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OF. CIRC. Ne. 124/CEDCon/03 S&o Paulo, 13 de novembro de 2003.

Prezado Senhor,

A Comisséo Especial de Defesa da Concorréncia da Ordem dos Advogados do Brasil,
Secgédo de Sdo Paulo, em atencdo ao despacho n® 997/2003 do Diretor-Geral da
Agéncia Nacional do Petréleo (“ANP”), referente a Consulta Publica relativa as
Portarias de Livre Acesso, Cessédo de Capacidade e Critérios Tarifarios aplicaveis ao
transporte dutoviario de gas natural, apés a realizacdo de “Workshop” na data de 24
de outubro p. p., que contou com a participacdo de professores, advogados
especialistas e autoridades, apresenta a consideracdo de V. Ex2 a anexa
Manifestacéo, bem como o Sumario Executivo do “Workshop”, fomentando, destarte,
os debates e aguardando que os pontos levantados sejam aceitos ou, quando menos,

formalmente contestados.
Atenciosamente

José Carlos Magalhaes Teixeira Filho

Presidente da Comisséo Especial de Defesa da Concorréncia

Adriano Candido Stringhini
Integrante da Comisséo Especial de Defesa da Concorréncia e Coordenador da
SubComissao de Concorréncia e Regulacdo da mesma Comissao

Excelentissimo Senhor Doutor
SEBASTIAO DO REGO BARROS
DD. Diretor-Geral da ANP

Brasilia - DF
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CONSIDERANDO QUE o papel tanto dessa Comisséo quanto da OAB-SP € de estimular

e promover o melhor desenvolvimento e eficiéncia do Sistema Brasileiro de Defesa da

Concorréncia, bem como das instituicdes juridicas em geral;

CONSIDERANDO QUE para o especial monitoramento e promogao de pesquisa na area

de regulacéo e sua interface com as instituicbes de defesa da concorréncia foi criada a
Subcomissédo de Concorréncia e Regulagéo;

CONSIDERANDO QUE foram dispostas em Consulta Publica as Portarias de Livre
Acesso, Cessao de Capacidade e Critérios Tarifarios aplicaveis ao transporte

dutoviéario de gas natural;

A Comissdo Especial apresenta a seguinte MANIFESTACAO, seguida do SUMARIO
EXECUTIVO do “Workshop” cujo programa segue ao final.

MANIFESTACAO

Das apresentacdes do “Workshop” da OAB/SP (programa e sumario executivo em
anexo), acerca do Direito de Acesso aos gasodutos, a Comissao Especial de Defesa da
Concorréncia da OAB-SP apresenta as seguintes conclusées em resposta a Consulta
Publica em questao:

1. — Aliniciativa de consulta puablica em si &€ extremamente positiva, devendo-se ressaltar,
contudo, importante questéo levantada pelo Dr. Pedro Dutra, que criticou a brevidade das
consultas promovidas pelo Governo, que acabam por impedir manifestacbes mais

organizadas da sociedade.

2. — No que se refere especificamente as minutas de portaria ora sob analise, foi de
consenso dos especialistas expositores, 0 que embasa a conclusdo dessa Comisséo
Especial de Defesa da Concorréncia, de que a iniciativa apresentada merece reparos,
particularmente no que s e refere a questéo das ressalvas ao Direito de Acesso em face do
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Principio da livre concorréncia , constitucionalmente consagrado, no artigo 170 da Carta

Magna.

3. — Nesse sentido, € importante destacar ponto levantado pelo Professor Edmilson dos
Santos, que ressaltou a precocidade da instituicdo dessas portarias e observou a
conveniéncia das praticas recentes da ANP em arbitrar situacdes de conflito para a
introducéo do livre acesso.

4. — Passando a tratar propriamente do ponto central, qual seja, o Direito de Acesso, é
preocupante a Comissao que os especialistas consultados tenham frisado a latente
ilegalidade do texto das portarias sob consulta no que se refere a limitagéo temporéria do

livre acesso, de 4 anos para novas instalacdes e de 8 anos para mercados emergentes.

5. — Conforme ressaltado por todos os especialistas, advogados e professores
palestrantes, a restricdo ao livre acesso, durante certo lapso de tempo, seria violagédo
flagrante do artigo 58 da Lei 9.478/97 (“Lei do Petréleo”), que preconiza o Direito de
Acesso mediante devida remuneracéo ao proprietario da infra-estrutura acessada.

