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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI

TRANSFORMACOES NA ORDEM SOCIAL E ECONOMICAE
REGULACAO

Apresentacdo

O ano de 2020 sera para sempre lembrado. Uma nova realidade surgiu e, para o bem ou para
o mal, mudou diversos aspectos da vida individual e coletiva. Dentre os mais variados
espacos atingidos pela epidemia do Covid-19 estdo a pesquisa e 0s encontros de

pesquisadores. Um novo modelo de evento precisou ser pensado e implantado, criando
desafios para organizadores e participantes que, ao final, restaram superados. O | Encontro
Virtual do Conpedi é fruto de uma realidade na qual a distancia aproxima, integra e abre
oportunidade para a democratizacdo do conhecimento. A partir de diferentes cantos do pais,
uma guantidade expressiva de pessoas se integraram durante varios dias, dividindo

experiéncias e saberes, aprendendo juntos a lidar com desafios novos e antigos, criando lacos
e estreitando relacBes nesta que € a maior comunidade de pesqguisadores juridicos do pais.

A reunido do Grupo de Trabalho Transformacfes na Ordem Social e Econémica e Regulacdo
foi realizada no dia 30 de junho e representou mais uma pega nesta construcdo coletiva. Mais
uma vez funcionou como um espaco para reflexdo sobre questbes centrais ao
desenvolvimento econdmico do pais e a materializacdo de direitos sociais. Reunindo
pesquisadores do Acre, Pard, Sdo Paulo, Minas Gerais, Rio de Janeiro e Parana, contemplou,
como de habito, diversas escolas de pensamento oriundas de diferentes regides brasileiras.
Uma pluralidade que é, ao mesmo tempo, unidade, pois em todas as pesguisas se hota a
preocupacao com os fins sociais do Direito, com os impactos das decisdes econdmicas sobre
as pessoas.

Os artigos apresentados contemplaram quatro grandes eixos de discussdo que, no todo,
permitiram um debate abrangente sobre diferentes e rel evantes temas rel acionados ao Direito
e Economia.

1. Na linha dos debates sobre impactos das escolhas tributérias sobre 0 acesso a servigos,
foram discutidas: (a) a natureza da remuneracéo dos concessionarios que prestam Servicos
essenciais, (b) os beneficios tributérios concedidos discricionariamente por Estados
membros; e (c) a natureza do mercado secundario, em especial o destinado a comércio de
bens raros, e os model os tributérios incidentes.



2. Questbes estruturais sistémicas e problemas decorrentes da baixa eficiéncia do poder
sancionatorio das autoridades reguladoras foram analisadas sob diferentes perspectivas, a
saber: (a) o debate sobre a dogmatica juridica regulatoria, confrontando o pensamento
conseguencialista (presente na Andlise de Impacto Regulatério, p. ex.) com a dogmética
juridicatradicional, fortemente conectada ao passado (0 que jafoi legislado e decidido); (b) o
papel do CADE como garantidor de uma atuacdo socialmente responsavel das empresas; (c)
discussdo quanto as possibilidades de realizacdo de acordos de leniéncia no ambito das
agéncias regulatorias; (d) ampliacéo da forca juridica das decisdes tomadas pelas instancias
regulatorias, tema que foi enfrentado sob duas perspectivas complementares - fortalecimento
das instancias administrativas decisorias e reconhecimento da natureza de titulo executivo
judicial atais decisoes.

3. O problema da tenséo entre interesses publicos e privados, que emerge na andlise dos
pesos relativos atribuidos aos valores da transparéncia e da protecdo ao sigilo sigilo
emergiram em dois estudos. (a) sobre a necessidade de transparéncia na concessdo de
empréstimos por bancos publicos e acompanhamento da execucéo dos projetos financiados
vs. sigilo bancério e empresaria; (b) a regulacéo do open banking e as questdes rel acionadas
ao conflito entre transparéncia e compartilhamento de dados vs. sigilo e protegdo de dados.

