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	Nota Técnica nº 014/2012-SCM


	Rio de Janeiro, 31 de agosto de 2012


Assunto: Autorização para o Exercício da Atividade de Carregador
I – Introdução

O novo marco regulatório da indústria do gás natural foi estabelecido com a promulgação da Lei nº 11.909, de 4 de março de 2009 (“Lei do Gás”), que regula as atividades relacionadas com o Transporte de gás natural, assim como as atividades de Tratamento, Processamento, Estocagem, Liquefação, Regaseificação, e Comercialização de gás natural em todo o território nacional. Posteriormente, foi promulgado o Decreto nº 7.382, de 02 de dezembro de 2010, que regulamenta a citada Lei.

A Lei do Gás, ao conferir o devido tratamento às características inerentes ao gás natural, disciplinou novas atividades da indústria e atribuiu novas responsabilidades à ANP, a qual passou a ser responsável, entre outras, por autorizar a prática da atividade de Carregamento de gás natural dentro da esfera de competência da União (inciso V do Art. 8º da Lei nº 9.478, de 06 de agosto de 1997, alterado pela Lei nº 11.909/2009, e Inciso V do Art. 2º da Lei nº 11.909/2009), na forma e prazo por ela definidos (Inciso § 1º do Art. 5º da Lei nº 11.909/2009).

Com base nesta nova atribuição, propõe-se a minuta de Resolução para a regulamentação da autorização da atividade de Carregamento de gás natural dentro da esfera de competência da União.

Esta Nota Técnica apresenta as justificativas técnicas que embasam o texto proposto para a referida Resolução. Neste sentido, a nota está organizada apresentando, inicialmente, a estrutura e os princípios regulatórios da Lei do Gás, seguida da fundamentação dos artigos relacionados à autorização da atividade de carregamento de gás natural, das obrigações do Carregador autorizado para exercer a atividade de Carregamento de gás natural, das observações sobre as disposições finais e transitórias e das considerações finais. 

II – Estrutura e Princípios Regulatórios da Lei do Gás

O Capítulo I da Lei nº 11.909/09 definiu a figura do Carregador como “(...) agente que utilize ou pretenda utilizar o serviço de movimentação de gás natural em gasoduto de transporte, mediante autorização da Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e Biocombustíveis – ANP;” (Inciso V do Art. 2º da Lei nº 11.909/2009).

Já a Lei nº 9.478/1997 foi alterada pela Lei nº 11.909/2009, tendo sido incorporado ao Inciso V do Art. 8º as atividades de liquefação, regaseificação, carregamento, estocagem e acondicionamento, e excluída a de importação, ao conjunto de atividades sob a responsabilidade da ANP autorizar, conforme se observa pela transcrição a seguir:

 “Art. 8º A ANP terá como finalidade promover a regulação, a contratação e a fiscalização das atividades econômicas integrantes da indústria do petróleo, do gás natural e dos biocombustíveis, cabendo-lhe: 

(...)

V - autorizar a prática das atividades de refinação, liquefação, regaseificação, carregamento, processamento, tratamento, transporte, estocagem e acondicionamento;

(...)” (grifo nossos)
A inclusão da atividade de Carregamento no rol das atividades que são autorizadas pela ANP se configura como mais um instrumento para a regulação da atividade de transporte, voltado especificamente para disciplinar as responsabilidades dos Carregadores perante a indústria do gás natural, o órgão regulador da atividade de transporte e sua regulamentação
. Desse modo, os requisitos para que um Carregador obtenha a outorga da autorização e a mantenha válida devem levar em conta o atendimento das suas obrigações como o agente usuário dos serviços de transporte, dentre as quais se destaca: (i) a sua responsabilidade de manter o sistema de transporte em equilíbrio; (ii) a necessidade de comprovar sua capacidade financeira para o cumprimento das obrigações previstas no Termo de Compromisso de Compra de Capacidade de Transporte a serem celebrados com a ANP, assim como nos Contratos de Serviço de Transporte com os transportadores; e (iii) a vedação a qualquer conduta que venha a limitar ou prejudicar a livre concorrência em quaisquer mercados relativos às atividades que compõem a indústria do gás natural.

A Lei do Gás traz, ainda, a figura do Carregador Inicial, definido como: “(...) aquele [Carregador] cuja contratação de capacidade de transporte tenha viabilizado ou contribuído para viabilizar a construção do gasoduto, no todo ou em parte;” (Inciso VI do Art. 2º da Lei nº 11.909/2009), e que, portanto, faz jus um período de exclusividade para exploração da capacidade contratada em novos gasodutos de transporte
. 

Contudo, em que pese os Carregadores Iniciais encontrarem-se amparados pelo período de exclusividade em relação à sua capacidade contratada, cabe à ANP supervisionar o exercício deste direito. Na presença de indícios de práticas abusivas por parte desses agentes durante a vigência do período de exclusividade, a Agência deve instruir representação aos órgãos de defesa da concorrência (§ 2º do Art. 11 do Decreto nº 7.382/2010). A partir de decisão dos órgãos de defesa da concorrência quanto à representação de que trata o § 2º do Art. 11 do Decreto nº 7.382/2010, o Ministério de Minas e Energia, ouvida a ANP, poderá, sem prejuízo das penalidades aplicáveis às infrações à ordem econômica, previstas na Lei nº 12.529, de 30 de novembro de 2011, rever o prazo de exclusividade estabelecido inicialmente (§ 3º do Art. 11 do Decreto nº 7.382/2010).

