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Nota Técnica nº 025/CDC
Rio de Janeiro, 08 de maio de 2013.
Ref.: Proposta de Ação nº 913/2012 – Regulamentação da Autorização da Prática da Atividade de Carregamento de Gás Natural. 
I. INTRODUÇÃO
Em 25 de março de 2013, a Superintendência de Comercialização e Movimentação de Petróleo, seus Derivados e Gás Natural (SCM) encaminhou a esta Coordenadoria a Proposta de Ação (PA) nº 913/2012, que trata da regulamentação da atividade de carregamento de gás natural, e solicitou emissão de parecer tendo em vista os aspectos concorrenciais da proposta.
A referida Proposta de Ação deu origem a uma minuta de resolução submetida a Consulta e Audiência Públicas em 03 de dezembro de 2012 (Audiência Pública nº 016/2012). A análise dos comentários recebidos pela SCM após a conclusão da Consulta e Audiência Públicas foi consolidada na Nota Técnica º 01/2013 – SCM.
Dentre as diversas sugestões encaminhadas pela sociedade, mereceu destaque a proposta de restrição à participação cruzada entre agentes carregadores e transportadoras de gás natural, o que resultou na elaboração de nova redação para o artigo da minuta de resolução que traz as condições necessárias para a solicitação da autorização para o exercício da atividade de carregamento de gás natural.
Conforme exposto pela SCM, a nova redação proposta “têm o objetivo de introduzir gradualmente a separação societária na indústria brasileira de gás natural, sem a imposição de que os agentes que hoje exercem a atividade de carregamento e que desejam permanecer nesta atividade alterem ou se desfaçam das suas participações em empresas que exerçam a atividade de transporte sob o regime de autorização. Desta forma, tal medida implica estabelecer um limite às participações cruzadas nos novos projetos de gasodutos de transporte, restrição esta que entendemos que deve constar dos contratos de concessão da atividade de transporte de gás natural a serem celebrados junto à União” (conforme manifestação incluída no texto da PA nº 913/2013, fl. 400 do Processo nº 48610.010389/2012-91).
A medida proposta, como identificado pela SCM às fls. 330 a 333 do Processo Administrativo respectivo, significa avançar na separação entre as atividades que compõem a indústria do gás natural, buscando evitar, dentre outros efeitos indesejados, o risco de práticas oportunistas e anticompetitivas por parte dos agentes da indústria. Assim, considerando ser o tema afeto à defesa da concorrência, a proposta foi encaminhada à CDC para análise.
Ressalta-se, entretanto, que o tópico não é novo, nem tampouco sua solução é trivial face aos distintos desenhos institucionais da indústria de gás natural em nível internacional. De fato, a avaliação dos efeitos anticompetitivos da participação cruzada dos agentes na indústria de gás natural já vem sendo objeto de consideração e estudo por parte da ANP há alguns anos. A adoção de limites às participações cruzadas de agentes em diferentes segmentos de uma indústria consiste na imposição de algum grau de restrição a grupos econômicos que participem de duas ou mais atividades da cadeia produtiva. Normalmente, tais limitações têm o objetivo de garantir o acesso não discriminatório a uma infraestrutura ou ativo tido como essencial, de forma a introduzir pressões competitivas nas atividades nas quais isso seja possível.
Tendo em vista que a caracterização da indústria de gás natural, bem como a correta definição das atividades que a integram (em especial a atividade de carregamento de gás natural), está exaustiva e detalhadamente explicitada no corpo do Processo nº 48610.010389/2012-91 (particularmente às fls. 09 e 25 - Nota Técnica nº 014/2012/SCM – e fls. 314 a 373 – Nota Técnica nº 001/2013/SCM), o presente parecer técnico se limitará a analisar as questões concorrenciais relacionadas à separação das atividades da indústria de gás natural.
É importante notar, todavia, que o sucesso de alterações regulatórias depende não apenas de sua estruturação adequada para produzir os objetivos propostos, mas também depende dos cenários econômicos e político-institucionais de cada sociedade no momento de sua adoção. Em geral, torna-se necessário que sejam identificadas respostas a certas questões chave, como: (i) o momento mais apropriado para introduzir mudanças (ou sua necessidade); (ii) a eventual alteração dos incentivos para o investimento, considerando a interpretação ou segurança das normas contratuais; (iii) as condições para dar início às reformas, entre outras. Muito embora o presente parecer técnico esteja estruturado de forma a explicitar as considerações desta Coordenadoria do ponto de vista estritamente econômico, é importante notar que tais respostas já se encontram adequadamente apontadas pela SCM.
Como será demonstrado nesta Nota Técnica, a introdução da mudança ora proposta vem sendo avaliada há algum tempo pela ANP, seus efeitos positivos líquidos são corretamente apontados pela SCM no âmbito do Processo nº 48610.010389/2012-91 e houve uma clara opção por um processo gradual cuja direção está explícita nos documentos técnicos emanados por esta ANP ao longo dos anos.
Assim, a fim de apresentar a análise da CDC acerca do tema, foi elaborada a presente Nota Técnica, que está dividida em cinco seções, incluindo esta introdução. A seção seguinte apresentará resumidamente as considerações acerca do tema já emanadas pela ANP.  Em seguida, a terceira seção abordará os principais aspectos teóricos relacionados à imposição de limites à participação cruzada de agentes na indústria do gás natural, em especial no que se refere às práticas restritivas verticais nas indústrias de rede e seu potencial lesivo ao bem-estar social. Na quarta seção, serão abordadas brevemente as experiências internacionais de separação vertical na indústria do gás natural, buscando destacar lições para o caso brasileiro. Por fim, apresentaremos as principais conclusões desta Coordenadoria acerca da proposta apresentada pela SCM.
II. PARTICIPAÇÕES CRUZADAS NA INDÚSTRIA BRASILEIRA DE GÁS NATURAL: O APRENDIZADO INSTITUCIONAL DA ANP
Tendo sido instituída por força da Lei nº 9.478, de 6 de agosto de 1997, e como trata o art. 7º desta, cabe à ANP atuar como órgão regulador da indústria do petróleo, gás natural, seus derivados e biocombustíveis. Como órgão regulador e em conformidade com os princípios e objetivos da Política Energética Nacional, estabelecidos também na referida Lei (em especial nos incisos III e IX do artigo 1º), atua esta Agência, por meio da Coordenadoria de Defesa da Concorrência, na promoção da concorrência e na análise de eventuais práticas anticompetitivas nas indústrias reguladas.
Isto porque a garantia de concorrência é fator essencial para o bom funcionamento dos segmentos de mercado referentes tanto ao upstream quanto ao midstream e downstream das indústrias reguladas pela ANP. Nesse sentido, são de extrema importância as ações da Agência tanto em seu aspecto preventivo (buscando evitar o surgimento de estruturas de mercado que prejudiquem o processo concorrencial), quanto em seu aspecto repressivo (através das ações de monitoramento e atuação com os demais agentes do Estado).
Vale notar, ainda, que a promoção da concorrência não se resume à aplicação da Lei de Defesa da Concorrência (Lei nº 12.529/2011) e à punição administrativa de condutas anticompetitivas (competências exclusivas do Conselho Administrativo de Defesa Econômica – CADE). Ou seja, não há como separar totalmente as funções de regular e fomentar a concorrência em um mercado, de modo que as decisões regulatórias devem considerar os respectivos impactos no ambiente concorrencial. Assim, a atuação da ANP é crucial para a defesa da concorrência nas indústrias de petróleo, de gás natural e de biocombustíveis, não apenas quando permite (ou reprime) a conduta de algum agente, como também quando determina as especificações técnicas e legais exigidas para o exercício de atividades reguladas ou quando elabora editais de licitação, dentre outros.
II.1 – Breves comentários sobre a estrutura da indústria de gás natural e o processo de liberalização no Brasil
Durante a década de 90, foram introduzidas importantes mudanças no setor energético brasileiro com o objetivo de atingir metas de política energética destinadas a gerar benefícios sustentáveis para a sociedade ao longo do tempo. O modelo de abertura ao capital privado do setor de gás natural teve início a partir da Emenda Constitucional Nº 09, de 1995, que impôs a flexibilização do monopólio no setor, e da Lei do Petróleo, que deixou clara a intenção de ampliar a participação privada na indústria de gás natural como forma de viabilizar o desenvolvimento da indústria no país.
A produção de gás natural, atividade até então exercida apenas pela Petrobras, permaneceu como monopólio da União, o qual poderia ser concedido à iniciativa privada. No que se refere ao transporte de gás natural, o legislador pátrio optou inicialmente por um modelo bastante liberalizado, que se baseou na separação legal das atividades (com a determinação de criação de uma subsidiária da Petrobrás com atribuições específicas ligadas às atividades de transporte)
, na ausência de exigência legal de autorização da ANP para exercício da atividade de comercialização de gás natural de origem nacional e em um regime de autorizações para as atividades de transporte e processamento de gás natural
. 
Historicamente, entretanto, a indústria de gás natural desenvolveu-se dentro de uma estrutura verticalmente integrada, na qual a atividade de comercialização de gás natural muitas vezes se confundia com as atividades de distribuição e transporte. O transportador adquiria gás natural dos produtores (ou produzia ele mesmo) e vendia-o aos consumidores sem distinguir, nas tarifas praticadas, as parcelas relativas ao produto em si, à atividade de comercialização e aos serviços de transporte. Tal arranjo, embora pouco transparente, parecia suficiente em um modelo de monopólio estatal. Com a abertura do setor a agentes privados e, especialmente, a opção pela introdução de pressões competitivas como forma de obter ganhos de eficiência e aumento de bem-estar para a sociedade, era necessário garantir o acesso livre e não discriminado de terceiros interessados às redes de transporte, para que a competição nos segmentos de produção e comercialização fosse introduzida e sustentada ao longo do tempo
. A ideia era que o mecanismo do livre-acesso seria suficiente para incrementar as opções de compra/venda para os usuários finais e produtores, reduzindo o poder de mercado dos transportadores e aumentando a eficiência na alocação dos recursos na comercialização e produção de gás natural.
A atividade regulatória e a própria evolução da indústria, entretanto, refletem, em grande medida, um processo de aprendizagem por parte tanto do órgão regulador quanto dos formuladores de política. Assim, ao longo do tempo, os modelos institucionais implementados devem ser objeto de diagnósticos frequentes e de revisões sempre que necessário, a fim de que sejam atendidos os objetivos de interesse público externados, primordialmente, no arcabouço legal que rege a indústria.
Neste contexto, a ANP não se furtou a este papel e, ao longo dos últimos 15 anos, elaborou diagnósticos acerca dos mercados regulados, buscando identificar em que medida os resultados do modelo se distanciaram daqueles inicialmente previstos, considerando novas alternativas regulatórias e institucionais para a garantia da maximização dos interesses da sociedade (consubstanciados na garantia do abastecimento nacional do gás natural combinada ao uso racional do recurso e à promoção da livre concorrência, todos objetivos explicitados no art. 8º da Lei do Petróleo). Os processos de liberalização, reestruturação institucional e a reorganização das transações setoriais, da forma como ocorreram, geraram para os atores econômicos sinais ineficientes e, desse modo, a não realização dos investimentos na infraestrutura de transporte de gás natural se transformou em gargalos, inviabilizando a continuidade do desenvolvimento de longo prazo da indústria. 
Isto porque, como demonstra a literatura econômica, em indústrias de infraestrutura, a presença de empresas verticalmente integradas e monopolistas de ativos caracterizados como essenciais, a competição precisa ser não apenas defendida contra possíveis praticas restritivas verticais, mas também fomentada pelo órgão regulador. E no caso da indústria de gás natural, este papel de fomento à competição é extremamente necessário no segmento de transporte, por ser esse, simultaneamente, o coração da rede de escoamento do produto e onde residem as maiores dificuldades para o efetivo desenvolvimento de um mercado competitivo. 
Neste escopo, a questão dos efeitos das participações cruzadas existentes na indústria brasileira de gás natural foi inicialmente objeto de estudo na ANP logo no início dos anos 2000, sendo consolidadas na Nota Técnica ANP nº 015/2002 as principais conclusões deste primeiro diagnóstico. Em seguida, o tema foi retomado no documento “Estudo para Elaboração de um Modelo de Desenvolvimento da Indústria Brasileira de Gás Natural”, contratado em 2003 e finalizado em 2005. Cumprindo seu papel institucional, a ANP manteve uma avaliação contínua do desenvolvimento da mencionada indústria e, em 2009, disponibilizou para a sociedade novo estudo técnico, conforme Nota Técnica nº 013/2009/SCM, que avaliou a evolução da Indústria Brasileira de Gás Natural. Por fim, em 2011 foi elaborado novo trabalho em conjunto com esta Coordenadoria, que observou não apenas a regulamentação e a estrutura da indústria de gás natural no Brasil, mas também a dinâmica de formação dos preços do produto e seus impactos para o bem-estar social (Nota Técnica Conjunta nº 001/2011/CDC-SCM)
.
II.2 – Histórico das análises referentes à integração vertical da indústria de GN
A Nota Técnica nº 015/2002, ao analisar as participações cruzadas existentes na Indústria Brasileira de Gás Natural, destacou que a integração vertical possui efeitos positivos no que diz respeito à eficiência da indústria, fazendo parte da estratégia dos agentes, mas deve ser permitida apenas enquanto não represente barreiras a futuros entrantes e contribua para o desenvolvimento da infraestrutura de transporte, essencial ao crescimento da indústria de gás natural no Brasil. Da mesma forma, a coerência regulatória em todas as atividades da indústria de gás natural, em especial naquelas naturalmente monopolísticas (transporte e distribuição), foi também identificada como de vital importância para o pleno e sadio desenvolvimento do mercado, sendo necessário que os reguladores (a ANP e reguladores estaduais) trabalhassem substituindo as pressões competitivas do mercado e buscando garantir o interesse dos consumidores. 
A essencialidade do segmento de transporte já havia sido identificada à época. Em seu primeiro diagnóstico técnico, a ANP já destacara que as características técnicas e econômicas do segmento de transporte e a lógica econômica de integração da cadeia condicionam as decisões para os investimentos nesta atividade, concluindo ser esta a razão pela qual, normalmente, os interessados na construção de dutos de transporte são empresas que possuem participação em outras atividades da cadeia gasífera. Adicionalmente, observou a ANP à época que em função das características de monopólio natural da atividade de transporte, a inserção de novos operadores ocorria por meio da participação em consórcios para a construção de dutos. Entretanto, o estudo salientou que o processo de negociação para a formação desses consórcios é complexo e oneroso, aspecto que capaz de retardar o início da construção dos dutos ou, em casos mais extremos, inviabilizar o projeto (o que verificado posteriormente).
Após análise dos motivos determinantes da opção pelo modelo original (manutenção da integração vertical) e da configuração adotada para a indústria de gás natural brasileira (em função, essencialmente, da questão da amortização dos investimentos, relacionados à infraestrutura de escoamento do gás natural de origem nacional e o de origem importada), o documento técnico reforçou a importância do papel da Agência na garantia do acesso e analisou as alternativas à disposição do órgão regulador para minimizar os efeitos danosos da integração das atividades da cadeia produtiva, especialmente no que se refere à participação cruzada nas atividades de comercialização e transporte de gás natural.
Assim, mediante uma avaliação detalhada das experiências internacionais de imposição de limites à participação cruzada entre os agentes econômicos, foram examinadas alternativas para a segmentação das atividades com vistas à introdução da concorrência. Essas alternativas contemplam formas distintas: desde a simples separação contábil, passando pela separação legal das atividades (opção adotada pelo legislador pátrio originalmente) até a imposição de limites ao controle acionário. Uma importante conclusão, já apontada à época, é que as duas primeiras opções (separação contábil ou jurídica), embora sejam capazes de impedir a existência de subsídios cruzados entre atividades, são inócuas na prevenção de práticas discriminatórias por parte dos agentes controladores de empresas nas diferentes atividades da cadeia. 
De fato, a fim de evitar o tratamento discriminatório e anticompetitivo entre os agentes, é essencial avaliar o grau de verticalização a ser permitido à luz do estágio de desenvolvimento da indústria de gás natural. Deste modo, é possível adotar um modelo de desverticalização total (com atomização do controle por grupo econômico) ou de intensificação da atividade regulatória nas relações entre os agentes, identificando, sancionando e criando mecanismos para evitar a utilização de tais práticas, de forma a minimizar os efeitos danosos da integração das atividades. 
No início dos anos 2000, a segunda opção pareceu mais adequada, dado o estágio da indústria brasileira de gás natural à época. Entretanto, fica clara, no documento técnico, a opção pela introdução contínua e gradual de limitações a participações cruzadas, com um baixo nível de restrições em um primeiro momento e um aumento gradativo ao longo dos anos.
Dando continuidade às análises da indústria de gás natural, a Agência, em 2003, contratou o “Estudo para Elaboração de um Modelo de Desenvolvimento da Indústria Brasileira de Gás Natural” (Contrato N°. 7039/03 – ANP – 008.766), concluído em 2005 e cujos relatórios são também públicos e foram disponibilizados no endereço eletrônico da ANP na internet. 