4. Por fim, surgiram diversas questes regulatorias ligadas a areas especificas, como (a) a
fiscalizacéo sanitéria de produtos de origem animal; (b) os problemas do setor minerario e as
dificuldades para atualizagdo dos marcos normativos; (c) a necessidade de compartilhamento
de infra estrutura ferroviaria e as dificuldades para ampliar a capacidade de transporte de
carga; (d) as particularidades e desafios para o compartilhamento de rede no setor de
telecomunicacbes; (e) as dificuldades para compatibilizar interesses de mdltiplos

fornecedores em acdo no mercado de saneamento.

Os artigos que compdem esta coletanea representam grandes temas de Direito e Economia e
permitem aos leitores ter acesso a reflexdes densas sobre problemas extremamente atuais e
relevantes. Aproveitem aleitural

Prof. Dr. Marcus Firmino Santiago - Instituto Brasiliense de Direito Publico - IDP

Prof. Dr. Felipe Chiarello de Souza Pinto - Universidade Presbiteriana Mackenzie

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho TransformacBes na Ordem Social e

Econdmica e Regulacdo apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que nédo constam
nestes Anais, foram selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals



(https.//www.indexlaw.org/), conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser
encontrados na Revista Brasileira de Filosofia do Direito. Equipe Editorial Index Law
Journal - publicacao@conpedi.org.br.



SANEAMENTO BASICOE ENERGIA: APLICACAO DO MODELO DE
CONTRATO DE COMERCIALIZACAO DE ENERGIA NO AMBIENTE
REGULADO AO FORNECIMENTO DE AGUA BRUTA

BASIC SANITATION AND ENERGY: APPLICATION OF THE ENERGY
COMMERCIALIZATION CONTRACT MODEL IN THE REGULATED
ENVIRONMENT TO THE SUPPLY OF RAW WATER

Luiz Carlos Penner Rodrigues da Costa

Resumo

O presente trabalho busca comparar 0s setores de energia elétrica e de saneamento bésico
para apresentar uma solucdo para o0s possiveis problemas relacionados ao fornecimento de
agua bruta (mercado upstream) para as concessiondrias prestadoras de servigos de
abastecimento de agua (mercado downstream) — como o fornecimento de quantidades
menores e de qualidade pior do que a contratada. Defende-se que é possivel que a
implementac&o de modelos similares ao modelo de contrato de comercializagéo de energia
no ambiente regulado (“ CCEAR”) adotado pela ANEEL ajude a solucionar as incertezas do
saneamento.

Palavras-chave: Direito administrativo, Regulacdo, Saneamento basico, Energia el étrica,
Fornecimento de agua bruta

Abstract/Resumen/Résumé

The present work seeks to compare the electric energy and basic sanitation sectors to present
a solution to the possible problems related to the supply of raw water (upstream market) to
the concessionaires providing water supply services (downstream market) - such as the
supply smaller quantities and worse quality than the contracted. It is argued that it is possible
that the implementation of models similar to the energy trading contract model in the
regulated environment (“CCEAR”) - ie, solution of physical guarantees, adopted in the
CCEAR by quantity - adopted by ANEEL helps to resolve the uncertainties sanitation sector.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Administrative law, Regulation, Basic sanitation,
Electricity, Raw water supply
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. Introducéo

