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GésNatural e Biocombustiveis

Nota Técnica n2 08/2018-SIM Rio de Janeiro, 17 de julho de 2018

AssUNTO: DESVERTICALIZACAO NO TRANSPORTE DE COMBUSTIVEIS LiQUIDOS

Esta Nota Técnica apresenta consideragbes acerca da necessidade
de introdugdo de separacgéao societaria (full ownership unbundling) no
segmento de transporte de combustiveis liquidos.

| - Introducao

Tendo em vista o objetivo estratégico da ANP de fomentar investimentos na producao,
distribuicdo e revenda de derivados de petrdleo e de biocombustiveis, esta Nota Técnica
apresenta o entendimento da SIM/ANP acerca da necessidade de unbundling’ societario nos
segmentos de transporte dutoviario e aquaviario de combustiveis, tendo em vista que a
aceitagdo do modelo de integragdo vertical nestes segmentos vem se configurando como um
desestimulo ao uso eficiente a infraestrutura de transporte de combustiveis nacional e ao
efetivo acesso de terceiros a esta infraestrutura essencial. O unbundling do transporte é
condicdo importante para estimular novos entrantes no mercado de fornecimento de

combustiveis, isto é, na producao e importacao destes produtos.

Para tanto, a Nota Técnica esta dividida em quatro secdes, além desta introdutéria e
da bibliografia. Inicialmente, a Nota descreve, na Secao Il, o histérico que levou a atual
situagdo de controle por parte da Petréleo Brasileiro S.A. — PETROBRAS? sobre a atividade
de transporte de combustiveis no Brasil, apesar da tentativa de abertura de mercado com a
flexibilizagdo do monopdlio introduzida pela Lei do Petrdleo. Em seguida, na Secao lll, estao
identificadas as vantagens e desvantagens de uma industria verticalmente integrada e seus
impactos sobre os diferentes elos da cadeia de valor da industria.

'O principio do unbundling refere-se a independéncia entre os diversos segmentos da cadeia produtiva da industria
do petrdleo.

2 0 controle exercido pela PETROBRAS no transporte (que é parte da sua atuac¢do verticalmente integrada no
refino, importagdo de combustiveis e no downstream) se da na qualidade de controladora da sua subsidiaria
integral Petrobras Transporte S.A.— TRANSPETRO, que exerce a atividade de transporte de combustiveis liquidos,
e também na qualidade de proprietdria dos dutos de combustiveis liquidos que sdo arrendados para a
TRANSPETRO.



Na secao IV, sdo apresentados os passos para uma transicao do estado atual para a
criacao de um mercado mais competitivo no midstream. A partir dos requisitos para alcancar
esta transicao, esta secao explicita a importancia da separacao das atividades da cadeia, para
o alcance dos objetivos propostos nas diretrizes estratégicas emanadas na Resolugéao
n® 15/2017 do CNPE. Finalmente, sdo recuperados os principais pontos discutidos ao longo
de toda a Nota Técnica e apontada a importancia da adogéao do unbundling societéario para a
atracdo de investimentos e aumento de competitividade no mercado de fornecimento de

combustiveis.

Il - Atuacao verticalmente integrada no segmento de transporte de combustiveis

Constituem monopdlio da Unido, nos termos do art. 177 da Constituicao Federal, as
atividades de transporte maritimo do petroleo bruto de origem nacional ou de derivados
basicos de petroleo produzidos no Pais, bem como o transporte, por meio de conduto, de
petréleo bruto, seus derivados e de gas natural. Estes monopdlios conferem a Unido, como
poder central, o controle sobre o transporte® de derivados, em virtude da importancia
estratégica destes produtos para a economia.

Em 1995, a Emenda Constitucional n? 9 de 1995 introduziu a possibilidade de a Unido
contratar com empresas estatais ou privadas a realizagdo das atividades de transporte, que
permanecem como monopolio da Unido por forga do dispositivo constitucional supracitado,
observadas as condicdes estabelecidas em lei.

Assim, a partir de 1997, com a publicagdo da Lei n® 9.478/1997 (“Lei do Petréleo”)
foram definidas regras para o exercicio do monopdlio, viabilizando com que as atividades de
transporte maritimo e dutoviario de derivados pudessem ser exercidas por outras empresas e
consorcios, além da Petrobras, seja para suprimento interno ou para importagao e exportacao.
Desta forma, o legislador registrou a op¢ao da Unidao de romper com o sistema vigente de
monopdlio da Petrobras para passar a autorizar* outras empresas interessadas em exercer
estas atividades, delegando o poder autorizativo para a ANP, conforme disposto no Art. 56 da
referida Lei.

3 A diferenga entre os termos “transporte” e “transferéncia” esta descrita nas definicdes constantes do Art. 62 da
Lei do Petréleo. O “transporte” é a “movimentagao de petréleo, seus derivados, biocombustiveis ou gas natural em
meio ou percurso considerado de interesse geral”. A Lei do Petréleo prevé o acesso de terceiros somente nas
instalagbes classificadas pela ANP como “de transporte”.

4 A Autorizagao € um ato administrativo discricionario, unilateral e precario, pelo qual o Poder Pdblico torna possivel
ao pretendente a realizacéo de certa atividade, servigo ou utilizagao de determinados bens particulares ou publicos,
de seu exclusivo ou predominante interesse. A autorizagcao expedida com prazo determinado perde sua natureza
de ato unilateral, precario e discricionario, assumindo carater contratual. (MEIRELLES, Hely Lopes. Direito
Administrativo Brasileiro. 27 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2002, paginas 183 e 184)



Contudo, apesar do chamado “fim do monopdlio” legal da Petrobras, introduzido pela
possibilidade de competicao nas atividades potencialmente concorrenciais instituida na Lei do
Petr6leo ainda permanece a verticalizagao por parte da Petrobras nesta atividade, em funcao
de uma série de barreiras a entrada, advindas da estrutura do mercado, que serdo elencadas

a seguir.

