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Parecer
A consulta

A Consulente, pretendendo nosso parecer juridico, narra que a discussao
acerca do PLC 90/2007 (o projeto da chamada “Lei do Gas”), atualmente na
Comissao de Constituicao e Justica do Senado Federal, com Parecer do relator
do Projeto, o sen. Jarbas Vasconcelos, tem se concentrado, em grande medida,
em questdes de reparti¢do de competéncias entre a Unido e os estados-mem-
bros, especialmente no que diz respeito a possibilidade de regulamentacao,
pela Unido, de atividades da cadeia do gas natural,’ como o fornecimento de
gds por meio de dutos em casos especificos e a importacgao e produgao do gas
natural para consumo proprio.

Diante disso, a Consulente, por meio de seus advogados, formula a pre-
sente consulta mediante a apresentagao dos seguintes quesitos:

1. Quais atividades da cadeia do gas natural estio sob a competéncia da
Unido a luz da Constituicao Federal e qual a extensao dessa competéncia?

* Professor titular de direito constitucional da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo
(USP).

** Professor associado de direito econdmico da Faculdade de Direito da USP.

! Neste parecer, portanto, qualquer referéncia a “gas” deve ser compreendida como uma referén-
cia a “gas natural”.
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2. As normas do setor de gas natural editadas no ambito estadual (especial-
mente as constitui¢cdes estaduais) estao em consonancia com as disposi-
¢Oes constitucionais vigentes?

3. Podem os estados-membros, valendo-se de sua competéncia constitucio-
nal para disciplinar a exploracao dos servicos locais de gas canalizado,
concorrer com as politicas publicas adotadas pela Unido sobre a cadeia
do gas natural?

4. Diante dos quesitos anteriores, podem ser considerados constitucionais:
(a) Os arts. 2°, XVIIL; 3¢, § 1¢, e 27 do PLC 90/2007?

(b) O art. 36, § 22, também do PLC 90/2007?

A resposta sintética, ao final, a esses quesitos exige, em primeiro lugar,
consideragoes sobre a estruturacao do modelo de reparti¢do de competéncias
previsto na Constituicao Federal, ja que ela nado atribui a apenas um ente fede-
rativo a disciplina de toda a cadeia do gas natural. Na definicao daquilo que
compete a um ou outro ente, é necessario, sobretudo, definir os limites dessas
competéncias, o que exige, de forma inescapavel, uma andlise mais profunda
do que a que costuma ser feita acerca da abrangéncia da expressao “servigos
locais de gas canalizado”, porque € essa definicao que permitira que se dé o
primeiro passo no debate acerca do arranjo regulatério do gas natural no Bra-
sil. E necessdrio salientar, no entanto, e logo de inicio, que este é um parecer
juridico sobre problemas de reparticao de competéncias. Nesse sentido, a abor-
dagem das possibilidades regulatorias tem de ser necessariamente entendida
como um desdobramento desse debate sobre competéncias. Contudo, nao é
— enem poderia ser — nossa intengao, apontar qual € o melhor arranjo regu-
latdrio para o setor do gas no Brasil. Essa é uma tarefa dos poderes politicos,
auxiliados por critérios de justica, oportunidade, conveniéncia e eficiéncia,
bem como por uma pletora de critérios técnicos concernentes as especificida-
des desse mercado. O que se pretende com este parecer ¢, portanto, definir a
quem compete determinar cada uma das partes desse arranjo regulatdrio. Eo
que sera feito a seguir.

1. Introdugao: reparticdo de competéncias
Como € sabido, existem, nos diferentes paises que adotam a forma fede-

ral de Estado, diversos modelos de reparticao de competéncias. Nao é o caso
aqui de fazer um estudo comparado desses modelos e de sua aplicacdo nos
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Estados federais pelo mundo afora. O que importa é ter em mente — e isso
é muitas vezes deixado de lado por aqueles que estudam o federalismo no
Brasil — que as dificuldades na interpretagao daquilo que compete a um ou
a outro ente de uma federagao nao sao algo que decorre apenas do modelo
escolhido, mas também de varidveis histdrico-politicas que nao podem ser
ignoradas.?

A Constituigao Federal de 1988 adotou, em linhas gerais, um sistema de
atribuigao expressa de competéncias privativas a Uniao (art. 22) e de compe-
téncias concorrentes entre Unido, estados e Distrito Federal (art. 24). Como
coroldrio, adotou um sistema de atribuigao de competéncias remanescentes
aos estados (art. 25, § 19).° Por fim, atribuiu aos municipios a competéncia para
legislar sobre assuntos de interesse local (art. 30, I).

Como auxilio para resolver alguns conflitos de competéncias legislativas
na federagao brasileira, a doutrina as vezes recorre a duas figuras interpreta-
tivas: o principio da subsidiariedade e o principio da predominincia do interesse,
que serdo analisados a seguir.

2. Principios da subsidiariedade e predominancia do interesse

No caso em questao (o projeto da chamada “Lei do Gas”),* os principios
da subsidiariedade e da predominancia do interesse foram utilizados, entre
outros, em artigo de autoria de Arnoldo Wald, algumas vezes citado no pa-
recer do sen. Jarbas Vasconcelos. Esses principios serao analisados nos proxi-
mos tépicos.

2.1. Principio da subsidiariedade
Segundo Wald, o legislador constituinte norteou-se pelo principio da sub-

sidiariedade, “segundo o qual as entidades menores preferem as maiores na
resolugdo de problemas locais (quem esta mais proximo do problema € encar-

2 Cf., nesse sentido, o topico 2.1 deste parecer.

*Diz o art. 25, § 1% “Sao reservadas aos Estados as competéncias que nao lhes sejam vedadas por
esta Constituicao”.

* Quando este parecer foi escrito, a “Lei do Gas” (Lei n° 11.909/2009) ainda nao havia sido pro-
mulgada.
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regado de resolvé-lo)”. Diante disso, “o ente menor, mais proximo e melhor
situado para a prestacao da atividade €, sem duvida, o Estado-membro”.?

Ora, o recurso ao chamado “principio da subsidiariedade”, que tem no
artigo de Wald a finalidade de demonstrar a inconstitucionalidade de alguns
dispositivos do PLC 90/2007 (o projeto da “Lei do Gas”), nao tem aplicacao a
problematica aqui discutida, por algumas razdes principais.

Antes de mais nada, porque é preciso distinguir entre o uso da subsidia-
riedade como um principio norteador da criagio de um modelo de reparticao
de competéncias e seu uso como baliza de interpretacio de um modelo existen-
te. E certo que o primeiro uso pode influenciar o segundo, mas nao hé entre
eles uma relagdo necessaria. Assim, é possivel que a criagdo de um modelo
constitucional de reparti¢do de competéncias tenha se baseado na ideia de
subsidiariedade, atribuindo expressamente competéncias gerais para o po-
der central e competéncias especificas aos poderes regionais e, mesmo assim,
haja uma regra de interpretacdo que atribua ao poder central (e ndo ao poder
estadual) os poderes remanescentes ou a competéncia para legislar nos casos
Omissos.

Isso significa dizer que as razdes que levaram o constituinte a criar um
determinado modelo nao podem ser automaticamente transportadas para o
plano da interpretagdo. O caso alemao talvez seja um bom exemplo para se
ilustrar o que se quer dizer com isso.

Na maioria das vezes em que se fala em subsidiariedade como principio
do federalismo, o caso alemao ¢ utilizado como paradigma.® No entanto, um
eventual recurso a ideia de subsidiariedade, na Alemanha, poderia quando
muito ser baseado na redagdo do art. 30 da constituigao desse pais,” ou seja,
em uma norma positivada, e ndo em uma suposta intengio do constituinte em
construir um federalismo subsidiario.® Em outras palavras, a subsidiariedade

> WALD, Arnoldo. Perfil constitucional dos servicos locais de gas canalizado. Revista de Direito
Publico da Economia, n. 20, p. 28, 2007.

¢ Cf., por exemplo, BARACHO, José Alfredo de Oliveira. O principio de subsidiariedade: conceito e
evolucao. Rio de Janeiro: Forense, 1996. p. 43 e ss. Quando se fala aqui em utilizagao corrente do
“caso alemao” como exemplo paradigmatico da ideia de subsidiariedade, quer se fazer mencao
ao uso que a doutrina brasileira faz do modelo alemao antes das recentes reformas no pacto
federativo. Com a reforma de 2006 — a mais ampla reforma constitucional na Alemanha desde
a promulgacao da atual constitui¢ao, em 1949 — houve uma forte diminui¢do no poder de parti-
cipagao dos estados no pacto federativo desse pais.

7 Art. 30: “O exercicio das competéncias estatais e a realizagao das atividades estatais sao tarefa
dos Estados-membros, desde que uma outra forma de regulacdo nao seja estabelecida ou aceita
por esta Constituicao”.

8 E se levarmos em conta a enorme debilidade de argumentos baseados na “vontade do legis-
lador”, o recurso a subsidiariedade como decorréncia da intencao do legislador constituinte é
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nao pode decorrer de uma especulagao sobre como, no nivel abstrato, entes
federativos devem se articular. Ela, no caso do art. 30 da constituicao alem3,
estd concretamente relacionada a um texto constitucional especifico, o que
torna limitada a possibilidade de se falar em uma “teoria geral da subsidiarie-
dade”, aplicada a qualquer arranjo federativo do mundo.

Além disso, apesar do claro texto do mencionado art. 30, é comum que
a doutrina constitucional alema afirme que “o principio da subsidiariedade nio
estd ancorado na constituicdo de forma explicita como um principio juridico” .’ E o
Tribunal Constitucional alemao nao o reconhece nem mesmo como um prin-
cipio implicito."” Ora, se ndo se pode falar de forma inequivoca em principio
da subsidiariedade nem mesmo com uma constitui¢ao que expressamente diz
que as tarefas estatais devem ser em geral realizadas pelos estados-membros,
o que se podera dizer do caso brasileiro, cuja constituicao fornece ainda me-
nos indicios textuais nesse sentido?