No resumo executivo do estudo “Propostas para o Novo Modelo de Indústria de Gás Natural no Brasil” são apresentados dois modelos de desenvolvimento da indústria. Embora distintos no que se refere aos instrumentos apresentados, ambos convergem em apontar que a adoção de uma política de desenvolvimento das reservas nacionais de gás natural exige tratamento da questão da integração vertical ao longo da cadeia, concomitantemente à defesa da propriedade e dos direitos adquiridos dos agentes privados que já investiram no setor. No tocante ao abastecimento nacional, o documento destaca que a mera separação legal entre os agentes não impediu, ao longo da experiência brasileira pós-liberalização, o tratamento discriminatório em favor da Petrobras para o acesso à malha de gasodutos existentes no país. Além disso, o desenho institucional no Brasil deixava transparecer conflitos de atribuições e de objetivos (por exemplo, desenvolvimento da infraestrutura versus desenvolvimento das forças competitivas) e lacunas legais que resultaram em um desenvolvimento da indústria aquém do previsto originalmente.
De fato, como observado no documento, a maior parte dos novos agentes que haviam participado das licitações de blocos exploratórios o fizeram, em sua grande maioria, associados à Petrobras. Por sua vez, os produtores de gás existentes dissociados da Petrobras não tinham uma relevância determinante como alternativa real capaz de assegurar uma maior abertura efetiva da produção nacional ou a garantia do suprimento de gás natural. 
Isto porque, como diagnosticado, o modelo original mostrou-se inadequado para atender ao objetivo de uma maior concorrência, tendo em vista que, na prática, a indústria caracterizava-se por possuir um agente dominante e integrado verticalmente ao longo da cadeia. Em primeiro lugar, este resultado pôde ser atribuído a uma excessiva dependência da principal companhia do indústria para a realização de investimentos em infraestrutura, o que reforçou seu papel hegemônico no setor. Em segundo lugar, a falta de previsibilidade nas regras regulatórias e a inexistência de instrumentos legais que permitissem ao órgão regulador coibir efetivamente o tratamento discriminatório inibiram o interesse de novos agentes, seja como alternativas para a criação de nova infraestrutura, seja como carregadores e ofertantes de capacidade para as distribuidoras estaduais. 
Deste modo, a existência de um agente com posição dominante operou como uma barreira à entrada para outros agentes, bem como resultou na falta de transparência nos custos das atividades integradas, ampliando a assimetria de informação e acentuando o risco de discriminação e de tratamento diferenciado na prestação de serviços. Tais fatores aumentavam as dificuldades no acesso à capacidade de transporte, ocasionando o desinteresse de terceiros em prover gás e transporte. Assim, como apontado no resumo executivo do projeto, “a existência de cláusulas dos contratos de transporte de longo prazo vigentes com prioridades ou vantagens de uso da capacidade a determinados carregadores e a falta de previsibilidade nas regras de jogo reduziu o interesse de novos agentes em desenvolvimentos no midstream”
.
Em 2009, após publicação de um novo marco regulatório (a Lei nº 11.909/09, também denominada Lei do Gás), a ANP consolidou novo documento técnico (Nota Técnica nº 013/2009/SCM), levando em conta o histórico da evolução da indústria no país e os aspectos regulatórios de nações em que as atividades econômicas relacionadas com o gás natural alcançaram significativo grau de maturidade e que possuem parte de sua demanda interna suprida por meio de importações. Ademais, no estudo são apresentadas visões do órgão regulador acerca da estrutura idealizada para a indústria de gás no Brasil e o novo marco legal, identificando suas principais contribuições e lacunas. Novamente, papel de destaque é atribuído não apenas às regras gerais de organização da indústria do gás natural como também às principais contribuições da literatura econômica e da experiência internacional para a separação jurídica (legal unbundling) e transparência contábil das atividades de transporte de gás natural, para o acesso às redes de transporte e distribuição, aos terminais de GNL e instalações de estocagem; e para a atividade de comercialização de gás natural. 
Como destacado no documento, a reforma na indústria de gás natural no Brasil, consolidada na Lei do Gás, deu à atividade de transporte ênfase compatível com sua importância para o desenvolvimento da indústria como um todo e estendeu aos demais agentes tratamento semelhante ao conferido à Petrobras, quando determinou que o exercício do transporte do gás natural será exclusivo de empresas transportadoras de combustíveis (as quais poderiam, também, exercer a atividade de estocagem de gás natural, desde que mantendo contabilidade em separado das atividades). Adicionalmente, a referida lei aperfeiçoou os instrumentos disponíveis para a regulação do transporte de gás natural, os quais proporcionam maior solidez e transparência do arcabouço regulatório da indústria, permitindo à ANP avançar no processo contínuo e dinâmico de introdução de pressões competitivas na indústria de gás natural
.
Assim, identifica-se, a partir dos princípios norteadores consolidados na Lei do Petróleo e na Lei do Gás, em especial no que tange à promoção da livre concorrência no mercado de gás natural e à garantia do abastecimento interno de combustíveis, a necessidade de evolução do arcabouço regulatório nacional, considerando a dotação de reservas de gás natural disponíveis, a posição geográfica do país em relação aos potenciais supridores, os arranjos geopolíticos regionais e as características dos mercados domésticos.
Além disso, a Nota Técnica nº 013/2009/SCM destaca que mesmo avançando na segmentação da atividade de transporte e corroborando o modelo já estabelecido na Lei nº 9.478/97, a simples separação jurídica (segunda etapa no processo de separação) não foi suficiente para garantir a competição nas atividades potencialmente competitivas da cadeia
. Para que ela aconteça, de fato, seria necessário garantir o acesso de todos os potencias competidores à infraestrutura de transporte, o que exigiria um avanço da regulação na direção da separação societária. Este seria o terceiro nível na separação das atividades, que exige limites de participação cruzada de grupos econômicos nos diferentes segmentos da cadeia do gás natural com o objetivo de evitar que uma empresa de um segmento aja em função do interesse específico de sua controladora, ou de empresa com relevante participação acionária, que atua em outra atividade da cadeia.
Como também apontado no documento, portanto, o novo marco legal atribui um papel central à ANP na regulação da indústria de gás natural, bem como aperfeiçoou os instrumentos disponíveis para a regulação do transporte, deixando clara a escolha do legislador pelo aprofundamento da separação das etapas potencialmente competitivas da cadeia do gás natural (produção e comercialização) daquelas de natureza monopolista (transporte). Assim, em prol do desenvolvimento da indústria gasífera nacional, a Agência deveria avançar no aprimoramento do arcabouço regulatório, a partir dos princípios da transparência, independência entre os segmentos da cadeia e acesso não discriminatório à infraestrutura de transporte.
Finalmente, a Nota Técnica Conjunta nº 001/2011/CDC-SCM sublinhou o elevado grau de interdependência entre os agentes que compõe a indústria brasileira de gás natural, os quais, embora separados juridicamente, são ligados por uma série de relações físicas, contratuais e/ou societárias. Em particular, o estudo identificou que a ausência de limites à participação cruzada dos agentes ao longo da cadeia de valor da indústria, em especial à atuação de forma simultânea na atividade naturalmente monopolística (transporte) e nos segmentos potencialmente competitivos, tais como produção e comercialização, produz fortes incentivos para a adoção de práticas anticompetitivas. Ademais, aponta o documento que, apesar de a Lei nº 9.478/97 haver promovido reformas na indústria do gás natural, facultando a entrada de novos agentes e introduzindo um período de transição com o objetivo de promover a desregulamentação dos preços, a indústria de gás natural permaneceu concentrada, particularmente, em função da ausência de vedação à atuação verticalizada da Petrobras (e suas subsidiárias), conferindo à empresa grande poder de mercado. 
Fica patente, assim, que a decisão de avançar na separação das atividades da indústria do gás natural é fruto de longa e sólida avaliação por parte do órgão regulador. Não obstante os abundantes documentos técnicos que explicitam a existência de fundamentos econômicos para a medida proposta no âmbito da PA nº 913/2012, é especialmente importante a análise da adoção de limites à participação cruzada de agentes na indústria como elemento de prevenção e desincentivo de práticas restritivas verticais, conforme será melhor explorado na seção seguinte.
III. práticas restritivas verticais em indústrias de rede E A IMPOSIÇÃO DE LIMITES  À participação cruzada de agentes na indústria do gás natural.
A atividade de transporte de gás natural por dutos é caracterizada, na teoria econômica, como uma indústria de rede, com integração espacial pouco flexível e forte interdependência de ativos, acarretando a necessidade de coordenação entre os diferentes elos da cadeia de modo a viabilizar a operação e expansão desse conjunto de atividades
. A especificidade dos ativos
 e o fato da atividade ser exercida em regime de monopólio natural, além da forte concorrência interenergética (dificuldade de desenvolvimento de mercados exclusivos e preço do gás natural correlacionado com o preço de combustíveis concorrentes), tornam necessária a coordenação setorial e estimulam tanto a integração vertical quanto a adoção de contratos de longo prazo
 .
O enfrentamento das condutas anticompetitivas em indústrias de rede, tal como é o caso do gás natural, não pode ser considerado tarefa trivial. Vários são os expedientes utilizados pelas empresas detentoras de poder de mercado com o objetivo de fortalecer sua posição em detrimento dos demais concorrentes, dentre os quais se destacam a discriminação de preços, a demora em se realizar uma tarefa entendida como essencial, a deterioração na qualidade dos serviços prestados, a recusa de negociação, ou ainda, qualquer ação cujo resultado seja a elevação de custos para os seus concorrentes. Todos estes são exemplos daquilo que a literatura antitruste denomina condutas (ou práticas) anticompetitivas verticais
.
Um dos problemas comumente destacados na literatura econômica é o hold-up problem
 em determinadas relações contratuais, que ocorre quando uma determinada empresa precisa realizar investimentos numa instalação que sirva exclusivamente para receber determinado insumo oriundo de um determinado fornecedor. Nestas situações, em caso de problemas na relação contratual e comercial entre fornecedor e comprador, o poder de barganha de preço é exercido pelo vendedor do insumo, tendo vista a dependência comercial e produtiva do comprador e o fato de que, se a planta não for operada, o valor da instalação torna-se igual a zero (TAVARES DE ARAUJO JR., 2004)
.
Tal distorção pode se fazer mais presente em setores onde existam empresas verticalizadas e não verticalizadas e quando estas últimas dependem de recursos essenciais que estão sob o controle das primeiras. Nessa situação, as empresas verticalizadas tenderão a se utilizar dessa vantagem para eliminar as suas concorrentes mais frágeis (não-verticalizadas) do mercado, de forma a, num primeiro momento, ampliar artificialmente sua participação de mercado e, no longo prazo, consolidar sua posição dominante, aumentando as barreiras à entrada para potenciais entrantes (TAVARES DE ARAUJO JR., 2004).  
Por conta deste efeito, é considerado requisito básico para o sucesso da ação regulatória que o órgão regulador disponha de instrumentos capazes de coibir as tentativas de restrição de acesso a recursos essenciais no setor, a partir da qual geralmente se engendram as práticas anticompetitivas nas indústrias de rede. Vale notar que, embora a tentativa de restrição do acesso ou a criação ou ampliação de barreiras à entrada no setor possam, eventualmente, não se caracterizar isoladamente como uma prática anticompetitiva, tais ações facilitam sua adoção por parte do detentor de posição dominante e tornam mais difícil a apuração da prática (e consequente punição) a posteriori.
Não é por acaso que, no bojo do processo de mudança na forma de atuação do Estado nos setores regulados a partir dos anos 80 nos países desenvolvidos, regulamentações de vários países tenham instituído regras no mercado de gás natural de forma a impedir o controle do transporte pelos agentes à montante e à jusante da cadeia, de forma a propiciar o desenvolvimento de um ambiente competitivo. Uma das medidas adotadas por amplo leque de países foi o unbundling legal, isto é, a separação do ramo de transporte dos demais segmentos de atuação de uma empresa de gás natural. O simples unbundling legal, porém, não remove os incentivos e possibilidades para a discriminação de acesso de terceiros à infraestrutura de transporte (LOWE et. al, 2007).
Isto porque, em primeiro lugar, os projetos de investimento das empresas transportadoras geralmente necessitam ser aprovados pela holding para que sejam executados, e, deste modo, competem com outros projetos de investimentos da empresa controladora e suas subsidiárias. Tendo em vista que na maioria das vezes há limitação financeira para a execução de todos os projetos de investimentos rentáveis e que a aprovação de projetos de expansão da malha de gasodutos pode abrir espaço para a entrada de novos concorrentes, vindo assim a diminuir as rendas de monopólio do incumbente com posição dominante, não é difícil concluir que tais projetos de investimento de expansão dos gasodutos encontra-se, desde o início, numa condição de desvantagem em relação aos demais projetos da holding (LOWE et. al, 2007).  O resultado, assim, é subdesenvolvimento da rede de gasodutos, com efeitos negativos em relação ao ritmo de exploração das reservas (convencionais e não-convencionais), preços mais altos para os consumidores e menor competitividade industrial (com possível impacto negativo sobre a exportação de manufaturados), como demonstra a teoria econômica. Estes efeitos, por conseguinte, se traduzem em maior nível de insegurança energética, nas suas dimensões física e econômica, e redução do bem-estar social.
Adicionalmente, como segundo argumento, há vários mecanismos, de acordo com Lowe et. al. (2007), pelos quais a empresa transportadora pode beneficiar as demais empresas da holding e que são de difícil detecção ou possuem elevados custos de remedição e sanção por parte do órgão regulador
. São eles: 
a) Atrasos ou complicações na conexão dos novos entrantes à rede de transporte;
b) Manutenção artificial de pequenas zonas de balanceamento;
c) Cobrança de elevadas taxas para balanceamento do sistema;
d) Não disponibilização de capacidades de transporte ociosas; e 
e) Não utilização de métodos eficientes de alocação de capacidade, como por meio dos leilões implícitos (implicit auctions).
Um terceiro argumento é que as empresas produtoras e transportadoras integralmente verticalizadas costumam dividir suas instalações físicas ou estruturas de tecnologia da informação, o que, de certa maneira, favorece que a comunicação dos funcionários sob a mesma holding, seja presencialmente ou por meio de acessos remotos. No Reino Unido, por exemplo, identificou-se que havia uma “relação especial” entre as companhias sob a mesma holding, evidenciado pela troca sistemática de mensagens entre elas, ao passo que as concorrentes não tinham acesso a mesma informação ou, ao menos, na mesma velocidade
 (LOWE et. al, 2007).  
Por fim, faz-se mister considerar que os gerentes da empresa transportadora podem alimentar expectativas de uma carreira promissora na holding ou meramente buscar manter em aberto a possibilidade de trabalho em outras empresas do grupo, tendendo assim a beneficiar o grupo societário em relação às demais empresas do mercado. Ademais, o presidente da empresa transportadora (e eventualmente o alto nível gerencial) geralmente participa de discussões estratégicas, reuniões de negócio e sessões de treinamento organizados pela holding, favorecendo a comunicação e alinhamento dos interesses entre ambas  (LOWE et. al, 2007). 
Portanto, além de não remover incentivos e possibilidades para tratamento discriminatório no acesso de terceiros à infraestrutura de transporte, a ausência de separação completa das atividades amplia a probabilidade de ocorrência de práticas anticompetitivas. Os maiores riscos associados à adoção de práticas anticompetitivas no segmento de transporte de gás natural quando o unbundling não é total faz com que surja uma série de disfuncionalidades no sistema, alterando a estrutura de incentivos nos diferentes segmentos da cadeia produtiva. Ademais, a empresa com posição dominante no segmento de transportes, nesta situação, não possui incentivos para a expansão da rede de gasodutos, de modo a não abrir espaço para novos concorrentes, o que representaria uma redução das suas margens. O resultado, por uma via ou por outra, é que os novos entrantes sofrem com a falta de infraestrutura de transporte, seja artificial ou real, levando a quatro desdobramentos principais, com base na revisão da literatura realizada por Growitsch e Stronzik (2012)
.
Primeiro, a falta de acesso à infraestrutura de transporte (real ou artificial) cria um ambiente desfavorável para os investimentos de novas entrantes no segmento de produção de gás natural, reduzindo o ritmo de exploração dos recursos (convencionais e não-convencionais) ou levando a escolhas não ótimas no que se referem à exploração dos campos produtores (decisão relativa ao quanto de gás a ser reinjetado nos casos de campos com produção de petróleo e gás natural). O resultado disso é uma produção de gás natural inferior ao ótimo, o que pode resultar, dependendo dos patamares de consumo doméstico do energético, em aumento das importações, com impactos negativos sobre os resultados do balanço de pagamentos e sobre o nível de crescimento da economia (seja pela menor produção do gás natural em si, seja pelo aumento da renda vazada para o exterior).