Quando da flexibilizacdo do monopdlio e da abertura do mercado de dleo e gas, o
Art. 65 da Lei do Petroleo imp6s a Petrobras a constituicdo de subsidiaria com atribuicdes
especificas de operar e construir seus dutos, terminais maritimos e embarcacdes para
transporte de petrdleo, seus derivados e gas natural, ficando facultado a essa subsidiaria
associar-se, majoritaria ou minoritariamente, a outras empresas. Obedecendo a imposi¢ao
legal, a Petrobras criou a Petrobras Transporte S.A. — Transpetro, para operar seus dutos e

terminais.

Contudo, a Transpetro foi implementada como uma subsidiaria integral,
permanecendo a Petrobras com a propriedade de todos estes ativos e firmando-se apenas
um Contrato de Arrendamento destas instalagdes entre Petrobras e Transpetro.

O que se verifica, portanto, € que o principal agente carregador, a Petrobras, exerce
influéncia decisiva na atividade de transporte como exclusivo acionista da Unica empresa

transportadora de combustiveis fésseis, a Transpetro.

Contribui para isto o fato de que o desenho e a operagéo dos dutos e terminais que ja
estavam construidos de modo a atender as necessidades especificas da Petrobras. Apos a
Lei, ndo foi realizada avaliacao da necessidade de alteracdes nesta infraestrutura existente
para atendimento ao mercado como um todo, com o pressuposto da atuacao de varios
agentes participantes. O fato dos dutos terem permanecido sob o dominio da PETROBRAS,
aliado a situacdo da Transpetro ser sua subsidiaria integral, ndo teve o condao de gerar

incentivos para que a Transpetro fosse a empresa a investir nesta infraestrutura.

Assim, os investimentos nas ampliagées € na manutengao destas instalagcdes podem
ficar por conta da Petrobras e ndo da Transpetro. Uma vez que a PETROBRAS atua nos
mercados concorrenciais nos elos a montante (refino e importagéo) e a jusante (downstream),
nao é possivel reunir incentivos para que a a Transpetro, na qualidade de Unico transportador
de combustiveis fésseis, planeje e invista na infraestrutura dutoviaria de modo a contemplar,
isonomicamente, as necessidades de todos 0s agentes atuantes nesses mercados a jusante

e a montante.



Além disso, cabe mencionar que a falta de investimento pelo detentor das instalagoes,
que neste caso além de proprietario também € o principal carregador dos produtos nos
oleodutos, pode ser utilizada como uma estratégia concorrencial de geragdo de maior prego
de frete do produto, uma vez que geraria uma escassez artificial de infraestrutura, pela falta

de ampliagéo.

Na Figura 1 nota-se que apds a década de 90 houve acentuada desaceleracdo nos
investimentos em oleodutos pela Petrobras. Contudo, antes de concluir algo sobre esta
desaceleracao, € necessario avaliar com cautela a utilizagao efetiva dos dutos existentes e as

necessidades de ampliacao, que ndo sdo objeto desta Nota.

Figura 1 - Expanséo da malha dutoviaria de propriedade da Petrobras
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Fonte: Elaboragao pela SIM/ANP com base nos dados da ANP

Para apresentar a relevancia logistica dos oleodutos, a Figura 2, a seguir, compara o
volume total de derivados historicamente vendidos anualmente pelas distribuidoras no pais e
o volume total de produtos movimentados nos dutos de transporte da Transpetro, com
extensao superior a 15 km (dutos longos).

E importante destacar que o crescimento nas vendas de combustiveis ao longo dos
ultimos anos nao foi acompanhado por aumento do volume transportado por dutos longos,
que se manteve estavel, desde 2000. A participagao do transporte dutoviario em relagao ao
total comercializado de derivados teve tendéncia de queda no periodo analisado.

A concorréncia com os demais modais de transporte existentes no Brasil, em especial
o modal rodoviario, poderia explicar esta tendéncia de estagnacdo ou até mesmo queda no
uso dos dutos longos. Contudo, considerando-se que em longas distancias sabidamente o
frete dutoviario tem menor valor dentre todos os modais de transporte de combustiveis, esta

explicagéo nao encontra embasamento.



Assim, a Unica conclusao fatica que se pode depreender da Figura 2 é que a
movimentagdo dutovidria vem se mostrando estavel ao longo dos ultimos 18 anos. A
comparagdo com relagéo as vendas precisaria de aprimoramento, pois: 0os dados de venda
incluem produtos importados e considera a venda de biocombustiveis, que nao utilizam em
larga escala o modal dutoviario; e ndo leva em conta se os produtos movimentados nos dutos
sdo os mesmos vendidos pelas distribuidoras e nem se houve aumento em mercados nao

atendidos pelos dutos longos.

Figura 2— Venda anual de combustiveis versus movimentagdo anual em dutos de transporte
de propriedade da Petrobras, com extensao superior a 15 km.
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Fonte: Elaboracéo pela SIM/ANP, a partir de dados da ANP e da Transpetro

Il. 1 O desenho da infraestrutura e dos fluxos logisticos de combustiveis como barreira
ao mercado

A Figura 3, apresentada a seguir, mostra que o combustivel féssil que é produzido nas
Refinarias e nos Pélos de Processamento de Gas Natural da Petrobras, quando nao deixa
estas instalagdes e segue diretamente para as distribuidoras de combustiveis, precisa ser
transportado por meio dos terminais aquaviarios (cabotagem) ou da malha de oleodutos de
transporte pertencentes a Petrobras, para ser entregue ao mercado.

Por esta necessidade de escoamento dos seus produtos, os fluxos usuais para o
transporte de combustiveis do Brasil foram, naturalmente, criados pela Petrobras, em fungao



da localizagéo, do perfil e dos mercados atendidos pelas suas refinarias. Ou seja, € uma
infraestrutura que foi originalmente desenhada pela Petrobras, para uso da prépria.

