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Os servigos publicos de distribui¢do de gds natural canalizado sdo de competéncia estadual, consoante previsao
constitucional. Neste contexto, o Estado de Sdo Paulo destaca-se tanto pelo seu histérico de desenvolvimento de
servicos de gds canalizado, quanto pela reestruturacdo realizada em meados da década de 90, os quais
permitiram a atual expansdo e o desenvolvimento do mercado de gis nesse estado. O presente trabalho, ao
visualizar essa realidade, examinou os contratos de concessdo das trés empresas distribuidoras de gds natural
existentes no Estado de Sdo Paulo e constatou a existéncia de uma cldusula que prevé a obrigacdo de se conceder
o livre acesso (by pass comercial) apds certo lapso temporal (exceto no que se refere aos usudrios residenciais e
comerciais) a rede de gasodutos de distribui¢do, desagregando a comercializacdo de gis do servico de
distribuicdo. Diante disso, apds a montagem do referencial tedérico, foram realizadas entrevistas semi-
estruturadas com um representante do 6rgdo regulador estadual, com funciondrios das trés distribuidoras locais e
de grandes consumidores industriais, no sentido de averiguar a percep¢do dos agentes a respeito desta cldusula e
a ordem de preparativos que irdo ser relevantes para a vigéncia dessa disposi¢do contratual. Portanto, como
resultado levantado, tem-se que os atores citados, apesar de considerarem que a cldusula de livre acesso ird gerar
impactos no mercado, ainda ndo desenvolveram estudos nesse sentido para identificd-los e/ou quantificé-los,
tendo em vista o lapso temporal decorrente de previsdo contratual. A relevancia da pesquisa é a de contribuir
como literatura que tratou de uma problemdtica ainda por vir, dentro de pardmetros fundamentados em um
referencial tedrico, com vistas a continuidade do desenvolvimento desse setor no Estado de Sdo Paulo.

Palavras-chaves: regulacdo, contrato de concessido do servigo publico de distribui¢do de gds canalizado, livre
acesso, usuario industrial, Estado de Sdo Paulo.

1. INTRODUCAO

A mudanca do papel do Estado de intervencdo direta sobre o dominio econdmico, por meio da atuacdo das
denominadas empresas publicas e sociedades de economia mista, para um modelo de atuacdo indireta através de
mecanismos regulatérios, dentre outros, foi visto como uma maneira de financiar o desenvolvimento do paifs a
partir da década de 90 (principalmente do setor de infra-estrutura).

Assiste-se, nesse interim, a criacdo de agéncias reguladoras, concomitante a um movimento contratualista
baseado no fortalecimento de 6rgdos publicos dentro do escopo de conducido do desenho reducionista ora em
voga.

Salutar € a observacdo de Fleury (2001, p. 20) quando destaca que a nova configuracdo institucional, apds o
ciclo de desestatizag¢do da década de 90, permite deduzir “que os agentes publicos ainda tém grande importancia
no planejamento, execucdo da implantacdo, opera¢do e manutencdo dos diversos segmentos pertencentes ao
setor de infraestrutura, porém agora de forma indireta”.

No caso da industria do gés natural, é possivel perceber que a reformulacdo do papel do Estado se verifica
como ponto inicial para o atual desfecho das andlises estruturais, haja vista a flexibilizagdo ocorrida nas
atividades constantes dos artigos 177 (incs. I a IV) e 25, § 2°, da Constitui¢ao Federal.

Em relacdo a distribui¢do de gds natural canalizado, o artigo 25 (Titulo II — Da Organizacdo do Estado;
Capitulo III — Dos Estados Federados), em seu § 2° prescreve que “cabe aos Estados explorar diretamente, ou
mediante concessdo, os servigos locais de gds canalizado, na forma da lei, vedada a edi¢do de medida proviséria
para a sua regulamentagdo”.

No caso de Sao Paulo, o tema em foco foi previsto no art. 122, paragrafo tnico, da Constitui¢do do Estado de
Sao Paulo, alterado pela Emenda Constitucional n° 6, de 18.12.1998, e, posteriormente, passou a ser disciplinado
pelo Decreto Estadual n° 43.889, de 10.3.99, que aprovou o regulamento de concessdo e permissdo da prestacdo
de servicos publicos de distribuicdo de gas canalizado no Estado de Sao Paulo.

Destarte, em seguida, foram pactuados os contratos de concessdo da prestacdo do servigo publico de
distribuicdo de g4s natural canalizado entre o 6rgdo regulador estadual (Comissao de Servigcos de Energia de Sdo
Paulo — CSPE) e os concessiondrios.
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Esse contrato traz uma cldusula pertinente a abertura da comercializagdo de gds natural para os usudrios
industriais, grandes consumidores (consumo médio mensal contratual equivalente a, no minimo, 500.000 m3),
termoelétricos, consumidores de gis natural veicular, de cogeracio e interruptivel, a partir de doze anos contados
da celebragdo desse contrato em se tratando da Comgés S.A."; e da data de entrada em operagdo da respectiva
Estacdo de Transferéncia de Custddia, ou por um periodo de 20 (vinte) anos contados da data da assinatura deste
contrato de concessdo, 0 que ocorrer primeiro, no caso dos concessiondrios Gas Brasiliano Distribuidora Lida.’ e
Gés Natural Sdo Paulo Sul S.A”.

A cldusula de livre acesso, denominada pelas praticas internacionais de by pass comercial, significa a
separagdo contratual das atividades de transporte, venda e compra de gis, permitindo a entrada de outros agentes
e se procedendo ao fim da verticalizacdo contratual. Ou seja, separam-se contratualmente as atividades de
distribuicdo e de comercializacdo de gds natural, porém os vendedores desse energético continuam tendo que
usar a rede de gasodutos pertencentes a distribuidora local.

A legislagdo do Estado de Sdo Paulo usou a denominacdo de “livre acesso” para nomear a situa¢io acima
descrita (fim da exclusividade na comercializacdo de gds natural). Por esse motivo é que tal expressdo serd
utilizada no presente estudo.

Ha de se registrar que esse mecanismo contratual difere do livre acesso previsto na Lei n® 9.478/97, pois esse
ocorre dentro da capacidade que porventura exista no sistema de transporte de gds natural e é de competéncia
regulatéria da ANP.