Assim, o recurso a subsidiariedade é ainda menos aceitavel no caso bra-
sileiro, seja (1) porque nao ha nenhuma evidéncia de que a construgao de seu
modelo federal tenha se baseado nessa ideia, seja (2) porque nao ha nenhu-
ma previsao expressa no sentido de uma preferéncia por decisdes nos ambitos
mais locais.! Essas duas razdes serao avaliadas adiante.

(1) Imaginar que a relagao entre Unido e estados, na construcao do ar-
ranjo federativo brasileiro, tenha sido inspirada na ideia de subsidiariedade
é desconsiderar o passado e o presente do pacto federativo no Brasil. Mesmo
na Primeira Reptblica, durante a chamada “politica dos governadores”, o po-
der e as competéncias da Unido nunca foram colocados em xeque. Nos dias
atuais, isso nao ¢ diferente: embora os governadores dos estados-membros
detenham certo poder politico, isso ndo tem nenhuma relacdo com o arranjo

mitigado. Sobre o assunto, cf. MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 9. ed. 3.
tir. Rio de Janeiro, Forense, 1984. p. 18 e ss.; e HESSE, Konrad. Grundziige des Verfassungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland. 19. ed. Heidelberg: C.F. Miiller, 1993. p. 22.

? Cf. PEFFEKOVEN, Rolf; KIRCHHOFF, Ulrike. Deutscher und europaischer Finanzausgleich im
Lichte des Subsidiarititsprinzip. In: NORR, Knut Wolfgang; OPPERMANN, Thomas. Subsidiar-
itdt — Idee und Wirklichkeit: Zur Reichweite eines Prinzips in Deutschland und Europa. Tiibingen:
Mohr, 1997. p. 109 (grifamos). No mesmo sentido, VOGEL, Hans-Jochen. Die bundesstaatliche
Ordnung des Grundgesetzes. In: BENDA, Ernst; MAIHOFER, Werner; VOGEL, Hans-Jochen
(Org.). Handbuch des Verfassungsrechts. Berlin: de Gruyter, 1984. v. 2, p. 816.

10 Cf. BORRIES, Reimer v. Das Subsidiaritatsprinzip im Recht der Europé&ischer Union. Europare-
cht,n. 29, p. 287, 1994; e PEFFEKOVEN, Rolf; KIRCHHOFF, Ulrike. Deutscher und europaischer
Finanzausgleich im Lichte des Subsidiaritatsprinzip, p. 109.

'Excegao feita ao disposto no art. 30, I, que, no entanto, diz respeito as competéncias municipais,
que nao interessam diretamente ao debate aqui travado.
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federativo em si mesmo e com a forma de reparticao de competéncias, mas
sobretudo com fatores como o poder econdmico de alguns estados."

E essa ndo € uma caracteristica exclusiva do Brasil. Se voltarmos ao exem-
plo que costuma ser utilizado para se fazer uma elegia a subsidiariedade — o
exemplo alemao — perceberemos que, além do que ja foi afirmado anterior-
mente, e a despeito da existéncia do art. 30 na constitui¢do alem3, a tendéncia
a centralizagdo é inequivoca. Nesse sentido, vale transcrever um trecho do
trabalho de Peffekoven e Kirchhoff, exatamente no que diz respeito a ideia de
subsidiariedade e a sua relagao com a reparticao de competéncias legislativas
entre Unido e estados:

Na medida em que a constituigao parte de uma estruturagao estatal em
dois niveis — Unido e Estados —, isso pressupde uma preponderancia
da legislacdo no nivel estadual, ou seja, nos termos do principio da sub-
sidiariedade, no nivel mais baixo. Mas a primeira impressio é enganosa;
a realidade constitucional é justamente o contrdrio: o senhor da legislacdo é a
Unido."”

A tendéncia, portanto, é justamente contraria a subsidiariedade' e, por
isso, nao nos parece haver, neste ponto, nenhum argumento a favor do recur-
so a ela na interpretacdo do art. 25, § 2%, da Constituicao Federal, conforme
redagao dada pela EC 5/1995 (“Cabe aos Estados explorar diretamente, ou
mediante concessao, os servicos locais de gas canalizado na forma da lei, ve-
dada a edicdo de medida provisoria para sua regulamentacao”). A historia
e a realidade politico-constitucional do Brasil apontam em outra dire¢ao e o
principal paradigma no direito estrangeiro, também.

(2) Mas ha ainda que se analisar o art. 25, § 1°, da Constitui¢cdo Fede-
ral. Segundo alguns autores, o disposto nesse paragrafo (“Sao reservadas aos
Estados as competéncias que nao lhe sejam vedadas por esta Constitui¢ao”)
seria sinbnimo de uma regra interpretativa com o seguinte contetudo: na diivi-

12 Cf., nesse sentido, e com mais detalhes, SILVA, Virgilio Afonso da. Presidencialismo y federa-
lismo en Brasil: los desencuentros entre politica y derecho. In: IDEA INTERNATIONAL; INSTI-
TUTO DE INVESTIGACIONES JURIDICAS (Org.). Como hacer que funcione el sistema presidencial.
México: Idea/Unam, 2008.

3 PEFFEKOVEN, Rolf; KIRCHHOFF, Ulrike. Deutscher und europaischer Finanzausgleich im
Lichte des Subsidiaritéatsprinzip, p. 109-110.

4 E isso ndo é nenhuma novidade. No caso alemao, desde a década de 1920 ja se apontava nessa
direcao. Cf., por exemplo, POPITZ, Johannes. Finanzwirtschaft der 6ffentlichen Kérperschaften. In:
GERLOFF, W.; MEISEL, F. (Org.). Handbuch der Finanzwirtschaft, I1. Tibingen: Mohr, 1927. p. 348.
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da, pré-Estado.”® Segundo Gustavo Binenbojm, o fato de os estados-membros
terem uma competéncia apenas remanescente significaria que, “havendo du-
vida quanto a definicao do ente competente, deve-se prestigiar a competéncia
do Estado”.*®

Como se percebe, o texto do art. 25, § 1%, da Constitui¢ao Federal é muito
menos incisivo em favor dos estados do que o ja mencionado art. 30 da consti-
tuicdo alema. Nele nao se fala que as tarefas estatais devem em principio ser rea-
lizadas no nivel estadual. Fala-se apenas que sobra aos estados aquilo que nao
lhes for proibido pela Constitui¢ao. Nao ha, portanto, uma regra de decisao em
favor dos estados nem em casos de diividas, nem em casos de penumbra.'” '8

2.2 Predomindncia do interesse

Muito do que ja foi afirmado acerca do principio da subsidiariedade vale
também para o que se convencionou chamar de “principio da predominancia
do interesse”. Ou seja: por mais que o constituinte, ao elaborar o seu modelo
de reparticao de competéncias, tenha pretendido conferir a cada ente a com-
peténcia que se referisse a um interesse predominante do ponto de vista espa-
cial, dai ndo se pode inferir uma regra de preferéncia por esse ou aquele nivel
federativo na interpretacao do modelo de reparticdo de competéncias criado
por esse mesmo constituinte.

15 Cf., por todos, BINENBOJM, Gustavo. Transporte e distribuicao do gas natural no Brasil. Revis-
ta Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n. 7, p. 12, 2006.

1o1d.

7 Na maioria dos estados federais, é justamente o contrario o que ocorre, ou seja, na diivida, pré-
Unido. Essa ideia esta no nascedouro da ideia federalista: cf. HAMILTON, Alexander; MADISON,
James; JAY, John. The federalist papers, XLIV [Madison]. Cf. também, por exemplo, para o caso ca-
nadense, MONAHAN, Patrick J. Constitutional law. Ontario: Irwin Law, 1997. p. 103. Também no
caso alemao, reconhece-se de forma pacifica a existéncia de competéncias implicitas em favor da
Uniao. Cf., por exemplo, BADURA, Peter. Staatsrecht. 2. ed. Miinchen: C.H. Beck, 1996. p. 297.

18 E isso vale até mesmo no ambito em que a subsidiariedade talvez tenha maior aplicagao: a
Unido Europeia. A tendéncia centripeta da UE e a baixa for¢a da subsidiariedade sao plenamente
reconhecidas. Além disso, na Unido Europeia é pacifico que a subsidiariedade nao se limita ao
brocardo simplista “se o nivel mais inferior puder fazer, entao ele é competente para fazer”. Ha
uma constante necessidade de avaliagdes de eficiéncia e escala para se definir que nivel é compe-
tente para desenvolver uma determinada atividade. Cf., sobre esse assunto, RITZER, Christoph;
RUTTLOFF, Marc; LINHART, Karin. How to sharpen a dull sword: the principle of subsidiar-
ity and its control. German Law Journal, n. 7, p. 736 e ss., 2006; COOPER, Ian. The watchdogs of
subsidiarity. Journal of Common Market Studies, n. 44, p. 285, 2006; BRETZ, Kay G. Fideralismus
und Regionalismus in Deutschland, Spanien und der Europiische Union. Berlin: Duncker & Humblot,
2005. p. 265 e ss.
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Neste ponto, soma-se ainda o fato de que, no caso brasileiro, ha uma pre-
visdo expressa de competéncia baseada no interesse, mas essa previsao apli-
ca-se apenas aos municipios, por forca do art. 30, I, da Constituicao Federal
(“Compete aos Municipios legislar sobre assuntos de interesse local”). Com
relacdo aos estados, em nenhum momento a Constituicdo faz mencao a ideia
de interesse, nem no art. 25, que disciplina as competéncias dos estados, nem
no art. 24, que disciplina as competéncias concorrentes entre Unido e estados,
ja que nesse ultimo caso o critério ndo € o interesse, mas a especificidade. E
mesmo que se faga uma interpretagao forcada no sentido de que “especifici-
dade” é sindnimo de “predominancia de interesse”, isso continuaria a nao ter
nenhuma aplicacdo ao caso que aqui analisamos, ja que o critério da especifi-
cidade € aplicavel apenas aos casos do art. 24.

