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O contexto energético global e as mudancas climaticas tem colocado uma nova
pressao no mercado pela descarbonizacdo. Com isso, tem-se buscado fontes
energéticas e insumos renovaveis, para as mais variadas indtstrias e mercados
consumidores. Neste cenario, o hidrogénio (H) tem ganhado espaco como potencial
novo elemento chave da transicdo energética. O hidrogénio tem as caracteristicas
tisico-quimicas que possibilitam que ele se torne uma fonte de energia e um insumo
renovavel e ndo poluente, com diversas finalidades préticas. Ele pode ser utilizado
como insumo em diversos segmentos industriais, tais como: siderargico, alimenticio,
quimico, mineral, de cimento, petroquimico, de fertilizantes, tecnolégico, dentre
outras. Ele também pode ser utilizado diretamente como fonte de energia nas
indastrias automotiva, aeroespacial e de geracdo de energia elétrica.

O hidrogénio, que é o elemento quimico mais abundante da natureza, constitui
aproximadamente 75% da massa elementar do Universo[1] e é o nimero 1 na tabela
periddica, pode ser obtido de diversas formas. Dependendo da forma como ele é
obtido (e o seu grau poluente), ele pode ser essencialmente classificado por diversas
cores, sendo as principais: cinza, branco, azul ou verde. O hidrogénio verde, em
especial, tem recebido bastante atencdo e investimentos do mercado, na medida em
que se trata de uma fonte energética renovavel, em toda a cadeia de producao, desde
a inicial geragdo de energia elétrica renovavel para o processo de eletrdlise da agua
que ocasiona na producdo de hidrogénio. Porém, o seu custo ainda é bem alto
quando comparado as suas atuais alternativas ndo renovaveis, seja como insumo de
outras industrias ou seja como fonte energética. Portanto, é crucial que toda a
indastria do Hidrogénio esteja aberta a investimentos em pesquisa e
desenvolvimento. E também fundamental que o seu mercado esteja aberto a livre
competicdo, a qual fomentaria inovagdes no mercado, para propiciar o ganho de
escala e a evolugdo tecnolégica necessarios para o aumento da sua produtividade e,
consequente, diminui¢do do seu custo.

Nesse cenario, foi publicado o Programa Nacional do Hidrogénio (PNH)[2] pelo
Ministério de Minas e Energia (MME), em julho de 2021. O seu intuito é o de
“desenvolver e consolidar o mercado de hidrogénio no Brasil, bem como promover a
insercdo internacional do Pais em bases economicamente competitivas”. Dentre seus
objetivos, sdo listados aqueles referentes ao “Arcabouco Legal e Regulatério-
Normativo”, quais sejam:

“Mapear legislacdes e regulagdes nacionais existentes para subsidiar a inclusdao do
Hidrogénio, como vetor energético e combustivel na matriz energética brasileira.
Promover a regulacdo, por meio de agéncias governamentais, sobre producao,
transporte, qualidade, armazenamento e uso do hidrogénio e suas tecnologias ao:



mapear as competéncias existentes das agéncias reguladoras, 6rgaos ou entidades
competentes, bem como novas necessidades; avaliar a necessidade de proposicao de
normativos sobre novas tecnologias nos trés niveis (federal, estadual e municipal);
observar que a regulacdo se mantenha aberta as condicdes de mercado e evitando
barreiras e trancamentos tecnolégicos; avaliar interrelagdes entre setores e propor
harmonizacdes; buscar desenvolver e estabelecer c6digos, normas e padrdes
expedidos pelas instituigdes nacionais em consonancia com regras internacionais;
promover a cooperacdo entre agéncias governamentais para a regulacdo do
hidrogénio, considerando suas maultiplas fontes e utilizagdes, buscando a
harmonizacdo regulatoria, citando-se como exemplo o transporte do hidrogénio
misturado ao gas natural; avaliar a necessidade de proposicio de normas adicionais
relativas a segurancga, para producao, transporte e utilizacdo do hidrogénio; e avaliar
a necessidade de desenvolver mecanismos de certificacdo de hidrogénio, para
producao e consumo.”

