivo e planejamento, sendo este determinante

para o setor publico e indicativo para o setor privado.
A Constituicdo de 1988, como descrito anterior-

mente, busca dar a livre iniciativa, ou seja, ao setor

privado, condi¢des claras para o exercicio de suas
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atividades. Admite a exploracao direta, pelo Estado,
de atividade econémica, somente por imperativos
de seguranca nacional ou relevante interesse cole-
tivo, desde que definidos em lei. No entanto, como
também j& mostrado, criou monopélios. No mono-
pdlio dos hidrocarbonetos, a modificagdo ocorrida
foi prever a contratagdo com empresas estatais ou
privadas de atividades previstas no Art. 177, sem,
no entanto, eliminar o monopdlio. Os monopdlios
de minérios e minerais nucleares, da Unido, e o de
servicos locais de gés canalizado, dos Estados, ndo
sofreram nenhuma alteracdo. Para altera-los, se faz
necessario que Emendas a Constituicdo venham a
ser aprovadas, bem como leis, que definam as condi-
cOes sob as quais se desenvolverdo as atividades no

setor nuclear e no de servigos de gas canalizado.

A Lei 9.478, de 1997, ja foi alterada pela Lei 11.909,
a Lei do Gas de 2009, pela Lei 12.351 de 2010, que
criou o regime de partilha da produgdo em para-
lelo com o de concessao previsto na Lei 9.478. O
novo regime incide sobre as areas do pré-sal, defi-
nidas por um poligono, e em areas que venham a
ser consideradas estratégicas; criou ainda o Fundo
Social. Ainda em 2010, a Lei 12.276 autorizou a
Unido a ceder onerosamente a Petrobras o exercicio
das atividades de pesquisa e lavra de petroleo, gés
natural e de outros hidrocarbonetos fluidos, criando
um terceiro regime para a lavra dos hidrocarbone-
tos. No Governo passado, a Lei 12.351, sofreu alte-
racao para modificar a obrigatoriedade da Petrobras
de deter pelo menos 30% de qualquer contrato de

partilha e de ser obrigatoriamente a operadora.

Por sua vez, a Lei 11.909, a Lei do gas, tem um subs-
titutivo em anélise no Congresso, ja ha cerca de dois
anos, sendo que o atual Governo propde modifica-

cOes a esse projeto.
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Sendo mantido o monopdlio dos hidrocarbone-
tos na Constituicdo, bem como o Art. 173, onde
estd a previsdo de que a Seguranga Nacional ou
o interesse coletivo, podem justificar a atuagao do
Estado, qualquer alteragdo na visdo politica de um
Governo pode levar a modificagdes na chamada
abertura ou flexibilizagdo do monopdlio, ou nas

alteragdes que estdo em discussdo no momento.

A Lei 9.478 com uma proposta menos estatal, foi
modificada para a introdugdo do regime de partilha
da produgdo que buscou voltar a dar a Petrobras
direitos de monopdlio sobre as areas do pré-sal ou
areas que venham a ser considerada estratégicas.
Mais restrita agora, ainda da a Petrobras o direito
de se manifestar prioritariamente, sobre areas
oferecidas a exploragdo no regime de partilha da
produgdo e mesmo participar de um bloco, sem ter

feito parte do grupo ofertante vencedor do leildo.

Vemos assim, que a proposta inicial para a flexibili-
zagdo do monopdlio, j& sofreu alteragdes importan-
tes, em fungdo da visdo prevalecente no governo da
ocasido. Restam, ainda, algumas sequelas da visao

mais estatizante. Este € um problema néo trivial.

A forma de tornar mais dificil as mudancas de
orientagdo no aproveitamento dos recursos de
hidrocarbonetos do Pais, seria a eliminacao total
do monopdlio Constitucional, passando a prevale-
cer as regras que privilegiam a livre iniciativa e a
livre concorréncia. E certamente um caminho mais
complexo do que a busca de alteragdes por regula-
mentos e acordos. A seguranca juridica serd muito

maior e com menor possibilidade de contestagdes.

Definir que o setor petroleiro do Brasil ndo podera

vir a ser modificado usando-se justificativas de
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seguranca nacional ou relevante interesse coletivo,
seria outra forma de melhorar a seguranca juridica

deste importante segmento da economia nacional.

Ao analisar especificamente o setor do gas, impor-
tante insumo na transicdo energética em curso no
mundo, verificamos que a Lei 9.478 tratou do tema
de forma muito sucinta, ja que na época da elabo-
racao da Lei, este insumo n&o tinha a importancia
que hoje tem. O assunto ¢ tratado juntamente com
o petréleo e seus derivados, nos capitulos VI, Do
Refino de Petréleo e do Processamento de Gas
Natural, VIl Do Transporte de Petréleo, seus Deri-
vados e Gés Natural e VIII Da Importacao e Expor-

tacdo de Petréleo, seus Derivados e Gas Natural.