Assim, a primeira e mais notéria barreira a entrada no setor de transporte que pode
ser utilizada pela Petrobras na defesa de sua fatia de mercado nos mercados concorrenciais
a montante e a jusante esta na modelagem da infraestrutura dutoviaria e na localizagdo dos
terminais maritimos existentes, que, em face de razdes histéricas, foram definidos® para
atendimento dos fluxos de movimentacao de produtos em conformidade com os interesses

da empresa.

Figura 3- Fluxos usuais de transporte para os Combustiveis Nacionais

puTO
3 [N Distribuidora
Duto de Terminal FERROVIA d
e

Combustiveis

REFINARIA

Transporte Terrestre

DUTO y ~
RODOVIA
// ﬂ ‘ \‘\

CABOTAGE M\

Distribuidora Serminal Duto de Terminal

Aquaviario Transporte Terrestre

de
Combustiveis

DuTo
RODOVIA
FERROVIA

puTo
RODOVIA
FERROVIA

- Infraestrutura de Transporte ISt Distribuidora
: de

- Infraestrutura de Distribuicdo de -
: Combustiveis

. Combustiveis
- Infraestrutura de Produgéo

Fonte: Elaboragao pela SIM/ANP

E importante destacar que legislacdo vigente ndo determina a quem cabe definir o
tracado e as interligagbes da infraestrutura de transporte dutoviario de combustiveis internas
ou com 0s demais modais, tampouco a necessidade de ampliagcado dos oleodutos de qualquer
porte.

Ja com relagdo aos terminais maritimos, a Lei 12.815/2015 (“Lei dos Portos”) delega
ao poder concedente a competéncia de elaborar o planejamento setorial em conformidade
com as politicas e diretrizes de logistica integrada, sendo a ANP ouvida previamente sempre
que a licitagdo, a chamada publica ou o processo seletivo envolver instalagdes portuarias
voltadas a movimentagao de petréleo, gas natural, seus derivados e biocombustiveis.

5 Da década de 70 até a década de 90 os projetos de oleodutos e terminais eram conduzidos pelo Departamento
de Transporte da Petrobras — DETRAN.
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Portanto, o planejamento da estrutura de transporte dutoviario para os combustiveis
liquidos permanece, de fato, sob a responsabilidade da Petrobras, uma vez que ndo ha um

mecanismo de planejamento governamental.

A auséncia de regulacdo desse planejamento pode estar se traduzindo em
desestimulo ao novo entrante no setor de produgdo de combustiveis, uma vez que ao
intencionar em investir em nova refinaria ou UPGN, precisam optar entre viabilizar um novo
sistema dutoviario que atenda aos seus préprios interesses ou a negociacao de uso da
infraestrutura existente, com o agravante de que estes teriam que lidar com os requisitos

logisticos da Petrobras, que investiu nos dutos existentes.

E importante mencionar que para regular os dutos existentes, advindos dos
investimentos ja realizados pela Petrobras, o Art. 58 da Lei do Petréleo dispée que a ANP
deve regular a preferéncia a ser atribuida ao proprietario de instalagoes (terminais maritimos
e dutos de transporte) para movimentagao de seus préprios produtos. Esta disposicao afeta
0 acesso de terceiros aos dutos e aos terminais, conforme serd demonstrado mais a frente

neste documento.

Cumpre destacar que, do ponto de vista da oferta de combustiveis fosseis, de acordo
com os dados estatisticos® da ANP, 98,6% dos derivados produzidos do pais sdo advindos
das instalacées de produgdo da Petrobras. Portanto, a estatal é praticamente a Unica
fornecedora de combustiveis fésseis produzidos no pais ao mercado, e apenas por meio da
atividade de importagdo de combustiveis liquidos a concorréncia tem se materializado.

Investimentos em dutos de grande porte sédo intensivos em capital e de longa
amortizacao, estando as decisdes de investimento, assim como o retorno dos projetos,
sujeitos as consequéncias do direcionamento mercadoldgico da estatal. Como foi observado
recentemente, ao longo dos anos 2017 e 2018 um movimento da Petrobras pode abalar
imensamente ndo so a logistica, mas todo o mercado de downstream, em especial, por conta
as alteragdes na sua politica de pregos de derivados e das suas decisdes de desinvestimentos

interferem muito no funcionamento da logistica.

Os potenciais novos entrantes enfrentam a situacéao da existéncia da Transpetro como
Unica transportadora de combustiveis fosseis, operando a totalidade da infraestrutura de
maior porte e com incentivos completamente alinhados aos interesses do seu acionista
majoritario, aliada a falta de planejamento logistico no que tange as instalagdes ou as
ampliagdes dos oleodutos no Brasil. Assim sendo, o arcabouco legal/regulatério, assim como

a estrutura de mercado atual, ndo reune condi¢cées que permitam que os investimentos no

6 Tabela “Produgéo Nacional de Derivados de Petréleo”, disponivel em http://www.anp.gov.br/dados-estatisticos.
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setor (principalmente os que poderiam advir dos entrantes no setor de logistica e transportes
nacional) atendam de forma eficiente as potenciais demandas por transporte de combustiveis
liquidos.

A Figura 4 apresenta a atual malha de transporte brasileira, onde se pode notar a
diversificagdo empresarial existente nos terminais maritimos e a concentracdo dos oleodutos

da Petrobras na costa brasileira.

. Ve .
Figura 4- Infraestrutura de transporte de petroleo e derivados
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Fonte: ANP

Com relagao ao fluxo para os derivados importados, que € apresentado na Figura 5, a
infraestrutura de transporte tem inicio ndo nas Refinarias e UPGNs, mas nos terminais
maritimos, cuja participagéo da Petrobras atualmente gira em torno de 48 % da capacidade
total de armazenagem para combustiveis liquidos ou de 51%, considerando-se o GLP.