Um segundo desdobramento é que a redução dos investimentos no segmento de produção, em decorrência do fechamento do mercado ou do subinvestimento na infraestrutura de transporte por parte do player com posição dominante nesta etapa da cadeia, diminui também o ritmo de inovação tecnológica e o nível de investimentos do setor. Isto porque, na ausência de pressões competitivas, as empresas tendem a investir menos em inovação. Ainda, empresas incumbentes que já atuem na etapa da produção tendem a levar desvantagem com o player dominante no segmento de transporte, acarretando uma diminuição dos lucros dos produtores independentes e, por conseguinte, dos recursos próprios necessários para alavancar os investimentos. 
Um terceiro efeito é que a falta de acesso à infraestrutura de transporte pode levar ao uso ineficiente dos recursos naturais sob o ponto de vista econômico. Um agente econômico produtor de gás natural pode, por exemplo, decidir construir uma termelétrica tão somente pela falta de possibilidade de escoamento do produto, sendo que a alocação eficiente dos recursos seria a disponibilização do gás natural para outros fins em outras regiões do país, caso o acesso a esses mercados não tivesse sido fechado pelo transportador ou se o mesmo tivesse realizado os investimentos necessários e condizentes com os critérios econômicos por parte de um agente independente e não verticalmente integrado. 
Por fim, um último desdobramento apontado na literatura e particularmente relevante para o caso brasileiro diz respeito à maior necessidade de flexibilidade no fornecimento de gás natural às termelétricas, tendo em vista a crescente incorporação das fontes renováveis e a construção de novas hidrelétricas com capacidade de reservatórios menores do que as construídas no passado. Esta situação torna ainda mais premente a utilização mais eficiente do  sistema de transporte, reforçando a tese de que o fechamento de mercado por parte do agente dominante induz à criação de capacidade ociosa como forma de manter potenciais entrantes fora do mercado, o que eleva os riscos relacionados à segurança do abastecimento não somente de gás natural, mas também de geração elétrica por meio de térmicas a gás natural.
Cumpre observar, no entanto, que a separação total das empresas pode fazer com que se elevem os custos de transação e, com isso, haja uma redução dos investimentos. Não obstante, segundo vários autores, mesmo em um processo de desverticalização, os benefícios da integração vertical podem ser preservados por meio de uma regulação adequada, sem que seja comprometido o ambiente concorrencial (ver, por exemplo, Clò, 2006; Economides e Glover, 2010). Ademais, Pollitt (2008) aponta um conjunto de estudos de casos relacionados às redes nos mercados de eletricidade e gás natural, nos quais a separação da propriedade levou a uma aceleração dos investimentos e aumento da concorrência nos segmentos potencialmente competitivos. Com isso, reforça-se a percepção de que a integração vertical induz à escassez de investimentos no segmento de transporte e, em alguns caos, a solução pode ser a separação total da cadeia. 
Uma posição intermediária, como apresentada por Testa e Stagnaro (2012), foi aquela adotada inicialmente no Brasil: a integração vertical pode-se justificar quando o mercado é ainda pouco desenvolvido, sendo possível flexibilizar as regras de acesso como forma de não prejudicar novos investimentos, mas em um segundo momento é necessária a separação das empresas para permitir o pleno desenvolvimento do mercado. 
A identificação dos custos e benefícios da atuação de player com posição dominante varia conforme a indústria e também ao longo do tempo. No caso específico brasileiro, é possível concluir que a empresa com posição dominante e integralmente verticalizada cumpriu, historicamente, um papel destacado no desenvolvimento da indústria do gás natural do país. No entanto, atualmente, sua presença dominante no mercado conduz a disfuncionalidades sistêmicas derivadas do potencial exercício abusivo de poder de mercado, tendendo ao subinvestimento na infraestrutura de transporte e afastando os investimentos dos novos entrantes na produção, transporte e comercialização de gás natural
. 
Por fim, é importante destacar que segundo Pollitt (2007), apesar de a verificação dos custos e benefícios de um processo de desverticalização depender na análise do caso concreto, a evidência mostra, no contexto europeu, que a resistência das empresas com posição dominante no segmento de transporte ao unbundling total é motivada pelo fato de que tal medida, provavelmente, lograria êxito no sentido de fomentar a competição na indústria de gás natural.  
IV. LIÇÕES DA EXPERIÊNCIA INTERNACIONAL
A observação da experiência internacional pode ser de grande valia para o processo de introdução de limitações às participações cruzadas na indústria brasileira de gás natural. Embora os ambientes institucionais sejam diferenciados, a experiência de outros países, principalmente aqueles que passaram por reformas em seus setores gasíferos nos últimos anos, pode apontar os erros e acertos cometidos, servindo de base para uma análise e elaboração de proposta para as mudanças regulatórias. 
Nesta seção, serão apresentadas as principais tendências da evolução da regulamentação da indústria de gás natural em âmbito internacional, com destaque para o unbundling do setor de transporte em relação aos demais segmentos da cadeia. Em diversos países foi observada a tendência de transição de modelos com exigências mais brandas de separação (estruturas verticalizadas) para estruturas segmentadas com restrições cruzadas de propriedade. As soluções adotadas na experiência internacional, a fim de evitar comportamentos discriminatórios, podem ser divididas em: i) exigência da separação contábil; ii) exigência de separação jurídica; e iii) separação societária (imposição de restrições à participação cruzada).
Como apontado na seção II, estudos anteriores da ANP representam uma revisão completa e detalhada das estratégias adotadas em diferentes países. Neste trabalho, serão analisadas as recentes Diretivas editadas no âmbito da Comissão Europeia no sentido de ampliar a separação das atividades na indústria de gás natural, atuando em prol da promoção da concorrência, com ênfase para as experiências de Reino Unido (referência de sucesso para as novas regulamentações da União Europeia) e Itália (com extenso histórico de prática anticompetitivas nessa indústria). A escolha destes dois países deve-se a maior proximidade com a experiência brasileira no setor, uma vez que o transporte de gás natural, historicamente, constitui-se como atividade sob monopólio natural e domínio de único player. 
É importante sublinhar que a regulação setorial constitui-se num importante instrumento ex ante para impedir a erosão do ambiente competitivo, ao passo que a defesa da concorrência, por meio da identificação de práticas anticompetitivas, possui uma atuação ex post. Não obstante, esta última não pode substituir o papel de uma boa regulação, já que a apuração de práticas anticompetitivas requerem recursos e tempo, e podem simplesmente não representar de fato uma solução para os problemas encontrados. 