Igualmente, outra figura que merece ser citada, para fins de delimitacdo conceitual, é o by pass fisico, termo
utilizado nos contratos internacionais que significa a comercializacdo do gds natural sem o uso da rede da
distribuidora local de gas (STRAT, 2005).

Ap6s essa delimitacdo conceitual, é importante frisar que o livre acesso previsto na atividade de distribuicdo
de gds natural no Estado de Sdo Paulo € bastante singular em comparagdo aos demais contratos de concessio
celebrados nos outros Estados da Federacdo e, por isso, merece um estudo em face das indmeras conseqiiéncias
advindas da abertura de mercado sob o aspecto econdmico-juridico, sem olvidar a aproximacdo do lapso
temporal que foi dado, o que demonstra por si s6 a razio da reflexdo que se objetiva realizar.

Assim, a situag@o chave desta pesquisa se circunscreve em apontar como poderd ocorrer a preparacdo dos
agentes envolvidos no mercado de distribuicdo de gds natural canalizado para o periodo apds a efetivacdo do
livre acesso, em especial, a partir da andlise do setor industrial, o qual corresponde a 79,5% do volume de vendas
dos concessiondrios (SERHS, 2006). Igualmente, em refletir sobre o papel do regulador na implementacdo de
um novo quadro fatico decorrente de uma abertura a competi¢do, frisando o relacionamento institucional a ser
constituido por oportunidade da aplicagc@o dessa disposicao contratual.

2. REVISAO DA LITERATURA

Dentre as caracteristicas do gds natural apontadas pela doutrina, destacam-se o elevado custo de transporte
(incluindo a distribuicdo) e a existéncia de energéticos substitutos, os quais implicam custos rigidos ao longo da
cadeia (produg@o, transporte, distribuicao e comercializacio) (Cecchi, 2001).

Nesse diapasdo, a atividade do 6rgdo regulador passa a ser “imprescindivel” para organizar o ingresso de
novos participantes no mercado, definir regras, regulamentos e procedimentos, a fim de zelar pela
implementacdo da concorréncia; bem como resolver conflitos entre operadores, agentes, distribuidores e
consumidores, além de estimular a inovagao tecnolégica (Cecchi, 2001).

E oportuno assinalar que a instauracdo de um mercado gasifero com maior nivel de competi¢do entre os
agentes € um fator de estimulo a inovacdo e ao incremento da qualidade, sem esquecer a melhoria do fator
ambiental, que concebe o gds natural como alternativa energética mais vidvel sob o ponto de vista de redu¢do da
emissdo dos gases de efeito-estufa, em relacdo aos demais combustiveis fdsseis.

Acrescentam-se outras caracteristicas do crescimento do mercado de gds natural, que dizem respeito a
existéncia de externalidades positivas, pois a constru¢do da rede acarreta a estruturacdo da economia em seu
entorno e integra as relagdes econdmicas e a organizagdo social. Ademais, esses setores apresentam ativos
indivisiveis, ou seja, se as estruturas ndo forem construidas como um todo, elas deixam de ser eficientes,
ocasionando o simples desperdicio de recursos (Cecchi, 2001).

Igualmente, a oferta nesses mercados deve ser capaz de responder as oscilagdes de demanda e ao crescimento
sustentado e de longo prazo. A conseqiiéncia gerada pela auséncia de capacidade de atender a demanda
convenientemente ¢ a formagdo de gargalos de estrangulamento, ocasionando a falta de credibilidade no uso
final do gds natural. Por tal fato, a oferta tem de acompanhar a demanda, sob pena de gerar um desestimulo em
seu consumo.

! Este contrato foi celebrado em 31 de maio de 1999. Para maiores detalhes: www.cspe.sp.gov.br.
2 Este contrato foi celebrado em 10 de dezembro de 1999. Para maiores detalhes: www.cspe.sp.gov.br.
3 Este contrato foi celebrado em 31 de maio de 2000. Para maiores detalhes: www.cspe.sp.gov.br.
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Outro fator significativo no setor de infraestrutura aqui estudado € o elevadissimo custo de implantagdo, em
que o investimento inicial € significativo e com prazo de maturacido bastante elevado. Somam-se a isso os
elevados sunk costs (custos escondidos ou afundados), o que implica o aumento do risco da decisdo de investir,
tendo em vista a ndo-cobertura dos custos quando a empresa decide sair do negécio. Para tanto, vale salientar
que, em regra, essas estruturas mostram a forte interdependéncia dos agentes integrantes da cadeia (Cecchi,
2001).

Ha também as economias de integragdo, em que as “empresas envolvidas ndo apenas sdo monopolistas, como
normalmente procuram integrar, dentro da firma, todas as etapas da cadeia, de forma a assegurar uma
coordenacdo Otima entre os ativos especializados e evitar qualquer risco de ruptura do fornecimento”
(diminui¢@o dos custos de transacdo) (Cecchi, 2001, p. 27).

Destacam-se, ainda, as economias de aprendizagem que geram o trancamento, isto é, o alto grau de
irreversibilidade das opg¢des iniciais. O fornecedor e o consumidor adquiram os equipamentos e a experiéncia
que determinam um ponto de ndo-retorno, em fung¢do da natureza especifica do investimento, dos custos das
mudangas e dos beneficios ja acumulados.

Essas caracteristicas tornam a industria do gas natural um setor no qual a regulacio dos agentes por um 6rgio
governamental e autdnomo traz beneficios ao consumidor final, bem como possibilita uma maior distribui¢do de
forcas entre os agentes do mercado. Inclusive, tal argumento é reforcado quando nos defrontamos com o
conceito de monopdlio natural.

Pois bem, observou-se que na indudstria de infra-estrutura os rendimentos de escala ndo apenas eram
inicialmente crescentes como também ndo se tornavam decrescentes jamais. O monopo6lio di-se em funcio da
elevada “escala minima de eficiéncia” da inddstria, pois o mercado ndao comporta mais de uma firma operando
em escala e em escopo eficientes (Mankiw, 2001).

