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Resumo — O objetivo deste trabalho é tracar as bases juridicas gerais sobre as quais se apdia o instituto do livre
acesso a instalacBes de transporte de gas natural no Brasil. Inicialmente é feito um breve apanhado histérico da
legislacéo brasileira no que tange ao gas natural no pais. Em seguida busca-se conferir um embasamento doutrinario
para o principio do livre acesso, tomando como parametro a Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais criada nos EUA.
Ademais o livre acesso é levantado de acordo com a teoria constitucional brasileira. Finalmente faz-se a anélise da
evolugdo da regulacdo do instituto, iniciando nas primeiras portatias até alcangar o tratamento que recebe nos dias de
hoje.
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Abstract — The object of this paper is to outline the general law basis upon which open access to natural gas
pipelines is settled in Brazil. First, a brief panorama of the history of natural gas in the country is presented.
Following, a theoretical doctrinary basis in connection with the principle of open access is launched, the background
of which is the Essential Facilities Doctrine created in the USA. Furthermore open access is brought up in Brazilian
constitutional jurisprudency. Finally, an analysis of the evolution of regulation of such institute is made, starting on the
primary ordinances until the treatment itcurrently receives.
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1. Introducéo

Desde a sua mais remota origem, a raca humana valeu-se sistematicamente dos recursos naturais para
sobreviver e desenvolver-se ao longo da sua histéria. Acredita-se que a descoberta do gas natural tenha ocorrido no
atual Ira (antiga Pérsia), entre 6000 e 2000 a.C., porém foi somente no final do século XIX que o gas natural, como
combustivel, comegou a ser utilizado em maior escala na Europa. Naquela época as técnicas de engenharia para
construcdo de dutos de transporte de gas ainda ndo haviam sido desenvolvidas a ponto de permitir o transporte de
grandes volumes a longas distancias. Os gasodutos alcancavam, no maximo, 160 km de extenséo’.

O transporte de gas natural para longas distancias foi viabilizado a partir de 1930, e em conseqiiéncia dos
avancos na tecnologia de construcédo de gasodutos obteve crescimento consideravel na matriz energética mundial apds a
Segunda Guerra Mundial. A partir deste momento histérico, o indice de consumo mundial de gas natural verificou uma
curva de ascensdo que se tornou mais acentuada a partir dos choques do petréleo de 1973 e de 1979, quando as grandes
poténcias consumidoras de energia se defrontaram com a elevacdo dos pre¢os do petréleo e tomaram a decisdo de
diversificar seus suprimentos de energia, modificando substancialmente suas matrizes energéticas (Henriques Jr, 2002).

De uma forma geral paises mais desenvolvidos apresentam uma malha de gasodutos bastante ramificada, capaz
de atender satisfatoriamente a sua prépria demanda por gas. Inversamente a este estagio evolutivo, o Brasil depara-se
com uma rede de transporte atrofiada e ineficaz na disponibilizagdo de gas para o mercado nacional (Augusto et alli,
2004).

! <http://www.sulgas.rs.gov.br/gas_historia.htm> Acesso em 26 nov. 2004.
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H& atualmente uma série de projetos para o desenvolvimento da inddstria do gas natural que visam a ampliagéo
das malhas brasileiras de gasodutos, como por exemplo, a Malha de Gasodutos do Nordeste, 0 Gasoduto Sudeste-
Nordeste (GAZEAI), o Gasoduto Urucu — Coari — Manaus, o Gasoduto Campinas — RJ e a Malha de Gasodutos do
Sudeste, que deverdo proporcionar uma maior integragdo regional entre as areas de produgdo gasifera e o mercado
consumidor do produto.

2. Panorama Historico do Gas Natural no Brasil

2.1. Legislagdo Brasileira

O tratamento constitucional conferido ao petréleo e ao gas natural tem sido linear através da evolucdo da
ordem econdmica. Desde a sua primeira inser¢do na Lei Fundamental, em 1934, as jazidas de petroleo e gas natural
foram consideradas monopdlio da Uniédo.

Na esfera infraconstitucional, o primeiro diploma legal que abordou a temética do gas natural no Brasil foi o
Decreto-Lei n° 366 de 11 de abril de 1938, que instituiu o regime legal das jazidas de petrdleo e gases naturais,
inclusive gases raros, incorporando-o ao Cédigo de Minas vigente a época. (Pires, 2000).