6. — Segundo o Professor Alexandre dos Santos de Aragéao, a existéncia de limitacdo do
Direito de Acesso por portaria da ANP violaria, ainda, os principios da proporcionalidade e
dalegalidade, o primeiro por ser uma proposta nao razoavel, ja que essa seria uma opg¢ao
mais onerosa para a coletividade do que a estipulagdo de umqguantum para remuneragao
do investimento realizado, o segundo por ser dispositivo contrario a Lei do Petrdleo, em
seu artigo 58, conforme ja destacado.

7. — O Dr. Pedro Dutra, Dr. Carlos Alexandre e Dr. Giovani Loss destacaram, além da
violacdo a Lei do Petréleo, a violagdo aos principios da func¢éo social da propriedade e da

livre concorréncia, constitucionalmente garantidos.

8. — Por ser o gasoduto uma essential facility, conforme destacado pelos especialistas, é
imprescindivel a determinag&o do livre acesso. Dr. Pedro Dutra bem observou que este

acesso que aqui se discute com relagdo aos gasodutos € dado em virtude do que se
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chama em direito da concorréncia como teoria das instalacées essenciais — nos EUA

essential facilities doctrine e na Itdlia — estrutura essencial.

9. — Importante questdo ainda com relacdo a legalidade da caréncia ao Direito de Acesso foi
levantada pelo Dr. Giovani Loss. A caréncia ao Direito de Acesso criaria imunidade a Lei
8.884/94 (‘Lei de Defesa da Concorréncia’) e, sendo assim, seria também ilegal por esse
motivo. Ao menos, a principio a vedacdo do acesso em infra-estrutura essencial se encaixaria
no conceito de ilicitude concomrencial aplicada a matéria, utlizada pelo CADE no caso Globo
vs. Direct TV, trazida do caso americano MCI vs. AT&T, e, por Gbvio, uma portaria nunca
poderia limitar uma previséo legal, impedindo a atuacdo dos érgédos do Sistema Brasileiro de
Defesa da Concorréncia - SBDP.

10. — Como se ndo bastasse as questbes de ilegalidade acima descritas, sob a dtica da
conveniéncia a coletividade as limitagdes ao Direito de Acesso parecem iguaimente
preocupantes a Comissdo. O Professor Edmilson dos Santos em sua palestra foi claro ao
destacar a importancia da concorréncia no midstream no mercado brasileiro de gas, uma vez

gue o downstream, consubstanciado na distribuicdo, € um monopodlio dos Estados.

11. — A justificativa de que a caréncia ao livre acesso seria imprescindivel a garanta dos
investimentos em transporte de gas nao parece correta a Comissao, isso tendo em vista que
ja que no Brasil ndo se optou por criar restricdes estruturais as participagdes cruzadas entre
produtores, transportadores e distribuidores, € imprescindivel a garantia do livre acesso para
introduc&o de uma concorréncia.

12. — No caso, a referida caréncia se refere também a possibiidade de conectar as redes de
gasodutos, portanto, considerando os investimentos ja garantidos pela Petrobrds em
gasodutos, essa caréncia praticamente inviabilizaria novos investimentos no setor e ndo os
protegeria, como se afirma.

13. — Ademais, o livre acesso é imprescindivel a viabiizacdo da concoréncia também na
producdo de gas, sendo assim a caréncia inibiria investimentos na producdo por empresas

gue estariam impedidas ou dificuttadas na possibilidade de escoamento do seu produto.
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14. — Conforme ressaltado pelo Professor Edmilson dos Santos, existe uma tendéncia de
construcdo de infra-estrutura de gasoduto com capacidade ociosa, tendo em vista 0 custo

marginal decrescente, 0 que favorece a possibiidade de acesso.

15. — De fato, conforme afirmacdo do Dr. Giovani Loss, a caréncia néo vai influenciar o preco
final do gas natural, que € determinado em netback, sendo a teoria clara em afirmar que gas
natural néo se vende, compra-se.

16. — A experiéncia estrangeira destacada pelos especialistas também viria corroborar o
entendimento acima expressado de ilegalidade e inconveniéncia das restricbes ao livre

acesso.

17. — Conforme destacado pelo palestrante Giovani Loss, o Direito de Acesso seria garantido
em todos os paises que tem um mercado de gas natural razoavelmente desenvolvido, com

excecdo da Alemanha, onde 0 acesso deve ser negociado entre as partes.

18. — No mesmo sentido, o Dr. Carlos Alexandre observou que na Europa € permitida a
criacdo de excecbes ao Direito de Acesso, contudo, essas excecBes devem ser requeridas e
analisadas caso a caso, e ndo como uma regra geral, criando uma isengao antitruste.