A depender da logistica de cada produto, a curto e médio prazos, eventualmente, o
produto importado também precisaria passar pelos dutos de transporte para chegar ao
mercado com pre¢o competitivo, em funcao do frete. Nesse sentido, o investimento em novos
dutos para atender a importacao poderia ser viavel, desde que os agentes estejam sujeitos a
um mercado estavel e ndo sujeito a comportamentos oportunistas por parte de um agente

dominante.
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Figura 5 - Fluxos usuais para os Combustiveis Importados
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Il. 2 O Desinvestimento de Ativos anunciado pela Petrobras
Recentemente, a Petréleo Brasileiro S.A. - Petrobras anunciou’ nos seus Planos de
Negdcios e Gestdo (PNG) 2017- 2021, de 2016 e também no PNG 2018-2022, em 2017, sua
intencao de redugao do risco e agregacao de valor por meio do estabelecimento de parcerias
e desinvestimentos nos segmentos de refino, transporte, logistica, distribuicdo e
comercializacdo, permanecendo, contudo, com sua “estratégia de empresa integrada de
energia”.
Em setembro de 2016, o PNG 17-21 apontou como estratégias para os segmentos de
refino, transporte, armazenamento e comercializagdo de derivados:
(1) a promogdo de uma nova politica de pregos e a maximizagéo de
margens na cadeia de valor;
(2) a ndo garantia integral do abastecimento do mercado brasileiro, por
entender que, em sua légica de negdcios, ha a previsao do ingresso de

mais agentes para o atendimento total da demanda; e

(3) o desenvolvimento de parcerias no downstream, possibilitando a
introducao de outros atores no refino e na logistica.

7 No site da Petrobras em “Relacionamento com Investidores” diversos comunicados foram feitos ao mercado e
documentos foram disponibilizados para a consulta de interessados em participar do projeto “Parcerias em Refino”,
com Divulgacdo da Oportunidade (Teaser) divulgado em  23/05/2018. Disponivel em:
http://www.investidorpetrobras.com.br/pt/comunicados-e-fatos-relevantes/divulgacao-das-oportunidades-u-
teasers).
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Diante deste fato novo e promissor, pois trata-se de indicacao de iniciativa da propria
Petrobras em dirimir os efeitos da sua atuagéo verticalizada no down e midstream, fez-se
necessario refletir sobre medidas necessarias a promocao e intensificacao da competitividade
no mercado visando a garantia do abastecimento de combustiveis e, para isso, foi concebida
a iniciativa “Combustivel Brasil” pelo Ministério de Minas e Energia — MME, que culminou em
diversas propostas elencadas no documento principal da iniciativa, de maio de 2017.

Os trabalhos da iniciativa “Combustivel Brasil” geraram a emanagéo de diretrizes
estratégicas para o desenvolvimento do mercado de combustiveis pelo Conselho Nacional de
Politica Energética — CNPE, sacramentadas por meio do artigo 1° da Resolugao CNPE n® 15
de 08 de junho de 2017. Dentre estas diretrizes estabelecidas, destacamos:

- promoc¢ao de maior transparéncia em relacdo as capacidades e aos critérios
de remuneraco pelos servigos e uso da infraestrutura por terceiros;

- desenvolvimento de um mercado competitivo nos diversos elos da cadeia,
com condigbes de oferta a pregos de mercado para os combustiveis, demais
derivados de petrdleo e biocombustiveis;

- promocdo da livre concorréncia, respeito aos contratos e protecdo dos

interesses dos consumidores;

- transicdo para a nova configuragdo do mercado, sem prejuizo ao
abastecimento de combustiveis, demais derivados de petrdleo e

biocombustiveis em todo o territdrio nacional.

Entretanto, decorridos quase dois anos do anuncio de desinvestimento da Petrobras e
contrariando as expectativas do governo e do mercado, ainda nao foi divulgada com clareza
a decisao de qual serda o modelo definitivo de negdcio a ser adotado pela empresa e tampouco
qual sera a lista final de ativos envolvidos.

Esta falta de clareza acerca do posicionamento da Petrobras no mid e downstream,
acompanhada pela recente crise de abastecimento, decorrente da greve dos caminhoneiros
de 2018, que culminou na intervengao governamental na politica de precos da empresa,

causou ainda mais incerteza para os investidores.

E importante ressaltar que os desinvestimentos da Petrobras devem obedecer ao
regime especial de desinvestimento de ativos pelas sociedades de economia mista federais,
previsto no Decreto 9.188/2017, que prevé em seu Art. 8% que “cabera a sociedade de
economia mista de capital aberto informar o mercado acerca das etapas do procedimento
competitivo de alienagdo, na forma estabelecida na legislagdo e nas normas editadas por
orgaos ou entidades reguladoras’.
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Em divulgacao de maio de 2018, a empresa informou considerar um modelo de venda
de participagcdo de 60% em uma holding que englobaria todos os ativos, separando o0s
mesmos em conjuntos (clusters) de instalacées especificas vinculadas as atividades de
negocio de downstream e midstream, situadas nas regides Sul e Nordeste do Brasil. Os ativos
estdo listados nas Figuras 1 e 2, abaixo.

Cabe destacar o risco de estabelecimento de uma subdivisdo dos mercados entre
agentes que atuam de forma verticalmente integrada no pais (produtores, importadoras e
distribuidoras), caso o desinvestimento em dutos de transporte e de terminais pela Petrobras
nao seja acompanhado da atribuicdo a ANP das devidas competéncias regulatérias e de
instrumentos para sua atuagéo como regulador.

De fato, a simples separagéo juridica entre as empresas operadoras de terminais, os
transportadores dutoviarios e as distribuidoras de combustiveis/produtores/importadores de
petroleo e derivados, para a estrutura de mercado atual, nao é suficiente para garantir a efetiva
concorréncia. Este nivel na separacdo das atividades exigiria limites de “participagdes

cruzadas” de grupos econémicos nos diferentes segmentos.

Figura 6 — Cluster Sul Figura 7 — Cluster Nordeste

Bt Sonmpoatiopor et bermin: 0O Cluster Nordeste & composto por refinarias, oleodutes e terminais.
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Fonte: Petrobras Fonte: Petrobras

Assim, para possibilitar que a concorréncia seja efetiva no caso da venda de um
conjunto de ativos estratégicos para um mesmo grupo econémico participante de atividades
de distribuicdo, produgdo ou importacdo, a separagdo societdria com a proibicado de
participagdo cruzada de grupos econdémicos nos diferentes segmentos da cadeia seria
necessaria.