Dado o contexto do mercado global do hidrogénio e o enorme potencial brasileiro,
logo surge a indagacdo muito comum em um pais como o Brasil, acostumado a uma
economia fortemente regulada (onde ndo ha propriamente um regime de “livre
inciativa” e sim um regime de “iniciativa regulada”): mas como é ou deve ser
regulado o hidrogénio no Brasil? Dentro desta visdo politico-econémica de forte
controle estatal da atividade econdmica, seria inconcebivel um mercado de um
produto/elemento de tamanha relevancia econémica que nao fosse devidamente
controlado, regulado e administrado pelo Estado. A resposta para esta questao,
todavia, ndo é direta na legislacdo. Isso ocorre porque boa parte da cadeia do
hidrogénio ja se encontra sob normas gerais ou sob normas regulatérias proprias de
algumas industrias; além disso, determinados aspectos poderiam ainda cair em um
certo “limbo de competéncias” entre as legislacoes e agéncias reguladoras existentes.

Lado outro, na esteira de uma visdo pré mercado e proé livre iniciativa, que basearam
a recente Lei de Liberdade Econoémica, pode se sustentar que a regulagdo existente ja
endereca as atividades da cadeia do hidrogénio, ndo necessitando de regulagao
adicional. Ainda neste sentido, a liberdade econdmica (que inclui a liberdade de
iniciativa) deve ser a regra e a regulacdo deveria ser somente excepcional[3], apenas
quando eminentemente necessdria e somente na exata medida para garantir os
direitos humanos basicos de primeira geracdo das pessoas (vida, liberdade e
propriedade)[4]. Sendo assim, o questionamento que surge (e anterior ao acima) é:
serd que precisamos de regulacdo adicional ao hidrogénio no Brasil? Vejamos.

Primeiramente, se considerada a parte upstream da cadeia do hidrogénio, a
legislagdo atinente a sua obtencdo inicial dependera da sua modalidade. Nem sempre
os critérios sdo os mesmos e publicacdes diferentes utilizam, ndo raramente, certas
cores para designar hidrogénio obtido por processos distintos[5]. Porém dentre os
principais, destacamos o: cinza, branco, azul ou verde. Na maioria dos casos, tal
obtencdo ja estd sujeita a regulacdo proépria, dependendo da modalidade, e,
consequentemente, seu método de producdo. O hidrogénio cinza é obtido tendo
como insumo o gés natural ou o carvao, sendo que a exploracdo e producgao de
ambos ja é devidamente regulamentada pelas legislacdes brasileiras de petréleo &
gds e mineracdo, respectivamente. Idem para o hidrogénio azul, que deriva das
mesmas fontes, mas se difere do cinza pelo fato da possibilidade separagdo e
armazenamento do CO2 no seu processo produtivo. Relativamente ao hidrogénio
verde, obtido por meio da eletrdlise da dgua, a partir da geracdo de energia elétrica
renovavel (especialmente solar, edlica ou hidrica), tanto a captagdo e uso do seu
insumo agua, assim como a geracdo do seu outro insumo energia (renovavel) ja sao
regulados pela Agéncia Nacional de Aguas e Saneamento Basico (ANA) e pela
Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), respectivamente. Um caso particular



seria o do hidrogénio branco, que serd analisado abaixo.

Um vez obtidos os insumos para a producao industrial/artificial do hidrogénio (i.e.
através de processos fisico-quimicos ou bioquimicos), entende-se que esta atividade
seguinte na cadeia, a que compra tais insumos para esta sua produgdo
industrial/artificial ndo precisaria de regulacao estatal adicional. Ela ja esta sujeita as
legislacbes existentes para protecdo de pessoas, bens e do meio ambiente, como
normais ambientais e de seguranga técnica. Tal atividade de producdo industrial do
hidrogénio se equivaleria a varias outras atividades industriais que utilizam
elementos quimicos como insumos (ou como produto final). Normalmente, elas ndo
carecem de concessdo, autorizacdo e nem de licenciamento regulatério especifico
adicional. E isso ndo quer dizer que elas sejam “ndo reguladas” ou “sem observancia
da lei”, uma vez que a empresa que pratica tais atividades industriais ja
necessariamente deve seguir e respeitar toda a legislacao brasileira geral (a qual ndo é
das menores e menos complexas, quando comparada internacionalmente). Essa
observancia da legislacdo brasileira geral inclui a necessidade de obtencdo do
respectivo licenciamento ambiental aplicdvel a atividade industrial em tela, dado as
caracteristicas de periculosidade do produto. Também, isso significa o respeito as
regras técnicas e de seguranca no trato do material (por exemplo, pelas suas
caracteristicas inflaméveis), o que ja é objeto de andlises e regulacdes pela ABNT (e.g.
pela ABNT/CEE-067) e pelo INMETRO (e.g. pelo UTILH2). Adicionalmente, tal
empresa ja necessariamente deve recolher os tributos incidentes sobre as suas receitas
e lucros, bem como observar todas as demais legislacdes brasileiras, como as:
trabalhista, civil, empresarial, concorrencial, cambial, etc. O mesmo raciocinio se
aplica para a empresa que se dedique a atividade de armazenagem deste hidrogénio
produzido industrialmente.