19. — Questdo interessante foi apontada pelo Dr. Giovani Loss, que observou que caso sejam
concretizadas as propostas de portaria da ANP o Brasil seria 0 Unico pais do mundo a néo
garantr o direito de acesso e a0 mesmo tempo ndo criar restricdes estruturais de
participagBes cruzadas no mercado, o que faciitaria sobremaneira 0 abuso de poder de
mercado.

20. — Outro ponto que merece destaque por parte da Comissdo com relacdo ao favorecimento
do abuso do poder de mercado foi destacado pelo Dr. Carlos Alexandre, que criticou a
preferéncia ao proprietario de instalacbes de transferéncia que sejam reclassificadas como
instalagbes de transporte, na contratacdo de capacidade junto ao transportador, advertindo

gque se frata de um poder demasiadamente amplo, sugerindo uma altemativa percentual e
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temporaria.

21. - Acredita o Dr. Carlos Alexandre e concorda a Comissdo, que deveria haver na portaria
uma previsao de oferta compulséria, quando houvesse excesso de capacidade do

carregador, no caso de participagdes cruzadas com o transportador.

22. — De fato, pareceu claro a Comissdo também que poderia haver uma previséo de
imitagdo do poder do carregador que tivesse capacidade contratada dominante na oferta de
capacidade disponivel. Tal medida, que ja constou da portaria 98 da ANP, facilitaria a entrada
de novos agentes e impedia que o0 carregador perpetuasse posicdo dominante em outros

gasodutos.

22. — Por fim, a Comissdo ressalva ponto relevante, também observado pelo Dr. Carlos
Alexandre, que destacou a falta de padronizacdo dos termos e condigdes gerais dos contratos
de transporte. A minuta prevé apenas questdes acerca do objeto. O estabelecimento de
condicdes gerais teria 0 importante papel de evitar o tratamento discriminatério e possibilitar o
tratamento isondmico entre os diversos agentes, 0 que, sem dlvida, € do interesse da
coletividade.

Neste sentido, esperando ter contribuido para um fomento aos debates e aguardando que os
pontos por essa Comissdo da OAB-SP levantados sejam aceitos ou, quando menas,

formalmente contestados,
Atenciosamente,

José Carlos Magalhaes Teixeira Filho

Presidente da Comissdo Especial de Defesa da Concorréncia

Adriano Candido Stringhini
Integrante da Comissé@o Especial de Defesa da Concorréncia e Coordenador da

SubComisséo de Concorréncia e Regulagdo da mesma Comissao
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SUMARIO EXECUTIVO

O Doutor Edmilson dos Santos, Mestre em Planejamento de Sistemas Energéticos pela
UNICAMP e na Mestre pela Universidade da Pensilvania e Doutor em Economia e Gestao
de Petrdleo e Gas Natural pela Instituto Francés do Petr6leo da Universidade de
Bourgogne-Franca, Pos-Doutor em Energia pela USP e Professor Emérito da
Universidade de Dundee-Escocia, Professor do IEE-USP, destacou dentre outros os
seguintes pontos:

- A precocidade da instituicdo destas novas portarias, destacando que a portaria 169
em conjunto com as praticas da ANP vinha introduzindo a competicdo sem maiores

transtornos;

- As minutas de portarias ndo resolvem os conflitos hoje existentes entre livre acesso;
eficiéncia econdémica, equidade social (tratamento ndo discriminatério); mobilizagcéo de
recursos (necessidade de garantir retorno para investimentos) e conservagao

ambiental;

- Que é evidente que com um gasoduto de 30 milhdes de metros cubicos operando a
15 milhdes de metros cubicos ha uma ineficiéncia econdmica de curto prazo muito
grande, mas o que o estimulo ao livre acesso deve ser feito de forma ordenada de

forma a ndo desestimular novos investimentos;

- Citou ainda os exemplos do TSB no Rio Grande do Sul , com 12 milhdes de metros
cubicos, e do Gas Del Sul, Montivideo - Pelotas, com outros 12 milhdes de metros
cubicos, aonde evidentemente ndo ha mercado para os dois gasodutos. Desta forma,
ocorrendo aqui uma capacidade ociosa imensa, € importante que haja o livre acesso.
Neste caso em particular destacou que com a finalidade de criar uma barreira a
entrada tem sido afirmado pela Petrobras que o TSB teria uma capacidade de apenas

4 milhdes de metros cubicos.