Diante da estruturacdo da industria brasileira de gds natural, em que ocorre o predominio da integracdo
vertical, podem-se trazer para andlise dois aspectos negativos ao bem-estar, quais seja a assimetria de
informagdes, que permite ao monopolista distribuir entre os elos da cadeia os custos econdmicos de suas
atividades, e a concorréncia imperfeita no fim da cadeia, ocasionando o abuso de poder. Dessa forma, dentre as
vantagens da verticalizacdo, entendida como procedimento usual da empresa, apontam-se as redugdes nos custos
fixos e de transacdo, situando-se as desvantagens em torno de praticas anticompetitivas (Hamilton e Lee, 1999).

Vale destacar, como bem frisa Salomao Filho (2002, p. 201), que, em geral, o monopélio natural serve para
justificar “o ponto de partida para a maioria das teorias que procuram explicar as razdes do Estado no dominio
econdmico”. Esse autor enuncia um conceito mais amplo do monopélio natural, ao partir “da prépria
denominacdo utilizada”; ou seja, as caracteristicas de monopdlio sdo intrinsecas ao mercado, e ndo um dado
criado pelos agentes econdmicos.

Salienta-se que o monopolista goza de poder de mercado e, assim, sem a devida supervisdo, pode nio atender
as necessidades da sociedade e reduzir os impactos positivos gerados pelas indudstrias de infra-estrutura
(externalidades de rede).

Nesse contexto, por mais que a regulacio da atividade econdmica seja abrangente, num regime de monopdlio
natural, justifica-se a sua existéncia por causa das seguintes caracteristicas: custos irrecuperdveis elevados e
circunstincias propicias ao comportamento oportunista; necessidade de monitoramento permanente do mercado;
demanda por conhecimento altamente especializado; emissdo sistematica de regulamentos; e resolucdo freqiiente
de litigios (Oliveira e Rodas, 2004, p. 134).

Em virtude de tais fatores, “a literatura tradicionalmente consagra a situacdo de monopd6lio natural como o
dnico tipo de estrutura de mercado suscetivel de justificar teoricamente a regulagdo publica” (Possas et al., 2001,
p. 101).

Nao obstante esse entendimento, na investigagdo dos motivos da regulagdo, a partir dos anos setenta, estudos
mais aprofundados demonstraram que, a despeito de a regulacio ser necessdria em setores com caracteristicas de
monopdlio natural e com fortes externalidades, ela se faz presente em outras dreas, o que demonstra uma falha
tedrica (campo limitado de abordagem) (Fiani, 2001).

As criticas a essa concepcio da regulagdo econdmica iniciaram-se nos anos sessenta, a partir da verificagdo
da existéncia de falhas de governo consistentes nos conceitos de grupos de interesse e de rent seeking, tendo
como finalidade a extracdo de renda econdmica. Surgiram, entdo, preocupacdes tedricas que culminaram na
Teoria da Captura, pela qual as agéncias, ao disciplinarem um setor, estardo agindo em prol de grupos de
interesses, que lhe proporcionardo determinados beneficios. Nesse instante, passou-se a perceber que nem
sempre o Estado, na sua atuagdo como regulador, ird economicamente buscar o bem publico (Fiani, 2001).

Contudo, a contradi¢do das percepg¢des a respeito do regulador (ora como guardido do bem piiblico, ora como
capturado pela inddstria) mostrou-se empiricamente pautada numa visdo generalista e superficial, visto nao
justificar certas atitudes dos regulados, como, por exemplo, o uso de subsidios cruzados. Assiste-se, desde entdo,
a tendéncia de estudos mais voltados para a compreensdo da atividade regulatéria em si e para entender como o
regulador passa a decidir em prol de maximizar o apoio dos setores regulados (Fiani, 2001).
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Posteriormente, desenvolveram-se o referencial teérico denominado de Nova Economia Institucional, para o
qual as relagdes contratuais, as firmas e os mercados sdo importantes instituicdes econdmicas (Williamson,
1985). Essa teoria integrante da Organizagdo Industrial propde-se complementar as teorias anteriores e frisa que
a unidade bésica de andlise € a transacdo.

Destaca-se a questdo correspondente aos custos anteriores a celebragdo dos contratos (custos ex ante),
atinentes a formacdo, a negociaciio e as garantias existentes no acordo, que por cuidar de matéria complexa nio
reconhece as contingéncias futuras (racionalidade limitada dos agentes), deixando para momento posterior a
resolucdo de tais problemas. Tal imperfeicdo contratual, porque incompleta, demandara das partes um esforco
referente a governanca da avenga, ou seja, a forma pela qual irdo realizar os ajustes dos problemas que
porventura surjam ao longo da execucdo do contrato. Tal escolha, todavia, acarretard um custo (€ o que o autor
denomina custos ex post). Esses custos posteriores podem assumir diversas formas; entre elas, as praticas
oportunistas por uma das partes no momento de adaptagdo do contrato (Williamson, 1985).

Além da Economia dos Custos de Transa¢do (ECT), a NEI também abarca a Teoria da Agéncia (TA), que
explica o relacionamento do tipo agente-principal. Essa teoria traz a tona a assimetria de informagdes, na qual o
agente detém mais informacdes sobre as condi¢des de demanda, de custos e de tecnologia do que o principal,
bem como ndo se mostra interessado em repassa-las ao principal, pois pode se aproveitar da situagdo para extrair
rendas de monopdlio (ganhos extraordinarios).

Nesse desiderato, é importante que um agente imparcial (ente regulador) influa nesse poder de mercado,
proporcionando a harmonizagdo das forcas produtivas e condicionando as a¢cdes da empresa regulada. Dai o
registro da tradicdo norte-americana, em que as empresas privadas estavam sob fiscalizacdo de um ente de
regulacdo.

Dessa maneira, utiliza-se do referencial tedérico da NEI, especificamente da ECT e da TA, a fim de analisar
os atributos integrantes do contrato de concessdo de distribui¢do de gds natural canalizado de Sdo Paulo e das
relacdes estabelecidas entre as empresas concessiondrias e os usudrios industriais, a partir da formatagdao do
contrato de concessdo. N@o se consideraram as relacdes que porventura existam entre os trés concessiondrios.

Em primeiro lugar, ressalta-se que a complexidade das relacdes contratuais modernas traz em si custos de
transacio consistentes na formatacdo e no monitoramento de contratos. Tais custos influenciam diretamente as
escolhas dos agentes econdmicos e a decisdo de se adotar determinadas politicas publicas.