A estrutura da indústria, com a descrição dos fluxos físicos e contratuais entre os agentes está representada no quadro a seguir (Figura I.1). Para cada retângulo representando um agente, a cor de fundo indica se o mercado em que ocorre o exercício da atividade é concorrencial (azul) ou caracterizado como monopólio natural (laranja). Os fluxos contratuais são divididos em contratos de transporte, de estocagem e de compra e venda.
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Figura I.1. Estrutura idealizada da indústria brasileira de gás natural
, 
.
Fonte: Nota Técnica nº 013/2009-SCM, de 06 de novembro de 2009.
Na Figura I.1, pode-se observar as setas que representam os fluxos físicos que envolvem a utilização da infraestrutura de transporte, e portanto, a celebração de Contratos de Serviço de Transporte junto a um transportador autorizado pela ANP. Desta forma, dá-se relevo, de modo não exaustivo, aos agentes da indústria de gás natural, além do consumidor livre, que podem possuir interesse em exercer a atividade de Carregador na esfera de competência da União, os quais se encontram listados a seguir:

a) Importador, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para o atendimento do mercado doméstico de gás natural de origem importada, seja este proveniente de gasodutos de importação ou da importação efetuada por meio de Terminais de GNL ou Unidades de Regaseificação de importação;

b) Exportador, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para o atendimento do mercado externo, com a movimentação de gás natural até a fronteira, no caso de exportações por meio dutoviário, ou até instalações para o seu acondicionamento e exportação, no caso de exportações por meio de Terminais de GNL ou Unidades de Liquefação de exportação;

c) Produtor, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para o atendimento do mercado doméstico
 de gás natural produzido e especificado
 por ele;

d) Comercializador, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para o atendimento do seu mercado alvo, devendo este gás natural atender às especificações de qualidade da ANP por ocasião de seu transporte e comercialização;

e) Consumidor Livre, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para a movimentação de gás natural adquirido por ele na esfera de competência da União para seu próprio uso até city-gates, onde o gás passará a ser  movimentado nos termos da legislação estadual aplicável;

f) Autoprodutor; o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para a movimentação de gás natural por ele explorado e produzido para uso de parte ou a totalidade de sua produção como matéria-prima ou combustível em suas instalações industriais;

g) Autoimportador, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para a movimentação de gás natural importado por ele para uso de parte ou a totalidade do produto importado como matéria-prima ou combustível em suas instalações industriais;

h) Distribuidora Local de Gás Natural Canalizado, o qual pode demandar a utilização de Serviço de Transporte para a movimentação de gás natural de sua propriedade até os city-gates na área de concessão na qual exerce a atividade de Distribuição, devendo este gás natural atender às especificações de qualidade da ANP por ocasião de seu transporte e comercialização, nos termos da Resolução ANP nº 16, de 17 de junho de 2008; e

i) Agentes usuários de serviços de estocagem de gás natural, onde estes podem demandar a utilização de Serviço de Transporte para a movimentação de gás natural de sua posse desde ou até  instalações de estocagem de gás natural, devendo este gás natural atender às especificações de qualidade da ANP por ocasião de seu transporte.
Frise-se que, de acordo com o § 3º do Art. 3º da Lei do Gás, o transportador apenas pode explorar as atividades de transporte de petróleo, seus derivados, gás natural e biocombustíveis, assim como construir e operar instalações de transporte e terminais, ficando, portanto, impedido de exercer a atividade de Carregamento de gás natural.

III. Da Autorização para o Exercício da Atividade de Carregador

Assim como nas propostas de regulamentação de autorização para as atividades de autoprodução, autoimportação e comercialização de gás natural na esfera de competência da União
, optou-se pela reprodução daquelas definições constantes do Art. 2º da Lei do Gás necessárias à melhor compreensão da norma proposta, além da introdução de novas definições, quais sejam: Carregamento, Contrato de Serviço de Transporte, Serviço de Transporte, Termo de Compromisso de Compra de Capacidade de Transporte, Desequilíbrio, Tarifa de Transporte e Tarifa de Transporte Máxima, dado que as mesmas, para fins da regulamentação da atividade em tela, mantém estreita relação com o exercício da atividade de Carregador. 

A seguir encontram-se transcritos o Art. 1º e as novas definições estabelecidas no Art. 2º da proposta de minuta de Resolução: 

“Art. 1º. O objeto da presente Resolução é regulamentar a autorização da prática da atividade de carregamento de gás natural, dentro da esfera de competência da União. 

Art. 2º. Ficam estabelecidas as seguintes definições para fins desta Resolução:

(...)
V – Carregamento: uso do serviço de transporte por meio de gasoduto, contratado junto à empresa autorizada ou concessionária da atividade de transporte de gás natural;

(...)

VII – Contrato de Serviço de Transporte: qualquer contrato firmado entre o carregador e o transportador para prestação de serviço de transporte, incluindo seus aditivos;

VIII – Desequilíbrio: diferença entre os volumes injetados no sistema de transporte pelo carregador, ou a quem este venha a indicar, e os volumes retirados do sistema pelo carregador, ou a quem este venha a indicar, descontada dos volumes de gás para uso no sistema e de perdas extraordinárias, durante um determinado período de tempo;

(...)