- Destacou que a construcdo de um gasodutos de 12 milhdes de metros cubicos é

muito mais barata que a construcao de 03 gasodutos de 4 milhGes de metros cubicos.
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Ao dizer que o TSB transporta apenas 4 milhdes de metros cubicos é criada uma
ineficiéncia de longo prazo, e quem vai pagar esta conta, segundo o professor é o
consumidor.

- Por outro lado, questionou acerca da necessidade de introduzir a concorréncia no
midstream, uma vez que no downstream (distribuicdo para o consumidor) ha um
monopolio estadual. A politica de restringir o acesso para garantir o investimento da
Petrobras, um ente que como sociedade de economia mista exerce ainda uma fungéo
publica, pode ser aceito, mas contudo afastara qualquer novo investidor privado que

vise a constru¢gao de um gasoduto;

- Também como contraponto acredita que a solu¢cdo do GNL seria uma alternativa
viavel para fazer concorréncia ao gasoduto, os chamados “gasodutos virtuais” com o

transporte por caminh&o ou ferrovias.

- Quanto ao artigo 4° da minuta de portaria de livre acesso especificamente assinalou
gue como héa exclusao do livre acesso para mercados emergentes e novos mercados,
e em face das caracteristicas do mercado brasileiro, ndo ha livre acesso para

ninguém.

- Quanto ao artigo 6° e 8° da minuta de portaria de livre acesso é favoravel , ja que

introduz o conceito de roll in e agora para qualguer novo contrato interruptivel ou n&o.

- Quanto ao artigo 10° da minuta de portaria de livre acesso destaca que ndo ha como
forcar que o distribuidor de gas estadual repasse os beneficios da reducdo ao
consumidor. Por que entéo forcar o carregador a oferecer tais beneficios se ndo ha a

certeza de que eles serdo repassados?

O Dr. Pedro Dutra, advogado, especialista na matéria regulacéo e defesa da concorréncia
e autor de diversos livros sobre o tema, passou a abordar os seguintes pontos:

- Destacou o pouco prazo para as consultas publicas;
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Quanto ao livre acesso dentro da liberdade de concorrer, de iniciativa, afirmou que
deve ser entendido dentro de um conceito de ndo poder haver abuso do poder
econdmico, por quem guer que seja, cidadao, empresa, Ministro, etc.. A Lei n&o cria
excecoes. A idéia de liberdade é a de que ndo haja abuso, ou que este abuso seja

reprimido.

A imbricacdo do acesso no Direito Constitucional - D4-se acesso a um terceiro a um
bem de outro. Este acesso € dado em virtude do que se chama em direito da
concorréncia como teoria das instalagfes essenciais — Nos EUA essencial facilities
doctrine. Italia— estrutura essencial. Ex.: Rede moével de telefonia. A cessao é feita por
gue o0 uso é essencial para a afirmacao da livre concorréncia. No caso € possivel

vislumbrar-se uma limitagdo de um dos atributos da propriedade, qual seja o0 uso.

Assim ,sendo necessario para promover a concorréncia naquele mercado, diz a
doutrina e a jurisprudéncia, sobretudo a comunitéria e a americana, que o titular desta
rede / instalagdo ou no caso de bens da Unido — titular dos direitos de exploragéo,
deve dar acesso a terceira empresa para que haja concorréncia.

Destacou que do ponto de vista constitucional, este dever de ceder, compartilhar a
rede/instalacdo inscreve-se no principio constitucional da funcdo social da

propriedade, o qual deve ser lido em conjunto com o principio da livre concorréncia.

Destaca que a livre concorréncia também tem uma funcéo social ,que € promover a
disputa entre os concorrentes, para que o consumidor diante desta disputa exerca seu
direito de escolha, e sabe-se que quanto maior for a disputa, maior vantagem tera o
consumidor sob a forma de maior oferta, melhores precos e melhor qualidade,
atualizagéo tecnolégica, deste produto ou servigo. Portanto a finalidade esta tanto na
funcéo social da propriedade como na promoc¢éao da livre concorréncia.

Destacou que a instalacédo essencial assim deve ser vista do lado da declaracéo da

essencialidade, ou seja, € essencial porque permite que se instale a livre
concorréncia. Se ha um gasoduto essencial, a lei obriga 0 acesso a este gasoduto .
Ha de ser destacado ainda, segundo Pedro Dutra a viabilidade técnica para que o

acesso seja fornecido. Por fim, o acesso deve ser fornecido a um preco razoavel e
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nao discriminatério, ou seja, um preco que remunere 0S precos de compra ,

constru¢ao ou manutencao sem com isso afastar a concorréncia.