Durante a Era Vargas, foi editada a Lei n° 2.004, de 3 de outubro de 1953, para “dispor sobre a politica
nacional do petrdleo e definir as atribuicdes do Conselho Nacional do Petrdleo bem como instituir a sociedade por
acBes de economia mista Petrdleo Brasileiro S.A. - PETROBRAS”. Segundo relata Paim (1992, apud Ribeiro, 2003),
predominava o carater liberal no projeto da referida Lei n° 2.004/53, uma vez que admitia a participacdo de capitais
privados na formacdo societaria da Petrobras, tanto nacional quanto estrangeiro, apesar de manter o monopélio da
Unido quanto a exploracédo do petréleo e do gas.

Durante um duradouro lapso de tempo a politica econémica brasileira inclinou-se para o nacionalismo,
impedindo o acesso de capitais estrangeiros a setores estratégicos até que, em 1995 foi editada a Emenda Constitucional
n° 9 que alterou o art. 177 da Constituicdo da Republica de forma a permitir que a Unido transferisse a execucédo de
determinadas atividades, cujo desempenho era exclusivamente reservado ao poder publico, para a iniciativa privada,
ndo mais restringindo sua execucdo a empresas estatais. Através desta medida o governo admitiu a participacédo do
capital privado em areas anteriormente consideradas monopoélio da Unido, dando inicio aos procedimentos de
desestatizagdo e privatizacdo, que tinham por objetivo modificar a posicdo estratégica do Estado na economia e
transferir a iniciativa privada a atuacdo em areas da economia em que a presenca estatal era dispensavel.

Em seguida foi editada a Lei n°® 9.491/97, Lei do Plano Nacional de Desestatizagdo — PND, de acordo com a
qual poderdo ser objeto de desestatizacdo os servigos publicos objeto de concessdo, permissdo ou autorizagao. Frise-se
que o regime juridico aplicavel ao transporte de gas natural encontra-se determinado no art. 56 da Lei n® 9.478/97, qual
seja, 0 das autorizacOes, destinado a construcdo de instalacoes e exploracdo de qualquer modalidade de transporte de
gas natural, seja para suprimento interno ou para importagao e exportacao.

2.3. O Transporte de Géas ap6s a Lei do Petroleo

Em 6 de agosto de 1997 foi promulgada a Lei n® 9.478, que criou o Conselho Nacional de Politica Energética,
0 CNPE, conferindo-lhe a atribuicdo de propor ao Presidente da Republica diretrizes sobre o aproveitamento do gas
natural. Esta lei criou também a Agéncia Nacional do Petréleo — ANP com a finalidade de promover a regulagdo, a
contratacdo e a fiscalizacdo das atividades econdmicas que integram a industria do petréleo, ai inseridas as atividades
relativas ao gas natural.

Com o advento da Lei do Petréleo foi incorporada ao ordenamento juridico patrio uma grande inovagao no
transporte dutoviario de petroleo e de gas natural, consubstanciada no direito de livre acesso. A referida lei, no artigo 58
facultou a qualquer interessado o uso dos dutos de transporte existentes, ou a serem construidos, mediante remuneracao
adequada ao seu proprietario. O objetivo desta disposicdo foi ndo sé ampliar as possibilidades de fornecimento de gas
natural no pais, mas também fomentar a livre concorréncia preceituada pela ordem econémica constitucional no setor.

A partir dessas inovagfes, que trouxeram a abertura do setor gasifero, iniciou-se um desenvolvimento
horizontal mais diversificado na indUstria do gas natural brasileiro (Krause e Pinto Jr, 1998).

3. A Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais

3.1. Direito Comparado e Recepcao de Direitos

Dado o recente ingresso do instituto do livre acesso no Brasil, ainda ndo ha producdo doutrinaria em volume
suficiente para que haja uma teoria juridica solida sobre o assunto, por este motivo procura-se compatibilizar o
ordenamento brasileiro com a Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais, desenvolvida originalmente nos Estados Unidos
da América, a fim de que tal teoria contribua como arcabouco conceitual doutrindrio para a instituicdo e implementacdo
do livre acesso no Brasil.