E importante notar que qualquer empresa ou consér-
cio de empresas, que atendesse ao disposto no Art.
5° da Lei, poderia submeter & ANP uma proposta
para exercer estas atividades, que seriam AUTO-
RIZADAS por aquela Agéncia, desde que cumpris-
sem os requisitos técnicos, econdmicos e juridicos
que viessem a ser estabelecidos pela ANP. A leitura
do Art. 58 mostra que qualquer interessado pode-
ria fazer uso dos dutos de transporte e dos termi-
nais maritimos existentes ou a serem construidos,
mediante remuneracdo; a ANP fixaria o valor e a
forma de pagamento da remuneragdo adequada,
caso nao houvesse acordo entre as partes, cabendo-
lhe verificar, ainda, se o valor acordado era compa-
tivel com o mercado; a ANP regularia a preferéncia
a ser atribuida ao proprietério das instalacdes para
movimentacao de seus proprios produtos, visando
promover a méaxima utilizacdo da capacidade de

transporte pelos meios disponiveis.

O Art. 59 estabelece que os dutos de transferéncia

seriam reclassificados pela ANP como dutos de trans-
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porte, caso houvesse comprovado interesse de tercei-
ros em sua utilizagdo. Tudo muito simples e objetivo.
No entanto, a indUstria sentia-se insegura com autori-

zagdes e buscou muda-las para concessoes.

Apods longas discussées, foi aprovada a Lei 11.909
de 2009 (Lei do Gas) que dispos sobre o transporte
de gés natural, bem como sobre as atividades de
tratamento, processamento, estocagem, liquefa-
cdo, regaseificacdo e comercializacdo de gas natu-
ral. Dos poucos paragrafos da Lei 9.478, passou-se
para uma Lei com 60 artigos, concebida ja dentro
de uma visao divergente daquela que prevalecia
quando da elaboragdo e promulgacao da Lei do
Petréleo. E uma Lei mais estatizante e elaborada

para consolidar a posicao da Petrobras.

A Lei do Gas deixa claro que a legislagdo especi-
fica local sobre os servicos de gas canalizado, sera
respeitada, fungdo do monopdlio criado pelo Art. 25
da Constituicao. A Lei traz uma longa lista de defini-
¢bes, cabendo destaque para a definicao de gaso-
dutos de transferéncia, gasodutos de transporte e
gasoduto de escoamento da produgao, bem como
a criagdo das figuras do Consumidor Livre, aquele
que nos termos da legislagdo estadual aplicavel,
tem a opgdo de adquirir o gas natural de qualquer
agente produtor, importador ou comercializador;
do autoprodutor e do autoimportador sendo estes
dois Ultimos, aqueles produtores ou importadores
que utilizam parte ou a totalidade do géas produ-
zido ou importado, como matéria prima ou combus-
tivel em suas instalagdes industriais. Como nao ha
referéncia quanto a forma pela qual o gas chega as
instalagdes industriais, criou-se uma area polémica,
por ndo deixar claro o papel das distribuidoras
estaduais, donas do monopdlio de servicos de gas

canalizado. O Art. 46, contribuiu, também, para a
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polémica ao estabelecer que o consumidor livre, o
autoprodutor ou o autoimportador cujas necessida-
des de movimentacao de gés natural ndo possam
ser atendidas pela distribuidora estadual poderao
construir e implantar, diretamente, instalacdes e
dutos para seu uso especifico, mediante celebragao
de contrato que atribua a distribuidora estadual a
sua operagdao e manutengdo. A ndo definicdo da
forma e caracterizagdo das condigdes pelas quais a
distribuidora estadual ndo possa atender as neces-
sidades de movimentacao de gas trazem mais duvi-
das quanto a legislacdo especifica sobre os servigos
de gés canalizado, atribuicdo dada aos estados pelo
Art. 25 da Constituicado.

A principal motivagdo para a criagdo do Consumidor
Livre, do autoprodutor e do autoimportador foi a de
privilegiar grandes consumidores e, em tese, redu-
zir o custo do insumo para suas instalagdes indus-
triais. Duas consideracdes se fazem necessarias. A
primeira diz respeito a criagdo de grandes consumi-
dores que nado dependam das distribuidoras estadu-
ais e de suas redes, o que poderia reduzir os custos
do gas a ser consumido por estes agentes economi-
cos, no entanto poderia resultar em um aumento de
custos para os consumidores menores, uma vez que
as distribuidoras ndo receberiam as tarifas referentes
aos maiores volumes consumidos por consumidores
livres e auto produtores ou importadores. A segunda
consideragdo diz respeito ao Item X do artigo 170,
que da tratamento favorecido para empresas de
pequeno porte, dentro do conceito de apoiar e
fortalecer as industrias menores ou nascentes (infant
industries), face a empresas maiores, que pelo fator
escala, tem custos unitarios mais baixos e por conse-
quéncia sao mais competitivas no mercado. O resul-
tado seria o fortalecimento de empresas de maior