XIII – Serviço de Transporte: receber, movimentar e entregar volumes de gás natural por meio de gasodutos de transporte, nos termos do respectivo contrato de serviço de transporte;

XIV – Termo de Compromisso de Compra de Capacidade de Transporte: documento a ser entregue pelos carregadores à ANP, por meio do qual o carregador se compromete, de forma irrevogável e irretratável, a adquirir a capacidade de transporte alocada por meio de processo de chamada pública;

XV – Tarifa de Transporte: valor a ser pago pelo carregador ao transportador pelo serviço de transporte, em conformidade com o disposto no contrato de serviço de transporte a ser celebrado entre e o carregador e o transportador, o qual disporá sobre as regras e condições específicas da contratação do serviço.

XVI – Tarifa de Transporte Máxima: valor máximo, definido no processo de chamada pública, a ser pago a título de tarifa de transporte pelo carregador ao transportador.

(...)”

Ainda em consonância com as demais regulamentações recentemente expedidas pela ANP, o Art. 3º da Resolução proposta estabelece qual agente pode requerer a autorização para o exercício da atividade de Carregador, podendo ele ser qualquer empresa ou consórcio de empresas constituídas sob as leis brasileiras com sede e administração no País, e desde que não tenha outorgada em seu nome qualquer autorização para o exercício da atividade de Transporte de gás natural emitida pela ANP. 

O Art. 3º encontra-se transcrito a seguir:

 “Art. 3º. Poderão solicitar autorização para o exercício da atividade de carregamento as sociedades ou consórcios constituídos sob as leis brasileiras, com sede e administração no País.

Parágrafo Único. É vedado o exercício da atividade de carregamento por transportadores de gás natural.”

Como pode ser visto, a vedação ao exercício da atividade de Carregamento por Transportadores representada pelo parágrafo único da Art. 3º da Resolução proposta visa atender ao disposto no § 3º do Art. 3º da Lei do Gás, o qual estabelece que:

 “Art. 3º A atividade de transporte de gás natural será exercida por sociedade ou consórcio cuja constituição seja regida pelas leis brasileiras, com sede e administração no País, por conta e risco do empreendedor, mediante os regimes de:

(...) 

§ 3º A empresa ou o consórcio de empresas concessionários ou autorizados para o exercício da atividade de transporte de gás natural somente poderão explorar aquelas atividades referidas no art. 56 da Lei no 9.478, de 6 de agosto de 1997, além das atividades de estocagem, transporte de biocombustíveis e construção e operação de terminais.

(...)”. 

A documentação que deve acompanhar o pedido de autorização para o exercício da atividade de Carregador está estabelecida no Art. 4º da Resolução proposta:

“Art. 4º. O pedido de autorização para o exercício da atividade de carregamento deverá ser encaminhado à ANP, assinado por responsável legal ou preposto, acompanhado da seguinte documentação:

I – cópia autenticada do documento de identificação do signatário e, em se tratando de preposto, também cópia autenticada de instrumento de procuração; 

II - cópia autenticada do contrato ou estatuto social em vigor, cujo objeto social deve prever a atividade de carregamento de gás natural, devidamente arquivado no Registro competente, acompanhado, em caso de sociedades anônimas, da ata de eleição de seus administradores ou diretores e, tratando-se de consórcio, do correspondente instrumento de sua constituição, o qual deve prever a responsabilidade solidária dos integrantes pelos atos praticados em consórcio na atividade de carregamento; 

III – comprovação de inscrição no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica; 

IV – comprovação de inscrição no Cadastro de Contribuintes Estadual e Municipal, quando aplicável; e

V - relação acionária, direta ou indireta, entre o agente solicitante e quaisquer agentes que detenham autorização para o exercício da atividade de transporte, caso aplicável.

Parágrafo Único. A sociedade ou consórcio deverá manter atualizadas as informações referentes aos incisos I, II, III, IV e V do presente artigo, e enviá-las à ANP, no prazo de até 15 dias, contados da data da modificação.”

Os incisos I e II do Art. 4º disciplinam a documentação necessária para a identificação da sociedade ou consórcio, ao passo que a documentação prevista nos incisos III e IV visam verificar se os requerentes possuem inscrições ativas no Cadastro Nacional da Pessoa Jurídica da Secretaria da Receita Federal do Brasil, para todos os agentes, e nos respectivos cadastros de contribuintes estaduais e municipais, quando aplicável. 

No caso de consórcio, a exemplo do estabelecido pela Lei nº 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, a qual dispõe sobre o regime de concessão e permissão, através de licitação, da prestação de serviços públicos, é exigido que os seus integrantes prevejam, no instrumento da constituição do consórcio, a responsabilidade solidária para a atividade de carregamento, uma vez que a atividade de carregamento é normalmente exercida por meio da celebração de contratos de serviço de transporte com prazos muito longos e envolve a comprovação de capacidade financeira para o cumprimento das obrigações previstas no termo de compromisso de compra de capacidade de transporte assinado com a ANP, que é uma entidade integrante da Administração Pública Federal.
Já a solicitação constante do inciso V do Art. 4º tem o objetivo de acompanhar a relação acionária entre o agente interessado no exercício da atividade de Carregador, seja ela direta ou indireta, com Transportadores que detenham autorizações para o exercício da atividade de transporte outorgada pela ANP desde a sua solicitação de autorização e ao longo da validade da eventual autorização. Tal requisito meramente estende aos Carregadores exigência já aplicável aos Transportadores contida na alínea f) do Inciso I do Art. 2º da Portaria ANP nº 01, de 06 de janeiro de 2003, e visa perceber as relações de controle que podem existir entre Transportadores e Carregadores, dada que a separação entre estas atividades é apenas jurídica, e não societária. 