A formulac¢do do contrato envolve as negociagdes, a definicdo das cldusulas sobre os direitos, deveres e
obrigacdes das partes, aporte de investimentos e recursos; ou seja, a elaboracdo de um contrato engloba custos
iniciais assumidos pelas partes, bem como o compromisso de se submeter as disposi¢cdes acordadas [pacta sunt
servandal.

Tratando-se de contrato de direito piblico, como € o caso do contrato de concessao, a liberdade de contratar é
restringida, pois existem as cldusulas regulamentares impostas unilateralmente pelo Poder Publico, com natureza
de contrato de adesdo. No entanto, a livre negociacdo é retomada nas cldusulas referentes a manutencdo do
equilibrio econdmico-financeiro, entendidas como direito do concessiondrio. Dessa maneira, percebe-se que
além dos custos envolvidos na formula¢do desse contrato, abrangendo inclusive os gastos oriundos do processo
prévio de licitag@o, havera custos também durante a sua execucao.

E relevante, portanto, a escolha da forma de governanca do contrato como meio de estruturar a acdo dos
agentes durante a sua execugdo e, por isso, tal arcabouco deve levar em conta a harmoniza¢do dos custos
adicionais de transacdo com a eficiéncia economica da transacdio. Vale salientar que essa hipdtese ¢ levantada
pela ECT e pela TA. A maneira como ocorrerd a interagdo entre a execug¢do do contrato ao longo do tempo e
coordenacdo dos investimentos pelo concessiondrio e da acdo de fiscalizar por parte do 6rgdo regulador é
fundamental no desenrolar da concessao e na continuidade da prestagdo do servico ptblico.

Igualmente, por se tratar de celebra¢do de contratos incompletos, em virtude da existéncia da racionalidade
limitada dos agentes, decorrente da impossibilidade de se prever todas as contingéncias futuras, podem surgir
comportamentos oportunistas dos agentes.

No caso de uma concessdo, além de o contrato ndo poder prever todos os eventos futuros, existem os
interesses conflitantes, quais sejam, o do Poder Concedente, em prestar o servigo publico dentro de principios
relativos a modicidade tarifaria e a continuidade, consoante o interesse publico; e o do concessiondrio de servigo,
que, por ser uma empresa capitalista, tem o objetivo de buscar o lucro e retirar o maior proveito econdmico
possivel da atividade concedida.

Dai, para se evitar que os agentes concessiondrios ajam em proveito préprio e prejudiquem a persecugdo do
interesse publico na prestagdo do servico concedido, a execugdo do contrato fica sobre o controle da
Administrag@o Publica, estabelecendo uma relacao do tipo agente-principal.

Portanto, além da preocupacdo com a formulagdo do contrato, dada a necessidade de alinhar interesses, o
regulador, ao fazer as vezes do Poder Concedente, deve durante a execucdo do contrato, ao editar normas, criar
mecanismos que motivem o concessiondrio a exercer as suas fungdes da melhor forma possivel.
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Assim, tem-se o intuito de se reduzir a assimetria de informacdes, possibilitando que o concessiondrio ceda
as informagdes necessdrias ao exercicio da regulacdo por parte da agéncia e que os custos envolvidos no
monitoramento nio superem a eficiéncia gerada pela fiscalizacdo.

3. METODOLOGIA

Nesse trabalho sdo apresentados os resultados das entrevistas com representantes do 6rgao regulador, dos trés
concessiondrios e dos usudrios industriais. O objetivo da realizacdo dessas entrevistas foi verificar como esses
agentes estdo se preparando para a implantacdo do livre acesso a rede de distribuicdo, bem como extrair
elementos de andlise dentro dos pardmetros explanados na revisio da literatura.

A metodologia empregada na constru¢ido das entrevistas consistiu na utilizacdo do referencial teérico da
Nova Economia Institucional para direcionar as questdes feitas aos agentes (regulador, concessiondrios e
usudrios industriais), além de saber como os agentes estdo se preparando para o livre acesso, e, no caso dos
usudrios industriais, se eles enxergam beneficios e quais as possiveis motivagdes de se tornarem usudrios livres.

O exame dessas entrevistas abarcou o método de andlise do discurso, para se extrair as tendéncias, captar e
avaliar as reais intencdes dos agentes e proceder a comparacdo das afirmagdes com os dados da realidade,
procurar o sentido das respostas e seleciond-las dentro dos pardmetros apontados pelo referencial tedrico.
Pretende-se extrair dos discursos dos entrevistados um quadro de tendéncias para a futura composi¢do da
regulagdo do livre acesso no setor de distribui¢do de gds natural canalizado em Sao Paulo.

Os trechos destacados sdo oracdes extraidas dos discursos dos entrevistados. E importante salientar que se
tentou reproduzir ipsis litteris as opinides dos entrevistados. A ndo identificagdo dos entrevistados foi uma
escolha dos autores, a fim de direcionar os comentérios de forma impessoal.

4. RESULTADOS
4.1 Entrevista realizada com o 6rgio regulador

A entrevista realizada com um representante do regulador demonstrou que, ainda nao existe um estudo formal
sobre a forma de implantacdo do livre acesso a rede de distribui¢do de gds canalizado. Na verdade, existe um
aprendizado proveniente do setor elétrico, mas no que se refere ao setor de gds natural os comecaram em
2006, apesar de jd existir uma nocdo do que deve ser definido. Para tanto, o representante acredita que o
regulador pretende utilizar experiéncias de outros paises, a contratacdo de consultorias e a realiza¢do de estudos
internos ao 6rgao.