porte, em detrimento das médias e pequenas.
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A Lei do Gas também passou para o MME atri-
buicdes que cabiam a ANP, dando-lhe ainda a
faculdade de propor, por iniciativa prépria ou por
provocagao de terceiros, os gasodutos de transporte
que deverdo ser construidos ou ampliados. Conside-
rard também o MME, estudos de expansdo da malha
dutoviéria do Pais. O que era uma iniciativa de um
agente econdmico privado, passou a ser uma rigida
atividade burocratica do MME. Estabeleceu que a
atividade de transporte de gas natural sera exercida
mediante os regimes de concessdo ou autorizagao.
As autorizagdes ficam restritas aos gasodutos de
transporte que envolvam acordos internacionais e
as concessdes aos gasodutos de transporte consi-
derado de interesse geral. Nas concessdes as tarifas
a serem pagas pelos carregadores serdo estabeleci-
das pela ANP, ndo mais sendo considerado o acordo

entre as partes.

O Art. 45 estabelece que os gasodutos de escoa-
mento da produgéo, as instalagdes de tratamento ou
processamento de gas natural, assim como terminais
de liquefacao e regaseificagdo, ndo estdo obrigados
a permitir acesso de terceiros. O contrario do esta-
belecido na Lei 9.478.

O Art. 56 assegura a manutencao dos atuais regimes
de consumo de gés natural em unidades de produgao
de fertilizantes e instalagdes de refinagdo de petréleo
nacional ou importado existentes na data de publi-
cacdo da lei. Da mesma forma, o Art. 57 assegura
a manutengdo dos atuais regimes e modalidade de
exploragdo dos gasodutos que fazem o suprimento

de gés para as instalagdes previstas no Art. 56.

Esta extensa citacdo de artigos objetiva mostrar o
carater estatizante da Lei, além da obvia preocu-
pagdo em atender demandas especificas da Petro-

bras. O novo texto legal em discussdo no Congresso
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corrige parte dos equivocos mencionados, mas

mantém ainda outros.

As medidas que estao sendo propostas para implan-
tagdo por regulacdo da ANP, acordos com o Cade
e outros, embora tenham como objetivo corrigir
erros e desvios do passado, poderdo sofrer questio-
namentos quanto a sua eficacia e mesmo, de certa
forma, contribuir para a incerteza juridica que tanto
prejudica o setor. Nos TCC assinados pela Petrobras
e Cade com a interveniéncia da ANP, ha a afirmacéo

das partes de que:

Cade e PETROBRAS reconhecem e declaram que o
presente Termo de Compromisso ndo importa em
reconhecimento de culpa e/ou pratica de quaisquer

infragdes a ordem econémica pela PETROBRAS.

As infragdes a ordem econdémica devem ser punidas
pelo Cade, caso acontegam. E obvio que nio pode-
ria haver reconhecimento de culpa quanto a condu-
tas relacionadas ao mercado, uma vez que o que se
tem ¢ o resultado de um monopdlio legal atribuido
a Petrobras, que dentro dele, desenvolveu suas
atividades. A busca de uma solucao para aumentar a
competitividade no mercado, pela venda de ativos,
depende apenas da decisdo da empresa, que deve
ser referendada por seu Conselho de Administracao
e, em Ultima instancia, por seus acionistas. Nao ha

como cessar uma pratica, quando ela ndo existiu.

Embora seja um caminho mais trabalhoso, com nego-
ciagbes que poderdo se revelar dificeis e mesmo frus-
trantes, a forma mais segura de criar um Novo Mercado
para o Gas, seria por meio da eliminagdo dos mono-
polios previstos na Constituicdo, dando a industria de
petréleo e gas o tratamento dado aos demais recursos
minerais e potenciais hidraulicos, na forma do Art. 176

da Constituicdo. Novas leis, menos casuisticas, que
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venham privilegiar a livre iniciativa e a livre concorrén-
cia, estabelecendo de forma clara as responsabilidades
de cada instancia, trariam a industria uma seguranca
e estabilidade que muito poderiam contribuir para o

necessario desenvolvimento econdmico do Pais.

Ou seja, um arcabouco legal estavel que permita a

regulacao agil e correta por parte da ANP, a elimi-
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nacdo da fragmentacdo da responsabilidade que
atualmente existe como forma de caracterizar a subor-
dinagdo da agéncia a um Ministério transformando-a
em 6rgdo de Governo e ndo de Estado, como origi-
nalmente concebido e consagrado pela pratica inter-
nacional, evitando a captura politica, daré a industria
do petréleo e géas seguranca juridica, que permitira

seu desenvolvimento e sucesso no futuro.

Ex-Diretor da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis — ANP

* Este texto é de inteira responsabilidade do autor e nao reflete necessariamente a linha programética e ideoldgica da FGV.
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