Recentemente, foi aprovado na Cémara dos Deputados o Projeto de Lei n°
3.261/2019, conhecido como o Novo Marco do Saneamento Bésico, que busca resolver
problemas enfrentados no setor ha muitos anos. Um dos pontos mais sensiveis da
discussdo diz respeito a privatizacdo das Companhias Estaduais de Saneamento, que

atualmente prestar servicos em 64% dos municipios brasileiros.*

Com o aumento de atores privados no setor de saneamento,? é necessario que haja
seguranca juridica para garantir investimentos privados nacionais e estrangeiros.
Contudo, ainda hd uma série de gargalos que precisam ser enfrentados e que ndo foram
discutidos no &mbito do Novo Marco do Saneamento Bésico. Um desses problemas diz
respeito a interacao entre os diversos segmentos que compdem o setor e que surgem com
0 aumento cada vez maior da sua desverticalizacdo, isto é, a regulacdo sobre contratos de
fornecimento de &gua bruta (mercado upstream) para atores responsaveis pela prestacéo
do servigo de abastecimento no varejo (mercado downstream). Como demonstraremos na
secdo 11, ha exemplos concretos de como o fato de esta relagdo entre os segmentos do

mercado pode ser problematica, principalmente em cenarios de eventuais crises hidricas.

O equacionamento da relacdo entre atores nos diversos segmentos do mercado ja
foi um tema amplamente discutido no setor de energia elétrica, principalmente tendo em
vista que o setor passou, na década de 1990, por uma reforma que estabeleceu a
desverticalizacdo do mercado (conforme discutido na secdo Ill). Assim, o presente
trabalho busca entender como os mecanismos adotados no setor de energia elétrica podem
ser adaptados para a regulacdo do fornecimento de dgua bruta no setor de saneamento
béasico, levando em consideracdo as semelhancas e diferencas entre os dois setores (secédo
V).

Mais especificamente, este trabalho pretende enfrentar o seguinte problema de
pesquisa: tendo em vista 0s possiveis problemas relacionados ao fornecimento de dgua

bruta (mercado upstream) para as concessionarias prestadoras de servicos de

! Dados do SNIS, 2017
2 Neste artigo, o foco é apenas no saneamento bésico voltado para gua e esgoto. Portanto, ndo estamos
incluindo os servicos de coleta de residuos sélidos, limpeza urbana etc.



abastecimento de agua (mercado downstream) — como o fornecimento de quantidades
menores e de qualidade pior do que a contratada — é possivel que a implementacdo de
modelos similares ao modelo de contrato de comercializacdo de energia no ambiente
regulado (“CCEAR”) adotado pela ANEEL ajude a solucionar as incertezas do setor de

saneamento?

1. Problema do fornecimento de 4gua bruta

O setor de saneamento basico pode ser dividido em duas atividades fundamentais:
abastecimento de agua e esgotamento sanitario. Focando especificamente na atividade de
abastecimento de agua, é possivel dividi-la em trés etapas fundamentais: captacdo,
tratamento e distribuicdo de agua.

Estas trés etapas que compdem o0 servico de abastecimento de agua podem ser
prestadas de forma integrada — caso em que ha a integracdo vertical do mercado — ou
separada (hip6tese da desverticalizacdo). A prestacdo dos servigos de abastecimento de
forma desverticalizada traz uma série de problemas no que se refere ao aumento de custos
de transacdo, uma vez que ndo ha mais um unico controlador de todas as atividades e,
portanto, ha a necessidade de garantir que os interesses conflitantes dos atores em
diferentes etapas sejam conciliados para que haja de fato a prestacéo dos servicos.

Um dos problemas que ainda ndo parece ter sido enfrentado pela literatura é sobre
a hipdtese em que ha o fornecimento de &gua bruta por um agente (responsavel pelo
mercado upstream, isto é, captacdo e tratamento) a um ator, que sera responsavel pelo
mercado downstream, ou seja, de distribuicdo de agua. Este € um problema que esta longe

de ser meramente tedrico.