A edicdo de uma lei estadual que trate da comercializagdo de gds natural canalizado também h4 de ser
cogitada para 2010, ou seja, apds a segunda revisdo tarifdria da Comgds, momento esse em que os estudos, as
andlises e as constatacdes ja feitas pelo 6rgao regulador deverdo servir como fundamento para dirigir o contetido
dessa lei, bem como antes do ano eleitoral 2010 que demandard a eminéncia de outras urgéncias para o
legislador. A partir dai o marco regulatério inicial para a atividade de comercializagdo de gds natural ja estard
delineado e proporcionard a devida legalidade dos procedimentos seguintes realizados por parte do 6rgio
regulador. Essa argumentacdo demanda a participacdo de alguns legisladores estaduais pertencentes a uma
comissdo especial sobre a matéria em comento [ou dentro de outro procedimento que seja crivel e respeite o
Processo Legislativo Estadual], o que permite inferir a necessidade de uma articulacio anterior do 6rgdo setorial
com o Poder Legislativo Estadual para a constru¢do e a edi¢do dessa lei em virtude do conhecimento adquirido
pelo 6rgdo regulador acerca do funcionamento do mercado de gds natural, sobretudo, do comportamento dos
agentes econdmicos ao longo do tempo.

Essa atitude trard a vantagem de permitir a existéncia de uma lei estadual que reflita a necessidade real de
concorréncia para o mercado de gds natural canalizado em Sdo Paulo, o que melhora a percepcdo de
aplicabilidade da lei e de minimizacdo do custo regulatério, ou seja, a lei ja estard dentro do aprendizado
regulatério da CSPE e ndo necessitard de grandes modifica¢des nos procedimentos desse 6rgao. Isso também é
uma sinalizacdo favordvel para o mercado (agentes econdmicos e usudrios que desejam ser livres).

Por outro lado, esse modelo poderd trazer a desvantagem de uma lei com conteido eminentemente favoravel
aos agentes regulados e desfavoraveis aos usudrios livres (ou vice-versa) ou ainda desfavordveis aos entrantes
(futuros comercializadores) e favordveis ao atual concessiondrio (ou vice-versa), porém isso pode ser aferido
pelo legislador estadual a partir do exame da atuagdo do 6rgdo regulador (CSPE) ao longo do tempo e durante a
elaboracdo da norma no processo de composi¢ao de interesses dos diversos agentes econdomicos e dos usudrios.

Dai a participacdo de representantes dos usudrios que desejam se tornam livres, dos atuais concessiondrios,
dos entrantes (futuros comercializadores), de representantes dos consumidores que continuardo cativos, do
Ministério Pudblico (na defesa dos interesses difusos dos consumidores de gis natural no Estado de Sdo Paulo),
de outros 6rgdos publicos, em especial do Sistema Brasileiro de Defesa da Concorréncia (SBDC) e a Agéncia
Nacional de Petrdleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP), e de outros representantes desses grupos citados,
poderd minimizar esse efeito negativo por conter uma diversidade de pressdes que deverdo se ajustar.
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Igualmente, a forma pela qual uma lei estadual abordard a comercializacdo de gds natural canalizado poderd
gerar o efeito de criar restricdes ao exercicio da atividade regulatdria posterior, o que diminui a flexibilidade do
mercado, mas, por outro lado, produz uma percep¢do de maior legalidade e observincia de um arcabougo
juridico pré-estabelecido por parte do 6rgdo regulador.

Ha de se lembrar que pela lei ser geral e abstrata, o conteiido de uma lei estadual de comercializa¢do de gas
natural se cingird a determinados pontos que traga inovag¢do na matéria e de uma forma que permita a atuacdo
posterior do 6rgdo regulador dentro de suas fungdes delineadas na legislagdo atual. Por exemplo, um artigo que
determine a remuneracdo da rede de gasodutos do concessiondrio de distribui¢do local por meio de um prego de
acesso pago pelo comercializador, deverd conter um comando que permita a edi¢do de norma posterior por parte
do 6rgao regulador onde esteja de forma transparente a férmula com todos os indicadores e integrantes do preco
de acesso definidos, a fim de que esse exerca as suas fun¢des dentro de premissas posteriores que sejam
plausiveis (preco de acesso regulado).

Ademais, a presenca dos 6rgdos pertencentes ao SBDC durante a audiéncia ptiblica de revisdo tarifdria da
Comgds, bem como anterior a 2009, com o intuito de colaborar na constru¢do do modelo de regulagdo do livre
acesso que agregue o aprendizado do SBDC sobre as estruturas e as condutas previstas na legislacio antitruste
com o conhecimento da CSPE sobre o comportamento do mercado local de gis natural canalizado, permitira que
o modelo de regulacdo da atividade de comercializag@o e de distribui¢do apds o livre acesso ndo reste frustrado
por priticas anticoncorrenciais como, por exemplo, o uso do preco predatério’ por parte do atual agente
econdmico.

Na figura 1 (abaixo), encontram-se os pontos citados pelo entrevistado que deverdo ser levados em
consideracdo para a modelagem da regulacdo do livre acesso e que sinalizam o conteido da legislacdo a ser
editada (formando o desenho bésico da comercializagdo e dentro do desenho bdsico da distribuicdo de géis
natural canalizado no Estado de Sdo Paulo), de onde deve se retirar uma clareza a respeito da estrutura do
comercializador e dos direitos do distribuidor, bem como algumas questdes que devem estar contidas em lei para
posterior regulacdo por meio de normas editadas pela CSPE (resolucdes).

a) Figura do comercializador delineado com uma estrutura leve, ou seja, sem possuir
ativos de distribuicao de gas natural canalizado;

b)  Tarifa de uso do sistema de distribui¢ao que reflita os custos de opera¢do, manutengao,
amortizacdo e remuneragdo pelos investimentos desse sistema;

¢) Nao estd definido se a tarifa serd postal ou por trecho, bem como de que forma se
aplicaria, se seria inica na drea de concessao;

d) Disciplina do uso da rede, o sistema possui capilaridade que favorece os excedentes de
capacidade [para questdes de pico, valoriza-se o uso mais homogéneo da rede];

e)  Obrigacdes no ambito do contrato de concessdo permanecem.

Figura 1 DefinicGes de indicadores para a formatacido do modelo de livre acesso na distribuicdo de gas natural
canalizado em Sao Paulo.

4.2 Entrevistas realizadas com as industrias passiveis de se tornarem consumidores livres: pretensiao de se
tornar consumidor livre e motivacoes

A inddstria brasileira apresenta-se como uma importante participante no consumo final total de energia.
Conforme esboca Bermann (2003, p. 38) o setor industrial “responde por 34% do consumo final de energia”.