Como mostram as experiências internacionais, do ponto de vista da relação entre regulação e defesa da concorrência, é salutar que o órgão regulador opte, sempre que possível, por estruturas de mercado e normas pró-competitivas. Desse modo, como apresentado a seguir, evita-se percorrer o longo caminho de União Europeia, Itália e Reino Unido na construção de um ambiente competitivo na indústria de gás natural, bem como aplicar inúmeras medidas corretivas de forma a zelar pela adequado funcionamento do mercado, tais como alienação de ativos, rescisão de contratos ou liberação de capacidade de transporte de gás natural (COMISSÃO EUROPEIA, 2007)
. 

IV.1 - A evolução da regulamentação do setor de gás natural no âmbito da União Europeia
O desenvolvimento do mercado de gás natural no continente europeu caracterizou-se, até a década de 1990, pela forte presença dos governos nacionais, que atuavam por meio de empresas públicas, as quais eram responsáveis pelo desenvolvimento dos mercados e construção da infraestrutura da indústria. Os primeiros gasodutos europeus foram construídos justamente por empresas públicas como a British Gas (Reino Unido), Gaz de France (França), Gasunie (Holanda), Distrigaz (Bélgica) e SNAM (Itália), e tanto o desenvolvimento das reservas de gás existentes quanto as importações provenientes da Argélia, Rússia e Noruega eram controladas, sobretudo, pelas empresas públicas dos diferentes países.
Nos início dos anos 90, foram editadas três Diretivas com vistas ao desenvolvimento de um mercado europeu de gás natural: a Gas and Electricity Price Transparency Directive (1990), a Gas Transit Directive (1991) e a Hydrocarbon Directive (1994). Estes documentos criavam as condições necessárias para a introdução de pressões competitivas nos mercados e sua implementação levou, gradativamente, a uma maior liberalização do mercado europeu de energia (GAO, 2010, p.98-9) 
.
Somente em 1998, com a edição da 1ª Diretiva do Gás Natural, foi adotada uma abordagem mais ambiciosa em relação à liberalização da indústria de gás natural. Em particular, foram incluídas exigências relativas à extinção dos monopólios em favor de estruturas mais competitivas nas indústrias nacionais, além da adoção de mecanismos para facilitar a competição. 
A implementação das medidas originalmente propostas foi severamente prejudicada e, em 2003, foi editada a 2ª Diretiva do gás natural, que previa a abertura dos mercados nacionais de gás natural à concorrência a partir da garantia de acesso não discriminatório de terceiros às redes de transporte e de distribuição, bem como às instalações de gás natural liquefeito, da criação da figura de operadores das redes (de transporte, de distribuição, de armazenamento e de GNL, se fosse o caso) com a missão de explorar, manter e desenvolver as instalações, da garantia de liberdade de escolha de fornecedor atribuída a todos os consumidores e do fortalecimento dos órgãos reguladores.
Paralelamente às tentativas de introdução de pressões competitivas no âmbito jurídico-institucional, em 2005 a Comissão Europeia deu início a uma série de investigações envolvendo a indústria de gás natural que culminaram, em 2007, na conclusão de que o mercado de gasífero europeu permanecia com um nível inadequado de competição (GAO, 2010, p. 99).
Em janeiro de 2007, a Comissão Europeia, por meio do documento denominado “Perspectivas para o mercado interno do gás e eletricidade”, não deixou dúvidas de que as normas até então vigentes não proporcionavam os elementos necessários para a construção de mercado de gás natural competitivo. A participação cruzada entre agentes transportadores e outros agentes da cadeia de gás natural foi identificada como um dos problemas centrais no que se referia à probabilidade de ocorrência de práticas anticompetitivas e, principalmente, à ausência de competição nos mercados nacionais de gás natural.
Considerando que a avaliação da Comissão Europeia deixou claro que a simples separação jurídica e funcional exigida até então pela Diretiva 2003/55/CE não levou a uma separação da atividade de transporte na prática, a Comissão foi convidada a elaborar propostas de lei para uma separação efetiva das atividades de produção e comercialização em relação às de rede, seguindo os exemplos de Dinamarca, Países Baixos, Portugal, Romênia, Espanha, Suécia e Reino Unido, nos quais há a separação societária do segmento de transporte em relação aos de produção e comercialização
. 
A Comissão, ao se debruçar sobre o tema, concluiu que a separação efetiva do segmento de transporte em relação aos demais visando a uma operação mais eficiente do mercado só poderia ser alcançada através da eliminação dos incentivos das empresas integradas verticalmente para discriminar os concorrentes tanto no que diz respeito ao acesso às redes quanto aos investimentos. Sem mudanças nas normas vigentes, os operadores tradicionais manteriam as suas posições dominantes, comprometendo o acesso de potenciais entrantes
. 
Assim, em julho de 2009, por meio da Diretiva Europeia n° 2009/73/EC (parte do que foi denominado como “Third Energy Package”, um conjunto de diretrizes publicadas em julho de 2009 e direcionadas para os mercados de gás natural e electricidade), foi estabelecida uma nova regulamentação para o mercado de gás natural (que inicialmente deveria ter sido implementada até 3 de março de 2011), a qual determinava, dentre outras exigências, que os estados-membros escolhessem pelo menos uma dos três elementos identificados como necessários para garantia da independência das empresas de transporte:
1) Separação de propriedade (ownership unbundling): a empresa que possui e gerencia a atividade de transporte de gás natural deve separar-se da empresa controladora, a qual deve permamenecer com as suas atividades de produção/importação e de comercialização do gás natural;
2) Criação de um Operador Nacional do Sistema de Transporte (Independent System Operator – ISO): a empresa verticalmente integrada mantém a propriedade das redes, porém terceiriza o gerenciamento da atividade de transporte de gás natural a uma terceira parte independente; ou
3) Operador de Transporte Independente (ITO): a empresa verticalmente integrada mantém o controle da empresa que gerencia a rede de gasodutos, porém são criadas uma série de regras para impedir que a holding interfira nas decisões da empresa transportadora.
A proposta de separação total das atividades foi, como destacam Calzado et. all. (2011)
, o aspecto mais debatido do pacote energético aprovado em 2009. As medidas adotadas, entretanto, basearam-se no reconhecimento de que a integração vertical na indústria de gás natural se depara com um conflito de interesses inerente: ao gerenciar as redes de transporte, a empresa tem incentivos econômicos para adotar práticas discriminatórias em favor de suas controladas e/ou coligadas, bem como de se abster de realizar investimentos em expansão de capacidade e conceder acesso a terceiros interessados. E, ao adotar tais condutas, a empresa prejudica a concorrência e os consumidores.
 A mais recente Diretiva da União Europeia teve por objetivo, assim, garantir o acesso às redes de transporte e tornar a supervisão regulatória mais efetiva e equânime entre os Estados membros. Dentre as motivações da referida norma, fica evidente a posição do regulador de que sem o unbundling total não há garantias de condições equânimes na competição entre os diversos players do mercado
. 
Assim, a separação total da propriedade foi considerada, pela Comissão Europeia, como a maneira mais eficaz para garantir o desenvolvimento da indústria de gás natural. Isto porque a separação total não apenas elimina o conflito de interesses entre o gestor da rede e o acionista majoritário, mas também evita a elaboração de normas de enorme complexidade e com excessivos graus de detalhes, de difícil grau de verificação, o que aumentaria a probabilidade de ineficácia de tal regulamentação (que não seria apenas menos eficiente, mas também inócua e ineficaz) e de custosa implementação
. 
A nova regulamentação teve como objetivo principal o aumento da eficiência no uso e operação da rede de transporte, com potenciais reduções de custos não apenas para os consumidores residenciais, mas também para geração de energia elétrica por termelétricas, petroquímica e demais usos industriais, incidindo diretamente sobre a competitividade da economia. Complementarmente, pode-se afirmar que a separação das atividades constituiu elemento fundamental para assegurar a garantia do abastecimento de gás natural, e, por conseguinte, para evitar interrupções no fornecimento de energia elétrica (nos países em a geração elétrica por termelétricas é indispensável), já que a resolução do conflito de interesse típico à lógica da integração vertical nos diferentes segmentos da cadeia de gás natural é de suma importância para a promoção de investimentos na ampliação de redes de gasodutos e no de desenvolvimento das reservas tanto de gás convencional quanto não convencional. 
A comparação da configuração da indústria brasileira de gás natural com os mercados da União Europeia evidencia que, não obstante os diagnósticos da Comissão Europeia de baixa competição no mercado europeu, a indústria brasileira possui ambiente ainda menos competitivo se comparado à europeia. Justifica-se, assim, a mudança da regulamentação vigente de forma a impedir que as regras atuais (unbundling parcial) perpetuem uma estrutura de mercado concentrada (pouco propícia ao favorecimento de um ambiente competitivo). Quanto mais tempo perdurar a opção por uma separação apenas jurídica das empresas, maior será o prejuízo potencial da sociedade brasileira decorrente da ausência de competição.
A fim de melhor ilustrar a importância da atuação de órgão regulador e autoridade antitruste, foram selecionadas duas experiências internacionais adicionais. Tanto no caso italiano quanto no britânico, apresentados a seguir, fica claro que a falta de uma regulação setorial adequada em alguns segmentos pode impedir a emergência da concorrência ou a obtenção de efeitos positivos em termos de eficiência, apesar do fato de a legislação antitruste do país ser aplicável também aos mercados regulados (como no Brasil). 
A) O Caso da ENI (Itália)
A exemplo do que ocorreu com a Petrobras no Brasil, a ENI (originalmente acrônimo para “Ente Nazionale Idrocarburi”) foi criada pelo governo italiano em 1953, com o objetivo de promover e desenvolver uma estratégia energética nacional centrada na concentração de todas as atividades do setor energético em um único grupo empresarial. A empresa teve papel fundamental no processo de expansão da malha de transporte de gás natural, sobretudo no tocante a construção dos gasodutos de conexão internacional
. Antes do processo de liberalização, a indústria de gás natural era verticalmente integrada, e a ENI exercia a condição de monopolista em algumas atividades e era a empresa dominante da produção até a comercialização do gás para os consumidores finais
.  
Com o objetivo de garantir condições de acesso ao mercado de gás natural italiano a novos entrantes, em 2000, o Decreto Legislativo n° 164/00, no seu Art. 19, § 3 º, estabeleceu, dentre outras medidas, que a partir de 2002 nenhuma empresa de gás poderia injetar gás importado ou produzido domesticamente na rede de transporte com o objetivo de vendê-lo na Itália, direta ou indiretamente, em quantidades superiores a 75% do consumo interno em uma base anual, percentual que seria reduzido anualmente em dois pontos percentuais até atingir 61%
. A ideia subjacente à regra era de que com a tendência de queda da produção doméstica de gás natural, a única forma de promover um ambiente competitivo na produção, sem uma reestruturação da propriedade dos ativos, seria através da criação de novas oportunidades de importação de gás por empresas não pertencentes ao grupo ENI. 
No ano anterior à adoção de tais medidas, uma investigação da autoridade antitruste italiana deixou claro que a falta de uma regulação setorial adequada em alguns setores pode minar a garantia da aplicabilidade da legislação antitruste nacional. De fato, o caso da Snam-Transporte em 1999 é um excelente exemplo de como uma regulação setorial inadequada pode impedir a autoridade antitruste de promover a concorrência no setor (e, eventualmente, dificultar a identificação e punição de práticas anticompetitivas).
Em fevereiro de 1999, a autoridade antitruste italiana concluiu investigação em que fora alegado abuso de posição dominante da Snam nos segmentos de transporte e distribuição primária de gás natural, por impedir que a Assomineraria (Associação dos Produtores de Gás Natural) tivesse acesso ao sistema de gasodutos para outros usos que não estavam previstos no Art. 12 da Lei n° 9/1991
, isto é, geração de energia elétrica e consumo próprio (ICN, 2004)
. Em razão da posição dominante da Snam no segmento de transporte de gás natural e a essencialidade desta infraestrutura para a comercialização do gás natural, a autoridade antitruste concluiu que a Snam não poderia negar o livre acesso às instalações sob tal amparo legal. Não obstante, em abril de 1999, a pedido da Snam, o tribunal administrativo italiano concedeu uma medida cautelar para suspensão dos efeitos da decisão da autoridade antitruste, sob o argumento de que a regulamentação vigente dava à Snam o direito de recusar o acesso à infraestrutura de transportes a terceiros. 
No final de 2002, novamente a autoridade antitruste italiana concluiu investigação que apontava para práticas anticompetitivas adotadas pela Snam Spa e Snam Rete Gas SPA, desta vez na alocação da capacidade de transporte nos pontos de entrada na rede nacional de gasodutos entre 2001 e 2002 (AGCM, 2003)
. A investigação constatou que práticas diferentes foram adotadas para impedir a realização de conexões.
Uma delas estava relacionada à maneira pela qual a Eni Divisione Gas Power (EGDP) buscou pôr em práticas o teto estipulado pelo Decreto n°164/2000: a EGDP havia vendido para algumas companhias italianas no exterior quantidades suficientes de gás para garantir a cobertura até 2007 de todo o restante da quota de acesso a terceiros fixado pelo Decreto e, simultaneamente, vendeu sua capacidade de transporte para os seus próprios clientes-competidores, garantindo a estes acesso prioritário de longo prazo à rede de transporte, em detrimento dos demais operadores independentes.  Com isso, a EDGP havia impedido o acesso dos importadores independentes ao mercado de gás natural italiano no período e a maior parte do gás natural transportada pela rede de gasodutos permanecia, direta ou indiretamente, sendo originalmente de propriedade da ENI.  
Segundo Cavaliere (2007, p.4), com o processo de liberalização da indústria de gás natural esperava-se eliminar os subsídios cruzados e as rendas de monopólio. Assim, com o desenvolvimento da competição gas-to-gas, seria possível fazer com que os preços do gás natural se desvinculassem dos do petróleo. No entanto, pouco se havia avançado neste sentido, com os preços do gás natural na Itália permanecendo extremamente vinculados aos preços do petróleo, mesmo com o país usufruindo de acesso a gás importado com preços mais baratos do que com seus congêneres europeus. As reformas liberalizantes implementadas até então, apesar de benéficas, não provaram ser per se suficientes para a promoção de um ambiente competitivo, e o mercado italiano permanecia caracterizado pela existência de livre entrada sem competição. 
Em 2007, por fim, a Comissão Europeia, abriu inquérito para investigar se a ENI estaria abusando na sua posição dominante no mercado de gás natural, com o fechamento do mercado a potenciais entrantes, através da utilização de sua posição dominante no segmento de transporte de gás natural para obstruir o acesso dos concorrentes à capacidade disponível de transporte (prática conhecida como “capacity hoarding”), garantir o acesso de maneira inviável (“capacity degradation”), ou reduzir os investimentos na expansão da rede de maneira estratégica (“strategic underinvesting”
. Em função das investigações, em 2010 a ENI propôs ceder as suas participações nos gasodutos de transporte como solução estrutural para as preocupações do órgão regulador em relação aos conflitos de interesses resultante da integração vertical da companhia
. Assim, a ENI se compremeteu a alienar suas participações na rede de transporte de gás na Alemanha (TENP), Suiça (Transitgas) para um concorrente que não suscitasse, à primeira vista, preocupação sob o prisma concorrencial. 
Na avaliação da Comissão Européia, o compromisso assumido pela ENI foi considerado suficiente para dirimir as preocupações sob o ponto de vista concorrencial, uma vez que a dispersão societária induz o uso eficiente do sistema de transporte, reduzindo seus custos e favorecendo, com isso, os demais segmentos da cadeia de gás natural (dependentes do sistema de transportes). Além disso, a Comissão entendeu a medida como necessária, “porque nenhuma medida de cunho comportamental seria tão efetiva quanto a alineação das participações da ENI” no segmento de transporte. “Na ausência dessa medida estrutural, os incentivos para que uma companhia integralmente verticalizada não seriam removidos, o que representaria um risco de não levar as infrações [quanto à prática de condutas anticompetitivas] a um fim (COMISSÃO EUROPEIA, 2010a, item 10)
. 
Em 2011,  o governo italiano adotou para o segmento de transporte de gás natural o modelo de ITO
 e, de forma a assegurar a total independência do operador dos gasodutos em relação à holding ENI, publicou, em março de 2012, a Lei n°27, de 24 de março de 2012, optando pela separação total das atividades (CLIFFORD CHANCE, 2012)
. 
Como se pode notar, o país seguiu um longo caminho para que a indústria de gás natural passasse por mudanças estrututurais de forma a diminuir os incentivos para a prática de condutas anticompetitivas no segmento de transporte. Somente com a abertura de inquérito pela Comissão Europeia, e posterior decisão política em 2012, é que foi possível que a ENI aceitasse a perda de participação nesse segmento da cadeia. Dos autos da investigação, fica clara a conclusão de que o acesso à infraestrutura é chave para a integração dos mercados de gás natural, a competição via preços e a segurança do fornecimento, sendo a separação total das atividades a solução para reduzir a ocorrência de práticas anticompetitivas e para prevalecer os incentivos para os investimentos necessários à expansão da malha de transporte (COMISSÃO EUROPEIA, 2010b)
. 
B) A separação das atividades no Reino Unido
A indústria britânica de gás natural se desenvolveu, a exemplo de outros países europeus, a partir do modelo de empresa pública monopolista verticalmente integrada que controlava toda a cadeia de valor da indústria de gás natural. Até 1982, a British Gas Corporation (BG) era um monopsônio na aquisição do gás natural produzido no Mar do Norte, era monopolista no transporte de gás natural e controlava a operação das 12 Area Boards (empresas locais de distribuição de gás natural.  Apesar da estrutura da indústria, a presença de grandes reservas no Mar do Norte e a existência de outros operadores nas atividades do upstream fazia deste um mercado competitivo, criando condições para a introdução da concorrência em outros elos da cadeia produtiva. Assim, em 1982, o Oil and Gas (Enterprise) Act deu início ao processo de liberalização da indústria de gás natural no Reino Unido ao tornar possível o acesso de potenciais consumidores aos gasodutos detidos pela BG. 
O Oil and Gas Act de 1982 removeu a determinação legal de preferência da BG na aquisição de gás onshore ou offshore, permitindo pela primeira vez o acesso de terceiros ao mercado britânico, mesmo que na prática fosse extremamente difícil para qualquer agente que não a BG adquirir, transportar e comercializar o produto (HEATHER, 2010)
. 
A legislação, ao longo do tempo, mostrou-se ineficaz em relação à atração a entradas de novos agentes porque o incumbente monopolista detinha poder de mercado suficiente para, desestimular a entrada de qualquer competidor, na prática. Não apenas a posição dominante da BG mas algumas regras do setor também desestimulavam a entrada de concorrentes. Em particular, o fato de a legislação prever que todo o gás produzido na plataforma continental deveria permanecer no Reino Unido reforçou a posição dominante da BG na aquisição de gás natural (GANESH, 1999).
Somente a partir do Gas Act de 1986 é que teve início o processo de liberalização no setor de gás natural, com o fim do monopólio da BG de prover gás natural aos grandes consumidores (acima de 25 mil therms ao ano), a introdução do livre acesso à infraestrutura de transporte da BG a terceiros e a criação de um órgão regulador da indústria de gás natural - o Office of Gas Supply (OFGAS
) (HEATHER, 2010). No mesmo ano, foi também sancionada a privatização da empresa, a qual foi mantida verticalmente integrada
.
Não obstante as alterações institucionais promovidas, não ocorreu a efetiva introdução de pressões competitivas no mercado. De fato, a manutenção da estrutura verticalmente integrada da BG fazia com que, mesmo na presença de um órgão regulador, a empresa fosse capaz de desincentivar a entrada de competidores, o que foi efetivamente verificado.
Assim, em 1988, o órgão antitruste do Reino Unido, o Monopolies and Mergers Commission (MMC) terminou a investigação que identificou a ocorrência de práticas anticompetitivas por parte da BG e recomendou que a companhia não deveria contratar mais que 90% da oferta adicional de gás natural no mercado, bem como publicar os seus preços para os segmentos industrial e comercial (HEATHER, 2010). Em 1992, novas obrigações foram impostas pela autoridade antitruste, após verificação da fraca competição na indústria e constatação de baixa probabilidade de alteração significativa da situação no futuro, tendo em vista a estrutura do mercado à época.  Com isso, a BG foi forçada a reduzir a sua parcela de mercado para 40% do total contratado em 1995, além de ceder contratos de aquisição de gás para os seus concorrentes. Ademais, o MMC recomendou a separação da BG em diferentes subsidiárias (unbundling legal). Tal determinação se tornou efetiva apenas em 1994, com a criação da Transco, detentora das instalações e responsável pela operação dos gasodutos de transporte e estocagem de gás natural no Reino Unido, bem como de outras subsidiárias (OCDE/IEA, 2012). 
Com o advento do Gas Act de 1995, o Reino Unido tentou finalizar seu processo de liberalização, permitindo aos consumidores finais a escolha de seu fornecedor e garantindo o livre acesso não apenas às instalações de transporte e armazenamento, mas também a toda a infraestrutura de distribuição.
Não obstante o arcabouço institucional criado, a determinação da autoridade antitruste e a supervisão por parte do órgão regulador, a separação total das atividades continuou gerando problemas (regulatórios e antitruste) e o  unbundling total ocorreu apenas em 1997, com o desmembramento voluntário da BGC plc em duas companhias: BG Group (que manteve os ativos do upstream da antiga companhia) e a Centrica (que passou a deter todos os ativos no downstream). A Transco, por sua vez, foi vendida em 2002 para a National Grid (operadora atuante na rede de energia elétrica no Reino Unido e Estados Unidos). As atividades de estocagem detidas pelas Transco, alienadas para a Dynergy, foram posteriormente adquiridas pela Centrica, em novembro de 2002 (HEATHER, 2010; OCDE/IEA, 2012). 
Assim, como destaca Juris (1998, p.2)
, mesmo com o processo de liberalização iniciado em 1986, a indústria do gás natural do Reino Unido teve que percorrer um longo processo para que as forças competitivas emergissem de fato. Apesar da imposição inicial de um limite para as aquisições de gás natural pela BG, a exemplo do que ocorreu na Itália, o fato de a mesma continuar a deter a rede de transporte resultava em bloqueio à competição na indústria, sendo necessárias repetidas intervenções por parte tanto da autoridade antitruste quanto do órgão regulador para garantir efetivamente a separação das atividades de transporte em relação aos demais segmentos da cadeia. 
Os resultados não parecem deixar dúvidas quanto aos efeitos positivos trazidos pela introdução do unbundling societário no Reino Unido. Segundo Lowe (2007), com a nova estrutura de mercado, os investimentos subiram significativamente e os custos do transporte de gás se reduziram em 50%, em termos reais. O autor aponta, ainda, que com o unbundling total houve sensível redução dos custos regulatórios. Isto porque se antes a recorrente discriminação no acesso de terceiros à rede de gasodutos levava à intervenção do órgão regulador para tentar dirimir o problema, diante de estruturas de incentivos ajustadas para propiciar um ambiente mais competitivo, não foram mais necessárias excessivas intervenções do órgão regulador (e do órgão antitruste). Com isso, os elevados custos regulatórios envolvidos (devido, sobretudo, à necessidade de elaboração de normas extremamente detalhadas e de difícil verificação prática) para evitar a discriminação do acesso (e outras práticas anticompetitivas) foram diminuídos com o unbundling total. Essa solução mostrou-se a melhor maneira de se resolver a questão sem recorrer à constante intervenção governamental.
V. CONCLUSÕES
A presente Nota Técnica foi elaborada com o objetivo de atender à solicitação da SCM encaminhada nos termos na Proposta de Ação nº 913/2012, a qual apresenta minuta de resolução a ser editada visando à regulamentação da atividade de carregamento de gás natural. Assim, no escopo da minuta encaminhada e considerando os argumentos técnicos apresentados nas Notas Técnicas nº 014/2012/SCM e nº 001/2013/SCM, esta Coordenadoria, no que tange aos aspectos concorrenciais, analisou a proposta de restrição à participação cruzada entre agentes carregadores e transportadores de gás natural, explicitada no artigo 3º da mencionada minuta de resolução. 