O Doutor Carlos Alexandre Lobo, Advogado, Membro do Instituto Brasileiro do Direito do

Petréleo, destacou os seguintes pontos:

- Que com as definicbes dadas na minuta de portaria de novas instalacbes de
transporte (autorizacdo a menos de 4 anos) e mercados emergentes (autorizacéo a
menos de 08 anos) ha um claro interesse, em face do disposto no artigo 4° em
restringir o livre acesso, visando proteger investimentos. Citou que na Europa também
houve restricdo do livre acesso (caso a caso) e nos EUA houve a opcéo por indenizar
os investimentos. Acredita assim que a restricdo ao livre acesso pode até ser valida,

mas nao deveria ser absoluta.

- Destacou a questdo também do direito de preferéncia, que acaba restringindo a
concorréncia em beneficio do investidor. Entende coo desnecessaria, ja que via de
regra a amortizacédo do investimento ja teria sido realizada ao final do contrato, ndo

havendo justificativa para direito de preferéncia.

- Um ponto positivo a destacar é que no caso de empate no concurso para alocagéo de
capacidade, € dada prioridade aquele que tenha uma menor capacidade contratada ,
Trata-se de inovacao bastante interessante e deve servir para fomentar a entrada de
novos agentes.

- Criticou também a preferéncia que vem prevista para o proprietario de instalagbes de
transferéncia que sejam reclassificadas como instalagbes de transporte, na
contratacdo de capacidade junto ao transportador. Adverte porém, que se trata de um
poder demasiadamente amplo, talvez fosse possivel uma alternativa percentual e
temporaria.

- Acredita que poderia haver na portaria uma previsao de oferta compulséria, quando
houvesse excesso de capacidade do carregador, no caso de participagdes cruzadas
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com o transportador. Tal previséo existia na portaria 169 e foi infelizmente excluida da
presente minuta. Este dispositivo de alguma forma diminuiria o0 poder das

concentracgdes verticais.

Destacou gque poderia haver uma previséo de limitagéo do poder do carregador que
tivesse capacidade contratada dominante na oferta de capacidade disponivel. ( Era
tratada na portaria 98 — limite de 40%). Tal medida também facilitava a entrada de
novos agentes e impedia que o carregador perpetuasse posicdo dominante em outros
gasodutos.

Também destaca que faltou uma padronizacao maior dos termos e condi¢des gerais
dos contratos de transporte. A minuta prevé apenas questdes acerca do objeto. O
estabelecimento de condigdes gerais teria o importante papel de evitar o tratamento

discriminatério e possibilitar o tratamento isonémico entre os diversos agentes.

Quanto a legalidade da minuta portaria , frisando apenas os aspectos formais da
proposta, destaca que a n&o aplicagdo do livre acesso aos projetos recentes e aos
ligados aos mercados emergentes fere frontalmente o artigo 58 da Lei 9478/97 (Lei do
petréleo). O livre acesso € previsto de forma taxativa para o uso dos dutos de
transporte existentes. Nao foi feito no corpo da lei, nenhuma distingéo entre recentes,
n&o recentes, etc. E questionavel que a portaria possa determinar que determinados
dutos estéo fora do alcance da prescricdo legal do livre acesso. A lei ndo fez esta
prescricdo e nem delegou para a ANP tal poder. Com relacdo aos dutos futuros
(mercados emergentes) o artigo 58 da lei diz que o livre acesso deve ser dado aos
dutos existentes ou a serem construidos. Nao ha, pois, como a portaria vir a dizer que

0s gasodutos a serem construidos estéo fora da aplicacéo do livre acesso.

Também é contrario a prescricdo da minuta de portaria de livre acesso que determina
no caso de instalacdes de transporte que sejam reclassificadas como instalacées de
transferéncia, que o proprietério transfira as instalacdes para empresa independente.
Ora, 0 artigo 58 da Lei do petréleo referiu-se apenas a Petrobras (foi o que ocorre com
a Transpetro), nada dispondo acerca de empresas privadas. Se alei nada dispds néo

pode a portaria apresentar este tipo de exigéncia para empresas privadas.
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- Por fim, também acredita que seria necessario impor uma graduacdo nas

participacdes cruzadas.

O Doutor Marcelo Saintive , Secretario Adjunto de Acompanhamento Econémico— SEAE
do Ministério da Fazenda, que presidiu os trabalhos destacou o0s seguintes pontos a
importancia da experiéncia internacional, Europa, EUA e A australiana em patrticular que
manteve o livre acesso e mesmo assim houve investimento em dutos. Também destacou
a importancia do CNPE — Conselho Nacional de Politica Energética que esta previsto no

artigo 2° da lei do petroleo.