As informações que instruem o pedido de autorização para o exercício da atividade de Carregador devem ser atualizadas pelo agente junto à ANP em até 15 dias contados da data de modificação, conforme disposto no parágrafo único do Art. 4º.

O Art. 5º, transcrito a seguir, contém os prazos de análise pela ANP da documentação encaminhada, além da previsão de que documentos adicionais podem vir a ser solicitados para a melhor instrução do processo e de indeferimento do processo por ocasião do não envio da documentação e das informações solicitadas a partir de 90 (noventa) dias da data de sua solicitação pela Agência.

“Art. 5º. A ANP analisará o requerimento de autorização para atividade de carregamento no prazo máximo de 90 (noventa) dias, contados da data da apresentação da documentação integral.

§ 1º A ANP poderá solicitar ao interessado a complementação da documentação, bem como outros dados e informações relacionados.

§ 2º O não atendimento às exigências no prazo de 90 (noventa) dias acarretará o indeferimento do pleito e o arquivamento do processo, de acordo com o art. 40 da Lei nº 9.784, de 29 de janeiro de 1999.”
O Art. 6º prevê o indeferimento dos requerimentos nos casos em que se apliquem ao agente ou a seu quadro societário ou de administradores as sanções estabelecidas na Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999, tendo sido utilizada redação análoga do Art. 7º da Resolução ANP nº 52, de 29 de setembro de 2011, cujo texto recentemente foi objeto de consulta e audiência pública:

“Art. 6º. Será indeferido o requerimento de autorização para atividade de carregamento do agente:

I - em cujo quadro societário tomem parte sócios ou acionistas que tenham participação nas deliberações sociais que nos últimos 5 (cinco) anos anteriores ao requerimento estejam em débito exigível decorrente do exercício de atividades regulamentadas pela ANP, de acordo com a Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999;

II - em cujo quadro de administradores participe pessoa física ou jurídica que nos últimos 5 (cinco) anos anteriores ao requerimento esteja em débito exigível decorrente do exercício de atividades regulamentadas pela ANP, de acordo com a Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999; e

III - que teve autorização para o exercício de atividade regulamentada pela ANP revogada em decorrência de penalidade aplicada em processo administrativo com decisão definitiva, nos moldes do art. 10 da Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999.

Parágrafo único. O indeferimento do pleito será fundamentado com justificativa formal ao signatário ou procurador da solicitação da autorização.”
Para concluir a seção referente à autorização propriamente dita, o Art. 7º prevê as situações de revogação da autorização já outorgadas, tendo sido novamente utilizada redação análoga do artigo que trata do mesmo tema na Resolução nº 52/2011, por tratar-se de matéria recentemente analisada e cujo texto final fora aprimorado com as contribuições dos agentes do mercado que participaram da audiência e consulta pública da regulamentação acima referida.

O Art. 7º encontra-se transcrito a seguir:

“Art. 7º. A autorização para realização da atividade de carregamento de gás natural poderá ser revogada nas seguintes situações:

a)
Falência, concordata ou extinção judicial da sociedade;

b)
Dissolução da sociedade ou do consórcio;

c)
Descumprimento de quaisquer normas da legislação aplicável ou desta Resolução;

d)
Finda, em caráter permanente, a atividade de carregamento de gás natural; e

e)
Requerimento do carregador autorizado.

Parágrafo Único. A revogação da autorização não acarretará para a ANP, em nenhuma hipótese, qualquer responsabilidade quanto a encargos, ônus, obrigações ou compromissos assumidos pelo carregador autorizado em relação a terceiros, inclusive aquelas relativas aos seus empregados.”
IV. Das Obrigações do Carregador 

A presente seção tem o objetivo de detalhar as obrigações dos Carregadores autorizados, presentes nos Arts. 8º a 14 da proposta de minuta de Resolução.

O caput do Art. 8º da minuta de proposta de Resolução, transcrito a seguir, reproduz o disposto no § 1º do Art. 5º da Lei do Gás, sendo que o § 1º da presente proposta de artigo estabelece que todos os interessados em realizar a atividade de Carregamento e que não não tenham ainda obtido a Autorização de Carregador pela ANP
 têm o período entre a data de publicação do Edital de Chamada Pública e o final do prazo de inscrição previsto no processo de Chamada Pública para fazê-lo, devendo estes Carregadores cumprir os requisitos para a outorga da autorização constantes dos Arts. 4º e 5º da presente proposta de Resolução.
 “Art. 8º. Os carregadores interessados em participar de processos de chamada pública para contratação de capacidade e que não possuam autorização deverão solicitar à ANP sua outorga, na forma estabelecida por esta Resolução.