No que se refere ao mercado de gés natural no Estado de Sao Paulo, o segmento industrial destaca-se como o
maior consumidor desse energético. Em 2005, por exemplo, a industria apresentou 78,1% de participa¢do no
consumo de gés natural perante os demais segmentos e em 2006 esse nlimero se encontrou no patamar de 79,5%.
Foram oito as empresas entrevistadas’ e essas se cingiram aos segmentos quimica e petroquimica, vidros,
mineracdo e de bebidas. Alguns resultados foram tabulados para serem, posteriormente, discutidos de forma
conjunta. Outras respostas foram analisadas separadamente, tendo em vista o maior aprofundamento dado pelos
entrevistados a essas determinadas questdes.

A Tabela 1 apresenta o resumo das respostas dos entrevistados concernentes a pretensdo de se tornar usudrio
livre de gés natural e quais seriam as suas motivacgdes.

4 Segundo a Portaria SEAE n. 70, de 2002, pre¢o predatdrio “se verifica quando uma firma reduz o preco de venda de seu produto abaixo do
seu custo, incorrendo em perdas no curto prazo, objetivando eliminar rivais do mercado, ou possiveis entrantes, para, posteriormente, quando
os rivais sairem do mercado, elevar os pre¢os novamente, obtendo, assim, ganhos no longo prazo”.

® Desse ntimero, quatro entrevistas foram realizadas por e-mail e os restantes pessoalmente. As primeiras foram realizadas dessa forma por as
pessoas entrevistadas terem assim solicitado. Todavia, ressalta-se que se entrou em contato com tais pessoas por telefone. O que se notou foi
que nem sempre existe disponibilidade de ceder informacdes, principalmente, quando nao se terdo vantagens. Segundo alguns entrevistados,
as perguntas para serem respondidas tiveram que passar pelas diretorias das empresas. Inclusive, buscou-se entrevistar o total de 22
inddstrias. Algumas nem sequer retornaram as ligagdes.
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Tabela 1 - Pretensdo de se tornar usudrio livre e motivacdes

Induistrias Pretensdo de se tornar usuario livre e motivacoes

Empresa A (petroquimica) Naio entrou em estudo

Empresa B (gasquimica e petroquimica) Deverd ser avaliado

Empresa C (vidro para engarratamento) Sim, caso tenha vantagem econdmica e seguranca de fornecimento.
Empresa D (bebidas) Depende, caso tenha vantagem e sem a previsdo de consumo minimo.
Empresa E (vidro) Nio

Empresa F (gasquimica) SR

Empresa G (mineracdo) Sim, poder negociar prego.

Empresa H (vidro) SR

(SR) sem resposta
Em termos de resposta com um maior conteido, o entrevistado da empresa B respondeu a pergunta sobre a

pretensdo de se tornar usudrio livre e suas motivagdes da seguinte forma:
Ainda nido € possivel regulatoriamente sermos livres para esta compra, existe um contrato a ser firmado
com a Distribuidora que tem a concessdo. Contudo, quando pudermos, certamente este assunto serd
avaliado. Ainda ndo avaliamos, contudo, acreditamos que poderemos nos beneficiar a exemplo da energia
elétrica atualmente.

Pode-se afirmar que o entrevistado tem o conhecimento sobre as regras do livre acesso, bem como deve
atuar no mercado livre do setor elétrico, visto a comparacio de beneficios que poderdo existir. No caso, essa
empresa deverd avaliar todos 0s mecanismos econdmicos que possibilite auferir ganhos com o modelo de livre
acesso na distribui¢do de gds natural canalizado no Estado de Sdo Paulo.

J4 o entrevistado da empresa D colocou mais algumas questdes interessantes, veja:
No caso do setor de energia elétrica, € obrigado a pagar a linha sem usar, se o gds for igual ao setor
elétrico, terd que ter parcerias.(...) A flexibilidade contratual é relevante para a inddstria. O mercado livre
do gés natural é moderno, mas se vier coisa maluca, ndo da. (...) Serd vidvel se tiver retorno financeiro,
caso diga que deverd ter garantia minima de consumo, ndo da.

A comparacdo com o modelo do setor elétrico se fez bem presente no discurso desse entrevistado, o que
demonstra certo aprendizado com modelos de usudrios livres. Sendo recomenddvel que estudos posteriores
tratem de relatar os beneficios do livre acesso no setor elétrico e os quais podem servir de experiéncia para a
regulacdo do livre acesso na distribuicdo de gds natural canalizado. Fazem-se significativos, também, os fatores
de flexibilidade no consumo de gis natural e de retorno econdmico para o entrevistado em comento.

Por sua vez, o entrevistado da empresa F aponta a pouca oferta de gds natural como um futuro entrave, bem
como a disponibilidade de capacidade nos gasodutos das distribuidoras. Em outro trecho, esse entrevistado
aponta a auséncia de livre acesso no transporte como algo que pode inviabilizar o uso de gas natural comprado

por outras fontes de fornecimento que ndo seja a atual distribuidora ou a Petrobras, in verbis:

Primeiro deveria haver a disponibilidade de GN de fontes livres e a dificuldade serd como levar o GN até
o consumidor, porque como no caso da energia elétrica, serd necessdrio usar a tubulagio de distribuig¢ao
existente e pagar pelo uso, caso exista disponibilidade. A constru¢do de gasodutos especificos pode
inviabilizar o negécio.

Como no caso da energia elétrica poderia comprar GN direto das fontes, como no caso da Bolivia, mas
novamente surge o problema do transporte. Construir-se novo gasoduto pode ser muito caro e usar o
atual, a Petrobrés pode alegar que nao existe mais capacidade de transporte.

Em primeiro lugar, ha de se frisar que somente ocorrerd livre acesso a partir da utilizacdo da rede de
distribuicdo do concessiondrio local de gas natural canalizado, ndo serd permitido a construcdo de outra rede por
terceiro, somente o concessiondrio é quem poderd construir rede, sendo possivel a participagdo de terceiros na
construcio, mas o ativo serd afeto a prestacdo do servigo publico de distribui¢dio de gas natural canalizado.