O Doutor Tito Andrade, Advogado especialista em regulagéo e defesa da concorréncia,

Mestre pela London School of Economics- Inglaterra, destacou os seguintes pontos:

- Fez uma abordagem histérica da industria do petréleo no Brasil e da regulacdo no
setor (leis, portarias) , bem como uma apresentacao do Sistema Brasileiro de Defesa
da Concorréncia, destacando os pontos de convergéncia.

- Destacou com esta abordagem a importancia de serem consideradas as descobertas
de novos pocgos, como foi 0 caso recente de Santos. Isto ndo alteraria a logica
concorrencial? Assim ,acha que merece ser feito um estudo mais aprofundado e que
as portarias devem ler em consideracao a possibilidade de novas descobertas. Assim
, entende que seria melhor que existisse uma analise caso a caso na questado do livre
acesso, ja que as condi¢bes podem se alterar com estas descobertas. Nao deve ser
dado um livre acesso absoluto, muito menos ser estabelecida uma proibicdo, como
vem estabelecido na portaria. Destacou neste ponto a importancia dos principios

concorrenciais nos setores regulados.

- Trouxe interessante exemplo do Office of Fair Trading — Inglaterra que através de um
Guidelines para as agéncias dos setores regulados busca inserir a politica de
concorréncia nestes setores quando da expedi¢cdo de normas.

- Conclui que o texto da minuta de portaria de livre acesso ndo é bom, apresenta

diversas ilegalidades, ja apontadas e tem forte viés anticoncorrencial devendo o
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governo, como ocorre na legislacdo européia se ndo acatar , ao menos rebater os

pontos aqui atacados.

O Doutor Giovani Ribeiro Loss , Advogado, Mestrando em Direito pela USP, Professor da
Sociedade Brasileira de Direito Publico— SBDP e Membro Fundador do Instituto Brasileiro

de Estudos de Direito de Energia — IBDE, destacou os seguintes pontos:

- Que os modelos classicos de flexibilizacdo do setor de petroleo e gas sdo em forma
de cooperagéo e concorréncia,;

- Que a flexibilizagdo em cooperacdo ocorreria sempre por meio de contratos de
cooperacdo com a empresa estatal do pais que esta abrindo o mercado, sendo a
empresa estatal ao mesmo tempo regulador e agente do mercado. Paises que

utilizam esse modelo sé&o China, Indonésia, Noruega, entre outros;

- Que aflexibilizacdo em concorréncia ocorreria por meio da abertura do mercado para
a exploracdo das empresas estrangeiras em concorréncia com a estatal. Nesse
modelo € comum a existéncia de uma agéncia para regulacdo do mercado,
particularmente do mercado de gas. Paises que utilizam esse modelo seriam Brasil,
Colémbia, Inglaterra, entre outros;

- Que as fungdes tradicionais dos 6rgaos reguladores do gas natural nos paises que
utilizam o modelo de concorréncia seriam controle de qualidade, seguranca e garantia
do fornecimento, regulacdo das tarifas e introducéo de concorréncia no mercado;

- Que asmedidas utilizadas para introducéo de concorréncia no mercado de gas natural
seriam: (i) separacao contabil, o que é aplicado nos Estados Unidos, por exemplo; (ii)
separacdo além de contabil, juridica também, o que é aplicado, por exemplo, na
Argentina, Australia, Coldmbia, Espanha e Inglaterra; (iii) Restricdes as participacdes
cruzadas entre produtores, transportadores e distribuidores, o que é aplicado, por
exemplo, na Argentina, Australia, Colémbia e Espanha; (iv) Garantia do Direito de
Acesso, que seria garantida em todos os paises que tem um mercado de gas natural
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razoavelmente desenvolvido, com exce¢do da Alemanha, onde o acesso deve ser
negociado entre as partes, devendo-se ressaltar que na Europa € permitida a criagcao
de excecOes a esse direito, 0 que deve ser, contudo, requerido e analisado caso a

caso;

Que o mercado de gas natural no Brasil vem crescendo de forma espetacular, cerca
de 15% ao ano, devendo-se ressaltar que a Petrobras detém praticamente o
monopolio da producéo, detendo também participacdo consideravel em 15 das 20
distribuidoras de gas e também indiretamente quase toda a estrutura de transporte;

Que as propostas de portaria da ANP sob consulta adotariam a separacao contabil e
também juridica, ndo adotando restricBes estruturais as participagdes cruzadas e o0
livre acesso com caréncia de 4 anos para novas instalacdes e 8 anos para mercados

emergentes;

