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Rio de Janeiro, 27 de maio de 2019

~

A

Agéncia Reguladora de Energia e

Saneamento Basico do Estado do Rio de Janeiro — AGENERSA
Via e-mail

Ref. Consulta Publica “Estudo e Reformula¢ao do Arcabouco Regulatdrio para
Autoprodutor, Autoimportador e Consumidor Livre - Processo E-
22/007/300/2019”.

FAVERET LAMPERT ADVOGADOS, com sede na Cidade e Estado do Rio de Janeiro, na
Av. Rio Branco, n? 134, centro, CEP 20040-002, inscrito no CNPJ/MF sob o n?
24.768.341/0001-70, vem apresentar a sua contribuicdo para a consulta publica em
referéncia, na forma abaixo:

1. A hipdtese focada nesta contribuigdo:

Por motivos o6bvios, novos empreendimentos que sejam
consumidores intensivos de gas natural sdo usualmente construidos em locais que
facilitem a aquisicdo do gas ao menor custo possivel.

Assim, tendem a ser localizados, tdo préximo quanto possivel, de
unidades de processamento ou tratamento de gas natural (“UPGN”), de terminais
para regaseificacdo de gas natural liquefeito (GNL) (“Terminal de GNL”) ou de campos
de producdo de gds natural (“Campos de Producdo”).

No mais das vezes, existe a necessidade de ser construido um novo
gasoduto para ligar o empreendimento até uma dessas instalacdoes (UPGN, Terminal
de GNL ou Campo de Producdo) porque dificilmente existird (i) um gasoduto ja
construido e (ii) com capacidade suficiente para movimentar, a partir dessas
instalacbes, toda a quantidade de gds natural que deverd ser entregue ao
empreendimento.

Muito provavelmente, situacdes semelhantes existirdo em todos os
novos empreendimentos que venham a ser instalados no Estado do Rio de Janeiro
para aproveitar a sua inegavel vantagem geografica para aquisicdao de gas natural.
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Justamente por esse motivo, a presente contribuicdo pretende focar
nos aprimoramentos que podem ser feitos na regulamentacdo estadual aplicavel ao
consumidor livre, autoprodutor ou autoimportador (doravante “Usuarios Livres”).

2. A prdtica internacional como referéncia:

A pratica internacional ajuda a melhor enxergar as dificuldades
geradas pela regulamentacdo brasileira atual.

Em nenhum outro lugar do mundo hoje, pelo que se tem
conhecimento, um empreendimento que seja um consumidor intensivo de gas
natural estaria obrigado a contratar a distribuidora de gas canalizado local
(“Distribuidora”) para fazer a construcao e opera¢do do gasoduto através do qual
sera fornecido o gas natural para o seu consumo. Especialmente quando localizado
préximo da instalacdo da qual saird o gds natural destinado ao seu consumo (UPGN,
Terminal de GNL ou Campo de Produgao).

As Distribuidoras apelidaram de “by-pass” a situacdo na qual um
consumidor pode construir e operar o gasoduto destinado a movimentar gas natural
até a unidade consumidora.

Segundo a regulamentacdo aplicdvel hoje, todo consumidor é
obrigado a contratar a Distribuidora para fazer a construcao e operacao do gasoduto
ligard a unidade consumidora até a instalacdo da qual vird o gas natural (UPGN,
Terminal de GNL ou Campo de Producdo), por maior que seja a quantidade de gas
natural consumida ou por menor que seja a extensao do gasoduto (doravante “Novo
Gasoduto”).

Entretanto, em todos os paises que se conhece, o Usuario Livre tem a
opcao de contratar a Distribuidora para construir e operar o Novo Gasoduto ou,
entdo, ele proprio construir o Novo Gasoduto. O Usudrio Livre tem liberdade para
escolher a alternativa que mais Ihe convém.

De qualquer forma, importante esclarecer que nao se pretende, nesta
contribuicdo, defender o by-pass da Distribuidora.