§ 1º A inscrição de um agente no processo de chamada pública está condicionada à obtenção da aprovação do exercício da atividade de carregamento até a data limite para inscrição de carregadores definido no edital de chamada pública.

§ 2º. Os carregadores que, ao final do processo de chamada pública, tiverem capacidade de transporte alocada deverão assinar com a ANP termo de compromisso de compra de capacidade de transporte, nos termos do § 3º do Art. 5º da Lei nº 11.909, de 04 de março de 2009.

§ 3º. O termo de compromisso referido no § 2º deste artigo será irrevogável e irretratável e será parte integrante do edital de licitação para a concessão da atividade de transporte de gás natural, devendo, obrigatoriamente, conter:

I – previsão do início do serviço de transporte;

II – prazo de vigência;

III – pontos de recebimento e pontos de entrega a serem utilizados;

IV – capacidade solicitada de transporte;

V – tarifa de transporte máxima;

VI – critério de reajuste da tarifa de transporte;

VII – período de exclusividade que terão os carregadores iniciais, quando aplicável; e

VIII – garantias financeiras.”

Já o § 2º do Art. 8º reproduz o § 3º do Art. 5º da Lei do Gás e estabelece a obrigação para os Carregadores que permanecerem até o final do processo de Chamada Pública e, com isso, tiverem tido Capacidade de Transporte alocada de celebrar com a ANP Termo de Compromisso de Compra de Capacidade de Transporte (“Termo de Compromisso”), ao passo que o § 3º do Art. 8º determina tanto que este instrumento contratual será irrevogável e irretratável, quanto qual serão suas cláusulas mínimas.

Dentre as cláusulas mínimas que devem constar dos Termos de Compromisso destaca-se a exigências de comprovação, por parte dos Carregadores que venham a celebrar tais instrumentos contratuais, de capacidade financeira para honrar seu compromisso de compra de Capacidade de Transporte durante o prazo de contratação solicitado ao longo do processo de Chamada Pública.

O Art. 9º encontra-se transcrito a seguir:

“Art. 9º. Cabe ao carregador comprovar sua capacidade financeira para o cumprimento das obrigações previstas no termo de compromisso de compra de capacidade de transporte, conforme disposto no respectivo edital de chamada pública.

Parágrafo Único. A exclusivo critério da ANP, pode ser permitida a utilização das garantias financeira apresentadas pelo carregador para o cumprimento das obrigações previstas no caput do presente artigo com o objetivo de compor as garantias de pagamento dos valores devidos pelo carregador ao transportador em decorrência da contratação de capacidade de transporte.”

Contudo, com o objetivo de não onerar duplamente o Carregador propõem-se no Parágrafo Único do Art. 9º que, dado que o agente já apresentou à ANP instrumento jurídico-financeiro com a finalidade de garantir o cumprimento das obrigações previstas no Termo de Compromisso, o montante total ou parcial da garantia financeira aportada pelo Carregador, a critério exclusivo da ANP, pode ser repassado ao Transportador que vier a celebrar com o Carregar o respectivo Contrato de Serviço de Transporte, de maneira a compor as garantias financeiras exigidas neste contrato.

O Art. 10 reproduz a obrigação prevista no Código Civil da observância dos princípios de probidade e boa-fé na execução dos Contratos de Serviço de Transporte, acrescentando que os Carregadores devem empregar, na execução do Contrato de Serviço de Transporte, práticas compatíveis com a regulamentação do acesso de terceiros aos gasodutos de transporte, que é assegurado por Lei.
 “Art. 10. Os carregadores devem guardar, na execução do contrato de transporte,  os princípios de probidade e boa-fé, empregando práticas compatíveis com condições não discriminatórias e transparentes de acesso aos gasodutos estabelecidas na regulamentação da atividade de transporte.”

Este artigo se justifica pela importância da correta atuação dos Carregadores para que haja condições efetivas de acesso de terceiros nos gasodutos. Nesse sentido, a Nota Técnica nº 01/2002-SCG (ANP, 2002) ilustra algumas práticas utilizadas por Carregador já estabelecido para impedir a utilização do gasoduto por um novo Carregador. 
O Art. 11 trata da obrigação dos Carregadores manterem o sistema de transporte de gás natural por eles utilizado em equilíbrio
, ou seja, estabelece que deva, dentro de um período determinado de tempo, haver um balanço entre o volume entregue ao Transportador pelo Carregador ou por quem este venha a indicar e o volume entregue pelo transportador ao carregador ou a quem este venha a indicar. Tal sugestão de texto visa incorporar na regulamentação as exigências já presentes nos Contratos de Serviço de Transporte recentemente celebrados no Brasil, que preveem a compensação do saldo de desequilíbrio
 pelos contratantes de Serviço de Transporte, saldo este apurado diariamente.

O Art. 11 encontra-se transcrito a seguir:

“Art. 11. É responsabilidade dos carregadores compensar o desequilíbrio a que derem causa, de forma a não comprometer a integridade e a eficiência do sistema de transporte de gás natural.

§ 1º. Cada carregador contratante de um serviço de transporte deve arcar com os custos decorrentes do desequilíbrio causado no sistema de transporte de gás natural, sem prejuízo penalidades aplicáveis previstas no contrato de transporte e na regulamentação.