Por fim, na ponta do consumo final do hidrogénio, o mesmo raciocinio juridico-
normativo se aplicaria as demais industrias. As atividades industriais citadas, como
siderturgica, de fertilizantes, alimenticia, petroquimica, etc. utilizam o hidrogénio
como seu insumo, tal como utilizam agua, plasticos, energia, bem como qualquer
outro insumo. Logo, ndo carecem de concessao, autorizacdo e nem de licenciamento
regulatorio especifico adicional para tanto. Tais indtstrias também ja seguem as
regras existentes que prezam por cuidados ambientais e técnicos de seguranca.
Quanto a geragdo de energia elétrica com base no hidrogénio, idem ao ja mencionado
acima sobre o hidrogénio verde.

Um paréntese em especial se faz ao hidrogénio branco, referente ao hidrogénio
natural ou geolégico, que é aquele obtido pela sua extragdo diretamente do subsolo.
Ainda que ja haja uma importante literatura cientifica sobre o tema, essa opcdo ainda
é pouco conhecida e discutida no tocante ao seu aproveitamento econdmico no
mercado[6]. Neste caso, surgiria a discussao juridica se trataria ou ndo de um recurso
de eventual propriedade da Unido, por forca de um comando constitucional (CF arts.
20 e 176) ja que nao seria propriamente um mineral.

Por um lado, pode-se argumentar que o recurso produzido de forma isolada (ou
junto com hélio) ndo seria propriedade da Unido, pois, esta regra sé se aplica aos
recursos minerais (0 que ndo é o caso do hidrogénio). Dessa forma, ndo caberia
qualquer debate sobre “participagdao no resultado da exploracdo” ou “compensagao
financeira por essa exploracdao” (CF art. 20, §1°) por ndo se tratar de bem de
propriedade da Unido. Ndo sendo propriedade da Unido, o hidrogénio pode ser

explorado e produzido pelo proprietario da superficie.

Ja caso seja considerado como propriedade da Unido, seja (i) pelo entendimento
contrario ao acima, (ii) quando o reservatério envolva hidrocarbonetos ou outros



minerais; (iii) onshore: nos casos em que o Estado seja o proprietario da terra com a
reserva de hidrogénio branco; ou ainda, (iv) offhore: pela excecdo desse recurso
natural se localizar em plataforma continental, na zona econdmica exclusiva e terreno
de marinha; questiona-se a necessidade de algum instrumento legal, por meio do
qual a exploracdo e producao de tal recurso possa ser concedida a terceiros (sejam
eles publico ou privados, nacionais ou estrangeiros). Neste caso em particular,
eventualmente caberiam as discussdes sobre uma possivel extensdo da competéncia
atual da Agéncia Nacional do Petréleo, Gas Natural e Biocombustiveis (ANP) e da
propria legislacdo de petréleo & gas, que hoje abarca somente os hidrocarbonetos.
Assim, caberia a utilizacdo de um regime similar ao atualmente existente para os
hidrocarbonetos. Neste caso, o regime de concessdo seria o possivelmente aplicavel,
por ndo se tratar de areas do poligono do pré-sal e nem, regra geral, de areas
consideradas como estratégicas (até o momento). Porém, a atual participagao
governamental como um todo dos regimes petrdleo & gas (incluso o de concessao)
provavelmente ndo seria condizente com o seu atual potencial de monetizagdo no
mercado e nem com o incentivo (ou, na perspectiva da Lei de Liberdade Economica:
a auséncia de “desincentivo estatal”) de que o hidrogénio necessita para o seu
desenvolvimento.