Todavia, é imperioso que a regulacdo aplicadvel ao Usudrio Livre
reduza, tanto quanto possivel, as dificuldades decorrentes do regime atual.
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Essa premissa é relevante até para que a industria brasileira possa
competir em igualdade de condi¢cdes com a indUstria estrangeira e evitar o grave
processo de desindustrializacdo que vem sendo verificado no Brasil nos ultimos anos.

3. As contribuicdes:
3.1. A construgdo do gasoduto pelo Usudrio Livre:

Geralmente, a construcdo do Novo Gasoduto representa um custo
pequeno quando comparado com o custo de construcdao do novo empreendimento.

Nao obstante, os investidores no empreendimento e, especialmente,
os seus financiadores, enxergam, como um importante fator de mitiga¢ao do risco de
atraso no inicio da operagdao comercial do projeto, a possibilidade de controlarem
ndo apenas a construcdo do empreendimento, mas também a de todas as instala¢ées
necessarias para a sua operacao, notadamente a do Novo Gasoduto.

Ou seja, os investidores e financiadores preferem que a construcgdo do
Novo Gasoduto seja contratada pela sociedade que estad desenvolvendo o projeto (a
sociedade que serd a sua proprietaria), que vem a ser o proprio Usudrio Livre.

Pelo art. 46 da Lei do Gas, se “as necessidades de movimentacdo de

gas natural” do Usuario Livre “ndo possam ser atendidas” pela Distribuidora, o
Usuario Livre tem o direito de construir o Novo Gasoduto, embora fique obrigado a

contratar a Distribuidora para fazer a sua operagdo e manutengéo.

A redacdo dessa norma nos parece conferir a regulagao estadual
amplitude suficiente para dar ao Usuario Livre o direito de construir o Novo
Gasoduto.

De fato, nos parece razodvel concluir que quando ainda nado existe o
gasoduto necessario para entregar gas natural ao novo empreendimento do Usudrio
Livre, esta caracterizada a hipdtese prevista no art. 46 da Lei do Gas: a necessidade
de movimentacdao de gds natural do Usuario Livre ndo pode ser atendida pela
Distribuidora.

Note-se que a construcao do Novo Gasoduto pelo Usudrio Livre ndo o
exonera da obrigacdo de contratar a Distribuidora. Ndo configura um by-pass contra
o qual tanto lutam as Distribuidoras porque elas continuardo a ser contratadas nos
termos do proéprio art. 46 da Lei do Gas.
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Dessa forma, a regulacdo estadual, pelo menos no caso aqui em foco,
deve conferir ao Usuario Livre o direito de contratar a construcdo do Novo Gasoduto.

3.2. A construgdo do gasoduto pelo Usudrio Livre quando a
Distribuidora ndo tiver condigdes financeiras para isso:

Caso se entenda ndo ser o caso de dar esse direito ao Usuadrio Livre de
forma absoluta, que ao menos seja assegurado tal direito na situacdo em que a
Distribuidora ndo possui condi¢des financeiras para fazer a construcdo do Novo
Gasoduto.

Atualmente vem sendo negado ao Usudrio Livre o direito de contratar
a construgdo do Novo Gasoduto, mesmo quando a Distribuidora ndao possui
capacidade financeira para pagar o custo de construgao.

A Distribuidora ndo apenas nega esse direito ao Usuario Livre como
ainda o obriga a antecipar a remuneracao que lhe seria devida durante a prestacao
do servico de distribuicdo, como forma de obter recursos para pagar os custos de
construcdao do Novo Gasoduto.

Essa situacdo claramente ndo é razoavel.

3.3. Assegurar ao Usudrio Livre o direito de ser proprietdrio do
gasoduto:

Na medida em que o custo de construcdo do Novo Gasoduto tenha
gue ser assumido pelo Usuario Livre, é necessario que ele tenha o direito de deter a
propriedade desse ativo e possa sobre ele constituir direito de garantia em favor dos
financiadores.

Do contrario, muito provavelmente o Usuario Livre ndo conseguira
obter financiamento para pagar o custo de construcdo do Novo Gasoduto porque a
maioria dos bancos possui como norma interna para a aprovacgdao do crédito a
constituicdo de direito de garantia sobre todo ativo construido com recursos
provenientes do financiamento.