O ponto sobre a oferta de gds natural deverd ser um obstidculo menos concreto do que o citado pelo
entrevistado em virtude de outras empresas ja estarem presentes no setor de pesquisa, desenvolvimento e
producdo de GN boliviano e brasileiro. E em relacdo ao livre acesso no GASBOL, acredita-se que os impasses
ocorridos nos Ultimos anos deverdo estar mais amenos (ou pelo menos mais claro) quando da fixac@o das regras
do livre acesso na distribui¢cdo de gés natural canalizado no Estado de Sdo Paulo e, em particular, na 4rea de
concessdo da Comgds, em virtude do lapso temporal.

Novamente, ressalta-se a referéncia ao modelo de livre acesso do setor elétrico, como uma constante no
discurso da maioria dos entrevistados. Ocorre que apesar de os setores de distribuicdo de gas natural e de energia
elétrica serem industrias de rede, com caracteristicas econdmicas e juridicas semelhantes (economias de escalas,
servico publico etc.), é imprescindivel enxergar que o grau de maturidade e o arcabouco institucional herdados,
dentre outros fatores de andlise, sdo diferentes. O que leva a crer na necessidade de cautela quanto a procedéncia
de uma regulagdo similar, sem considerar os fatores que distinguem o setor de distribuicdo de gas natural do
elétrico.

Copyright © 2007 ABPG



4° PDPETRO, Campinas, SP 8_1.0183-8
21-24 de Outubro de 2007

4.3 Anlise de discurso dos entrevistados: COMGAS: preparacio da empresa para a implantacio do livre
acesso

Realizaram-se duas séries de entrevistas na Comgds. A primeira ocorreu em meados de 2005; e, a segunda em
meados de margo de 2006. As dreas privilegiadas, isto €, os funciondrios escolhidos para as entrevistas, foram os
do setor de vendas industrial e planejamento estratégico da companhia.

No que diz respeito a preparagdo da companhia, foi destacada a oportunidade do segundo ciclo de revisdo
tarifaria em 2009, com vistas a definicdo de como o regulador ird delinear o livre acesso. No entanto, por
enquanto ainda nao tem nenhum estudo muito embasado, o que dever4 ser feito a partir desse ano, em virtude da
companhia trabalhar com planos qiiinqiienais.

(...) a COMGAS ndo tem estudo que possa ser considerado, ja bem suportado, porem ji consideramos em
nossos cendrios de risco que isso jd € fator importante para se comegar a administrar, e se preparar com

antecedéncia bastante grande. A COMGAS ja comeca a ter ndo necessariamente uma preocupagdo, mas
uma preparacdo de como agir num mercado de competicdo livre.

Os entrevistados frisaram que apesar de existir um fator de risco a ser administrado pela companhia no que se
refere a comercializacdo, ela detém a concessdo de distribuicdo de gds. Dessa forma, o risco somente se
relaciona a parcela de comercializagdo do gés natural.

4.4 Andlise da entrevista realizada com funcionarios da empresa concessiondria Gas Brasiliano:
preparacio da empresa para a implantacio do livre acesso

Em relacdo ao processo de preparacdo da empresa para o fim da exclusividade da comercializag¢do, o
entrevistado explicou que a empresa trabalha com cendrios de estratégias os quais avaliam a sensibilidade da
parcela de mercado da companhia perante o poder de clientes e de fornecedores, a ameaca de novas firmas
entrantes e produtos substitutos. Porém no que toca a preparacdo especifica para o livre acesso ndo entrou em
detalhes. Veja:

A empresa Gds Brasiliano desenvolve as suas acdes dentro de planos qiiingiienais, dessa forma, existem

estudos gerais sobre o processo de abertura, porém sem profundidade, por causa do lapso temporal ainda
existente.

Esse trecho demonstra o quanto o tema € delicado e como as empresas de certa forma ndo estdo dispostas a
ceder informacdes estratégicas.

4.5 Analise da entrevista realizada na empresa Gas Natural Sao Paulo Sul: preparaciao da empresa para a
implantacio do livre acesso

No caso das entrevistas realizadas na Gas Natural SPS, ocorreram repostas um pouco distintas, para tanto,
serdo utilizadas as denominagdes: entrevistado (1) e entrevistado (2).
O entrevistado (1) expds que no momento a empresa néo estd desenvolvendo estudos sobre o periodo do fim
da exclusividade. Veja:
A empresa ndo estd preocupada momentaneamente com o livre comércio do gds através de gasodutos,
porque nosso contrato ainda estd para inicio de distribuicdo de gds para um trecho novo, que é Porto
Feliz, Boituva, Tieté, Sequilho, Laranjal Paulista onde vocé comega a contar os doze anos a partir do
funcionamento do city gate, entdo, o city gate mais velho aqui seria o de Itu, que comegou em novembro
de 2003, entdo tudo é muito recente, e somente comeca a contar a partir do funcionamento do city gate,
nao do fechamento do contrato de concessao da Gas Natural.

Todavia, vale lembrar que o prazo para o livre acesso é de 12 anos contados da instalacdo da Estacdo de
Transferéncia de Custodia (city gate) ou 20 anos a contar da assinatura do contrato de concessdo, o que ocorrer
primeiro. Essa regra é favordvel na medida que estimula a realizagdo dos investimentos até 2008, pois o contrato
foi assinado em 2000.

Ap6s 2008 ¢é indiferente que o prazo para o livre acesso seja de 12 anos contados da instalagdo da Estacdo de
Transferéncia de Custodia (city gate) ou 20 anos a contar da assinatura do contrato de concessdo, porque
somente restardo 12 anos para a entrada em vigor da cldusula de livre acesso em toda a drea de concessdo da
empresa Gas Natural Sdo Paulo Sul (esse raciocinio também vale para a empresa Gés Brasiliano).

O entrevistado (2), a respeito da preparacdo da empresa para o livre acesso, seguiu uma linha voltada a visio
internacional da empresa, que demonstra fortes experiéncias em mercados abertos e, também, refor¢a a
fidelizagdo de clientes.

A empresa pertence a um grupo espanhol, com experiéncia de mais de 10 anos. Atua também na Itdlia,
Espanha, Portugal, América do Sul. Em paises da América do Sul onde a estrutura logistica de gds natural

estd madura, como na Argentina, onde o livre acesso é comum. Diante disso, todo o corporativo da
empresa estd preparado para momento que acontecer isso.
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5. CONCLUSAO

No que tange ao procedimento de discussdo sobre a regulacdo do livre-acesso, é relevante que antes da
realizag@o de audiéncias publicas, especificamente as do assunto em foco, o regulador defina os pardmetros do
livre acesso (preco de acesso, preco de interconexdo, grau permitido de integrag@o vertical), a fim de que os
agentes opinem dentro de diretrizes esbocadas pelo 6rgao publico.