Por outro lado, deve-se considerar que a seguranca para movimentacao de petréleo e
derivados produzidos é um fator importante para atragdo de investidores para o refino.
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1.3 — Vantagens e desvantagens de uma industria verticalmente integrada

As atividades compreendidas nos setores de infraestrutura sao correlacionadas,
gerando, portanto, uma interdependéncia sistémica, o que traz a tona a questdo da
coordenacéao entre estas diferentes atividades e a questao das economias de escala e escopo.
A prestacao do servico com qualidade e de forma ininterrupta s6 pode ocorrer mediante a
coordenagao dos distintos segmentos da cadeia da industria. Exatamente para auferir dos
beneficios da coordenagédo, de ganhos de escala e escopo e da redugao de custos de
transagao, a légica econdmica vai no sentido da integracao das atividades da cadeia.

Ao mesmo tempo em que a integracao vertical das atividades de uma cadeia redunda
nos beneficios acima citados, ela também pode resultar na adocdo de praticas
discriminatérias e anticompetitivas, como ja abordado anteriormente nesta Nota, tais como a
possibilidade do exercicio do poder de mercado e a adogdo do mecanismo de subsidios
cruzados entre os segmentos da industria®.Por meio desta Ultima, uma empresa verticalizada
poderia subsidiar uma atividade competitiva (0 transporte) com os recursos auferidos na
atividade monopolica, na qual ndo esta sujeita a competicdo. Desta forma, ela estaria
adotando uma estratégia de competicao desleal para eliminar ou impedir a entrada de outras

empresas no mercado competitivo.

A fim de evitar a adogcao destas medidas é necessario haver um nivel de separagéao
minima entre as atividades da cadeia, ou seja, a separacao contabil. Assim, mesmo que uma
empresa seja verticalizada, é ideal que ao menos a contabilidade das distintas atividades seja
feita de forma separada.

No entanto, mesmo avancando na segmentacdo da atividade de transporte e
corroborando 0 modelo ja estabelecido na Lei n® 9.478/1997, a simples separacéo juridica
(segunda etapa no processo de separagao) nao € suficiente para garantir a competicao nas
atividades potencialmente competitivas da cadeia. Para que ela aconteca, de fato, é
necessario garantir o acesso de todos os potencias competidores a infraestrutura de
transporte, que se caracteriza por ser um monopolio natural. No caso da separacgao juridica
€ possivel que, mesmo havendo empresas juridicamente distintas, um transportador que seja
controlado por um carregador atue no sentido de defender os interesses deste ultimo,

adotando medidas discriminatorias de acesso entre carregadores.

8 Ao mesmo tempo em que a separacgio das atividades da cadeia permite maior transparéncia na formagéo dos
precos e inibe praticas discriminatérias entre os diferentes elos da indlstria, esta separagdo também resulta em
perdas, em especial aquelas relacionadas a coordenacgéo dos distintos segmentos de uma industria de rede. Ha,
portanto, um paradoxo no unbundling vertical das atividades de uma industria de rede (GOMEZ-IBANEZ, J. A.,
Regulating Infraestrucure: Monopoly, Contracts and Discretion, Cambridge, Harvard University Press, 2006).
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No entanto, como ja discutido anteriormente, a separagéao juridica nao é suficiente para

garantir condicdes competitivas a montante e a jusante na cadeia. Para tanto, o ideal €, que

a atividade de transporte seja, de fato, independente dos demais segmentos do mid e

downstream.

lll —-Transicao para um mercado concorrencial

Ill.1- Do Acesso a Terceiros

A importancia da garantia do acesso de terceiros foi reconhecida pelos legisladores,

quando exigiram, na Lein? 9.478/1997 que a Petrobras constituisse uma subsidiaria de

transporte para construir e operar seus dutos (determinando a separacao clara da atividade

monopdlica das demais atividades da cadeia) e quando determinaram o acesso de qualquer

interessado aos dutos de transporte e aos terminais maritimos existentes ou a serem

construidos, atribuindo diretamente a ANP a responsabilidade de regular a preferéncia a ser

dada ao proprietario das instalagbes com o objetivo de promover a maxima utilizagdo da

capacidade de transporte:

“(...)

Art. 58. Sera facultado a qualquer interessado o uso dos dutos de
transporte e dos terminais maritimos existentes ou a serem
construidos, com excec¢do dos terminais de Gas Natural Liquefeito -
GNL, mediante remunera¢do adequada ao titular das instalagdes ou da
capacidade de movimentagdo de gas natural, nos termos da lei e da
regulamentacgéao aplicavel.

§1° A ANP fixara o valor e a forma de pagamento da remuneragdo
adequada com base em critérios previamente estabelecidos, caso ndo
haja acordo entre as partes, cabendo-lhe também verificar se o valor
acordado é compativel com o mercado.

§2° A ANP regulara a preferéncia a ser atribuida ao proprietario das
instalacbes para movimentacdo de seus proprios produtos, com o
objetivo de promover a maxima utilizagdo da capacidade de transporte

pelos meios disponiveis.

(...)” (grifos nossos)

No ano 2000, a ANP regulamentou o acesso de terceiros a todos os terminais

aquaviarios por meio da Portaria ANP n® 251/2000, estendendo o entendimento legal de
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obrigacdo de acesso (third party access) também aos terminais lacustres e fluviais. A
mencionada Portaria trata de diversos temas inerentes a garantia de acesso aos terminais,
tais como o atendimento de terceiros de forma n&o discriminatéria, forma de divulgacédo da
capacidade disponivel (disponibilidade) pelo operador do terminal, preferéncia do carregador
proprietério e forma de composicédo da remuneracao® a ser cobrada pelos servigos disponiveis

nos terminais.