Novamente, por menor que seja o custo de constru¢dao do Novo
Gasoduto comparado com o custo de construcdo da empreendimento, essa situacao
cria mais uma dificuldade que ndo existiria na implementacdo de projeto semelhante
em qualquer outro pais do mundo.
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3.4. A declaragdo de utilidade publica para serviddo administrativa:

Para que seja dada efetividade ao direito do Usuario Livre de construir
o Novo Gasoduto, é necessario que lhe seja delegado o direito de declarar de
utilidade publica, para fins de constituicao da serviddo de passagem, a faixa de terra
pela qual serd construida o Novo Gasoduto.

Alternativamente, esse direito pode continuar com a Distribuidora,
desde que ela fique obrigada a praticar os atos razoavelmente necessarios para obter
a servidao de passagem necessdria para a construcdo do Novo Gasoduto.

3.5. Supervisdo do custo e prazo de construgdo do gasoduto quando
a contratagdo for realizada pela Distribuidora:

Na hipdtese de ser mantido com a Distribuidora o direito de construir
o Novo Gasoduto em qualquer circunstancia, ainda que exigindo a antecipacdo de
recursos por parte do Usudrio Livre, necessdrio contemplar mecanismo que proteja
o Usuario Livre do risco de o custo e/ou prazo de construcdo do Novo Gasoduto ser
muito superior ao que seria razoavel.

Dessa forma, deve ser assegurado ao Usuario Livre o direito de
participar do processo dessa contratagdo ou, ao menos, o direito de apresentar
fornecedor alternativo que apresente melhores condicGes comerciais para
construcdo do Novo Gasoduto.

3.6. Tarifa deve ser calculada de forma especifica e em fungdo da
capacidade contratada:

A forma de contratacdo da Distribuidora pelo Usuério Livre segue a
mesma légica de um contrato de fornecimento de gés natural, apenas excluindo da
tarifa devida a Distribuidora a parcela correspondente ao ressarcimento do custo de
compra do gdas natural, visto que no caso o gas natural é comprado de outro
fornecedor diretamente pelo Usuario Livre.

Esse conceito esta refletido no §182 da Clausula Sétima do Contrato
de Concessdo de Servicos Publicos de Distribuicdo de Gas Canalizado no Estado do
Janeiro (“Contrato de Concessao”). Diga-se de passagem, embora a intencdo esteja
clara, a redacdo desse item do Contrato de Concessdo deve ser aprimorada. Pela
redacdo atual a tarifa devida pelo Usuario Livre corresponde a parcela da tarifa
normal que excede ao preco pago pela Distribuidora na compra do gdas natural “da
mesma supridora”. Essa expressdo final “da mesma supridora” ndo faz sentido.
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Melhor seria dizer que a tarifa do consumidor livre corresponde a parcela da tarifa
normal destinada a remunerar a base regulatéria de ativos e a ressarcir os custos
operacionais.

De qualquer forma, esse conceito nao faz sentido no caso de Usuario
Livre que usa um Novo Gasoduto separado da malha de gasodutos da Distribuidora,
como no caso aqui em foco, por for¢ca do que estabelece o art. 46 da Lei do Gas.

Com efeito, de acordo com o art. 46 da Lei do Gds, a remuneracdo paga
pelo Usuario Livre a Distribuidora deve observar a especificidade do Novo Gasoduto
construido para atender a sua necessidade de movimentacdo de gds natural,
podendo variar conforme duas hipdteses.

Na primeira, o Novo Gasoduto é construido pelo Usudrio Livre e a
Distribuidora assume apenas a sua operagdo e manutengdo. Nesse caso, a
remuneracdo deve levar em consideracdo os custos efetivos de operacdo e
manutencado acrescidos de uma margem justa para esse tipo de servico em condicdes
de mercado.