Na&o raro deparam-se os pensadores do direito com institutos oriundos de ordenamentos alienigenas integrados
ao sistema juridico brasileiro, fendmeno ao qual € conferida a denominacdo de recepcdo de direitos, os também
chamados transplantes legais, migracoes, importacdes ou empréstimos de direitos. Tavares (1983) define: “o fenémeno
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que a expressdo ‘recepcao de direitos’ evoca é a introducdo, em um determinado sistema juridico, de regras, no¢des ou
institutos pertencentes a um outro sistema”. Para exemplificar pode-se citar o sistema de freios e contrapesos que
equilibra os trés poderes, Legislativo, Executivo e Judiciario, o qual, embora seja facilmente encontrado na literatura do
direito constitucional brasileiro, teve sua concepgdo nos EUA.

Funcionam como propulsores da técnica de internalizacdo de direitos os movimentos de globalizagdo e
estreitamento das relagdes internacionais e de intensificacdo do dinamismo social, econémico e politico entre 0s povos,
facilitando a circulacao de informagdo e fomentando a troca de conhecimento entre sistemas juridicos (Tavares, 2002 e
Torres, 2002).

3.2.Origem

A Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais, tem origem nos tribunais dos Estados Unidos, no caso United
States v. Terminal Road Association, julgado em 1912 pela Suprema Corte daquele pais. Neste caso, a Suprema Corte
determinou que fossem tomadas providéncias com o objetivo fundamental de viabilizar a concorréncia no setor de
transportes no Estado do Mississipi. Ficou estabelecido que a Terminal Road Association passaria a conceder as
mesmas condicOes de uso das instalagc@es conferidas as empresas ja associadas a quaisquer outras operadoras titulares
de linhas e terminais ferroviarios interessadas no trecho sub judice. Além disso, o0 grupo deveria permitir que outras
operadoras que ndo tivessem o intuito de adquirir ou construir novas linhas férreas ou que objetivassem tornar-se
proprietarias e ocupar a mesma posicdo das empresas associadas, pudessem ter acesso a infra-estrutura ja existente,
titularizada pela Associacdo (Lipsky Jr. e Sidak, 1999). Estas medidas configuraram a génese do conceito de acesso a
infra-estruturas essenciais.

3.3. Conceito e Aplicabilidade no Direito Brasileiro

Pela expressdo “essencial facility’” pode-se entender “uma facilidade ou infra-estrutura, sem cujo acesso 0s
concorrentes ndo poderdo oferecer servigos a seus clientes” (Glasl apud Franceschini, 2000). Lipsky Jr. e Sidak (1999)
conferem ao vocabulo “facility” a significacdo de estrutura fisica ou grande bem de capital com custo
consideravelmente alto ou com uma caracteristica singular capaz de lhe atribuir poder de monopdlio e controle de
mercado, decorrendo estes da superioridade de que deve dispor a estrutura ou bem de capital para o alcance dos fins a
que se destina.

A caracterizagdo de “essencial” revela-se na inexisténcia de alternativas viaveis para se proceder a duplicacao
da instalacdo, cuja exploragdo monopolizada controle o mercado alvo da atividade desenvolvida pelo proprietéario da
infra-estrutura. Assim, “essential facilities” sdo aquelas estruturas fisicas ou grandes bens de capital, cuja titularidade
pertence a um agente econdmico monopolista que desenvolve isoladamente a atividade precipua daquela estrutura ou
bem de capital de que é proprietario, impedindo ou recusando o ingresso de competidores. Destaque-se que a
duplicacdo com a finalidade de exploracdo da mesma atividade em estrutura diversa, por outro agente, deve ser
inviavel®.

Mesmo que seja fisicamente possivel a construcdo de uma outra estrutura destinada a utilizagdo exclusiva por
terceiros interessados, a Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais serd aplicavel desde que se apresente uma
circunstancia em que seja excessivamente oneroso duplicar e/ou em que haja negativa® por parte do proprietario em
conceder acesso as suas instalacdes (Lipsky Jr. e Sidak 1999).