Como conclusao deste topico, sustenta-se que nenhum dos dois princi-
pios interpretativos a que a doutrina muitas vezes recorre — a subsidiarie-
dade e a predominancia do interesse — fornecem, de fato, algum critério de
avaliagdo para o caso que aqui se analisa. Quando muito, esses principios
poderiam ser critérios para diferenciar as competéncias entre Unido e estados
no ambito da legislagao concorrente, o que nao é o caso. O caso, aqui, € de de-
terminacao dos limites de legislacao privativa e, por isso, ndo hd espago para o
recurso a figuras como a subsidiariedade ou a predominancia do interesse. O
que se exige ¢ pura e simplesmente precisdo terminoldgica e conceitual na iden-
tificagao das competéncias de cada ente federativo. Diante disso, nos topicos
seguintes sera realizada uma analise dos termos e conceitos utilizados no art.
25, § 2¢, da Constitui¢dao Federal.

3. Conceito de “servigos locais de gas canalizado”

Especialmente depois do inicio dos debates sobre o PLC 90/2007 (“Lei
do Gas”), muito se especula acerca do significado e do alcance da expres-
sdao “servicos locais de gas canalizado”. Entendemos que ha uma série de
argumentos equivocados nessas especulacoes. Os principais deles, que in-
teressam aqui mais de perto, sao (1) a confusao entre o local e o estadual e,
decorrente disso, (2) a equiparagao entre “servigos locais de gas canalizado”
a “toda e qualquer atividade de fornecimento de gds que ocorra em um
determinado Estado-membro”. A esses dois pontos sao dedicados os dois
topicos a seguir.
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3.1 Local, regional e estadual

E muito comum que as palavras tenham diferentes significados em di-
ferentes contextos. Quando se fala em “local”, isso pode significar espagos
geograficos os mais distintos. Nesse sentido, € possivel que nas relagdes inter-
nacionais o termo “local” signifique “relativo a um pais”, para diferencia-lo
de algo mais amplo, que é o plano internacional. “Local”, nesse caso, seria “in-
terno”, em contraposi¢do a “internacional”. Por outro lado, em uma cidade,
“local” pode significar aquilo que diz respeito a um bairro ou a um conjunto
de bairros. Essa é a logica que estd por tras, em algumas cidades, da organiza-
¢ao da administracao em subprefeituras, por exemplo."”

O mesmo vale para o termo “regional”. “Regional” pode significar um
conjunto de estados-membros, como ocorre no Brasil quando se fala em re-
gido Sudeste ou regiao Nordeste, mas pode significar algo muito mais amplo.
A Uniao Europeia, por exemplo, é um bloco “regional”, por estar entre o pla-
no nacional e um plano internacional mais amplo.

Em suma, em todos esses casos, o que define o sentido de cada uma des-
sas palavras € o seu contexto. O texto, portanto, depende do contexto. E isso
significa que ndo faz sentido tentar empregar uma palavra no contexto “a”
com o sentido que ela tem no contexto “b”.

E qual é a relagdo dessa explicagdo — razoavelmente trivial — com o
debate aqui travado? A relacao ¢ enorme. No contexto do arranjo federativo
brasileiro, algumas palavras sdo empregadas com um significado determina-
do, e ndo é possivel tentar impingir-lhes outros significados sem enfrentar um
nao desprezivel 6nus argumentativo.

O que aqui importa ¢ definir o que significa “locais” no art. 25, § 22, da
Constitui¢ao Federal. Em um arranjo federativo em trés niveis, como € o caso
brasileiro, € intuitivo e razoavel imaginar que “local” se refere ao nivel mais
inferior. E de fato a Constituigao liga o termo “local” ao municipio, no ja ci-
tado art. 30, I (Compete aos Municipios legislar sobre assuntos de interesse
local”). “Local”, portanto, ndo é nem sindnimo de “regional”, nem de “esta-
dual”. E isso vale tanto para o art. 30, I, quanto para o art. 25, § 2°, conforme
serd demonstrado a seguir.

! Na cidade de Sao Paulo, por exemplo, existem “féruns locais”, que sao reunides de moradores
de um determinado bairro, organizadas pela subprefeitura responsavel.
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No ja mencionado artigo de Arnoldo Wald, hd um tépico inteiro dedicado
a analisar o significado do termo “locais” no art. 25, § 2°, da Constitui¢ao Fe-
deral. Uma leitura atenta desse topico demonstrara como ha um insustentavel
jogo de palavras em sua argumentagao. Transcrevemos aqui alguns trechos
que ilustram o que queremos dizer. Sao eles: “Servigos locais, sejam eles de
gds canalizado ou quaisquer outros, sao, evidentemente, aqueles que visam
a satisfazer interesses regionais ou locais, de modo a beneficiar determinadas
comunidades ou grupos identificados”.”*® E “Ao adjetivar os ‘servigos de gas
canalizado’ como locais, o legislador constituinte certamente pretendeu dife-
rencia-los das atividades nacionais de monopolio da Unido, segregando-os por
seu carater regional” *' Ou ainda:

Trata-se, pura e simplesmente, de expressao do principio da predomi-
nancia do interesse regional, antes comentado. Os servigos que ficaram
a cargo do ente menor (os Estados-membros) foram aqueles que envol-
vem interesses regionais, isto €, interesses especificos dos usuarios de
seu territdrio, e ndo de toda a nagdo.”

Ou, por fim, “A localidade a que se refere o texto constitucional é estadual.
Portanto, para fins de interpretagao do art. 25, § 2%, da Constitui¢ao Federal,
servicos locais sao aqueles prestados dentro do territorio estadual [...]” »

Como se percebe facilmente, a gindstica semantica para se igualar “lo-
cal”, “regional” e “estadual” é grande. Fala-se, entre outras coisas, que os ser-
vigos locais sdo servigos “regionais ou locais” e que o ente menor na federacao
brasileira sdo os estados-membros. Aqui, além do ja aduzido argumento de
que a Constitui¢ao, no ambito da reparticdo de competéncias, utiliza o termo
“local” como algo que se refere ao municipio, é necessario ainda acrescentar
alguns argumentos.

Se no art. 25, § 22, “local” significasse “estadual”, como quer a conclusao
de Arnoldo Wald,* seria possivel reescrever esse dispositivo da seguinte for-
ma: “§ 2° Cabe aos Estados explorar diretamente, ou mediante concessao, os

2 WALD, Arnoldo. Perfil constitucional dos servigos locais de gas canalizado, p. 28, § 108 (grifos
NoSs0s).

2 Ibid., § 109 (grifos nossos).

2 Ibid., § 110 (alguns grifos no original).

# Idem, § 113 (alguns grifos no original).

# Segundo ele, “a localidade a que se refere o texto constitucional é estadual”.
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servicos estaduais de gas canalizado [...]”. Nao é dificil perceber que isso nao
faz muito sentido.

Em um artigo que trata da competéncia dos estados, como € o caso do
art. 25, se se pretendesse afirmar que todo e qualquer servico de gas canali-
zado em cada um dos estados deveria ser explorado e disciplinado no nivel
estadual, seria suficiente prever que os estados sao competentes para explorar
os “servigos de gas canalizado”, sem qualificacdes territoriais. Isso excluiria a
Uniao dos servigos que nao ultrapassassem as fronteiras estaduais, e excluiria
também os municipios, por ndo abrir espago para a discussao acerca da pos-
sivel localidade do interesse (art. 30, I). Todo e qualquer servico de fornecimento
de gas em um estado seria explorado (diretamente ou mediante concessao) e
disciplinado apenas pelo estado. Mas a Constitui¢ao nao utiliza a expressao
“servigos de gas canalizado”; ela insere um qualificativo territorial: sdo os ser-
vigos locais.

Em face disso, ndo nos parece ser despropositado afirmar que a introdu-
¢ao do qualificativo local s6 pode significar o seguinte: embora locais, os servigos
serdo explorados e disciplinados pelos estados. Como se percebe, o que aqui ocorre
€ o contrario da ideia de subsidiariedade e de predominancia de interesse: os
servigos a que se refere o art. 25, § 2%, da Constituigao Federal, sao locais — ou
seja, de dmbito mais reduzido do que o interesse estadual, mas sua disciplina e ex-
ploracdo estara a cargo nao do ente menor (que € o municipio, nao o estado),
mas de um ente intermedidrio: o estado-membro. E, por ato falho ou nao, é
o proprio Wald que, por meio de seu argumento histdrico, reforca a nossa
argumentagao. Segundo ele, o emprego do termo “locais” pelo constituinte
“apenas refor¢ou a natureza desses servicos, que nasceram, no pais, para re-
solver problemas locais de iluminagao publica das cidades do Rio de Janeiro e
Sao Paulo”.* Como se percebe, o termo “local” certamente nao diz respeito a
questdes de cunho estadual ou regional.

Diante do exposto, constata-se que ha uma dissociagao proposital entre o
ambito territorial do ente ao qual a competéncia foi atribuida — o estado — e
o ambito dos servigos prestados — servigos locais. Em face disso, conclui-se
que ndo hd uma coincidéncia entre local e estadual. E, como consequéncia, ha
bons argumentos para se afirmar que nem todo tipo de fornecimento de gis por
meio de dutos que ocorra em um determinado estado deverd ser considerado abarcado

» WALD, Arnoldo. Perfil constitucional dos servigos locais de gas canalizado, p. 27, § 107 (grifos
NoSsos).
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pela expressio “servicos locais de gds canalizado”. Se assim nao fosse, o qualifica-
tivo local nao teria nenhuma fungao na expressao analisada.

Em suma: se aos estados nao compete explorar ou disciplinar todo e qual-
quer fornecimento de gas por dutos em seu territoério, mas apenas explorar e
disciplinar os servigos locais de gas canalizado, a conclusao necessaria € a de
que hd outras formas de fornecimento de gds canalizado que ndo se inserem no concei-
to de servigos locais. E como serd visto adiante, a defini¢ao do arranjo regulato-
rio para essas formas de fornecimento é de competéncia da Unido.

3.2 A intencdo do legislador constituinte

A despeito das ja mencionadas limitacdes do uso do argumento gené-
tico (“intengdo do legislador”) na interpretacdo constitucional,® parece-nos
ser necessario, em vista de seu uso frequente — em quase todos os textos que
serviram de apoio ao parecer do relator do projeto, o sen. Jarbas Vasconcelos
— como fundamento para se defender a tese de que “servigos locais” seria
sindnimo de “todo e qualquer tipo de fornecimento de gas por meio de dutos
que ocorra em um determinado Estado”, fazer algumas digressoes sobre os
debates na Assembleia Nacional Constituinte, de 1987/88.