Recentemente, a prefeitura do municipio de Palhoca, localizado em Santa Catarina,
publicou aviso de consulta publica sobre a concessdo dos servigos publicos de
abastecimento de agua e esgotamento sanitario, com prazo de 30 anos.® A concessdo do
abastecimento de agua se deu apenas em relagdo ao mercado downstream e, portanto, o

contrato de concessdo buscou regular a forma de fornecimento de agua bruta pela

3 Consulta Publica n° 01/2019/CGP, publicada no D.O.U. em 18/11/2019.

85



CASAN* para a concessionaria. De acordo com o contrato de concessio, a concessionaria
devera realizar a compra de agua bruta até o 10° ano da concessdo, momento em que

devera buscar soluges proprias de captacdo de agua.®

O fornecimento de &gua bruta é regulado de forma mais especifica por meio de
contrato entre a CASAN e o municipio de Palhoca, assinado em 2016.° Este contrato
estabelece as demandas minima e maxima contratadas, a vazdo instantdnea minima e
méaxima, a qualidade da agua fornecida e a obrigacdo de o municipio adequar 0 seu

sistema de reservacdo e distribuicio a demanda prevista.’

Contudo, ha dois problemas principais em relacdo a este contrato — e que, de fato,
seriam dificilmente solucionados no ambito de relacdes bilaterais tipicas de um contrato
—, quais sejam, (i) o fato de o contrato ser limitado a 60 meses (contados a partir de 2016),
vigendo no maximo até 2021 e (ii) ndo estabelecer penalidades para o descumprimento
de fornecimento em quantidade, vazdo e qualidade estabelecidas (para além da

possibilidade de rescisdo do contrato e de interrupcao do pagamento).

Sobre a limitagdo temporal, o contrato de fornecimento de agua bruta foi firmado
em 2016, isto é, antes de a prefeitura de Palhoca buscar conceder os servicos de
saneamento. Assim, é normal que haja um descasamento entre o prazo da concessao de
saneamento e 0 prazo do contrato de fornecimento de 4gua bruta, mas isto representa um
problema dado que é requisito fundamental para a prestagdo dos servicos de
abastecimento de agua pela concessionaria que ela tenha garantida a vazao e quantidade
contratada de agua bruta. Neste sentido, como a concessionaria que participard da

licitacdo no municipio de Palhoca terd a garantia de que, a partir de 2021, havera o

4 De acordo com as definices do contrato: “CASAN: é a Companhia Catarinense de Aguas e Saneamento,
sociedade de economia mista criada pela Lei estadual n® 4.547, de 31 de dezembro de 1970, que tem por
finalidade, dentre outras, explorar os servi¢os publicos de abastecimento de 4gua e esgotamento sanitario
no &mbito do Estado de Santa Catarina”.

® De acordo com o contrato de concessdo, a partir do ano 11 da Concessdo, “todos os pontos de distribuigao
de 4gua da CASAN serdo desativados e interligados a uma nova adutora exclusiva para o sistema de
abastecimento de agua do municipio que partira do reservatorio pulmdo da nova ETA”.

6 Contrato CASAN CGO — OS n° 069/2016 (SAMAE Palhoca ref. n° 352/2016)

7 Neste sentido, dispde a clausula 5.2.5 do contrato: “5.2.5 — O CONTRATANTE como sua atribuigdo para
a garantia de regularidade do fornecimento de agua tratada pela CONTRATADA devera adequar o seu
sistema de reservacao e distribuicdo & demanda prevista, de modo a compensar ou minimizar os efeitos
decorrentes de interrupcdes ou reducbes no fornecimento pela CONTRATADA e a suprir 0s picos de
consumo diérios, bem como, os aumentos sazonais ou extraordinarios de consumo na sua area de operagao,
ja que a capacidade de fornecimento da CONTRATADA depende da capacidade de aducdo de agua da
CONTRATANTE”.
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abastecimento de agua bruta? Nesta data, o contrato de fornecimento estara vencido, mas
0 contrato de concessao garante que por 10 anos (i.e., até 2030) havera o abastecimento
de 4gua bruta.