Inicialmente, vale destacar, conforme exposto pela SCM, que a nova redação proposta tem como objetivo a introdução gradual da separação societária na indústria brasileira de gás natural, estabelecendo um limite às participações cruzadas nos novos projetos de gasodutos de transporte sujeitos ao regime de contratos de concessão, nos termos da Lei nº 11.909/2009. Ademais, de acordo com aquela Superintendência, a medida representa avançar na separação entre as atividades que compõem a indústria do gás natural, buscando evitar, dentre outros efeitos indesejados, o risco de práticas oportunistas e anticompetitivas por parte dos agentes da indústria. 
Sendo assim, à luz das considerações expostas nas seções anteriores, observou-se que a reforma na indústria de gás natural no Brasil, consolidada na Lei do Gás, deu à atividade de transporte ênfase compatível com sua importância para o desenvolvimento da indústria como um todo e estendeu aos demais agentes tratamento semelhante ao conferido à Petrobras, quando determinou que o exercício do transporte do gás natural seria exclusivo de empresas transportadoras (as quais poderiam, também, exercer a atividade de estocagem de gás natural, desde que mantendo contabilidade em separado das atividades). Adicionalmente, a referida lei aperfeiçoou os instrumentos disponíveis para a regulação do transporte de gás natural, os quais proporcionam maior solidez e transparência do arcabouço regulatório da indústria, permitindo à ANP avançar no processo contínuo e dinâmico de introdução de pressões competitivas na indústria de gás natural.