Enxergou-se, igualmente, que a participacdo dos 6rgaos federais (ANP e SBDC) durante a discussido das
regras regulatdrias, em procedimentos como audiéncias publicas, serd fundamental para um livre acesso na
distribuicdo de gds natural canalizado que reflita a maturidade da inddstria de gds natural, o desenho bdsico
existente nessa industria, a legislacdo antitruste e o arcabouco institucional herdado na drea de gds natural no
Brasil.

A utilizagdo da experiéncia de livre acesso no setor elétrico poderd ser muito ftil, principalmente, ao se
considerar os mecanismos regulatérios geradores de entraves na comercializagdo de energia elétrica que
influenciam negativamente as escolhas dos agentes comercializadores e consumidores livres. Ademais, a
legislag@o do setor elétrico sobre a comercializacio de energia elétrica pode servir, em seus aspectos positivos,
como uma forma de aprendizado para a drea de gés canalizado. Todavia, qualquer estudo comparativo deve ser
visto com cautela, em virtude dos diferentes graus de maturidade dos setores de energia elétrica e de gds natural.

O 6rgido regulador devera ter ciéncia que os atuais concessiondrios possuem experiéncias internacionais em
questdes relacionadas ao livre acesso na distribui¢do de gds natural, o que d4 uma vantagem comparativa a esses
agentes privados no que toca ao aprendizado adquirido sobre como se comportar em um mercado aberto e
manter o seu poder econdmico, impedindo a entrada de terceiros.

Examinou-se que hd uma tendéncia dos atuais concessiondrios criarem fortes barreiras a entrada para se
manterem monopolistas no mercado, dai ser recomenddvel um maior controle por parte do 6rgéo regulador pelo
menos durante um periodo de transicdo que permita a entrada de terceiros, a contestacio de monopo6lios e a
geracdo real de beneficios para todos os usudrios de gds natural, nesses ultimos, principalmente, em razdo de os
cativos correrem o risco de arcarem com as vantagens auferidas pelos livres.

Percebeu-se, também, a tendéncia dos atuais concessiondrios continuarem no mercado de comercializagao,
além da distribuicdo. Inferiu-se, a partir da presente andlise, que os concessiondrios buscariao investir mais nos
setores que continuardo como mercados cativos (residencial e comercial) com o intuito de se firmar
definitivamente no mercado e auferir ganhos certos no decorrer da concessao.

Ademais, apreendeu-se que existe uma alta probabilidade de integracdo vertical por parte dos grupos
controladores das companhias concessiondrias. Isso demonstra a tendéncia de conter informacdes e de proceder
de forma oportunista, o que deverd dificultar a concorréncia no curto prazo. Contudo, as normas a serem
expedidas podem restringir isso a partir da utiliza¢do das informagdes sobre os custos dos concessiondrios atuais
e detidos pela CSPE ao longo desses anos e caso ocorra uma sinergia entre 6rgaos publicos e agentes politicos
para a elaboragdo de um desenho normativo basico coerente e consistente ao longo do tempo.

Quanto aos consumidores industriais, pdde-se visualizar que a decisdo de ser usudrio livre ou ndo, dar-se-a
pelas condi¢bes contratuais e regulatérias a serem colocadas durante o processo normativo, e deverdo
fundamentalmente girar em torno de duas tendéncias: prego final do energético em foco e seguranga em seu
fornecimento.

O ano de 2009, apontado pelo regulador como o inicio das discussdes publicas sobre o assunto, € um bom
prazo, tendo em vista que os usudrios industriais deverdo sinalizar, no minimo, dois anos antes de 2011 se
desejardo ser livres (no caso da drea de concessdo da Comgas).

Quanto a essa decisdo de se tornar usudrio livre, as empresas entrevistadas demonstraram que o livre-acesso
pode ser uma oportunidade de diminuir os seus custos de produgdo, a partir da redug¢do do custo da energia no
processo final, e ser mais competitiva no mercado. Ademais, os entrevistados foram receosos quando se tratava
de responder as questdes relacionadas a parte financeira da empresa. Acredita-se que isso se deve tanto ao tempo
ainda restante para a implementacdo do livre acesso, bem como ao fato de que a auséncia no momento de regras
para a escolha de ser usudrio livre ndo permite a tomada de posicao por parte da empresa.
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REGULATION OF OPEN ACESS IN THE NET NATURAL GAS DISTRIBUTION: THE
CASE OF SAO PAULO

Public natural gas utilities (specially canalization) are under state jurisdiction, according to Brazilian
constitutional provisions. The State of Sdo Paulo is remarkable in this field for its achievements in developing
and expanding the infra-structure of canalized gas services, as well as for the reorganization carried through in
middle of the decade of 90, which allowed the current expansion and development of the gas market in this state.
The present work, considered this context, examined multiple contracts of concession of the three natural gas
companies in the State of Sdo Paulo and evidenced the existence of a clause providing the mandatory allowance
of open access (commercial “by pass”) after a determined period of time (excluding the residential and
commercial users) to the net of distribution gas-lines, disaggregating the gas commercialization to the
distribution service. In view of this, after assembling the theoretical referential, interviews half-structuralized had
been carried through with state regulating agency representatives, three local enterprises and major industrial
consumers, in order to access how agents are facing this clause and the safeguards, actions and provisions that
will be necessary to enforce and validate this contractual disposal. Conclusively, as a obtained result it is had that
the cited actors however consider that a contract provision of open access will imply several impacts in the
market, studies in this direction are yet to be developed, and are also yet to be defined what actions will have to
be taken until the end of this year, considered the biggest proximity of the time provisions of those contracts. The
relevance of the research is contributing as literature review about issues that are about to come, according to
parameters based on a specific theoretical referential, with sights to the development of the State of Sdo Paulo.

Keywords: Regulation, net natural gas of distribution concession utility contract, open access, industrial user,
State of Sao Paulo.
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