Que numa andlise da legalidade poder-se-ia concluir que a infra-estrutura de
transporte de gas no Brasil seria uma essential facility e que as propriedades ainda
que particulares estao sujeitas aos principios constitucionais da Fung¢éo Social da
Propriedade e da Livre Concorréncia. A previsao do Novo Cédigo Civil de passagem
por propriedade particular, constante do artigo 1285, bem como o artigo 73 da Lei
Geral de Telecomunicacfes de Direito de Acesso seriam fruto também desses

principios;

Que o artigo 58 da Lei do Petr6leo também seria fruto dos principios constitucionais
acima citados e que a previsao de caréncia ao Direito de Acesso seria, portanto, ilegal
e inconstitucional, por contrariar principios constitucionais e a Lei do Petr6leo em si de

forma clara;

Que a previséo de caréncia ao Direito de Acesso estaria criando uma imunidade a Lei
de Defesa da Concorréncia e, sendo assim, seria também ilegal por esse motivo. Ao
menos a principio a vedag¢ado do acesso em infra-estrutura essencial sem duvida se
encaixaria no conceito de ilicitude concorrencial aplicada a matéria, utilizada pelo

CADE no caso Globo vs. Direct TV, trazida do caso americano MCI vs. AT&T;
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- Que sob o aspecto da conveniéncia essa caréncia ao Direito de Acesso seria
inconveniente, visto que no Brasil ja ndo se optou por criar restricdes estruturais,
sendo imprescindivel a garantia do livre acesso, ndo sendo aceitavel a justificativa de

gue essa caréncia serve para garantir investimentos em transporte;

- Que o livre acesso é necessario para viabilizar concorréncia na produgéo, portanto a

caréncia inibiria investimentos na producao por empresas que ndo a Petrobras;

- Que a caréncia se refere também a possibilidade de conectar as redes, portanto,
considerando os investimentos ja garantidos pela Petrobrds em gasodutos, essa
caréncia praticamente inviabilizaria novos investimentos no setor e ndo os protegeria,

como se afirma;

- Que a induastria do gas natural tem um custo marginal decrescente, existindo
tendéncia de construcéo de infra-estrutura com capacidade ociosa, o que favorece a
possibilidade de acesso;

- Que a caréncia nao vai influenciar o preco final do gas natural, que é determinado em
netback, sendo a teoria clara em afirmar que gas natural ndo se vende, compra-se;

- Concluindo, seria a determinagéo de uma remuneragdo caso a caso para o transporte
gue permita o custeio dos investimentos, conforme previsto no artigo 58 da Lei do
Petroleo; Que o governo deveria criar um programa de incentivos ao consumo de gas,
0 que seria mais vantajoso a atracao de investimentos do que a caréncia no livre
acesso; Que nao seria conveniente a criagao de limitagdes estruturais para o setor no
momento, tendo em vista a necessidade de lucros na verticalizagdo do mercado para
garantir investimentos, mas que o livre acesso é necessario e imprescindivel para o

modelo concorrencial que o Brasil propés-se a desenvolver no setor;

O Doutor Alexandre Santos de Aragao, Advogado, Procurador do Estado do Rio de
Janeiro, Professor da UERJ, da Candido Mendes e autor de importantes obras sobre o

tema, teceu as seguintes consideragoes:
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Que a minuta de portaria de livre acesso além de possuir erros de redacéo e estar mal
redigida apresenta latente ilegalidade no artigo 4°. Este artigo 4° estabelece uma

limitacdo de acesso para novas instalacdes e mercados emergentes.

Quanto a teoria das instala¢cdes essenciais, destaca o carater eminentemente
essencial da teoria e que deve ser feita uma adaptacéo da teoria originaria dos EUA
para os paises publicistas No Brasil, de acordo com a Constituicdo temos que o gas é
bem publico da Unido. Que como um dos requisitos para a aplicacéo da teoria das
instalacdes essenciais, ha de que o bem seja de dificil duplicacéo , ou de duplicacéo

irrazoavel e certamente os dutos de transporte de gas estariam aqui enquadrados.

Ainda quanto a teoria das instalagcdes essenciais, destaca que o acesso ao gas deve
prever um preco razoavel e que a imposi¢do de um preco nao real pode levar a uma

negativa de acesso e ao mesmo tempo fomentar o investimento.

Que é necessario compor a equacao existente entre a necessidade de acesso e a
garantia do investimento. Contudo, destaca que aportaria foi bastante infeliz, ao para
tentar garantir o investimento ter vedado o acesso e garantido a exclusividade.