Além disso, conforme argumentos técnicos apresentados pela SCM, mesmo avançando na segmentação da atividade de transporte e corroborando o modelo já estabelecido na Lei nº 9.478/97, a simples separação jurídica (segunda etapa no processo de separação) não foi suficiente para garantir a competição nas atividades potencialmente competitivas da cadeia. Ou seja, para a efetiva introdução da competição na indústria de gás natural, seria necessário garantir o acesso de todos os potencias competidores à infraestrutura de transporte, o que exigiria um avanço da regulação na direção da separação societária. Este seria o terceiro nível na separação das atividades, que exige limites de participação cruzada de grupos econômicos nos diferentes segmentos da cadeia do gás natural com o objetivo de evitar que uma empresa de um segmento aja em função do interesse específico de sua controladora, ou de empresa com relevante participação acionária, que atua em outra atividade da cadeia.

A opção por este terceiro nível de separação das atividades encontra respaldo também no aprendizado institucional da ANP. Dentre as principais conclusões dos estudos realizados, foi possível inferir que embora as separações contábil ou jurídica sejam capazes de impedir a existência de subsídios cruzados entre atividades, são inócuas na prevenção de práticas discriminatórias por parte dos agentes controladores de empresas nas diferentes atividades da cadeia. 

Os diagnósticos elaborados também identificaram que a ausência de limites à participação cruzada dos agentes ao longo da cadeia de valor da indústria, em especial à atuação de forma simultânea na atividade naturalmente monopolística (transporte) e nos segmentos potencialmente competitivos, tais como produção e comercialização, produz fortes incentivos para a adoção de práticas anticompetitivas. Assim, fica patente que a decisão de avançar na separação das atividades da indústria do gás natural é fruto de longa e sólida avaliação por parte da Agência. 

No que concerne à experiência internacional, foi possível observar que a separação efetiva do segmento de transporte em relação aos demais visando a uma operação mais eficiente do mercado só poderia ser alcançada através da eliminação dos incentivos das empresas integradas verticalmente para discriminar os concorrentes tanto no que diz respeito ao acesso às redes quanto aos investimentos. Sem mudanças nas normas vigentes, os operadores tradicionais manteriam as suas posições dominantes, comprometendo o acesso de potenciais entrantes. Não por acaso a última Diretiva Europeia, de 2009, não deixa dúvidas quanto à sua preferência pelo unbundling total, com base nas sucessivas identificações de práticas anticompetitivas acumuladas no segmento de transporte de gás natural.
No entanto, o simples unbundling legal não é capaz de remover os incentivos e possibilidades para a discriminação de acesso de terceiros à infraestrutura de transporte (LOWE et. al, 2007). Como demonstra a teoria econômica, o resultado pode ser o subdesenvolvimento da rede de gasodutos, com efeitos negativos em relação ao ritmo de exploração das reservas (convencionais e não-convencionais), preços mais altos para os consumidores e menor competitividade industrial (com possível impacto negativo sobre a exportação de manufaturados). Estes efeitos, por conseguinte, se traduzem em maior nível de insegurança energética, nas suas dimensões física e econômica, bem como redução do bem-estar social.
Assim, as medidas adotadas em alguns países basearam-se no reconhecimento de que a integração vertical na indústria de gás natural se depara com um conflito de interesses inerente: ao gerenciar as redes de transporte, a empresa tem incentivos econômicos para adotar práticas discriminatórias em favor de suas controladas e/ou coligadas, bem como de se abster de realizar investimentos em expansão de capacidade e conceder acesso a terceiros interessados. E, ao adotar tais condutas, a empresa prejudica a concorrência e os consumidores.