Antes, para ilustrar como se da o recurso a inten¢ao do constituinte, pa-
rece ser suficiente transcrever uma breve passagem de um texto de Gustavo
Binenbojn:

[...] o texto constitucional utiliza a expressao servicos locais de gas ca-
nalizado, no plural, numa clara opgio do constituinte pela ampla abran-
géncia de todo e qualquer servi¢o que importe a movimentacao do gas
por redes de canalizagao e sua entrega a usuarios individuais. Caso
fosse a intengdo do legislador constituinte criar alguma restri¢do ao ambito
de competéncias do Estado, por certo nao teria sido utilizado o plural,
nem muito menos o artigo definido (“os servigos locais de gas canaliza-
do”), indicativos da abarcancia de todos os possiveis servicos de movi-
mentagao de gas por dutos e sua entrega a usuarios individuais.?”

% Cf. nota de rodapé 8.
¥ BINENBOJM, Gustavo. Transporte e distribui¢do do gas natural no Brasil, p. 7 (grifos nossos).
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Ora, como se pode ter tanta certeza acerca da “intencao do legislador
constituinte”? Quais sdo os subsidios para essa afirmacao? Voltamos a afir-
mar: o recurso a uma pretensa vontade do legislador é extremamente proble-
matico. Mas, se se pretende encontrar algo que ao menos se aproxime desse
tipo de vontade, é preciso recorrer as transcri¢oes dos trabalhos da Assem-
bleia Nacional Constituinte.

Nos didrios da Assembleia Constituinte, quase todo o debate sobre o
gds canalizado esteve centrado na necessidade ou nao de que sua exploragao
fosse estatal. Ha pouquissimas informagoes sobre o significado da expressao
“servigos locais de gas canalizado”. Mas todas as informagdes que existem
apontam em uma diregao bastante distinta daquela sugerida por Gustavo Bi-
nenbojm. Elas estdao muito mais proximas do que aqui foi defendido (mesmo
sem o recurso a uma pretensa vontade do legislador constituinte).

Veja-se a ata da sessdo do dia 16 de margo de 1988:

O texto constitucional, além de assegurar o direito dos Estados, Distri-
to Federal e Municipios a compensacao financeira ou participagao nos
resultados da exploracdo econdmica de seus recursos hidricos, de gas
natural e de outros recursos minerais, ainda reservou aos primeiros o
monopolio para a distribuicao urbana de gas encanado.?®

Ainda mais enfatica no sentido de que “servigos locais de gés canalizado”
é uma expressao menos abrangente do que a versao disseminada no atual deba-
te sobre as competéncias no setor é a manifestacdo do constituinte Bernardo
Cabral, que foi o relator do texto na Comissao de Sistematizacao: “[...] o texto
constitucional fala em servigos locais de gdas canalizado. O que se entende
aqui como gas canalizado € o sistema local de distribui¢do do produto pela
canalizacdo ligada a cada edificio ou residéncia, como acontece nos Estados de Sao
Paulo e do Rio de Janeiro”.”

Em ambos os casos, como se percebe, faz-se mengao a “servigos locais de
gas canalizado” como algo ligado a distribui¢cao urbana e residencial de gas,
conceito, portanto, muito menos amplo do que aquela intencao do legislador
encontrada pelos autores ja mencionados e também no parecer do sen. Jarbas
Vasconcelos.*

# Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, ata da sessao de 16-3-1988, p. 138 (grifos nossos).
¥ Didrio da Assembleia Nacional Constituinte, ata da sessao de 17-8-1988, p. 530 (grifos nossos).
% O sen. Jarbas Vasconcelos afirma que “por mais recomendavel que pudesse ser a adogao de
critério diferenciado para os consumidores de grande porte, tal como o da autorizagao para cons-
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A andlise que fizemos, no tdpico anterior, da expressao “servigos locais
de gas canalizado” foi uma analise conceitual que prescinde de um recurso
aos trabalhos preparatdrios da Assembleia Constituinte e de uma tentativa de
se definir qual era a intengdo do constituinte ao aprovar o texto constitucio-
nal. O que se pretendeu com este tdpico, portanto, nao foi corroborar nosso
argumento com esse tipo de recurso ou tentativa, mas apenas demonstrar que
aqueles que assim procedem tém que lidar com informagdes presentes nos
anais da Assembleia Nacional Constituinte, que apontam muito mais na dire-
cao do que defendemos aqui do que em qualquer outra diregao.

3.3. As constituicdes estaduais

E ainda necessario fazer mengao a um tltimo argumento que costuma ser
utilizado para se tentar demonstrar que todo e qualquer fornecimento de gas
em um determinado estado deve ser explorado — diretamente ou mediante
concessao — pelo proprio estado: as constitui¢des estaduais. Como ilustragao,
basta fazer mencao a Constituicao do Estado de Sao Paulo, que, em seu art.
122, paragrafo tnico, dispoe:

Art. 122 [...] Paragrafo tinico. Cabe ao Estado explorar diretamente, ou
mediante concessao, na forma da lei, os servigos de gas canalizado em
seu territorio, incluido o fornecimento direto a partir de gasodutos de
transporte, de maneira a atender as necessidades dos setores industrial,
domiciliar, comercial, automotivo e outros.’

O argumento costuma ser o seguinte: textos de dispositivos como esse
acima citado afastariam qualquer duivida sobre a extensao da expressao “ser-
vigos locais de gas canalizado”, porque eles demonstrariam de forma inequi-
voca que esses servicos incluem o fornecimento a toda e qualquer espécie
de destinatarios — “industrial, domiciliar, comercial, automotivo e outros”
— ndo importa onde ele esteja. Aqui ha claramente uma inconsisténcia, que
invalida todo o raciocinio: diz-se que a competéncia que a Constituigao Fe-

truirem seus proprios gasodutos, a realidade inarredavel é que essa ndo foi a vontade do Consti-
tuinte”.
3 No mesmo sentido vao as constitui¢des de diversos estados da federacao.
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deral atribuiu aos estados tem a extensao x porque as constitui¢des desses
mesmos estados assim definiram.

Ora, quem define a extensdo de uma competéncia ndo é aquele que rece-
beu a competéncia, mas aquele que a outorgou.” Nao se quer com isso dizer,
claro, que toda e qualquer concretizacao de conceitos utilizados pela Cons-
tituicdo Federal por meio de legislacdo infraconstitucional ou constitui¢des
estaduais seja vedada. Claro que nao. Leis ordinarias definem com frequéncia
o significado de conceitos constitucionais e essa é uma de suas tarefas mais
importantes.®® O que nao é possivel é querer demonstrar que a defini¢do que
uma constituicao estadual traz para algum conceito da Constituicao Federal é
constitucional porque ela, a constituicao estadual, assim estabeleceu. O carater
circular desse raciocinio é, portanto, evidente.

4. Implicagdes da interpretacao da expressao “servicos locais”
do artigo 25, § 2°, da Constituicao Federal em face do PLC
90/2007

Da conclusao alcangada na parte anterior — a de que, na expressao “ser-
vicos locais de gas canalizado”, o adjetivo locais ndo é necessariamente sind-
nimo de regionais ou estaduais, uma série de consequéncias juridicas, econdmi-
cas e politicas decorre. Em outras palavras, admitindo-se que a mencionada
norma da ao estado-membro menos competéncias e, consequentemente, menos
poder de legislar do que sugerem as interpreta¢des hoje disseminadas sobre
o alcance desse dispositivo, muito se poderia discutir e muitas interpretagdes
referentes as normas infraconstitucionais e atos administrativos direta e indi-
retamente relacionados poderiam ser feitas.

Nao serdo objeto deste estudo, contudo, a analise e o tratamento de todos
os efeitos que se poderiam supor possiveis uma vez adotada a interpretagao
acima. Por exemplo, os impactos econdmicos — diretos e indiretos — decor-
rentes da adogao desse entendimento nao serao aqui tratados, o que nao sig-
nifica, evidentemente, que eles ndo sejam importantes.

% Nesse sentido, cf. SILVA, Virgilio Afonso da. Ulisses, as sereias e o poder constituinte derivado.
Revista de Direito Administrativo,v. 226, p. 16 e ss., 2001.

¥ Talvez o caso mais conhecido disso seja a defini¢ao, por parte da Lei de Introducao ao Coédigo
Civil, dos conceitos de ato juridico perfeito, direito adquirido e coisa julgada (art. 62, §§ 1° a 39),
utilizados pela Constituicido Federal em seu art. 52, XXXVL.
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Este estudo tem por escopo precipuo e especifico analisar a constitu-
cionalidade do PLC 90/2007, no momento em discussao no Senado Federal,
levando-se em consideragdo as alteragdes propostas na CCJ pelo sen. Jarbas
Vasconcelos em seu parecer. Com isso se quer dizer que nao se procurou in-
ventariar todos os debates relevantes e pertinentes ao tema da normatizacao
da industria do gés, mas sim e tdo somente a discussao especifica feita a partir
da alegagao de que o PLC 90/2007 teria, como sustenta o parecer do sen. Jarbas
Vasconcelos, maculas de inconstitucionalidade.

5.AEC5/1995

E perfeitamente razoavel supor que a EC n¢ 5, que alterou o artigo 25,
§ 2°,da Constituicao Federal, tenha sido concebida e implementada para per-
mitir, diante dos objetivos da Reforma do Estado em curso na segunda metade
de década de 1990, a pavimentagao do terreno, no nivel constitucional, para
a modernizagao do setor de gas brasileiro. Como se sabe, apesar da produgao
nacional de gas natural ter se iniciado por volta de 1940, foi apenas no final
dos anos 1980, em particular no inicio dos anos 1990, que o interesse por esse
combustivel se tornou relevante, passando a ser objeto de uma normatizagao
mais minuciosa.* E foi apenas com a promulga¢do da EC n° 5, em 1995, que
a exploragao de gas canalizado foi concedida a empresas privadas, mediante
um processo de abertura do setor, entdo monopolizado, na etapa da distribui-
¢do, por companhias distribuidoras estatais.