O hidrogénio tem realmente o potencial de ser um dos grandes atores da mudanga
energética para uma economia de baixo carbono. Para tanto, é fundamental que nao
seja criada inseguranca juridica (por meio de normas e regulacdes adicionais
desnecessarias) e nem tramites burocraticos (como os atinentes a concessdes e
autorizacdes) que possam desincentivar ou até mesmo impossibilitar o seu
desenvolvimento. E primordial que qualquer tentativa regulatoria respeite o objetivo
C do item 5.4 do PNH: “Observar que a regulacdo se mantenha aberta as condicdes
de mercado e evitando barreiras e trancamentos tecnolégicos”. Parodiando as
palavras do PNH, é preciso impedir que o “Arcabouco Legal e Regulatério-
Normativo” nao se torne um “Calabougo” Legal e Regulatério-Normativo ao impor
“barreiras e trancamentos” a inovagado no setor do hidrogénio. Portanto, entendemos
que a excecao pontual do caso particular do hidrogénio branco acima, para as suas
demais utilizagdes industriais (como no caso dos hidrogénios cinza, azul e verde) a
legislagdo brasileira ndo carece de regulacdo adicional no sentido de requerer
concessao, autorizacdo e nem de licenciamento regulatério especifico. Da forma como
ja estd, a legislagdo brasileira é plenamente compativel com o desenvolvimento de
atividades relacionadas ao hidrogénio. Assim, entende-se que é possivel se iniciar de
imediato as atividades de produgdo industrial, armazenagem, transporte e consumo
de hidrogénio no Brasil com base no arcabougo legal e regulatério vigente. Nesta
esteira e seguindo a visdo da economia classica que baseou a Lei de Liberdade
Econdmica, muitas vezes, a melhor forma do Estado facilitar o desenvolvimento de
uma determinada industria incipiente e inovadora como a do hidrogénio, que vem se
mostrando crucial para o desenvolvimento sustentdvel no planeta, é impedindo a
criacdo de barreiras regulatorias, ou seja, “ndo atrapalhando”.

[1] PALMER, David. Hydrogen in the Universe. NASA: 1997.

[2] MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Programa Nacional do Hidrogénio.
Disponivel em: Acesso em 07 de agosto de 2021.

[3] BASTIAT, Frédéric. A Lei. Sao Paulo: Instituto Ludwig von Mises Brasil, 2010.
[4] VASAK, Karel. A 30-year Struggle: The sustained efforts to give force of law to the

Universal Declaration of Human Rights. Paris: The Unesco, 1977. Disponivel em:
http:/ /unesdoc.unesco.org/images/0007/000748 /074816eo.pdf#nameddest=48063>



Acesso em 07 de agosto de 2021. Apud MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. Direitos
humanos fundamentais : 70 anos da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos e 20
anos do reconhecimento da jurisdi¢do da Corte Interamericana de Direitos Humanos
e as mudangas na aplicacdo do direito no Brasil. Brasilia: MPF, 2019. Disponivel
também em:
http:/ /www.mpf.mp.br/pgr/documentos/coletanea_direitos_humanos_fundament
ais.pdf> Acesso em 07 de agosto de 2021.

[5] MINISTERIO DE MINAS E ENERGIA. Bases para a Consolidacao da Estratégia
Brasileira do Hidrogénio. Disponivel em: Acesso em 07 de agosto de 2021.

[6] Ibidem, p. 7.

(1) Artigo publicado no O Estado de S&o Paulo. Disponivel em:
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-programa-nacional-do-hidrogenio-e-a-
reqgulacao-ou-nao-do-hidrogenio-no-brasil/ . Acesso em 22 de setembro de 2021.

(2) Alexandre Chequer, socio do Tauil & Chequer Advogados.

(3) Paulo Rage, sécio do Tauil & Chequer Advogados.


https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-programa-nacional-do-hidrogenio-e-a-regulacao-ou-nao-do-hidrogenio-no-brasil/
https://politica.estadao.com.br/blogs/fausto-macedo/o-programa-nacional-do-hidrogenio-e-a-regulacao-ou-nao-do-hidrogenio-no-brasil/