A decisdo da Agéncia foi amparada por meio do documento “Parecer Juridico
Referente a Proposta de Ag¢éo n? 1/2000”, emitido pela Procuradoria Federal da Advocacia
Geral da Uniado, junto a ANP (PF/ANP). No referido Parecer, a justificativa juridica foi a
garantia do alcance da eficacia do dispositivo legal:

“.. ficamos convencidos da necessidade de que a Agéncia defenda uma interpretacdo
n&o literal da norma e sim uma interpretacdo que incorpore os elementos técnicos e
sociais determinantes da propria eficacia da norma, ja que a mera requlamentacao de
livre acesso a terminais maritimos ndo permitiria que a norma atingisse seu objetivo
que é o de garantir a maxima utilizagdo da capacidade de transporte pelos meios

disponiveis. ...”

E importante esclarecer que a Lei do Petréleo nao faz distingdo acerca da localidade
do terminal aquaviario com relacdo a obrigacdo de acesso a terceiros. Portando, tanto os
agentes que operam terminais situados em portos publicos quanto em portos privados sao
atingidos pela obrigagao de ofertar acesso livre e nao discriminatério as suas instalagdes.

Entretanto, a regulagcdo posterior a Lei, relacionada as condicionantes para a
habilitagédo da empresa para operar a infraestrutura e também as regras de acesso a terceiros,
foi pouco debatida e utilizada uma vez que o mercado de produgao de combustiveis continua
sendo dominado pela Petrobras.

E importante destacar que, atualmente, as solicitages de acesso ndo sdo enviadas
compulsoriamente para a ANP. Assim sendo, a forma da Agéncia tomar conhecimento de
eventuais problemas no acesso de terceiros seria por fiscalizagdo preventiva com vistas a
analisar especificamente as solicitacdes de acesso ou por denuncia dos requerentes, em
especial, dos que tiveram seus pedidos de acesso efetivamente negados.

° A Resolugao ainda trata da remuneragéo como tarifa.
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No que se refere a necessidade de acesso de terceiros a dutos de combustiveis, ha
que se destacar a pouca expressividade da malha nacional quando comparada a de mercados
mais desenvolvidos, como o dos EUA.

Em mercados com infraestrutura logistica ja desenvolvida, o acesso a terceiros é
facilitado e ndo ha necessidade de regulamentar a preferéncia de uso para garantir o
escoamento de produtos.

Para os oleodutos com extensao superior a 15 km, o regime vigente de acesso de
terceiros (art. 92 da Resolucdo ANP n? 35/2012) estabelece que o carregador proprietario tem
garantida a preferéncia, o que lhe confere prioridade na utilizagdo da infraestrutura pelos
primeiros dez anos de operagao do duto. A partir do décimo primeiro ano, a preferéncia do
proprietario sofre revisées pela ANP a cada 5 anos. Cabe salientar que a preferéncia de
utilizagao da infraestrutura pelo proprietario € um fator importante para sua decisao de investir.

A referida Resolucao restringe, ainda, a duragéo dos contratos de transporte com o
objetivo de evitar o fechamento do mercado através da contratacdo de toda ou de grande
parte da capacidade de transporte por periodos excessivamente longos.

Como a Lei do Petréleo determina apenas a separagéao legal das atividades, a norma
em vigor incentiva, por meio de extensdo do prazo contratual, a figura do transportador
proprietario em detrimento do carregador proprietario, estruturagdo mais proxima daquela
idealizada.

lll.2 - A doutrina de instalacoes essenciais (“essential facilities doctrine”) para permitir
acesso as unidades de refino e terminais terrestres

A doutrina das instalagcdes essenciais (“Essential Facilities Doctrine” ou EFD)
estabelece que o proprietario de uma instalacdo considerada “essencial” ou um “gargalo”
(“bottleneck”) deve providenciar acesso a terceiro para esta instalagdo a um prego “razoavel”.
Ela deve ser compreendida como uma excegao aos principios da economia de mercado e
deve ser aplicada em situagbes que requerem que se regule o direito de propriedade.

A aplicagdo do conceito de Essential Facilities exige que existam dois mercados,
usualmente denominados de upstream e downstream, onde uma firma atua em ambos os
mercados (firma A) e a outra firma atua ou deseja atuar no mercado downstream (firma B).
Para tal, a concorrente firma B deseja adquirir um bem ou servi¢o da firma A verticalmente
integrada, mas tem seu pedido recusado. Neste caso, a EFD estabelece sob quais condi¢goes
uma firma verticalmente integrada deveria ser obrigada a ofertar o bem ou servigo ao seu

concorrente.

As aplicagdes das EFDs no mundo variam de acordo com os diversos regimes legais
existentes. Elas podem variar em fung¢éo dos tipos de instalagdes envolvidas e da estrutura

de mercado na qual elas se encontram inseridas, bem como em razdo de quem estabelece
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que a instalag@o objeto deva ser considerada essencial. Para ilustrar estas diferengas, serdo
apresentadas como a EFD é aplicada nos Estados Unidos, onde tal conceito teve origem,
bem como na Unido Europeia e Australia.

De acordo com a doutrina norte-americana, existem 4 (quatro) requisitos que devem
ser observados para a aplicagéo da EFD, quais sejam:

i. Controle da instalagdo por um monopolista;

ii. Incapacidade ou falta de razoabilidade em duplicar a instalagdo por parte de um

concorrente;
iii. A negativa de uso da instalacao para um concorrente; e
iv. A capacidade de efetivamente prover aos concorrentes acesso a instalagao.

Com relagao ao item (i), 0 ponto de partida para a verificagao do requisito € se a firma,
ou um conjunto de firmas atuando em conjunto como uma entidade Unica, que detém a
propriedade da instalagdo em questao, possui poder de monopdlio no mercado relevante ou

nao.