Como se sabe, a atracdo de investimento privado em setores cujos ativos
sdo publicos se da o nome de privatizacdo® e a busca de introducéo de con-
corréncia em mercados monopolizados por empresas (em geral estatais) se da

* Conforme explicam PIRES, Adriano; SCHECHTMAN, Rafael. Gas natural: fundamentos da
indastria e do mercado no Brasil. In: LANDAU, Elena (Org.). Regulacio juridica do setor. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2006. p. 327-364. Para uma reconstituicao historica a respeito da industria
de gés no Brasil, cf. os trabalhos de MELO FILHO, Murilo. A histéria do gds no Brasil: do Rio de
Janeiro para o Brasil. Rio de Janeiro: CEG, 2005.

% A expressao “privatizagdao” seguramente tem diferentes significados para figerentes pessoas.
Grosso modo, pode-se defini-la simplesmente como a introdugao de propriedade privada em em-
presas até entdo detidas pelo Estado. Entre as empresas privatizadas estdo empresas estatais cuja
esfera de atuagdo é a da atividade econdmica em sentido estrito (aquelas reguladas, no nivel constitu-
cional, pelos artigos 173 e 177) e também as estatais prestadoras de servico piiblico, cuja regulacao
juridica constitucional se da a partir do artigo 175 da Constitui¢ao. Exemplos das primeiras sao
as usinas siderturrgicas, mineradoras, fabricantes de automoéveis ou avides e, das segundas, as
empresas de telefonia, energia elétrica e distribuigao de gas.
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o nome de liberaliza¢ao.* No setor de gas brasileiro, os processos de privati-
zagao e liberalizacao foram viabilizados, no nivel constitucional, pela ECn® 5,
em 1995. O que se sustentard aqui, portanto, é que essa emenda constitucio-
nal, a despeito de manter a titularidade dos “servigos locais de gas canaliza-
do” nas maos dos estados, procurou, também, dinamizar o setor por meio da
atragdao do investimento privado (o que explica a supressao, pela EC n°5, da
expressao “a empresa estatal”) e por meio da flexibilizagao da regulacao juri-
dica monopolistica do fornecimento do gas natural (o que explica a supressao,
pela mesma emenda, da expressao “com exclusividade de distribui¢ao”).

Como se sabe também, o Leitmotiv do processo de privatizacao e de libe-
ralizagdo, que atingiu ndo somente a industria do gas, mas também todos os
setores de infraestrutura do pais,” como ferrovias, portos, o setor elétrico, as
telecomunicacdes, entre outros mercados, foi a busca de maior eficiéncia, tra-
duzida pela meta de introdugao de concorréncia entre agentes econdomicos do
setor. Nesse contexto, a tonica geral da década de 1990 no Brasil era promover
uma reforma do Estado capaz de injetar rivalidade em mercados monopoliza-
dos e, com isso, propiciar ganhos de produtividade e precos mais baixos para
os usuarios dos bens e servigos sujeitos a privatizagao e a liberaliza¢ao, bem
como induzir mais investimento na expansao de redes e ativos caros, de longa
maturacdo e de investimentos recuperaveis apenas no longo prazo.

Como forma de introdugao de concorréncia, procurou-se, por meio de
alteracoes legislativas, boa parte das quais no nivel constitucional, “quebrar
monopolios” e introduzir, com almejados ganhos de eficiéncia para setores

% A expressao “liberalizacdo” pode ser definida em termos genéricos como maior acesso a mer-
cados por novos produtores, em geral privados. A liberalizagao frequentemente implica a bus-
ca da introducdo de algum grau de concorréncia, de modo que sao produzidas alteragdes na
estrutura e dinamica dos mercados afetados (exemplo disso é a “desverticalizagao” de elos de
cadeias produtivas em que atua uma empresa). A depender do setor da economia (como o caso
dos monopdlios naturais), a liberalizagao é acompanhada da regulagao de entrada, saida, pregos,
qualidade, quantidade, rentabilidade, bem como condigdes de concorréncia efetiva e potencial.
Note-se que, conceitualmente, liberalizacao e privatizagao significam coisas distintas e que po-
dem ser implementadas conjunta ou separadamente. No caso do setor de gés, houve, com a EC n®
5, a possibilidade de se implementar tanto a privatizagdo quanto a liberalizacao.

7 E do planeta, o que revela a importancia da privatizagdo como ponto de inflexao no debate
sobre o papel do Estado no capitalismo. Desde o inicio da década de 1980 — e com mais intensi-
dade na década de 1990 — reformas liberalizantes e “reformas regulatdrias” tomaram o mundo.
A OCDE estima que no inicio da primeira década do século XXI, o setor puiblico (de seus paises-
membros) representava uma parcela inferior a metade do que era nos anos 1980. Estimativas dao
conta ainda de que, em média, o setor ptiblico representa hoje menos de 5% do PIB dos paises da
OCDE, contra cerca de 10% no final dos anos 1970. Veja-se o relatorio da OCDE. Economic outlook
(Part IV: Regulatory reform in network industries: past experiences and current issues). Paris:
OCDE, 2000.
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classificados juridicamente tanto como atividades econdmicas empresariais,
quanto como servigos publicos, a competigao entre agentes econdmicos. Nao
é outro sendao esse, alias, o sentido da Emenda Constitucional n® 9, de 1995,
que alterou inteiramente o sentido monopolistico do art. 177 da Constituigao
Federal, criando a possibilidade de contratagao de empresas privadas para
realizar as atividades dos incisos I a IV desse mesmo artigo. Também € esse o
pano de fundo e a racionalidade econdmica subjacentes a Lei 9.478/97, editada
posteriormente a emenda ao art. 177 da Constituigao Federal, conhecida com
Lei do Petrdleo.

Sabe-se que entre os segmentos da industria do gds — genericamente,
exploracdo, produgao, transporte, comercializac¢ao e distribuicao — ha possi-
bilidade de introducao de competi¢cao em alguns e, por outro lado, tragos de
monopolio natural em outros. Conhecidamente, os segmentos da industria
do gas nos quais a introdugao de competicao € factivel sdo a produgao e a
comercializacao. Nos mercados de transporte e distribuicdo — sendo o segun-
do um servigo publico na ordem juridica brasileira — os referidos elementos
de monopdlio natural dificultam a introdugao de concorréncia entre agentes
economicos. Contudo, se por um lado o trago de monopdlio natural dificulta
a concorréncia, por outro lado isso nao significa, em tese, a impossibilidade ao
acesso aos gasodutos tanto de transporte, quanto de distribuigao.*

6. Concorréncia no setor de gas

Ainda que o segmento de distribuigao tenha claramente as caracteristicas
de um monopdlio natural, o que se nota é que o PLC 90/2007 busca permitir
o desenvolvimento da industria do gas natural, possibilitando competigao
entre os agentes econdmicos e propiciando livre acesso a infraestrutura cor-
respondente. Com efeito, o PLC 90/2007, ao assegurar o acesso de terceiros
aos gasodutos de transporte (art. 32) e ao definir gasoduto de transporte (art.
2¢, XVIII) como aquele que movimenta o gas natural “desde as instalagoes de

% O Reino Unido, pais pioneiro na privatizagao e na introdugao posterior de concorréncia em
monopdlios naturais, busca persistentemente introduzir a rivalidade entre agentes economicos
nos diversos segmentos da cadeia do gas, incluindo o segmento de distribui¢ao. Nesse pais foi
também claramente demarcada a separacao entre usudrios industriais e usudrios residenciais e,
em ambos 0s casos, buscou-se a competicao por meio da regulagdo do acesso a gasodutos. Cf.,
nesse sentido, PRICE, Catherine Waddams. Competition and regulation in the UK gas industry.
Oxford Review of Economic Policy, v. 13, n. 1, p. 47-63, 1997.
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processamento, estocagem ou outros gasodutos de transporte até instalagdes
de estocagem, outros gasodutos de transporte, pontos de entrega a concessio-
narias estaduais de distribui¢ao ou a usuadrios finais [...] respeitando-se o dis-
posto no artigo 25, § 2° da Constitui¢ao Federal” procurou, inequivocamente,
permitir que o que denomina usudrios finais tivessem acesso aos referidos ga-
sodutos de transporte, podendo, com isso, adquirir gas de outro ofertante que
nao a companhia distribuidora.

Os dispositivos citados do PLC 90/2007, entre outros, como se vé, trans-
formam em direito positivo a possibilidade — economicamente desejavel,
pode-se sustentar — de escolha do fornecedor de gas, ideia essa que, nas cha-
madas industrias de rede® em geral, é implementada por meio do chamado
bypass e, no caso do gas, pelo livre acesso a gasodutos de transporte. No caso
do art. 22, XVIII do PLC 90/2007, que define “gasoduto de transporte”, o bypass
viabiliza-se na medida em que se prevé que este podera chegar aos usuarios
finais e ndo apenas ao chamado citygate, ponto no qual se inicia a etapa de dis-
tribuigao por parte de empresas concessionadrias cuja regulagao juridica se da,
no plano federativo, por leis a atos regulatérios estaduais, bem com por meio
de contratos nos quais o estado-membro figura como poder concedente.

A introducdo de algum grau de competi¢ao na venda de gas natural ndo
¢ trivial, mas é possivel. Varios paises, como explica um documento-sintese
preparado pela OCDE, fizeram-no mediante algumas medidas legais e regu-
latodrias, conforme se vé no trecho abaixo:*

Como em outras industrias, o desenvolvimento de competigao nos seg-
mentos competitivos da industria de gas natural requer a implemen-
tacdo de um regime regulatdrio que assegure o acesso aos segmentos
nao competitivos, particularmente a rede de gasodutos. Além disso, é
essencial permitir aos consumidores na jusante (downstream) a escolha

¥ Indtstrias de rede, por meio das quais muitos servicos ptiblicos sao prestados, sao, do ponto de
vista econdmico, intensivas em capital, duraveis, imoéveis e implicam pesados sunk costs (custos
afundados ou irrecuperaveis). Essas redes, ademais, em muitos casos exemplificam bem o con-
ceito de monopolio natural, decorrente da circunstancia na qual a operagao de apenas uma firma
mostra-se mais eficiente do que qualquer outra estrutura de mercado — como se viu, o segmento
de distribuicao de gas tem essas caracteristicas. Além de envolverem economias de densidade, de
rede, de escala e de escopo, essas redes “prendem” seus usudrios a elas — isto é, o usuario dos
servigos esta propenso, a nao ser que tenha estimulos e meios para tanto, a nao trocar de ofer-
tante, tornando-se “cativo” do monopolista natural, por sua vez sujeito a incidéncia de normas
de regulacao. Por fim, industrias de rede enfrentam o desafio da permanente expansao para o
atendimento da demanda residencial e industrial.