Na segunda, o Novo Gasoduto é construido pela Distribuidora e ela
disponibiliza o uso da sua capacidade para a movimentagao do gds natural do Usuario
Livre. Aqui a remuneragdo deve ndao apenas compensar os custos de operagao e
manutencdo desse gasoduto, mas também assegurar um retorno para o
investimento realizado na sua construcdo pela Distribuidora.

Contudo, em nenhuma hipdtese a Lei do Gas permite que a
remunerac¢dao cobrada do Usuario Livre leve em considera¢do o investimento em
outros ativos da Distribuidora que ndao no Novo Gasoduto construido para atender
especificamente o Usuario livre, ou mesmo o custo de operagcdo e manutencao
desses outros ativos.

Dessa forma, importante que a regulamentacdo estadual respeite o
disposto na Lei do Gas.

Até porque, no caso do Usudrio Livre que usa um duto isolado do
restante do sistema de distribuicdo, a Distribuidora atua de forma semelhante a uma
empresa de transporte de gas natural (operadora de gasoduto de transporte) ou de
uma prestadora de servico de operacdo e manutencao.
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E, de fato, o conceito de tarifa especifica previsto na Lei do Gas facilita
gue a contratacdo da Distribuidora seja mais semelhante a forma de contratacao dos
servicos referidos no paragrafo anterior.

Em outras palavras, o racional da regra prevista no §182 da Clausula
Sétima do Contrato de Concessdao é o da contratacdao do fornecimento de uma
quantidade de gas natural.

Mas o correto seria que tivesse como objeto a contratacdo da
capacidade do Novo Gasoduto ou a prestacdo do servico de operacdo e manutencao
no mesmo, até por conta do que sera explicado no préximo item.

3.7. Odireito do Usudrio Livre de reservar uma capacidade adicional:

O Usuario Livre pode ter interesse em que o Novo Gasoduto seja
construido com capacidade adicional a que sera usada no primeiro momento. Essa
capacidade adicional pode ser destinada, por exemplo, a expansdo do
empreendimento que esta implantando.

Dessa forma, deve ser assegurado ao Usudrio Livre o direito de
determinar a sua capacidade de modo a atender possiveis expansdes do
empreendimento, bem como, o direito de reservar toda essa capacidade em seu
favor enquanto continuar a operagao do empreendimento ou, alternativamente,
durante um tempo razoavel.

O direito de reservar a capacidade adicional aquela necessaria para a
primeira fase do projeto significa que a Distribuidora n3ao podera usar essa
capacidade para prestar servico de distribuicdo a terceiros em base firme, embora
essa capacidade possa ser usada para a prestacdo de servico em base interruptivel,
de forma a ndo prejudicar a sua futura disponibilidade para o Usudrio Livre, gracas
ao qual existe essa capacidade.

Entretanto, a forma da remuneracdo da Distribuidora nao pode
constituir um obstdculo para a reserva da capacidade adicional destinada a
expansdes do empreendimento do Usuario Livre.

Como visto no item anterior, pela metodologia tarifaria atual, a
remuneracdo devida a Distribuidora resulta da multiplicacdo da quantidade de gas
natural que serd movimentada no gasoduto por uma tarifa cujo cdlculo leva em
consideracdao o valor de toda a base regulatéria de ativos e todos os custos
operacionais da Distribuidora.
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Assim, admitindo-se apenas para argumentar que a metodologia
tarifaria atual ndo seja alterada para adocao da tarifa especifica, conforme defendido
no tépico anterior, a remuneragao da Distribuidora devera ser determinada ndao em
funcdo da quantidade (de gas natural) correspondente a capacidade reservada, mas
sim em fun¢do da quantidade equivalente a capacidade efetivamente usada para a
prestacao do servigo de distribuicdo em cada fase do empreendimento (ou qualquer
outra terminologia que se deseja empregar), sob pena de a remunera¢do da
Distribuidora se tornar excessivamente onerosa para o Usuario Livre.

Em outras palavras, o contrato passaria a trabalhar com duas
quantidades de gas natural. Uma seria para efeito de determinar a remuneracgao
devida pelo Usuario Livre a Distribuidora e a outra seria para determinar a capacidade
do Novo Gasoduto reservada (contratada) em seu favor.