Salomao Filho (2001) explicita as seguintes estruturas passiveis de classificacdo como “essential facilities: as
redes de telecomunicagdes, sistemas portuarios, redes de transmissdao de energia elétrica e malhas rodoviarias,
incluindo-se também nesta categoria as redes de transporte dutoviario de petroleo e gas natural. A Ordem dos
Advogados do Brasil em Sao Paulo (OAB/SP) ratificou o entendimento de que gasodutos podem ser considerados
essential facilities em documento produzido pela Comissdo Especial de Defesa da Concorréncia — CEDCon relatando o
Workshop sobre Direito de Acesso aos Gasodutos realizado em novembro de 2003.

No que respeita a aplicabilidade do conceito das infra-estruturas essenciais, Siclen (1996), Secretaria da
Organizacdo para Cooperacdo e Desenvolvimento Econdmico (OCDE) afirma que as controvérsias envolvendo esta
modalidade de estruturas tende a aflorar em situacdes em que a atividade econdmica para a qual se faz uso de
instalagbes essenciais esteja sujeita a regulacdo pelo Estado. Salomdo Filho (2001) esclarece que basta a simples
existéncia de uma rede natural ou artificial, fisica ou virtual, de duplicacdo inviavel para que haja regulacdo econdmica,
independentemente da presenca estatal. E completa, afirmando que o desenvolvimento da Essential Facilities Doctrine

2 De acordo com o direito norte-americano, “se houver quaisquer outros meios de se realizar a atividade considerada essencial
relativa a infra-estrutura sob discussdo, fica descaracterizado o monopdlio sobre a estrutura e, com isso, cessa a necessidade de
qualquer intervencdo de medidas antitruste. A conseqiiéncia € que a Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais ndo poderad ser
utilizada”. (Lipsky Jr e Sidak, 1999).

% Observa Salomao Filho (2001) “a origem da essential facility poderia dar a impresséo de que o conceito s6 tem relevancia quando
se estd considerando o acesso a infra-estruturas bastante especificas, normalmente ligadas a uma industria organizada em rede.
Todavia ndo importa tanto o tipo de bem ou o mercado que esta sendo considerado. O relevante é a situacdo de dependéncia referida
acima. Sob esta perspectiva, qualquer bem econdmico pode vir a ser uma essential facility”.

4«(...) a essential facilities doctrine considera a recusa de contratar ilicita em todos os casos em que haja o controle pelo sujeito ativo
de um meio de producdo imprescindivel e insubstituivel para a produgdo de um determinado bem final e seja tecnicamente e
economicamente possivel coloca-lo a disposicéo do sujeito passivo”. (MCI Communications Corp, v. AT&T, 104 S.Ct 234, 1983.
Apud Saloméo Filho, 2001).
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foi voltado para os casos considerados monopdlios naturais pela doutrina econémica, em que um bem, mais
freqUentemente uma estrutura organizada em rede, recebe importancia tamanha que se torna impossivel existir
competicdo sem a presenca deste bem.

Celso Fernandes Campilongo, conselheiro do CADE - Conselho Administrativo de Defesa Econdmica, ao
proferir voto no julgamento do processo administrativo travado entre Directv, em um dos pélos, e Rede Globo no outro,
decidiu pelo compartilhamento de sinal de TV aberta, e teceu, na oportunidade, alguns comentarios sobre as infra-
estruturas essenciais, deixando consignada sua opinido ao esclarecer que tal conceito apenas deve ser aplicavel em casos
extremos, nos quais a detencdo exclusiva de um servico ou produto por um determinado prestador inviabiliza por
completo a existéncia de um regime de competi¢do, e ainda quando o bem negado ndo pode ser duplicado por constituir
um monopdlio natural.

Tendo em vista as disposicoes legais que fomentam a concorréncia no Brasil, constantes da Lei n® 8.884/94,
pode-se concluir que a negativa de acesso a uma infra-estrutura essencial por parte de seu proprietario configura
inegavelmente infracdo a ordem econdmica, sujeita a fiscalizacdo e imposicao de sancédo pelo CADE.

3.4. Embasamento Constitucional

A Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais ¢ eminentemente jurisprudencial, logo seus fundamentos devem
servir apenas como fonte interpretativa do direito posto, sem prevalecer sobre qualquer norma juridica positiva (Aragao,
2003). Ensina Barroso (1999): “a atividade de interpretacdo da Constituicdo deve comecar pela identificagdo do
principio maior que rege o tema a ser apreciado, descendo do mais genérico ao mais especifico, até chegar a formulagéo
da regra concreta que vai reger a espécie”.