“ OECD Roundtables. Promoting competition in the gas industry, 2000. p. 8.
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do seu fornecedor de gas na montante (upstream), bem como a adogao
de algum mecanismo para a alocagao de capacidade escassa. [...] Como
em outras industrias, o desenvolvimento da competi¢ao nas ativida-
des potencialmente competitivas de producao e comercializa¢ao de gas
requer atencao a certas politicas. Em primeiro lugar, as empresas no
segmento competitivo devem ter acesso as instalagdes nao competitivas
em condicOes e termos nao discriminatdrios. [...] A maior parte dos
paises puseram em pratica algum tipo de regime de acesso por parte de
produtores e comercializadores de gas a rede de gasodutos [...].

Pode-se dizer, assim, que seria possivel introduzir um vetor de compe-
ticdo na oferta de gas a usudrios desde que, mediante a normatizacao legis-
lativa adequada, esses pudessem ter acesso aos gasodutos de transporte — o
que pode ser denominado bypass fisico. Outra forma de acesso ao gas por parte
de usuadrios é a regulamentacao do bypass comercial, isto é, a possibilidade de
utilizagao das redes da distribuidora de gas por outros agentes econdomicos
ofertantes, mediante o pagamento de um prego que remunere o uso dos dutos
detidos (como essential facilities) pela companhia distribuidora.

No caso do PLC 90/2007, o acesso foi regulado, como visto acima, por
meio da definicdo de gasodutos de transporte como aqueles que podem che-
gar a “usudrios finais”, ou seja, por meio de um bypass fisico que, por intermé-
dio de uma definigao de gasoduto de transporte, implementa as competéncias
legislativas e regulatdrias do ente federativo Unido ja previstas na Constitui-
¢ao. Esta, a Unido, passaria a disciplinar, paralelamente aos estados, a catego-
ria ampla de fornecimento de gas natural.

Assim, o PLC 90/2007, ao prever a possibilidade de bypass fisico, termi-
nou por instituir uma forma de disciplina juridica da atividade de forneci-
mento de gas: o fornecimento por intermédio de dutos de transporte, que
podem chegar a “usudrios finais”, que teriam, por sua vez, livre acesso a tais
gasodutos. Essa atividade de fornecimento representaria uma alternativa de
aquisicao de gas intermediado pela distribuidora e, na pratica, instituiria um
impulso competitivo ao permitir que os demandantes de gas tenham mais de
um ofertante.

Note-se que a regulacdo juridica dessa modalidade de fornecimento de
gas natural ndo se mistura nem se confunde com a atividade de distribuicio de
gas, que é de competéncia estadual e, conforme discutido acima, estaria res-
trita aos chamados “servicos locais de gas canalizado” nos termos do artigo
25, § 2°, da Constituicao Federal. Ja a nova modalidade pro-competitiva de
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fornecimento de gas seria regulada juridicamente pela Unido por meio de lei
federal, a Lei do Gas.

Deve-se notar que, com a mesma finalidade dinamizadora e indutora de
eficiéncia e competicao no setor de gas, o PLC 90/2007 buscou regulamen-
tar também as atividades de comercializa¢do de gas, em seu art. 46 (cujo ca-
put diz: “Ressalvado o disposto no § 2° do art. 25 da Constitui¢cdo Federal, a
comercializacdo de gas natural dar-se-a mediante a celebragao de contratos
registrados na ANP”). A disciplina da comercializa¢do reforca a constatacao
de que o setor de gas esta — entre outras razodes, pela descoberta recente de
jazidas — mais maduro para a competicao hoje do que quando da época em
que a EC 5/1995 ou a Lei do Petroleo foram promulgadas. Tanto assim que,
ao distinguir a atividade econdmica de compra e venda de gas natural, o PLC
90/2007 deu sequéncia a desverticalizagao pro-competitiva do setor, introdu-
zido a figura do broker, cuja agao tende a agregar, no médio prazo, eficiéncia
alocativa e precos mais competitivos. Nao custa enfatizar que a comercializa-
¢do sera regulada em nivel federal, assim como o transporte e outras ativida-
des objeto de disciplina pelo PLC 90/2007.

Em suma, com a promulgacao do PLC 90/2007 sem as alteragdes propos-
tas pelo sen. Jarbas Vasconcelos, haveria dois regimes juridicos para tratar do
que aqui se estd denominando fornecimento do gas: um regime estadual para
os “servigos locais de gas canalizado” e outro regime federal para os demais
servigos que nao esses.” Evidentemente, resta entender e explicar quais se-
riam as diferencgas entre um regime e outro, considerando a abrangéncia da
expressao “servigos locais de gas canalizado”.

O que se sustenta aqui é que, embora o PLC 90/2007 nao tenha feito isso
diretamente, seria perfeitamente possivel definir o fornecimento estadual
como aquele prestado sob regime de servigo publico, atendendo, obrigato-
riamente, a usuarios residenciais e comerciais. Os demais usuarios, tendo em
vista a possibilidade do livre acesso acima apontada, ndo estariam restritos
apenas ao regime de servigo publico estadual. Seriam usudrios livres.

Essa distincdo nao é nova e tampouco estapaftirdia. As préoprias distri-
buidoras de gas natural reconhecem as diferencas entre os usudrios de menor

4 Como se vé, nao se trata de querer interpretar a Constitui¢ao por meio da lei ordinaria, o que
nao seria admissivel (cf. topico 3.3, acima). Trata-se, na verdade, de delimitagdo de esferas de
competéncia. Nesse sentido, aquilo que a Constituigao reserva aos estados por meio do art. 25,
§ 2° (a exploragao e a disciplina dos servigos locais de gas canalizado) nao é objeto da regulagao
feita pela lei federal. Aqui, como ja foi mencionado antes, parte-se da hipotese de que é a propria
interpretacdo da Constitui¢do que autoriza essa distingao.
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porte, sujeitos necessariamente ao servico local, e os de maior porte, que po-
deriam ter liberdade de escolha dos servigos. Neste sentido, o préprio contra-
to de concessao celebrado entre o estado de Sao Paulo e a Comgas (Contato de
Concessao n® CSPE/01/99) prevé a figura do usuario livre. Vejam-se algumas
subclausulas da clausula quinta desse instrumento contratual:

Quinta Subcliusula — A CONCESSIONARIA ter4 exclusividade, no
periodo e na area da sua concessdo, do sistema de distribui¢do, bem
como da operagao deste, além da recepgao e da entrega de gas canali-
zado.

Sexta Subclausula — A CONCESSIONARIA terd exclusividade, no pe-
riodo e na drea da sua concessao, na comercializacdo de gas canalizado
a usuarios dos segmentos Residencial e Comercial.

Sétima Subclausula — Excluidos os usuarios descritos na Sexta Sub-
clausula desta Cladusula, a CONCESSIONARIA tera exclusividade para
a comercializacdo de gas canalizado, por um periodo de 12 (doze) anos,
contados da data da celebracao deste Contrato de Concessao.

Oitava Subclausula — Os usudrios que desejarem tornar-se usudrios
livres, a partir da data de encerramento do periodo de exclusividade,
nos termos da Sétima Subclausula desta Clausula, devem se manifestar
com uma antecedéncia minima de dois anos.

Nona Subclausula — Entende-se por usudrio livre aquele que pode
adquirir os servicos de comercializagao de gas canalizado, da CON-
CESSIONARIA ou de outros prestadores [...].

Em sintese, a partir dessas consideracdes, pode-se afirmar que nao ha
inconstitucionalidade em se criar um regime juridico para o fornecimento de
gas distinto da atividade estadual de distribuigao, sendo esse novo regime
regulado por lei federal — a Lei do Gas. Pode-se dizer ainda que tal regime
juridico nao ultrapassa ou fere os limites da expressao “servigos locais de gas

canalizado”, conforme a interpretagao acima sustentada.** Assim, delimitado

£ F evidente que sdo essenciais, para a defini¢do das atribui¢des da Unido nesse ambito, as nor-
mas contidas no art. 22, incisos IV e XII, da Constituicdo Federal, que preveem a competéncia
privativa da Uniao para legislar sobre energia (inciso IV), jazidas e minas (inciso XII). Essas nor-
mas, sem duvida, garantem respaldo constitucional as teses aqui defendidas ao inequivocamente
atribuir a Unido a regulacio juridica do setor energético, das jazidas e das minas no Brasil.
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o universo de usuarios alcangados pela disciplina do gas no nivel estadual
a partir da exegese da expressao “locais” no artigo 25, § 2¢, da Constituigao
Federal, ndo ha a invasao da competéncia estadual prevista neste dispositi-
vo, conforme foi cogitado no Parecer do relator do PLC 90/2007 na CCJ, sen.
Jarbas Vasconcelos. Também deve-se considerar, como acima sublinhado, o
pano de fundo privatizante e liberalizante que contextualizou a abertura da
industria do gas no Brasil na segunda metade da década de 1990.

Uma vez aceita a interpretagao constitucional a respeito do significado
da expressao “locais” no art. 25, § 2%, da Constituicao Federal, seria, enfim,
admissivel que o PLC contemplasse, sem vicio de inconstitucionalidade, a ca-
tegoria dos “usuarios livres” no mercado de gas.