§ 2º. A periodicidade e a forma de apuração dos custos decorrentes do desequilíbrio do sistema de transporte de gás natural aplicável a cada carregador devem constar dos contratos de serviço de transporte celebrados entre o carregador e o transportador.

§ 3º. Alternativamente, podem ser adotados mecanismos de compensação entre os carregadores contratantes dos serviços de transporte prestados em um mesmo sistema de transporte, sob a supervisão do transportador contratado, de maneira que as diferenças, positivas ou negativas, de cada carregador possam ser liquidadas, objetivando-se o equilíbrio do sistema de transporte e sua operação eficiente e segura.”
Os §§ 1º e 2º do Art. 11 têm o objetivo de atribuir ao Carregador a responsabilidade pelos custos decorrentes do Desequilíbrio que este venha a causar ao sistema de transporte de gás natural, podendo esta compensação dos custos ocorrer seja em termos físicos, por meio da injeção ou retirada de gás do sistema, ou financeira, por meio da aplicação de penalidades, devendo a forma de compensação constar do respectivo Contrato de Serviço de Transporte. 

Já o § 3º do Art. 11 da proposta de minuta apresenta uma alternativa de compensação que pode ocorrer entre os próprios Carregadores contratantes de uma mesma infraestrutura de Transporte de gás natural, sob a supervisão do Transportador, onde os saldos de Desequilíbrio apurados para cada agente podem ser liquidados entre si, com a possibilidade de um Carregador que tenha, por exemplo, um saldo positivo, compensar o saldo negativo de outro Carregador, evitando ou mitigando a aplicação de qualquer penalidade a qualquer um dos agentes. 
O Art. 12, a seguir transcrito, também reproduz uma obrigação existente, porém em regulamentação publicada pela ANP, onde se reafirma a responsabilidade do Carregador em realizar as análises do gás natural nos Pontos de Recebimento dos Gasodutos de Transporte. O motivo para a inclusão de uma obrigação já existente, na forma da sua remissão à norma atualmente vigente, ou regulamentação superveniente, é o de permitir a aplicação do disposto no Art. 7º da minuta de proposta de Resolução, a qual a prevê a possibilidade de revogação da autorização para a atividade de Carregamento pelo não cumprimento das obrigações previstas na presente proposta de norma, tornando mais explícita esta faculdade por parte da ANP.

“Art. 12. O carregador fica obrigado a realizar as análises do gás natural nos pontos de recebimento de acordo com o disposto na Resolução ANP nº 16, de 17 de junho de 2008, ou regulamentação superveniente.”

O Art. 13, a seguir transcrito, disciplina a responsabilidade do Carregador em manter o gás natural livre de quaisquer ônus, encargos e reivindicações de titularidade enquanto o gás é movimentado e se encontra sob a custódia do Transporador.
“Art. 13. É responsabilidade do carregador, desde a entrega do gás natural ao transportador nos pontos de recebimento do sistema de transporte até sua entrega pelo transportador nos pontos de entrega, garantir que o gás natural se mantenha livre de quaisquer ônus, encargos e reivindicações de titularidade, sejam de que natureza for.”

O Art. 14 da minuta de Resolução traz a vedação ao Carregador de praticar atos, na figura de agente autorizado pela ANP a exercer a atividade de Carregamento, que possam limitar ou prejudicar a livre concorrência em quaisquer mercados relativos às atividades que constituem a Indústria do Gás Natural, a saber: Exploração, Desenvolvimento, Produção, Importação, Exportação, Processamento, Tratamento, Transporte, Carregamento, Estocagem, Acondicionamento, Liquefação, Regaseificação, Distribuição e Comercialização de gás natural (Inciso XX do Art. 2º da Lei nº11.909/2009). A proposta de incluir esta obrigação explicitamente na norma possui objetivo semelhante ao da proposta de redação do Art. 12 acima, qual seja: a da aplicação do disposto no Art. 7º da presente minuta de Resolução, na hipótese de conduta anticompetitiva, sem prejuízo das penalidades aplicáveis às infrações à ordem econômica pelos órgãos de defesa da concorrência, previstas na Lei nº 12.529, de 30 de novembro de 2011. 
O § 1º do Art. 14 remete à sistemática estabelecida pela Lei nº 9.478, de 06 de agosto de 1997, de que a ANP deve comunicar os fatos que possam configurar indício de infração da ordem econômica ao Conselho Administrativo de Defesa Econômica (CADE) e à Secretaria de Direito Econômico do Ministério da Justiça, para que estes adotem as providências cabíveis. Nesse sentido, caso o CADE reconheça que o Carregador autorizado praticou infração da ordem econômica, passa a ser aplicável a penalidade de revogação da autorização prevista no Inciso V do Art. 10 da Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999.
O Art. 14 encontra-se transcrito a seguir: 

“Art. 14. No exercício da atividade de carregamento, o carregador não poderá limitar ou prejudicar a livre concorrência ou exercer de modo abusivo posição dominante que venha a deter em quaisquer mercados relativos às atividades que compõem a indústria do gás natural. 

§ 1º. Caso sejam observados indícios das infrações a que se refere o caput deste artigo, a ANP, com base em suas atribuições legais, tomará as providências previstas no artigo 10 da Lei nº 9.478, de 06 de agosto de 1997.