Destacamos, entdo, como principios constitucionais que norteiam a doutrina ora analisada a livre iniciativa e,
como seus corolarios, a fungéo social da propriedade e a livre concorréncia, todos constantes do art. 170 da Constitui¢do
Federal, na secdo reservada a Ordem Econbmica.

No plano empirico a liberdade de iniciativa se manifesta mais evidentemente através da livre concorréncia e da
livre negociacdo, refletindo-se na promocdo de um ambiente de competitividade em que qualquer agente podera
desenvolver a atividade econdmica que Ihe aprouver, salvo quando houver restricdes legais®. Por outro lado, a
concorréncia em si pressupde a existéncia de um cenario em que haja uma multiplicidade de agentes econdémicos
desenvolvendo um mesmo nicho de atividades e deve visar a criacdo e a manutengao de estruturas de mercado capazes
de gerar beneficios ao consumidor e ao desenvolvimento nacional.

Ao estabelecer que a todos os cidaddos deveria ser concedido o direito a propriedade, a Constituicao
estabeleceu também a ressalva de que esta mesma propriedade deveria necessariamente atender a sua finalidade social.
Ap06s seu periodo liberal, o papel do Estado na economia evoluiu para tornar-se cada vez mais interventivo, buscando
assumir um papel de fomentador do bem-estar social ou welfare state. O Cédigo Civil de 2002 também contempla a
questdo da funcdo social da propriedade no art. 1.228 § 1°.

Para que o direito de propriedade possa condizer com as suas finalidades econdmicas, ele deve ser produtivo.
Entretanto ser apenas minimamente produtivo ndo € o suficiente quando o assunto diz respeito a propriedade de infra-
estruturas essenciais. Esta categoria de bens é fundamental para o desenvolvimento econdmico do pais, especialmente
quando se direciona para o setor de energia e telecomunica¢Ges. Ademais, garantir que as infra-estruturas existentes
contribuam para o desenvolvimento nacional é dever ndo s6 do governo, como um dos objetivos fundamentais da
Republica brasileira, mas também da sociedade como um todo. Nas palavras de Saloméo Filho (2001), “ai, a fungéo
social passa a significar uso da propriedade em beneficio de terceiros”.

E nitida a sinergia entre os dois principios, livre concorréncia e fungéo social da propriedade. A combinagio
deles é capaz de proporcionar meios eficazes de sustentar a instituigdo e implementacéo do livre acesso no ordenamento
juridico patrio. Aliados um ao outro, tais principios tém o conddo de defender a licitude da compulsoriedade de
compartilhamento de infra-estruturas essenciais entre proprietérios e terceiros interessados em tais instalagdes.

4. O Livre Acesso

O livre acesso a estruturas essenciais por terceiros interessados (ou open access) é a manifestacdo concreta
resultante da aplicacdo Doutrina das Infra-Estruturas Essenciais. E, na verdade, o préprio objetivo desta doutrina®, i.e., a
tentativa de justificar a licitude da democratizacdo dos meios de producdo através do compartilhamento de infra-
estruturas entre proprietarios e terceiros interessados.

® “Livre negociagdo e livre acesso sdo conceitos de dificil compatibilizagdo.” “Mas o compartilhamento ndo se faz sentir apenas na
obrigacdo de contratar. Influéncia ha — e deve haver - também nas clausulas contratuais. A garantia de acesso ndo pode ser apenas
formal, deve ser também material. (...) Essa é a razéo de se afirmar que o fendmeno do compartilhamento se faz sentir através de um
amplo dirigismo contratual. Dirigismo contratual que se revela, como visto, tanto na obrigacdo de contratar como no contetdo da
contratagdo.” (Salomao Filho, 2001).

8 «A finalidade que norteia o compartilhamento de infra-estrutura é facil perceber. Trata-se de mecanismo por intermédio do qual se
potencializa a utilidade de uma determinada estrutura, que passa a atender, além da atividade principal para a qual foi concebida,
outras atividades de utilidade pablica”. (Sundfeld)
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Na qualidade de inddstria de rede, mais especificamente rede dutoviaria de transporte, a sua operacdo mantém-
se tecnicamente como monopdlio natural, devendo por isso ser alvo de regulacdo, a fim de que a competicdo possa
manifestar-se nos demais segmentos potencialmente competitivos, como a produgéo, a comercializacéo etc.’