Em face disso, as varias ressalvas feitas no PLC 90/2007 ao “disposto no §
20 do art. 25 da Constituicdo Federal”® se explicariam da seguinte forma: elas,
no ambito de uma lei federal regulamentadora das atividades de transporte,
tratamento, processamento, estocagem, liquefacdo, regaseificacdo e comer-
cializagao do gas natural, estariam ressalvando, isto ¢, deixando de fora, os
“servigos locais de gas canalizado”, na forma como definidos anteriormente.
Vamos usar o exemplo do art. 2¢, VIII, do PLC 90/2007, que tem a seguinte
redagdo: “VIII — Comercializacao de Gas Natural: atividade de compra e ven-
da de gés natural, realizada por meio da celebracao de contratos negociados
entre as partes e registrados na ANP, ressalvado o disposto no § 2¢ do art. 25
da Constituicao Federal”.

Nessa definigao, a parte final significa tdo somente que a atividade de
comercializacao de gas natural nao inclui a atividade de distribui¢ao aos usua-
rios residenciais e comerciais, visto que essa atividade de distribuicao deve
ser disciplinada por lei estadual. O mesmo vale para o art. 22, XVIIL. Nele, a
ressalva final implica que nao pode haver fornecimento direto do gasoduto de
transporte aos usuarios residenciais e comerciais, porque essa atividade esta
abarcada pelo conceito de “servigo local de gas canalizado”, cuja exploragao e
disciplina sao, de fato, de competéncia dos estados.

Nao se alegue que isso significa pretender definir uma competéncia cons-
titucional a partir de dispositivo infraconstitucional. Nao se trata de inverter
a ordem hierarquica de interpretagao e sim de interpretar a futura Lei do Gas
a partir de uma leitura da Constituigao. Em outras palavras: se o adjetivo “lo-
cais” do art. 25, § 2°, da Constitui¢ao Federal pode ser interpretado como algo

# Essa expressao aparece, por exemplo, no art. 2¢, XVIII e no art. 46, caput, do PLC 90/2007.
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que nao se equipara, do ponto de vista geografico e do tipo de fornecimento,
ao ambito estadual como um todo, entao a interpretacdo da futura Lei do Gas
pode pressupor duas espécies distintas de usuarios: a primeira, abarcada pelo
regime de concessao estadual; e a segunda, pelo regime federal.

Nesse sentido, a solucao para a polémica acerca da mengao a “usuario
final” no inciso XVIII do art. 2° do PLC 90/2007 nao exige a supressao dessa
expressao, como sugere o parecer do sen. Jarbas Vasconcelos. Como ja foi afir-
mado acima, a simples existéncia da ressalva final desse inciso ja ¢ suficiente
para excluir a possibilidade de invasao da competéncia privativa dos estados-
membros, j4 que essa ressalva garante que nao podera haver fornecimento
direto do gasoduto de transporte aos usuadrios residenciais e comerciais, que sao
aqueles abarcados pelo conceito de “servigo local de gas canalizado”, cuja
exploragao e disciplina sao, de fato, competéncia estadual.**

7. Autoconsumo

Pode-se indagar ainda se a Lei do Gas poderia conter previsao expressa
da importacao de gas natural para consumo proprio (como definido no art.
36, § 22, do PLC 90/2007). Pelas mesmas razdes acima apresentadas, a resposta
também aqui é positiva. De resto, na medida em que o art. 177, III, da Cons-
tituicdo Federal, atribui a Unido o monopolio sobre a importacdo de gas na-
tural, conclui-se que ela é competente para disciplinar essa atividade.* Nesse
sentido, desde que essa disciplina nao invada a competéncia estadual, ou seja,
o ambito dos “servicos locais de gas canalizado”, é legitimo que uma lei fe-
deral regule as condi¢des da importacao para autoconsumo, como faz o ja
mencionado art. 36, § 2¢, do PLC 90/2007.

Mais clara ainda € a situagao do autoconsumo que poderia ser chama-
do de “autoconsumo em sentido estrito”, ou seja, aquele no qual produtor

# Poderia haver, contudo, um ganho de clareza se a redagao definitiva desse inciso XVIII do art.
2¢ se utilizasse da expressao “usudrio livre” ao invés da expressao “usuario final”. Se o intuito da
futura Lei do Gas é — como de fato parece ser — estabelecer um fornecimento diferenciado para
uma determinada espécie de usuario (“usuario livre”), entdo essa expressao — “usuario livre”
(que se pressupde grande e industrial, e portanto excluido da regulagao estadual) — parece ser
mais adequada. Como se sabe, foi muito semelhante a essa a solugao encontrada pela regulagao
juridica do setor elétrico. Além disso, e idealmente, poderia ser também o caso de, no rol de defi-
nigdes do art. 2 incluir a propria defini¢ao de “usuario livre”, a partir de critérios técnicos.

% Cf., nesse sentido, SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constituicdo. 4. ed. Sao Paulo:
Malheiros, 2007. p. 729.
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e consumidor s3o a mesma pessoa. Essa situacao nao pode ser incluida, em
nenhuma interpretacao possivel e imaginavel, no conceito de “servicos locais
de gas canalizado”. Antes de mais nada, porque simplesmente nao se trata de
um “servigo”.

Além disso, nem mesmo uma amplissima interpretagao do conceito de
“servigos locais de gas canalizado” — que considerasse toda e qualquer forma
de distribuicdo de gas como parte desse servico — teria o condao de abarcar
esse autoconsumo em sentido estrito. Alguém que consome o que produz, por
mais que tenha que levar o seu gas de um ponto a outro por meio de dutos,
nao distribui absolutamente nada.

Em suma, alguém que faz algo para si mesmo nao presta servico algum
e tampouco distribui nada a ninguém. Interpretar essa situagao de forma di-
ferente, para exigir que aquele que produz o que consome seja obrigado a
vender o que produz para depois recompra-lo, seria distorcer de forma inad-
missivel o sentido das palavras no texto constitucional.*

E na medida em que todas as atividades envolvidas na situagao aqui defi-
nida como “autoconsumo em sentido estrito” sao descritas pela Constituicao
Federal tanto como monopolio da Unido (art. 176, §§ 1° e 29 e art. 177, L e IV)
quanto como de sua competéncia legislativa privativa (art. 22, XII), nao ha
duvidas de que nao cabe aos estados disciplinar essa matéria.

8. O compromisso regulatério

Poder-se-iam discutir — e isto ndo é preocupacao deste estudo, como
mencionado acima, embora seja uma dimensao importante das consequéncias
da edigao de uma Lei do Gas — os impactos das propostas do PLC 90/2007
nas atuais concessoes de distribuigao de gas canalizado hoje em curso. Po-
der-se-ia argumentar, por exemplo, uma mudanga das “regras do jogo”, uma
violacao do chamado “compromisso regulatério”.

O compromisso regulatério € uma espécie de pacto inicial que, se por
um lado nao € imutavel, por outro s6 pode ser alterado de modo oportuno

# Jsso seria 0 mesmo que exigir que a dona de casa que recolhe dgua de chuva para regar sua pe-
quena horta no quintal fosse obrigada a vender essa d4gua para a concessionaria local para depois
recompra-la. Ora, da mesma forma que ocorre com a situagao do autoconsumo de gas, essa dona
de casa claramente nao presta servigo a ninguém e nao distribui nada, razao pela qual nao pode ser
obrigada nem a vender essa agua, nem a pagar alguma taxa pelo seu autoconsumo (ja que, nesse
exemplo, a dgua vai por terra abaixo e nem ao menos entra no sistema de coleta de esgoto).
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e nunca de maneira extemporanea, uma vez que alteragdes “atabalhoadas”
costumam levar, em tltima andlise, dada a opcao passada pelo financiamento
privado da infraestrutura e tudo que esse modelo traz consigo em termos de
investimentos e expectativas de rentabilidade, a prejuizos para os cidadaos.”

Por outro lado, a regulacao que se segue a privatizacao pode revelar — é
natural e desejavel que assim seja — a necessidade de alteragao de regras que
constam desse compromisso ou a necessidade de criagdo de novas regras. Se
¢ verdadeiro dizer, nesse contexto, que a regula¢ao é uma forma de relaciona-
mento entre o poder publico e os mercados, faz sentido admitir que a qualida-
de e a intensidade desse relacionamento estejam (a0 menos em parte) sujeitas
as decisOes de politica setorial e a op¢ao do legislador disposto a normatizar
determinado assunto por lei superveniente em relagao aquela que cristalizou
o compromisso regulatério, como € o caso do setor de gas.

Nesse contexto, pode-se dizer, em sintese, que a legislacao superveniente
opera de maneira limitada quando se trata de alterar ou modificar os termos
do compromisso regulatorio firmado e cristalizado no passado. Essa € a logica
econdmica que explica a existéncia, na ordem juridica, da ideia de equilibrio
econdmico-financeiro das concessdes. Tais conclusoes, todavia, devem ser to-
madas com cautela quando se trata de modificagdes na regulacao decorrentes
de iniciativas legitimas e abalizadas constitucionalmente, tal como discutido
antes, no ambito do jogo democratico. Propostas de lei ou de diretrizes de po-
litica setorial nao devem ser sumariamente presumidas “inconstitucionais”,
“oportunistas” ou “casuisticas” apenas porque alteram ou criam um regime
juridico diferenciado, como é o caso do PLC 90/2007.

E importante, por isso, sublinhar que ndo ha uma relagio necessaria entre
o debate acerca das competéncias federativas no ambito da industria do gas
e o debate sobre o arranjo regulatorio nesse setor e, em especial, a discussao
sobre os impactos que esse arranjo produziria sobre o compromisso regulato-
rio nas concessdes de gas. Como se afirmou no inicio deste estudo, a andlise
feita aqui dedica-se exclusivamente ao primeiro debate (sobre competéncias)
e nado ao segundo.

Um pequeno exemplo pode esclarecer a dissociagao entre esses debates.
Um dos argumentos defendidos neste parecer, a possibilidade de existéncia
da categoria “usuario livre”, independe da resposta que se dé a questao acerca

# Para uma discussao sobre esse assunto (especificamente, por meio de um estudo de caso no se-
tor de telecomunicagdes) cf. Diogo R. Coutinho & Alexandre D. Faraco, “Regulac¢do de industrias
de rede: entre flexibilidade e estabilidade”. Revista de Economia Politica 27 (2007).
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do ente federativo competente para tomar essa decisao. Ou seja: mesmo que
se aceitasse que a competéncia para legislar sobre todas as etapas da cadeia
do gas fosse estadual — o que, nos termos deste parecer, nao procede —, a
distingao entre o usuario no regime de servigo ptiblico e o usuario livre, entre
outras, poderia ser criada (como ocorreu no caso de Sao Paulo, como aponta-
do acima). Sem ir a fundo na discussao regulatoria, este parecer pretendeu,
enfim, apontar quem é competente para tomar que decisao.