Ja com relacéo ao item (ii), para uma instalacao ser considerada “essencial” ela ndo
precisa ser necessariamente indispensavel, sendo suficiente para a aplicacdo da EFD que a
duplicacdo da instalacao seja economicamente inviavel e a negativa de acesso prejudique
fortemente os potenciais novos entrantes no mercado. Além disso, 0 acesso a instalagcao deve
ser essencial para concorréncia, isto é, que a instalacdo constitua um meio para que o
interessado no acesso possa concorrer com o proprietario da instalagéo (o monopolista). Este
acesso a instalagao s6 devera ser considerado essencial caso esta recusa de acesso pelo
monopolista mostrar-se fundamental para a sua estratégia de impedir a concorréncia no

mercado alvo.

A negativa de uso da instalagéo para um concorrente, ltem (iii), pode ser considerado
por si s6 como o elemento central para a aplicacdo da EFD, uma vez que, se nao houver
rejeicao de acesso, 0 problema nem existiria. Um ponto que deve ser mencionado aqui é que
a negativa de acesso deve ser prejudicial a concorréncia, levando a uma ineficiéncia
econdmica, o que significa dizer que concorrentes tdo ou mais eficientes nao sao capazes de
ocupar algum lugar no mercado, que poderia levar a um resultado mais eficiente, seja em
termos de preco, ou em termos de qualidade na prestagao do servico.

A respeito do item (iv) é necessario ressalvar que, como regra geral, qualquer firma é
livre para contratar com quem desejar e a legislacao de defesa da concorréncia e a regulacéao
setorial ndo pode determinar o compartilhamento ou acesso a uma infraestrutura a partir da
aplicacao da EFD que torne impraticavel ou prejudique o proprietario da instalagcdo no
atendimento aos seus clientes de forma satisfatéria, afetando negativamente o mercado desta
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forma. Contudo, cabe ressaltar que em alguns casos € exigido que o proprietario da
infraestrutura demonstre que a recusa de acesso aos seus concorrentes € justificavel do ponto

de vista comercial, ou seja, ndo pode ser uma negativa de acesso imotivada.

Com relagédo a Unido Europeia, a EFD encontra-se sendo desenvolvida com base no
Artigo 102 (antigo Artigo 82) do Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia (TCE)',
abaixo transcrito:
“E incompativel com o mercado interno e proibido, na medida em que tal seja
susceptivel de afectar o comércio entre os Estados-Membros, o facto de uma ou

mais empresas explorarem de forma abusiva uma posicdo dominante no mercado

interno ou numa parte substancial deste.

Estas praticas abusivas podem, nomeadamente, consistir em:

a) Impor, de forma directa ou indirecta, precos de compra ou de venda ou outras
condicées de transac¢do ndo equitativas;

b) Limitar a produgéo, a distribuigdo ou o desenvolvimento técnico em prejuizo dos
consumidores;

c) Aplicar, relativamente a parceiros comerciais, condi¢ées desiguais no caso de
prestacées equivalentes colocando-os, por esse facto, em desvantagem na

concorréncia;

d) Subordinar a celebracdo de contratos a aceitacdo, por parte dos outros
contraentes, de prestacbes suplementares que, pela sua natureza ou de acordo
com o0s usos comerciais, ndo tém ligagdo com o objecto desses contratos.” (in
verbis)
De acordo com a legislacao europeia, é vedado o abuso de posicao dominante dentro
do mercado comum europeu. Assim sendo, uma negativa de negociacao (ou acesso) pode
ser considerada abuso de posigcao dominante de acordo com o Artigo 102.

O primeiro caso analisado pela Corte de Justiga Europeia referente a uma negativa de
negociagdo foi o caso da Commercial Solvents''. Porém, a corte nao fez uso do termo
“Essential Facilities” em sua decisdo. A primeiro decisdo da Corte de Justica Europeia (CJE)
a usar o termo foi Sea Containers vs. Stena Sealink'®. Neste caso a Comunidade Europeia
decidiu que uma empresa que ocupa uma posicao dominante no acesso a uma instalagao

essencial e por ela prépria utilizada, e que recusa 0 acesso a terceiros a essa instalagao

10 A atuagao antitruste na Unido Europeia se fundamenta essencialmente nos Artigos 101 a 106 do TCE.

" http://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX:61973CJ0006 (Acessado em: 12 de setembro de
2016).

2 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX:31994D0019 (Acessado em: 12 de setembro de
2016).
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imotivadamente ou permite acesso aos seus concorrentes em condicées menos favoraveis

do que ela da a si propria, violou o Artigo 86 (atual Artigo 106) do TCE.

Apesar da mengao explicita ao termo “Essential Facilities” no caso Sea Containers vs.
Stena Sealink, é no caso Oscar Bronner GmbH & Co. KG vs. Mediaprint'® onde a CJE se
aproximou pela primeira vez do reconhecimento da existéncia da EFD na jurisdicao da Uniéo
Europeia.

Com base em decisdes proferidas pela CJE, uma empresa dominante possui, em
alguns casos, o dever de ofertar acesso se a negativa de negociacdo causar efeitos
significativos sobre a concorréncia. Quando o cliente é também concorrente da firma
dominante em algum mercado, geralmente o mercado a jusante (downstream) do local no
qual ocorreu a recusa de prover o servigo, o efeito na concorréncia depende dos seguintes
fatores:

i. Se o comprador pode obter os bens ou servicos em outros lugares;
ii. Se existem outros concorrentes no mercado a jusante; e

ii. A importancia que os bens ou servicos possuem para a continuidade do negdcio do
comprador.

Se o comprador tem outra fonte satisfatéria de fornecimento, se os bens ou servigos
nao sao essenciais, ou se mais um competidor ndo ird aumentar significativamente a
concorréncia, a aplicagao da legislagao antitruste ndo deve obrigar a empresa dominante a
fornecer (LANG, 1994). No entanto, se a recusa de negociacao ou de acesso, na pratica, por
parte da sociedade dominante representar que um dos seus poucos concorrentes se veja
forcado a sair do mercado, a lei antitruste da Comunidade Europeia estabelece que a empresa
dominante deve permitir acesso néo discriminatorio ou fornecer o servico ao solicitante em
igualdade de condi¢des. Ou seja, 0 acesso a uma instalacao € "essencial" quando a recusa
exclua todos ou a maioria dos concorrentes do mercado (LANG, 1994).