4.1. Normatizacéo do Livre Acesso

O marco legal inicial do livre acesso foi a Lei n° 9.478/98, conhecida como Lei do Petréleo que, em seu artigo
58, determinou que terceiros interessados poderiam ter acesso a instalagdes de transporte de gas natural. A partir da
insercdo open access no sistema juridico brasileiro, surgiu uma série de questionamentos acerca do instituto,
especialmente quanto a maneira de se realizar sua implementacdo, a qual ndo foi prevista concomitantemente a sua
positivacéo.

Em 1998 a Agéncia Nacional do Petréleo editou a Portaria n® 169, que regulamentava o art. 58 da Lei do
Petréleo estabelecendo, em carater regulatério, as regras e conceitos a partir dos quais pretendia viabilizar o acesso aos
gasodutos por terceiros interessados no transporte de géas natural®. Este normativo, no entanto, teve vida curta e foi
revogado em 17 de abril de 2001, pela Portaria ANP n° 62. As motivagGes que culminaram na revogacéo desta Portaria
ndo foram publicadas pelo entre regulador, apenas foram vislumbradas em Resolucdo de Diretoria da ANP cujo teor
ndo foi divulgado, por tratar-se de assunto interna corporis da instituicdo, explica Fontes Filho (2002).

Ainda hoje existe um grande vacuo no que diz respeito a regulamentagéo do livre acesso, o qual ainda néo foi
preenchido pela entidade reguladora. Desde a revogacdo da Portaria 169/98, que abrangia a totalidade das etapas
necessarias ao compartilhamento de gasodutos, a ANP elaborou uma série de minutas de portarias, almejando conceder
um tratamento mais sistematico a matéria, e submeteu-as a diversas consultas puablicas. Das cinco minutas de portarias
elaboradas em substituicdo a Portaria 169/98, apenas duas obtiveram sucesso e passaram a integrar o arcabougo
regulatério relativo a industria do gas natural.

A ANP, conforme relata Dias (2004), na procura de eximir-se da responsabilidade pela escassez normativa
relativa ao transporte de gas natural, atribuiu sua inércia em editar normas regulamentares a pendéncia de elaboracdo de
uma politica do gés natural pelo Ministério de Minas e Energia, ressalvando todavia a sua atuacdo conjunta no sentido
de propor um novo modelo para a inddstria de gas ao governo federal.

Dentre as principais proposicdes deste novo modelo para a indUstria do gas natural destaca-se a perspectiva de
criagdo de uma Lei do Gas. Porém, ainda ha uma série de procedimentos a serem realizados para que se dé
prosseguimento a definicdo de um novo marco regulador para o gas natural no Brasil.

Haja vista a necessidade de aperfeicoamento da matéria anteriormente regulada pela Portaria n° 169/98, bem
assim a necessidade de conferir um tratamento mais abrangente e detalhado aos temas relacionados ao livre acesso, a
Superintendéncia de Comercializacdo e Movimentacéo de Gas Natural (SCG/ANP), atendendo a politica de introducdo
da concorréncia nos setores da economia sujeitos a regulacdo, em fevereiro de 2001 editou e colocou em consulta
publica uma minuta de Portaria de Livre Acesso as Instalagdes de Transporte de Gas Natural.

Apdbs a apreciacdo dos comentérios e sugestdes recebidos, o ente regulador empenhou-se em elaborar uma
nova minuta de Portaria de Livre Acesso, de forma a satisfazer as criticas apontadas no texto da primeira minuta.
Assim, foi aberta nova consulta publica com o intuito de aperfeicoar o tratamento dispensado a matéria.

Houve, entretanto, enquanto ainda estava em circulagéo a segunda minuta de portaria para a regulamentacéo do
livre acesso aos gasodutos, um momento em que a expansao das instalagGes de transporte de gas ja existentes a época se
fez de extrema urgéncia, a fim de atender as necessidades do Programa Prioritario de Termeletricidade e contornar a
crise energética pela qual atravessava o pais naquela ocasido.