9. Conclusao e resposta aos quesitos

A vista de todo o exposto, passamos agora a uma breve sintese de tudo
aquilo que foi desenvolvido neste parecer, para, logo em seguida, responder
aos quesitos da consulta.

9.1 Sintese dos argumentos

Alinha argumentativa deste parecer concentrou-se nos seguintes pontos:

(1) A técnica de reparticao de competéncias

Como ficou claro, no Brasil (como, de resto, em praticamente todos os
estados federais), as ideias de subsidiariedade e de predominancia do interes-
se nao sao critérios diretamente aplicaveis a interpretacdo do arranjo federal
como um todo. Nao sé nao ha nenhuma evidéncia de que a construcao de
nosso modelo federal tenha se baseado nessas ideias, como também nao ha
nenhuma previsao expressa no sentido de uma preferéncia por decisdes nos
ambitos mais locais.*

Em suma, esses principios poderiam ser utilizados, quando muito, como
critérios para diferenciar as competéncias entre Unido e estados no ambito
da legislagao concorrente, o que nao € o caso do objeto deste parecer. O caso,
aqui, é de determinacao dos limites de legislacao privativa e, por isso, ndo hd
espago para o recurso a figuras como a subsidiariedade ou a predominancia
de interesse. O que se exige € pura e simplesmente precisdo terminoldgica e con-
ceitual na identificagdo das competéncias de cada ente federativo. Em razao
dessa exigéncia, foi feita uma analise dos termos e conceitos utilizados no art.

# Cf., para mais detalhes, o topico 2.1 deste parecer.
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25, § 2°, da Constituicao Federal, especialmente da expressao “servicos locais
de gas canalizado”, que resumimos a seguir.

(2) O significado da expressao “servicos locais de gas canalizado”

Entendemos que, na discussao acerca do sentido da expressao “servigos
locais de gdas canalizado”, ha uma série de argumentos equivocados que sao
utilizados com frequéncia. Os principais deles, que interessaram aqui mais de
perto, sao (a) a confusao entre o local e o estadual e, decorrente disso, (b) a equi-
paracdo entre “servicos locais de gas canalizado” a “toda e qualquer atividade
de fornecimento de gas que ocorra em um determinado Estado-membro”.

No que diz respeito ao ponto “a”, ficou claro que a Constitui¢ao nao utili-
za o termo “local” como sindénimo de “estadual” ou “regional”. “Local” €, ne-
cessariamente, algo mais restrito do que esses dois ultimos termos.*’ Essa tese
é corroborada tanto do ponto de vista histdrico (na sua origem, os servigos de
gas tinham como objetivo precipuo resolver problemas de iluminagao publica
das cidades do Rio de Janeiro e Sao Paulo), quanto do ponto de vista semdantico
(havendo trés niveis geograficos, “local” nao pode ser o nivel intermediario,
nem tratado como sindbnimo de “regional”), quanto do ponto de vista siste-
mdtico (se “local” fosse sindnimo de “estadual”, seria completamente redun-
dante a utilizagao dessa qualificacao territorial em um artigo da Constituigao
que ja se refere tinica e exclusivamente a competéncias estaduais), quanto, por
fim, do ponto de vista genético (os debates constituintes apontam a utilizagao
do termo “local” como sindnimo de “urbano” ou “residencial e comercial”).

Como conclusao desta analise, sustentou-se aqui a seguinte tese: se “lo-
cal” néo é sindnimo de “estadual”, entao aos estados-membros ndao compete
explorar ou disciplinar todo e qualquer fornecimento de gds por meio de dutos em
seu territério, mas apenas explorar e disciplinar os “servigos locais de gas ca-
nalizado”. E a conclusdo necessdria disso € a de que hd outras formas de forneci-
mento de gis canalizado que ndo se inserem no conceito de servigos locais.

E, como serd resumido adiante, a defini¢do do arranjo regulatorio para
essas outras formas de fornecimento é de competéncia da Unido.

(3) As mudancgas da década de 1990

Como sustentamos acima, para compreender adequadamente o contexto
no qual se insere a edi¢do de uma Lei do Gas, é preciso levar em consideracao
o pano de fundo da reforma do Estado brasileiro, em meio ao qual se deram
0s processos de privatizagao e liberalizacdo em quase todo o setor de infra-

# Para maiores detalhes, cf. topico 3.1 deste parecer.
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estrutura no Brasil. Esse processo teve como pilar — ndo somente entre nos,
mas também em varias partes no mundo — a perspectiva de introducao de
competicao no setor de gas natural que, a despeito de possuir alguns tragos de
monopolio natural — no transporte e na distribuigdo —, admite a rivalidade
entre agentes econdmicos, com ganhos de eficiéncia e pregos potencialmente
mais baixos.

(4) Os dois regimes de fornecimento

Também sustentamos acima que, a partir das premissas enunciadas antes,
haveria duas formas de fornecimento de gas natural, uma delas normatizada
pelo regime juridico do servico publico e disciplinada pelo estado-membro e
outra, de competéncia da Unido, relativa ao fornecimento do insumo a usua-
rios livres. Apontou-se, ainda, como essa possibilidade foi contemplada pelo
contrato de concessao de distribuigao de gas vigente no estado de Sao Paulo.

(5) O autoconsumo

No que diz respeito as atividades de autoconsumo por importagao e, tal
como aqui definido, o autoconsumo em sentido estrito, sustentou-se que am-
bas devem ser regulamentadas por lei federal porque, no caso de autocon-
sumo por importagao, o art. 177 da Constituigdo Federal atribui a Unido o
monopolio sobre a importagao de gas natural e, no caso do autoconsumo em
sentido estrito, porque nao se trata de uma prestagao de servigo, tampouco de
uma distribuicdo, o que necessariamente exclui a sua disciplina da esfera estadual.

Por fim, este parecer tratou da questao do compromisso regulatdrio pro-
curando diferenciar entre a discussao, no nivel constitucional, sobre compe-
téncias federativas e a discussao, no nivel regulatorio, sobre as alteragdes de
regimes vigentes em face da edi¢do de legislagao superveniente.

9.2 Respostas aos quesitos

Ao 1° quesito

Quais atividades da cadeia do gas natural estdo sob a competéncia da
Uniao a luz da Constituigao Federal e qual a extensao dessa competéncia?

Como ficou claro, a precisa distingao entre as competéncias da Unido e
dos estados decorre da precisa conceituacdo da expressao “servigos locais de
gds canalizado”. Nesse sentido, e partindo-se do pressuposto de que essa ex-
pressao nao é sindnima de “qualquer fornecimento de gas por meio de dutos
em um determinado Estado”, chegou-se a conclusao de que as atividades de
competéncia da Uniao sao todas aquelas nao abarcadas por esse conceito, tal
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como ele foi aqui definido, isto é, a producao, o transporte e a importagao,
bem como outras (como o tratamento, a estocagem, liquefagao, regaseificacao
e comercializagao) tratadas de forma legitima pelo PLC 90/2007. Quanto a
extensao da expressao “servigos locais de gas canalizado”, defendemos que
tais servigos dizem respeito ao fornecimento de gas aos usudrios residenciais e
comerciais, em regime de concessao de servico publico, disciplinado pela le-
gislacdo estadual.

Ao 2° quesito

As normas do setor de gas natural editadas no ambito estadual (especial-
mente as constitui¢des estaduais) estao em consonancia com as disposicoes
constitucionais vigentes?

Conforme visto no topico 3.3, as constitui¢oes estaduais estao de acordo
com as disposi¢des constitucionais apenas no que diz respeito aos usuarios
domiciliares e comerciais, mas ndo no que diz respeito aos usudrios industriais
e outros.

Ao 3° quesito

Podem os estados-membros, valendo-se de sua competéncia constitucio-
nal para disciplinar a exploracdo dos servigos locais de gas canalizado, con-
correr com as politicas ptiblicas adotadas pela Uniao sobre a cadeia do gas
natural?

Nao. Como a regulagdo da cadeia do gas nao se inclui entre as matérias
de competéncia concorrente disciplinadas pela Constituicao Federal, entdo a
distingao entre as competéncias da Unido e dos estados esta baseada na deli-
mitagao precisa e nao conflituosa de ambitos de normatizacao (e nao nos crité-
rios usuais de delimitacao de competéncias concorrentes, como generalidade
e especialidade).

Ao 4° quesito

Diante dos quesitos anteriores, podem ser considerados constitucionais:

(a) Os arts. 2°, XVIII; 3¢, § 1° e 27 do PLC 90/2007?

Sim. Esses dispositivos tiveram sua constitucionalidade questionada por se
valerem da expressao “usuario final”. Se essa expressao disser respeito apenas
aos usuarios aqui definidos como “livres”,™ isto é, aos nao residenciais e nao
comerciais, entdo os dispositivos devem ser considerados constitucionais.

%0 Cf. topico 6 deste parecer.

° Foi por essa razao que se sugeriu acima a substitui¢ao de “usuario final” por “usuario livre” e
a eventual defini¢ao técnica de quem seriam esses ultimos (cf., nesse sentido, a nota de rodapé
4, acima).
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(b) O art. 36, § 2°, do PLC 90/2007?

Sim. Na medida em que o art. 177, III, da Constituicao Federal, atribui
a Unido o monopdlio sobre a importagao de gas natural, conclui-se que ela
é competente para disciplinar essa atividade. Nesse sentido, desde que essa
disciplina nao invada a competéncia estadual, ou seja, o ambito dos “servigos
locais de gas canalizado”, é legitimo que uma lei federal regule as condi¢des
da importagao para autoconsumo, como faz o ja mencionado art. 36, § 2%, do
PLC 90/2007, bem como permita o “autoconsumo em sentido estrito”, como
acima definido.

E o nosso parecer.
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