Sobre outro aspecto, importa ressaltar ainda que, num momento em que se discute internacionalmente como se desenvolver as reservas de gás não-convencional, torna-se fundamental o desenvolvimento de aparato regulatório que aumente as garantias de que os produtores não terão os seus excedentes apropriados por players com posição dominante e com poder de interferência sobre a rede de transporte. 

Fica evidente, portanto, que o enfrentamento das condutas anticompetitivas em indústrias de rede, tal como é o caso do gás natural, não pode ser considerado tarefa trivial. Vários são os expedientes utilizados pelas empresas detentoras de poder de mercado com o objetivo de fortalecer sua posição em detrimento dos demais concorrentes, dentre os quais se destacam a discriminação de preços, a demora em se realizar uma tarefa entendida como essencial, a deterioração na qualidade dos serviços prestados, a recusa de negociação, ou ainda, qualquer ação cujo resultado seja a elevação de custos para os seus concorrentes. Todos estes são exemplos daquilo que a literatura antitruste denomina condutas (ou práticas) anticompetitivas verticais.
No que tange à proposta em análise, de restrição à participação cruzada entre agentes carregadores e transportadores de gás natural, conforme artigo 3º da minuta de resolução proposta pela SCM, a Agência decidiu por adotar um mecanismo de natureza gradualista (que tem mostrado nas últimas décadas uma série de vantagens em relação a uma estratégia de “Big Bang”
) e compatível com a manutenção dos direitos adquiridos.
Dessa forma, com a imposição de limites a participação cruzada nas atividades de carregamento e transporte, busca-se aumentar os incentivos para os novos entrantes do mercado de gás natural sem, no entanto, ferir, do ponto de vista legal, as posições já obtidas pelo player dominante no mercado de gás natural. Além disso, a regulamentação proposta pela SCM possibilita uma transição gradual na estrutura da indústria, permitindo que os agentes econômicos adaptem-se aos poucos a um mercado mais propício à concorrência, a partir da entrada de novos competidores de forma sustentável. 
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� Lei 9.478/97:


“Art. 65. A PETROBRAS deverá constituir uma subsidiária com atribuições específicas de operar e construir seus dutos, terminais marítimos e embarcações para transporte de petróleo, seus derivados e gás natural, ficando facultado a essa subsidiária associar-se, majoritária ou minoritariamente, a outras empresas.”


� Segundo o artigo 56, qualquer empresa ou consórcio de empresas poderia receber autorização da ANP para construção de instalações e exercício de qualquer modalidade de transporte, seja para suprimento interno seja para importação e exportação. Tal determinação legal foi regulamentada, originalmente, pela Portaria ANP n.º 170/98.


� Isto porque o transporte de gás natural continuava sendo, por suas características econômicas, um monopólio natural (embora o exercício da atividade fosse livre para qualquer agente interessado em obter uma autorização para tanto). Adicionalmente, a infraestrutura de transporte de gás natural possui as características daquilo que a teoria econômica denomina “essential facility” (ou insumo essencial) para a produção de algum produto/serviço. A essencialidade implica, segundo Schmidt (2005), basicamente, três assertivas: (i) o insumo é indispensável para um competidor (existente ou potencial); (ii) o insumo é detido por uma firma dominante; e (iii) o insumo não pode ser economicamente ou tecnicamente duplicado pelos competidores.


� Todos os estudos mencionados estão disponíveis no sítio eletrônico da ANP.


� STRATT CONSULTORIA. Propostas para o Novo Modelo de Indústria de Gás Natural no Brasil – Resumo Executivo. Rio de Janeiro, 2005, páginas 13-14.


� Para fins deste parecer, é importante ressaltar que foram claramente identificados pela Lei do Gás três agentes distintos: os carregadores (agentes que atuavam de forma livre sob o amparo da Lei n° 9.478/97, e que passam a depender de autorização emitida pela ANP para utilizar o serviço de movimentação de gás natural em gasoduto de transporte), os transportadores (agentes autorizados ou concessionários da atividade de transporte de gás natural por meio dutoviário) e os comercializadores (agentes que atuam na compra e venda de gás natural por meio de contratos negociados entre as partes, também passou a ser autorizada, quando realizada dentro da esfera de competência da União). Esta distinção mostra-se essencial não apenas para a identificação correta das atividades e atores, mas também para a introdução de pressões competitivas na indústria de gás natural, uma vez que diminui a assimetria de informações e permite que o órgão regulador adote instrumentos capazes de prevenir e/ou desincentivar comportamentos oportunistas e/ou discriminatórios.


� Isto porque, no caso da separação jurídica é possível que, mesmo havendo empresas juridicamente distintas, um transportador que seja controlado por um carregador atue no sentido de defender os interesses deste último, adotando medidas discriminatórias de acesso entre carregadores.


� Ou seja, composta por diferentes atividades que se constituem sob forma de uma rede física necessária à operação e prestação do serviço. No caso do gás natural, é necessária a implantação de redes ou malhas de gasodutos (de transporte e distribuição) para que seja possível tanto o transporte quanto a distribuição do produto. 


Dentre as características da indústria de transporte de gás por gasodutos, podemos destacar os elevados custos de investimentos, a baixa flexibilidade e a presença de economias de escala tando na construção quanto na operação dos dutos.


� A especificidade dos ativos refere-se à rigidez de seus usos e/ou usuários possíveis – quanto maior for este atributo, mais provável será a opção de internalização da transação dentro da firma (coordenação via hierarquia) ao invés do emprego do mercado do meio de coordenação. Segundo a teoria econômica, para os agentes envolvidos nesse tipo de transação (transações com ativos específicos), assegurar a continuidade da mesma é condição indispensável para estimular a decisão de investimento.


� Como esclarece Pinto Jr. et al.(2007), isto ocorre porque a indústria enfrenta custos de transação elevados devido à presença de ativos específicos  em um contexto de forte concorrência interenergética. Para contornar estes custos, a indústria adota, tradicionalmente, a integração vertical ou contratos de longo prazo como mecanismos de coordenação. Os custos de transação com os quais a indústria do gás natural se depara são exacerbados nos períodos iniciais de desenvolvimento da indústria, quando o gás natural deve deslocar a demanda de outros combustíveis concorrentes. (PINTO JR, H. Q. (Org.); ALMEIDA, E. F.; BOMTEMPO, J. V.; IOOTTY, M.; BICALHO, R. G.. Economia da Energia: Fundamentos Econômicos, Evolução Histórica e Organização Industrial. Rio de Janeiro: Elsevier, 2007.).


� A teoria econômica costuma dividir as condutas anticompetitivas em condutas horizontais e verticais. São condutas anticompetitivas horizontais aquelas que reduzem a concorrência em um mesmo mercado (empresas atuam como vendedoras ou compradoras de produtos similares) e seu exemplo mais comum é a prática de cartéis. São ditas verticais as condutas anticompetitivas que afetam o processo concorrencial ao longo da cadeia – envolve empresas que se relacionam como compradoras e vendedoras – consistindo em restrições praticadas por ofertantes de bens/serviços de um mercado que afetam outro mercado ao primeiro relacionado verticalmente (a montante ou a jusante).


� Para mais informações, ver COASE, R. (1937) The Nature of the Firm, Economica, 4 (16).


�TAVARES DE ARAUJO JR., J. (2004) Condutas Anticompetitivas em Indústrias de Rede: o caso do Porto de Santos. Ecostrat Consultores. Disponível em: http://www.ecostrat.net/files/Condutas_Anticompetitivas_em_Industrias_de_Rede.pdf. Acesso em: 30 ago 2011.


� O maior problema da unbundling funcional é que a sua implementação é complexa e de difícil monitoramento por parte do órgão regulador, sendo assim um processo bastante custoso assegurar sua devida implementação (GAO, 2010, p. 135), sem que haja qualquer garantia de sua plena eficácia.


� Com a eclosão da Crise Asiática em 1997, foi adotada no mercado financeiro a prática da “Chinese Wall”, isto é, exigência de regulamento exigindo a separação física da gestão das tesourarias dos bancos e de seus respectivos fundos de investimento de forma a evitar com que eventuais prejuízos do primeiro fossem repassados para os segundos por meio de operações que visassem transferir a ação considerada “mico” para os cotistas dos fundos, preservando-se, assim, os lucros dos bancos. Alguns órgãos reguladores tentaram adotar soluções semelhantes no que se refere à separação vertical de empresas detidas pelo mesmo grupo;


Há, no entanto, restam várias dúvidas em relação à eficiência desta medida e seus custos de monitoramento sobretudo daqueles que criticam a permissão dos Bancos Centrais para a operação de bancos universais na atualidade, enquanto no passado a segmentação no sistema bancário e financeiro norte-americano era compulsória. Ver mais sobre o tema em HILGERS, S. J. Under the Influence: Analyzing Wall Street Research Analyst Conflicts of Interest and the Responses Designed to Induce Impartiality. Securities Regulation Law Journal, v. 31, n. 4, p. 427-495, Winter 2003. 


� GROWITSCH, C. e STRONZIK, M. Ownership Unbundling of Gas Transmission Networks - Empirical Evidence. Paper submitted to the first annual conference of the journal Competition and Regulation in  Networks Industries, 12 Jul. 2012. 


� Não por acaso, os dois únicos casos registrados em que esta Agência foi convocada a exercer formalmente o seu papel de mediador de conflitos estiveram relacionados à tentativa de manutenção de poder de mercado por parte do agente dominante. 


� Comunicação da Comissão - Inquérito nos termos do artigo 17.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 sobre os sectores europeus do gás e da electricidade (Relatório final) {SEC(2006) 1724} �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2006&nu_doc=851"�http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2006&nu_doc=851� 


� GAO, Anton Ming-Zhi. Regulating Gas Liberalization: A Comparative Study on Unbundling and Open Access Regimes in the US, Europe, Japan, South Korea and Taiwan. Kluwer Law International BV. Holanda, 2010. 