Assim, em junho de 2001, deu-se a publicacdo da Portaria ANP n° 98/2001 com o objetivo de regular a oferta
de capacidade de transporte decorrente da expansdo de gasodutos. Esta oferta assemelha-se a uma espécie de leildo das
novas capacidades de movimentacdo de volumes de gas entre os interessados, denominado Concurso Aberto. Através
desta medida foi possivel estimular a concorréncia no setor de transporte de gas natural uma vez que reduziu a
participacdo da Petrobras, antes detentora do monopélio do referido setor. Faz-se mister ressaltar que a Portaria que
regulamenta o concurso aberto disciplinou apenas uma parte das questdes atinentes ao livre acesso, reservando-se
apenas ao acesso resultante da expansdo dutoviaria. Manteve-se com isso, a lacuna regulatéria quanto ao transporte de
gas natural.

Com a finalidade de agilizar e conferir maior praticidade as normas de regulagdo do livre acesso, a ANP
decidiu desmembrar o conteldo da proposta de Portaria posta em consulta pdblica em 2001 em cinco outras Portarias,
de acordo com cada um dos temas inicialmente abrangidos: (a) Portaria de Livre Acesso as Instalacfes de Transporte de
Gaés Natural; (b) Portaria que Regulamenta os Critérios Tarifarios para o Transporte Dutoviario de Gas Natural; (c)
Portaria que Regulamenta o Processo de Resolucéo de Conflitos; (d) Portaria que Estabelece os Procedimentos para o
Envio das Informagdes Referentes as Atividades de Transporte e de Compra e Venda de Géas Natural ao Mercado, aos
Carregadores e a Agéncia Nacional do Petr6leo - ANP; e (e) Portaria de Cessdo de Capacidade de Transporte de Gas
Natural.

7 “Regulagdo consiste em exercer algum grau de controle, normalmente por parte do Estado, sobre uma determinada atividade
considerada de interesse puablico.” (SCG/ANP, Nota Técnica n° 16/2002).

8 «A competéncia da ANP foi legalmente instituida para regular as atividades de exploragéo, producéo, importacéo, processamento e
transporte do GN até os city gates, através de dois regimes de outorga: i) o regime de concessdes para as atividades de exploragdo e
producdo; e ii) o regime de autorizacdo para as atividades de importacdo, processamento e transporte de GN.” (Alveal e Almeida)
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De todas as se¢fes em que foi subdividida e esquematizada a tematica do livre acesso, apenas duas minutas
foram concluidas e publicadas, convertendo-se nas Portarias relativas ao o processo de resolucdo de conflitos e ao
fornecimento de informagdes referentes as atividades de transporte e de compra e venda de gas natural ao mercado, aos
Carregadores e a ANP, sob 0s n® 254/2001, e 01/2003, respectivamente, enquanto as outras minutas de Portarias ainda
aguardam desfecho.

5. Concluséo

Ante 0 exposto, pode-se concluir que o principio do open access, trazido para o Brasil através da Doutrina das
Instalagdes Essenciais, busca os alicerces da sua efetivacdo nas bases constitucionais principioldgicas, bem como na
legislacdo infra-constitucional. O livre acesso é ndo s6 uma forma de democratizacdo dos meios de produgdo, mas
também um meio de promover a integracdo regional e, conseqiientemente, impulsionar o desenvolvimento horizontal
do setor energético do pais, no fomento dos objetivos da Republica.

Ocorre que para sua efetivacdo é necessario que haja normas gerais que o legitimem e ainda um conjunto de
regras especificas e detalhadas capazes de uniformizar o procedimento para a sua concretizagdo bem como conferir-lhe
maior praticidade. Todavia o arcabouco juridico existente para a regulamentacdo do livre acesso a instalagfes de
transporte de gas natural € ainda deveras escasso, carente de novas produgdes.

A iniciativa do governo neste sentido serd de suma importancia, pois somente com a elaboracdo de uma lei
especifica para o0 gas natural serd possivel atingir a seguranca juridica necessaria para que a relacdo publico-privada
relativa a indUstria do gas natural possa ser eficiente e gerar frutos para o desenvolvimento nacional.
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