§ 2º. Sempre que a ANP identificar indícios de práticas abusivas por parte de carregadores iniciais, amparadas na proteção proporcionada pelo período de exclusividade, deverá instruir representação aos órgãos de defesa da concorrência.

§ 3º. A partir de decisão dos órgãos de defesa da concorrência quanto à representação de que trata o § 2º do presente artigo, o Ministério de Minas e Energia, ouvida a ANP, poderá, sem prejuízo das penalidades aplicáveis às infrações à ordem econômica, previstas na Lei nº 12.529, de 30 de novembro de 2011, rever o prazo de exclusividade estabelecido durante o processo de chamada pública de contratação de capacidade.

§ 4º. A ANP, por meio de processo administrativo sancionador que apure indício de infração às normas desta Resolução ou da legislação em vigor e que não esteja enquadrado no disposto no § 2º do presente artigo, poderá recomendar ao Ministério de Minas e Energia que reveja ou extinga o período de exclusividade.”
Já os parágrafos 2º, 3º e 4º do Art.14 da proposta de Resolução reproduzem os parágrafos 2º, 3º e 4º do Art.11 do Decreto nº 7.382/2010, e tratam especificamente da hipótese de prática abusiva pelo Carregador Inicial durante o período de exclusividade a que tem direito, que podem acarretar na penalidade de redução do prazo ou até mesmo na extinção deste direito caso se identifique indícios desta prática. 

O Art. 15 estabelece que os Carregadores autorizados possuam o dever de prestar informações à ANP acerca do exercício da atividade de Carregamento, na forma e no prazo estabelecido pelo órgão regulador, consideradas necessárias para a sua supervisão e do cumprimento das condições da outorga da autorização.

“Art 15. O carregador deverá providenciar e fornecer à ANP informações de natureza técnica, operacional, econômico-financeira e contábil e relatórios sobre a atividade de carregamento, na forma e no prazo exigido pela ANP.”
A previsão da obrigação de prestar informações econômico-financeiras e contábeis no caput do Art. 15 da proposta de minuta tem o objetivo de permitir o estreito acompanhamento financeiro da atividade, especialmente em função da necessidade de supervisão da capacidade financeira apresentada pelos Carregadores de que trata o Art. 9º da proposta de minuta de Resolução. Ressalta-se que o Inciso II do § 3º do Art. 1º da Lei do Gás incumbe aos Agentes da Indústria do Gás Natural
 “(...) permitir ao órgão fiscalizador competente o livre acesso, em qualquer época, às obras, aos equipamentos e às instalações vinculadas à exploração de sua atividade, bem como a seus registros contábeis.”, o que compreende a atividade de Carregamento autorizada pela ANP.

Ademais, a mesma exigência de prestação de informações contábeis já se encontra nas normas recentemente propostas pela SCM/ANP, como se pode observar nas Resoluções nos 50/2011 e 52/2011, que tratam das informações a serem prestadas pelos operadores de Terminais de GNL e pelos Agentes Vendedores de gás natural, respectivamente.   

Dessa forma, espera-se que a partir da imposição das obrigações para Carregadores, previstas nos Artigos 8º a 15 para o exercício da atividade de Carregamento de gás natural no âmbito federal, a qual anteriormente não se encontrava sujeita a qualquer regulamentação, seja possível alcançar os objetivos de aumentar a transparência, a confiabilidade e a estabilidade do mercado. 

V. Das Disposições Finais e Transitórias

As disposições finais e transitórias da Resolução proposta compreendem os artigos de nº 16 a 20. O Art. 16 prevê que as obrigações previstas nos Art. 8º a 15 são aplicáveis a partir da data de publicação da Resolução proposta, conforme abaixo: 
“Art. 16. As obrigações previstas nos artigos 8º, 9º, 10, 11, 12, 13, 14 e 15 serão aplicáveis a partir da data de publicação desta Resolução.”
O Art. 17 estabelece um período de 180 (cento e oitenta) dias para a adequação dos agentes que atualmente exerçam a atividade de Carregamento de gás natural às novas normas, conforme abaixo: 

“Art. 17. As sociedades ou consórcios que tenham iniciado a atividade de carregamento de gás natural anteriormente à data de publicação desta Resolução, e que tenham interesse na continuidade do exercício de suas atividades, terão o prazo de até 180 (cento e oitenta) dias para requerer a respectiva autorização nos termos desta Resolução.”
Os artigos de nº 18 a 20 remetem aos normativos que estabelecem as penalidades cabíveis no caso de não atendimento das disposições da Resolução proposta. Ademais, incluem o tratamento dos casos não previstos e estabelecem o início da vigência da Resolução. 

“Art. 18. O não atendimento ao disposto nesta Resolução sujeita o infrator às sanções administrativas previstas na Lei nº 9.847, de 26 de outubro de 1999 e no Decreto nº 2.953, de 28 de janeiro de 1999 ou em legislação que a substitua, sem prejuízo das penalidades de natureza civil e penal.

Art. 19. Os casos não contemplados nesta Resolução serão objeto de análise e deliberação pela ANP.

Art. 20. Esta Resolução entra em vigor na data de sua publicação.”