Essa solucdo deixa de ser necessdria caso seja adotada a tarifa
especifica conforme estabelece o art. 46 da Lei do Gas. Nesse caso a contratacdo da
Distribuidora podera facilmente seguir o modelo da contratacdo de transporte ou de
servi¢o de operag¢dao e manutencao.

3.8. Limite de valor para aumento da tarifa:

Ainda na hip6tese de se continuar a ndo aplicar a regra da especifidade
prevista no art. 46 da Lei do Gas, entdo é necessario, ao menos, que seja criado um
mecanismo para mitigar o risco de aumento excessivo da tarifa ao longo da vida do
empreendimento, notadamente durante o periodo de pagamento da divida
contraida para a sua construgao.

Sendo o Usudrio Livre um consumidor de quantidades elevadas de gas
natural, a metodologia tarifaria atual tenderd a transferir para ele, na forma de
remuneracdo devida a Distribuidora, a obrigacdo de pagar uma parcela considerdvel
da receita que a Distribuidora tem direito a receber, nos termos do Contrato de
Concessao, para remunerar todos os seus investimentos e custos operacionais.

Ocorre que o histérico no Brasil hoje ndo gera tranquilidade para os
investidores e financiadores de novos empreendimentos que estejam em situagdes
semelhantes a da hipdtese ora em foco.

Existem precedentes de investimentos na expansdo de sistemas de
distribuicdo que nao possuem viabilidade econémica se for considerado, como
deveria ser, apenas a receita que sera gerada pelos consumidores que serdo
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atendidos por essa expansao. Contudo, esses investimentos geram a necessidade de
aumento na receita da Distribuidora que acaba sendo pago, em boa parte, pelos
grandes consumidores de gas natural que em nada se beneficiam desses
investimentos.

Ou seja, a metodologia atual gera um subsidio cruzado que favorece
investimentos ineficientes, com excessiva oneragdao do custo do gdas natural para
grandes consumidores.

Essa situacdo agrava a desvantagem competitiva para a industria
brasileira tendo em vista que a industria de outros paises ndo é sequer obrigada a
incorrer no custo decorrente da contratagao da Distribuidora.

Em sintese, se a opgao for no sentido de continuar a metodologia atual
de cdlculo da tarifa, ndo obstante claramente contraria ao que estabelece a Lei do
G4s, que entdo seja criado um valor teto para a tarifa.

Se esse valor teto ndo puder valer para toda a vida do
empreendimento, que ao menos tenha validade pelo tempo necessario para o
pagamento integral da divida original contraida para a sua instalagao, como forma de
facilitar e reduzir o custo do seu financiamento.

3.9. A questdo da remuneragdo minima (ship or pay):

As Distribuidoras buscam obrigar o Usudrio Livre a pagar uma
remuneracdo minima periodicamente (clausula de “take or pay” ou “ship or pay”).

Essa obrigacdo somente possui justificativa econdmica em situagdes
especificas.

No caso ora examinado, se a Distribuidora investe na construcdo do
Novo Gasoduto destinado a atender o Usudrio Livre, parece razoavel obrigar o
Usuario Livre a pagar, periodicamente, uma remunera¢cdo minima de modo a
assegurar a amortizacao do investimento feito especificamente em favor dele.

Mas se a Distribuidora ndo faz esse investimento, inclusive no caso em
gue os recursos sdo adiantados pelo Consumidor Livre, ndo tem sentido obrigar o
Usuario Livre a pagar uma remunera¢do minima para a Distribuidora.

Nesse caso, os Unicos gastos da Distribuidora sao com os custos de
operagao e manutengao.
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Assim, se for entendido que alguma remuneracdo minima deve ser
assegurada a Distribuidora, entdo essa remuneracdo deve ser limitada ao valor dos
gastos com operagao e manuteng¢ao do Novo Gasoduto.