Na Austrélia, o desenvolvimento da EFD se baseia no National Competition Policy
Review Report (COMMONWEALTH OF AUSTRALIA, 1993), ou "Hilmer Report', o qual
recomendou que 0s seguintes critérios deveriam ser atendidos pelo governo para declarar o
direito de acesso pp. 250-253):

i. O acesso a instalacdo em questao € essencial para permitir a concorréncia efetiva

numa atividade a jusante ou a montante.

ii. Atomada da decisédo é do interesse publico, tendo em conta:

13 http://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX:61997CJ0007 (Acessado em: 12 de setembro de
2016).
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a. aimportancia da industria para a economia nacional; e

b. o impacto esperado na competitividade nacional decorrente de uma

concorréncia efetiva na industria em questao;

iii. Os legitimos interesses do proprietario da instalacdo devem ser protegidos por meio
da imposicdo de uma taxa de acesso e outros termos e condigdes que sejam justos e
razoaveis, incluindo o reconhecimento das necessidades atuais e futuras do
proprietario para a capacidade das instalagbes, a fim de evitar comportamentos
oportunistas (free rider e risco moral) que inibam investimentos sob o principio da livre
iniciativa.

E importante frisar que o acesso ou a obrigacdo de negociacdo deve ser essencial

para o solicitante, ao invés de meramente conveniente (item [i]).

Além disso, esses critérios devem ser satisfeitos em relagdo a grandes projetos de
infraestrutura (item [ii]), tais como: redes de transmissdo de eletricidade, gasodutos de
transporte, terminais aquaviarios, ferroviarias, rodovias, portos etc., mas ndo em relagao a
produtos, processos de produgdo ou a maioria das outras instalagcées comerciais. Embora
definir com precisao a natureza das instalagdes e atividades econémicas que enquadram em
todos estes requisitos seja uma tarefa potencialmente complexa, uma caracteristica frequente
€ o envolvimento do governo nessas atividades, seja como financiador ou acionista ou
regulador. Deve pesar, também, na tomada de decisdo acerca da imposicdo da
obrigatoriedade de acesso o fato que tal agao pode se tornar um desincentivo a realizacao de

novos investimentos de infraestrutura (item [iii]).

Os trés exemplos acima - dos Estados Unidos, a UE e a Australia — visam ilustrar
algumas das diferengas entre EFDs. Estas diferengas podem ter varias origens, incluindo os
diferentes graus de integracdo, histérico de propriedade e de regulamentacdo, e as
ponderacgdes dos objetivos da politica de defesa da concorréncia.

Com base no exposto, pode-se observar que as instalacées de armazenagem dentro
de refinarias e terminais terrestres podem ser eventualmente enquadradas como EFDs, pois
0 acesso as estas instalacdes constitui elementos acessérios relevantes de uma infraestrutura
de monopodlio natural (transporte dutoviario de liquidos) e, pode ser fator limitante a

concorréncia.

IV — Consideracodes finais

A atuacéo verticalizada da Petrobras nos segmentos de down e midstream, o cenario
de desinvestimentos anunciados por esta estatal, as dificuldades encontradas pela ANP de
prestar auxilio as empresas que buscam acessar a infraestrutura da Petrobras operada pela
Transpetro e o recente aumento da importacdo de combustiveis motivado pelo
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reposicionamento comercial da incumbente, desvelam a necessidade de aprimoramento de
normas que viabilizem a entrada de novos agentes e de maior investimento no setor, em
especial, por meio da introducdo do separacao societaria (“unbundling”) da atividade de
transporte de liquidos no Brasil.

Destarte, no caso de adogao do unbundling, o transportador dutoviario ou operador de
terminal, em tese, passaria a ter como objetivo precipuo a maximizagao da utilizagdo da

capacidade de transporte, como previsto no Art. 58 da Lei n® 9.478/1997.

Esta medida facilitaria a garantia do acesso de terceiros a infraestrutura de transporte,

pois a empresa transportadora teria interesse no uso maximo das suas instalacoes.

No caso da infraestrutura dutoviaria para importagdo de combustiveis o unbundling
também seria necessario. Nesse sentido, se observa que os entraves para a entrada de novos
transportadores para atender a demanda por transporte advinda de agentes que atuam na
importagdo de combustiveis liquidos parecem ser menores, e, no caso dos terminais

maritimos, existem empresas privadas atuando no mercado nacional.

A partir da premissa de se atingir um mercado concorrencial e liquido de transporte de
combustiveis no pais, e tomando por base a analise da falta de incentivos por parte dos
agentes verticalmente integrados em otimizar o uso da sua infraestrutura em beneficio de
todos os agentes atuantes no mercado e de investir eficientemente em terminais e dutos, é

possivel delinear quais seriam os itens a serem considerados neste aprimoramento:

i. Aplicacao da separacao societaria entre os transportadores e agentes
que atuam em atividades potencialmente concorrenciais: o0s
transportadores devem ser empresas separadas e independentes de empresas
verticalmente integradas na industria do petréleo.

ii. Adocao da doutrina de instalagoes essenciais (“essential facilities
doctrine”) para permitir acesso as instalacoes de armazenagem de
refinarias e terminais terrestres: o acesso as estas instalagbes constitui
elementos acessoérios relevantes de uma infraestrutura de monopdlio natural
(transporte dutoviario de liquidos), sendo a auséncia de acesso de terceiros a

estas instalagées um fator limitante a concorréncia.

Portanto, a transicao para uma estrutura de mercado na qual o transporte de derivados
atende as necessidades da industria de forma eficiente e isonémica deve levar em conta um
processo de evolugdo, assim como ocorreu em outros paises, acarretando a adaptagédo do
marco legal e regulatério. Nesse sentido, a presente exposicdo mostra a necessidade de
implementagdo do unbundling das instalacdes de transporte de liquidos e ampliagdo do
escopo de instalagdes sujeitas ao acesso de terceiros de forma regulada.
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