VI. Considerações Finais

A argumentação apresentada visa contextualizar a redação proposta para a minuta da Resolução que disciplina a autorização da atividade de Carregamento de gás natural dentro da esfera de competência da união, além de justificar tecnicamente, à luz da legislação aplicável à regulação da indústria do gás natural, cada requisito a ser exigido dos agentes.
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� A disciplina da atividade a ser exercida pelos carregadores é feita por meio de autorizações (em inglês licenses) em países como o Reino Unido, República da Irlanda e Singapura. Os E.U.A. regulam a atividade dos carregadores por meio das regras estabelecidas pela Federal Energy Regulatory Commission (FERC), em especial as regras tarifárias, como a regra de que o carregador deve ser o titular do gás natural a ser transportado (FERC,1998).


� De acordo com a Lei º 11.909/2009, caberá “(...) ao Ministério de Minas e Energia, ouvida a ANP, fixar o período de exclusividade que terão os carregadores iniciais para exploração da capacidade contratada dos novos gasodutos de transporte.” (§ 2º do Art. 3º da Decreto nº 11.909/2009).


� Por simplificação, os fluxos contratuais no âmbito da regulação estadual não estão contemplados na Figura I.1. Além disso, há a possibilidade, não incluída no quadro, de casos em que os fluxos físicos que partem do produtor para o autoprodutor, ou do importador para o autoimportador não ocorram por meio de instalações de transporte.


� Os Terminais de GNL e as Unidades de Regaseificação ou Liquefação podem ser utilizados para permitir operações de transporte de GNL entre pontos específicos do território nacional (por exemplo, pode haver a liquefação de gás natural em unidades embarcadas, junto à produção em mar, para posterior regaseificação em um terminal de GNL localizado na costa brasileira), não sendo instalações necessariamente associadas à exportação e importação de gás natural. Na Figura I.1., por simplificação, os retângulos que representam as atividades de Liquefação e Regaseificação estão somente associados aos fluxos físicos da exportação e importação de gás natural, respectivamente. 


� Caso o mercado atendido pelo Produtor fosse predominantemente estrangeiro, tratar-se-ia de um agente Exportador, tal como descrito na aliena (b) acima. Entretanto, nada impede que parte do volume de gás natural de propriedade do Produtor tenha como destino o mercado estrangeiro, situação na qual a atividade de exportação não seria considerada a atividade principal do agente. 


� Para ser transportado, o gás natural precisa atender às disposições contidas na Resolução ANP nº 16, de 17 de junho de 2008, que estabelece o Regulamento Técnico nº 02/2008, cujo objeto é a especificação do gás natural, nacional ou importado, a ser comercializado em todo o território nacional.


� As resoluções que estabelecem os critérios para a outorga da autorização das atividades de Autoprodutor, Autoimportador e Comercializador são as Resoluções ANP nos 51 e 52, de 30 de setembro de 2011, respectivamente.


� O processo de Chamada Pública é aberto, de modo garantir o acesso a todos os interessados em contratação de capacidade de transporte em gasodutos. Entretanto, o Edital da Chamada Pública deve prever uma data limite para a obtenção da autorização de Carregador por parte dos interessados que ainda não a possuam, a fim de que todos os Carregadores que venham a contratar capacidade de transporte em gasodutos estejam devidamente autorizados a exercer a atividade.


� A exemplo da regulação da atividade de carregamento em outros países que reconhecem a importância dos carregadores para o equilíbrio do sistema de transporte. Por exemplo, a Order 636 (FERC, 1992) expedida pela FERC nos E.U.A., buscando um ambiente de maior concorrência na indústria de gás natural daquele país, alterou os termos e condições do serviço de transporte, sujeitando os carregadores a mais responsabilidades, deveres e riscos, admitindo que “Because the pipeline is operating as a transporter, its ability to effectively manage its system will depend in part on its shippers injecting gas into the mainline (packing the line) and into storage at the right place and time.  (…)  All shippers must recognize that the action or nonaction by a single shipper may affect a pipeline's ability to serve all other shippers". No Reino Unido, por meio da Office of the Gas and Electricity Markets  (OFGEM) a autorização de Carregadores contempla a exigência de que “(...) the licensee shall not knowingly or recklessly pursue any course of conduct (either alone or with some other person) which is likely to prejudice: (a) the safe and efficient operation, from day to day, by a relevant transporter of its pipe-line system; (b) the safe, economic, and efficient balancing by that transporter of its system; (…)” (OFGEM, 2008).


� O anexo Termos e Condições Gerais (TCG) aos Contratos de Serviço de Transporte recentemente celebrados define “Saldo de Desequilíbrio”, alocada para cada Carregador, como: a diferença (positiva ou negativa), para determinado Dia Operacional, entre (i) o somatório das Quantidades Diárias Realizadas de Recebimento, excluindo-se o Gás Para Uso no Sistema, e (ii) a soma entre o total das Quantidades Diárias Realizadas de Entrega e eventuais Perdas Extraordinárias.


� “Agentes da Indústria do Gás Natural: agentes que atuam nas atividades de exploração, desenvolvimento, produção, importação, exportação, processamento, tratamento, transporte, carregamento, estocagem, acondicionamento, liquefação, regaseificação, distribuição e comercialização de gás natural.” (Inciso XXX do Art. 2º da Lei nº 11.909/2009) (grifo nosso).
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