3.10. A qualidade do gds natural:

De uma forma geral, em outros paises, na hipétese ora analisada, o
Usuario Livre seria proprietario do Novo Gasoduto e teria exclusividade para usar a
sua capacidade de movimentacdo da forma que lhe fosse mais conveniente.

Como tal, ndo precisaria se preocupar em fazer com que o gas natural
movimentado no Novo Gasoduto atenda determinada especifica¢do.

Assim, se o Usudrio Livre estd disposto a pagar o custo de construcao
do Novo Gasoduto, ainda que seja obrigado a contratar a Distribuidora para fazer a
sua operacdo e manutencdo, parece razoavel que o Usudrio Livre tenha o direito ndo
apenas de reservar toda a sua capacidade em seu beneficio exclusivo, como j3
tratado acima, mas também de movimentar gas natural de qualidade diferente da
padronizada.

3.11. O direito de assumir a operagdo (step-in):

Embora possa parecer um risco hipotético, ndo raro os financiadores
de um novo empreendimento ficam desconfortdveis quando o fluxo de caixa do
projeto depende de uma infraestrutura operada por terceiro, que em tese sempre
pode falhar ou falir.

Esse desconforto é ainda maior quando nao existe o direito de assumir
a operacdo dessa infraestrutura nesses casos, de forma a assegurar a continuidade
da operacdo do empreendimento e a geracao do seu fluxo de caixa.

Dessa forma, seria positivo que a regulamentacdao estadual desse
direito ao Usuario Livre de assumir a operacdao do Novo Gasoduto, diretamente ou
através da contratacdo de terceiros, na hipdtese de falha continuada da Distribuidora
ou de sua faléncia, de forma a proteger a continuidade da operagdo do Usuario Livre.
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3.12. A desnecessidade de apresentar garantia:

Os mesmos motivos que levam a concluir ndo ter sentido obrigar o
Usudrio Livre a pagar uma remuneragao minima periodicamente para a Distribuidora,
também servem para demonstrar que ndo tem cabimento exigir dele a apresentagao
de garantia de pagamento quando a Distribuidora ndao faz o investimento na
construgao do Novo Gasoduto.

Os Unicos valores que a Distribuidora pode estar adiantando em favor
do Usudrio Livre nesse caso sdo os gastos com a operacdao e manutencdao do Novo
Gasoduto. Dessa forma, o risco de crédito a que fica exposta a Distribuidora em
relacdo ao Usuario Livre estd limitado a esses valores, os quais sdo relativamente
baixos.

Além disso, em geral, o Usuadrio Livre tende a ser uma sociedade com
consideravel capacidade financeira, ndo se justificando que ela tenha que buscar
junto a terceiro uma garantia para o pagamento da remuneracdo devida a
Distribuidora.

3.13. A solugdo de conflitos pela AGENERSA de acordo com a prdtica
internacional:

As questdes relacionadas acima representam algumas das principais
dificuldades ja identificadas para o desenvolvimento de novos empreendimentos por
Usudrios Livres.

Mas nada impede que dificuldades de outras naturezas sejam criadas
pela Distribuidora na negociacdo do contrato de servico de distribuicdo com o
Usudrio Livre.

Dessa forma, é importante a atuagdo a AGENERSA no sentido de
resolver eventual conflito entre o Usuario Livre e a Distribuidora decorrente da
imposicdo de condicbes comerciais ndao razodveis, que possam dificultar a
implantacdao de novos empreendimentos.

Na solucdo desses conflitos a AGENERSA deve sempre levar em
consideracdo a pratica internacional, de forma a preservar a competitividade da
industria brasileira.
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4. Conclusao:

Isto posto, esperamos que as contribuicdes acima sejam consideradas
e aceitas pela AGENERSA na medida do possivel por realmente acreditar que elas
sejam fundamentais para a criagdao de um ambiente de negdcios mais favordvel para
a implantag¢ao, no Estado do Rio de Janeiro, de grandes empreendimentos que sejam
consumidores intensivos de gds natural.

Sem mais, para 0 momento, subscrevemo-nos, atenciosamente

oI

José Roberto Faveret Cavalcanti
Faveret Lampert Advogados