Que a minuta de portaria claramente afrontou principio da legalidade, ja que é
frontalmente contraria ao artigo 58 da Lei do Petrdleo, destacando que ele, Alexandre
Aragao, é um dos autores que tem uma visdo mais permissiva dos atos normativos
das agéncias reguladoras (citou decisdo do STJ e inteligible principle da Suprema
Corte Norte Americana).

Que apesar desta visdo bastante ampla do papel das agéncias reguladoras, neste
caso da minuta de portaria o artigo 58 da Lei do Petr6leo dispde de maneira
exatamente contraria. Que o artigo 58 é claro e o artigo 4° da minuta de portaria €
totalmente contrario , existindo manifesta ilegalidade.

Que a ponderacéo legal de principios e valores € a que tem precedéncia sobre
qualquer outra e tendo a Lei do petréleo ja efetuada esta ponderagéo, € ilegal e
consequentemente inconstitucional o artigo 4° da minuta de portaria.
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- Que o artigo 4° da minuta de portaria também viola o principio da proporcionalidade.
(Ponderacéo entre regras é excludente — regra posterior, especifica, etc., ponderacéo
entre principios é calibrada— mandado de otimizacéo — segundo autor alemé&o Ronald
Alex — Para calibragem o instrumento € o principio da proporcionalidade.) . Através do
principio da proporcionalidade deve-se buscar a compatibilizagcéo dos dois valores—

garantia dos investimentos e livre concorréncia, sendo os dois valores legitimos.

- Que de acordo com o principio da proporcionalidade, a vedacdo ao acesso, ndo € o
meio adequado menos oneroso. Ora, a solugcdo estd no préprio artigo 58 que
prescreve a remuneragdo adequada para o acesso. Portanto para compatibilizar o
acesso (livre concorréncia) e a garantia dos investimentos, a solugdo seria estabelecer
uma remuneracgéo adequada. Que na remuneragéo adequada deve ser observada a

amortizacao ja realizada, ou seja, tempo de utilizacdo do duto.

O Doutor Eduardo Fiuza do Gabinete da Secretaria de Direito Econdmico — SDE do
Ministério da Justica, que presidiu os trabalhos, destacou:

- Que a assimetria de informacao nos setores regulados é um problema recorrente,
sobretudo na determinacdo da remuneracéo adequada.

- Que, citando a teoria econdmica dos contratos, a determinacao do justo valor destes
custos de transporte € importante.

Foi encerrado o Workshop.
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promove o “workshop”

DEFESA DA CONCORRENCIA E REGULAMENTACAO DO LIVRE ACESSO DE GAS

14h00

14h00

16h00

16h30

18h30

NATURAL - AS PROPOSTAS DE PORTARIA DA ANP
Abertura

Abertura: : Dr. José Carlos Magalhédes Teixeira Filho- Presidente da Comisséo de Defesa
da Concorréncia da OAB/SP

Presidéncia dos Trabalhos: Dr. Marcelo Barbosa Saintive - Secretario Adjunto de
Acompanhamento Econdmico - Ministério da Fazenda

Dr. Edmilson dos Santos - Professor Instituto de Eletrotécnica e Energia — USP

Dr. Pedro Dutra - Advogado

Dr. Carlos Alexandre Lobo e Silva - Advogado / Membro da Comissado de Gas do Instituto
Brasileiro de Petréleo e Gés - IBP

Coffee Break

Abertura: Adriano Candido Stringhini - Membro da Comissao de Defesa da Concorréncia da
OAB/SP

Presidéncia dos Trabalhos: Dr. Eduardo Fiuza - Gabinete da Secretaria de Direito Econémico
do Ministério da Justica

Dr. Giovani Ribeiro Loss - Advogado / Membro Fundador do IBDE/ Professor SBDP

Dr. Alexandre Santos de Aragéao - Advogado / Professor UERJ / Candido Mendes

Dr. Tito Amaral de Andrade - Advogado/ Mestre London School

Encerramento

Promocéo
Comisséao Especial de Defesa da Concorréncia da OAB SP

Organizacéao
Adriano Stringhini

Data e Local
Data: 24/10/2003 - 14h00
Local: Sala dos Conselheiros da OAB/SP
Praca da Sé, 385 - 2° andar

Inscrigdes Gratuitas

Fone: 3116-1086 / 1074
e-mail: defesa.concorrencia@oabsp.org.br

Carlos Miguel C. Aidar José Carlos Magalhées Teixeira Filho
Presidente da OAB SP Presidente da Comisséo Especial de
Defesa da Concorréncia da OAB SP
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