� COMUNICAÇÃO DA COMISSÃO AO CONSELHO E AO PARLAMENTO EUROPEU UMA POLÍTICA ENERGÉTICA PARA A EUROPA {SEC(2007) 12} �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0001:FIN:PT:PDF"�http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2007:0001:FIN:PT:PDF� 


� No caso específico da União Europeia, constatou-se que a capacidade disponível dos gasodutos de importação era limitada, de modo que novos operadores não só encontravam dificuldades de acesso à capacidade nos principais fluxos, mas também não conseguiam assegurar uma capacidade que permitisse a entrada em novos mercados.  Destarte, a capacidade de transporte de gás natural permanecia sob o controle de operadores que, por força de contratos anteriores ao processo de liberalização, não estavam submetidos às regras de livre acesso. Consequentemente, tais agentes com posição consolidada no mercado não eram dotados de qualquer incentivo no sentido, por exemplo, de expandir a capacidade dos gasodutos para atender as necessidades de novos agentes. Isso, por sua vez, era reforçado pelos mecanismos ineficazes adotados na gestão de congestão no sistema, dificultando o acesso à rede de transporte mesmo pequenos volumes de capacidade no curto prazo, passível de interrupção, no mercado secundário. Comunicação da Comissão ao Conselho e ao Parlamento Europeu, de 10 de Janeiro de 2007, intitulada "Perspectivas do mercado interno do gás e da electricidade" [COM(2006) 841 final - não publicado no Jornal Oficial]. �HYPERLINK "http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal_energy_market/l27075_pt.htm"�http://europa.eu/legislation_summaries/energy/internal_energy_market/l27075_pt.htm� 
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Comunicação da Comissão - Inquérito nos termos do artigo 17.º do Regulamento (CE) n.º 1/2003 sobre os sectores europeus do gás e da electricidade (Relatório final) {SEC(2006) 1724}. Disponível em �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2006&nu_doc=851"�http://eur-lex.europa.eu/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!DocNumber&lg=pt&type_doc=COMfinal&an_doc=2006&nu_doc=851� 


� Calzado, Javier Ruiz; Motta, Rita; e Martín-Casallo, María E Leoz. The European Commission’s Recent Activity in the Electricity and Gas Sectors: Integrated Approach, Pragmatism and Guidance in EU Competition Enforcement. The European Antitrust Review 2011, pps. 90 – 95.


� “Sem a separação efectiva entre as redes e as actividades de produção e de comercialização (separação efectiva), há um risco de discriminação, não só na exploração da rede, mas também no incentivo às empresas verticalmente integradas para investirem adequadamente nas suas redes”. Directiva 2009/73/CE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de Julho de 2009 , que estabelece regras comuns para o mercado interno do gás natural e que revoga a Directiva 2003/55/CE.Texto relevante para efeitos do EEE. Disponível em: �HYPERLINK "http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:211:0094:01:PT:HTML"�http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2009:211:0094:01:PT:HTML�. Acesso em: 03 mai. 2013.  


� JO C 175 E de 10.7.2008, p. 206. (“a separação da propriedade a nível do transporte constitui o meio mais eficaz de promover o investimento nas infraestruturas de forma não discriminatória, um acesso equitativo à rede por parte dos novos operadores, bem como a transparência do mercado”).


� Como indicam Cavalieri (2007) e Ascari (1985), a rede de transporte de gás natural na Itália se desenvolveu inicialmente no norte do país após o fim da Segunda Guerra Mundial, de forma a explorar os dos recursos da região, sendo o rápido crescimento industrial um dos principais drivers do consumo do energético. O consumo residencial, também importante motor do desenvolvimento da indústria, cresceu fortemente na década de 60 alavancado pelo elevado ritmo de crescimento da economia no período. Com a escalada dos preços do petróleo nos anos 70, a rede de gasodutos passou a crescer a taxas elevadas, em decorrência da substituição dos derivados de petróleo pelo gás natural e graças ao aumento da oferta por meio de importações de gás provenientes da Holanda, ex-URSS e Argélia. Nos anos 90, o crescimento do consumo de gás natural foi novamente impulsionado pela substituição do óleo combustível utilizado na geração de eletricidade, com o da tecnologia de geração termelétrica a ciclo combinado, e as pressões ambientais no sentido de reduzir a poluição atmosférica.


� A ENI detinha direitos exclusivos para exploração de petróleo e gás natural no Vale do Pó, no norte da Itália. A estocagem de gás natural era exercida, em conjunto com a atividade de produção, pela AGIP Spa, subsidiária da ENI. Já a SNAM Spa, outro subsidiária da ENI, detinha o monopólio de fato sobre o transporte de gás natural e sua comercialização no mercado atacadista, e os gasodutos internacionais eram detidos em joint-ventures com companhias estrangeiras. Por fim, atividade de distribuição de gás natural e sua comercialização a varejo eram realizadas pelas companhias locais de distribuição controlados por companhias municipais ou por meio de concessões locais. Por exemplo, a ITALGAS, outra subsidiária da ENI, detinha empresas de gás natural sobretudo nas regiões central e sul, com cerca de 30% de participação no mercado total deste segmento.


� “L’articolo 19, comma 3 del decreto legislativo n. 164/00 prevede che: “A decorrere dall’1 gennaio 2002 e fino al 31 dicembre 2010, nessuna impresa del gas può immettere gas importato o prodotto in Italia, nella rete nazionale, al fine della vendita in Italia, direttamente o a mezzo di società controllate, controllanti o controllate da una medesima controllante, per quantitativi superiori al 75 per cento dei consumi nazionali di gas naturale su base annuale. La suddetta percentuale è ridotta di due punti percentuali per ciascun anno successivo al 2002 fino a raggiungere il 61 per cento” (AUTORITÀ GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, 2005, p. 8). AUTORITÀ GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO. Indagine conoscitiva sullo stato della liberalizzazione nel settore del gas naturale (IC 22)), 2005. www.agcm.it.


� “Le società proprietarie di metanodotti provvederanno al vettoriamento nel territorio nazionale di gas naturale prodotto in Italia ed utilizzato in stabilimenti delle società produttrici, delle società controllate, delle società controllanti, o di società sottoposte al controllo di queste ultime, o per forniture all'Enel o alle imprese di cui al testo unico approvato con regio decreto 15 ottobre 1925, n. 2578, che esercitano le attività di cui all'articolo 1, primo comma, della legge 6 dicembre 1962, n. 1643. Le società controllate sono quelle individuate ai sensi dell'articolo 2359, primo comma, numeri 1) e 3), del codice civile” Art. 12, §1 (Lei n° 09, de 09/01/1991). Disponível em �HYPERLINK "http://www.sicet.it/pages/normativa/leggi/leggi_nazionali/legge_9-91.htm"�http://www.sicet.it/pages/normativa/leggi/leggi_nazionali/legge_9-91.htm�. Acesso em: 30 abr. 2013. 


� INTERNATIONAL COMPETITION NETWORK. Report to the Third CN Annual Conference. Antitrust Enforcement in Regulated Sectors Working Group. Subgroup 2: Enforcement experience in regulated sectors. Seoul, Apr. 2004. Disponível em: �HYPERLINK "http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc379.pdf"�http://www.internationalcompetitionnetwork.org/uploads/library/doc379.pdf�. Acesso em: 30 abr. 2004


� À época, a Snam Spa (fundida com sua a controladora Eni Spa durante o período da investigação, tornando-se assim uma divisão da companhia – Eni Divisione Gas Power (EGDP)) detinha posição dominante na comercialização de gás natural, controlando 84% do consumo total da Itália em 2001, e a Snam Rete SPA, 97% do segmento de transporte de gás natural (AGCM, 2003).


� �HYPERLINK "http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-10-29_en.htm?locale=en"�http://europa.eu/rapid/press-release_MEMO-10-29_en.htm?locale=en� 


� A proposta da ENI está descrita em �HYPERLINK "http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39315/39315_2670_8.pdf"�http://ec.europa.eu/competition/antitrust/cases/dec_docs/39315/39315_2670_8.pdf� 


�“The commitments in their final form are also necessary because no behavioural measure would be as effective as the divestment of ENI stakes in the TSO's to remove the concerns expressed. ENI's commitment to divest its shareholdings in international gas transmission pipelines (TENP, Transitgas and TAG) is a structural measure of the type envisaged in the SO. Absent this structural remedy, the incentives for a vertically integrated gas company to further adopt the alleged anti-competitive behaviour would not have been removed, resulting in a risk of not effectively bringing the alleged infringement to an end. COMISSÃO EUROPEIA (2010a, item 10). COMISSÃO EUROPEIA.  Summary of Commission Decision of 29 September 2010 relating to a proceeding under Article 102 of the Treaty on the Functioning of the European Union and Article 54 of the EEA Agreement (Case COMP/39.315 — ENI) (notified under document C(2010) 6701) (Only the Italian text is authentic) (Text with EEA relevance) (2010/C 352/10)


� Operador de Transporte Independente.


� CLIFFORD CHANCE. Unbundling: independent ownership of the national gas transmission network in Italy, June 2012. 


� “Access to infrastructure is key for the integration of gas markets, price competition and overall security of supply in the European Union. The legally-binding commitments will ensure that capacity hoarding and degradation will no longer take place on the transport pipelines into Italy and that the proper investment incentives will prevail."(COMISSÃO EUROPEIA, 2010b)  Antitrust / ENI case: Commission opens up access to Italy's natural gas market


� HEATHER, P. The Evolution and Functioning of the Traded Gas Market in Britain. The Oxford Institute for Energy Studies, NG 44, August 2010. 


� Em 1999, o Office of Gas Supply (OFGAS), órgão regulador da indústria de gás natural no Reino Unido, fundiu-se com o correspondente do setor elétrico, criando-se assim a Office of Gas and Electricity Markets (OFGEM).


� Como bem demonstram Vickers and Yarrow (1988), é necessário tomar cuidado para não confundir privatização com liberalização. O caso inglês é um claro exemplo de uma experiência de privatização que não corrigiu as principais problemas na indústria, dentre as quais a integração vertical, fazendo com que o mercado, não obstante a privatização do monopolista estatal, não tivesse sido, de fato, liberalizado (VICKERS, J. e YARROW, G. "Regulation of privatised firms in Britain," European Economic Review, Elsevier, vol. 32(2-3), páginas 465-472, Março de 1988.)


� JURIS, A.  Competition in the Natural Gas Industry: The emergence of spot, financial, and pipeline capacity markets. Public Policy for the Private Sector, Note n° 137, March 1998.


� Na literatura econômica, tem-se discutido nas últimas décadas diferentes estratégias para a implementação de reformas a depender dos setores afetados e do contexto institucional. Apesar de tal discussão estar inserida sobretudo nas reformas institucionais liberalizantes vivenciadas pela América Latina, Leste Europeu e China - incluindo assim diversos setores da economia-, a mesma enseja importantes insights em relação ao ritmo de introdução de modificações no aparato regulatório num determinado setor da economia. Grosso modo, a literatura se divide entre aqueles que defendem intervenções radicais (conhecidas como terapia de choque ou Big Bang) e os que adotam uma abordagem gradualista.  Apesar do imenso debate travado entre as duas correntes, diversos autores apontam diversas vantagens da abordagem gradualista, do ponto de vista teórico (dentre os quais Little, Scitovsky E Scott (1970)), e prático (LIEW, 1995). Vários estudos apontam o imenso fracasso logrado pelas reformas abruptas em direção ao capitalismo nos países do Leste Europeu e Rússia, que levou a vários anos de recessão econômica, ao passo que na China logrou-se enorme êxito com as reformas de cunho gradualista, as quais  permitiram que a economia de mercado pari passu assumisse maior papel na alocação dos recursos. No notório livro “Growing Out of the Plan”, Naughton (1995) mostra que a manutenção ao longo da década de 80 das metas de produção pelo planejamento central combinado com a permissão de venda da produção excedente a preços de mercado permitiu que o processo de transição de sistema econômico se desse sem provocar grandes rupturas e inserido numa trajetória de crescimento econômico. Referências: LITTLE, I., SCITOVSKY, T., e SCOTT, M. Industry and Trade in Some Developing Countries. A Comparative Study, New York, Oxford, 1970. LIEW, L. Gradualism in China's economic reform and the role for a strong central state', Journal of Economic Issues, 29: 883-95, 1995. NAUGHTON, B. Growing Out of the Plan: Chinese Economic Reform, 1978-1993. Cambridge and New York: Cambridge University Press, 1995, 379 pp. 
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