Isto se liga ao segundo problema, que € o fato de que o contrato de fornecimento de
agua bruta ndo estabelecer penalidades para o descumprimento da CASAN sobre suas
obrigacOes relativas a quantidade, vazdo e qualidade. E, ainda que houvesse tais
penalidades, o problema néo seria resolvido porque a CASAN fornece agua bruta para
outros municipios, incluindo Floriandpolis — ou seja, regular a relagdo entre 0 municipio
de Palhoga e a CASAN ndo seria suficiente, dado que se trata de uma rede mais complexa,
com mais atores envolvidos e que seriam afetados em uma eventual crise hidrica. E
importante notar que, em alguns dos municipios, a CASAN é responsavel tanto pelo
mercado upstream quanto pelo downstream, de modo que é possivel imaginar que seus
interesses seriam de, em caso de insuficiéncia hidrica, priorizar o abastecimento de
municipios em que seja detentora de toda a cadeia de servicos.® Portanto, hd uma
dindmica de rede que ndo poder ser totalmente solucionada no ambito do contrato

especifico entre a CASAN e o municipio de Palhoca.

Dessa forma, vé-se que atualmente uma série de questdes nao estao respondidas no
caso concreto. O que fazer caso seja interrompido o fornecimento de agua bruta para a
concessionaria em um caso de insuficiéncia hidrica? Como solucionar o descasamento
entre contratos de concessao e o contrato de fornecimento de gua bruta? O que fazer em
caso de descumprimentos contratuais de qualidade no fornecimento de gua bruta? Seria
possivel que a concessionaria buscasse outras fontes de captacdo de agua para além da
agua bruta fornecida pela CASAN antes do 11° ano da concessdo, caso fosse

economicamente atrativo para a concessionaria?

I1l.  Solugdo adotada no setor elétrico para problema semelhante

8 Isso ocorre até porque, em contratos de concessdo, as concessionarias podem ser multadas e até mesmo
pode ocorrer a caducidade do contrato. Assim, em uma hipétese de insuficiéncia hidrica, é provavel que a
CASAN simplesmente deixe de abastecer o0 municipio de Palhoga (gerando como consequéncia apenas o
ndo pagamento pelo municipio), ao invés de deixar de fornecer 4gua para 0s municipios em que ela é
responsavel também pelo mercado downstream (neste caso, sofreria as graves consequéncias de
descumprimento de um contrato de concessao, levando até mesmo a caducidade da concessdo).
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Assim como o setor de saneamento, o0 setor elétrico é caracterizado por configurar
uma rede em que a prestacdo adequada do servigo em uma etapa é condicdo necessaria
para que seja possivel prestar o servico nas etapas subsequentes da cadeia. De modo muito
similar ao saneamento, 0s segmentos do setor elétrico sdo: geracdo, transmissao e
distribuicdo. Evidentemente, por ser um bem fungivel, ndo é necessario que haja uma

etapa de tratamento como ocorre no caso de saneamento (TOLMASQUIM, 2015, p. 53).

Na reforma dos anos 90, houve a desverticalizacdo do setor, com a ideia de que
cada empresa atuasse apenas em um dos segmentos (CALDAS, 2007, p. 55). Isso porque,
a exemplo do segmento de distribuicdo, a verticalizacdo representava obstaculo a
competicdo por constituir barreira de entrada a novos entrantes e por dificultar a
identificacdo de subsidios cruzados de segmentos regulador (e.g., distribuicdo) para
segmentos competitivos — e.g., geracdo (TOLMASQUIM, 2015, p. 60; LAUDAU;
SAMPAIO, 2006, Introducdo). Assim, a Lei 20.848/2014 vedou que geradoras
desenvolvessem atividades de distribui¢do de energia.

Contudo, novos problemas foram criados com este modelo de desverticalizagéo, o
que ficou evidenciado com a crise de 2001, que gerou a necessidade de racionamento de
energia no Brasil. De acordo com Tolmasquim, a crise se originou em um desequilibrio
do sistema que se iniciou em 1999 e so foi precipitada pela hidrologia desfavoravel em
2001 (TOLMASQUIM, 2015, p. 16). Uma das causas para a crise foi o fato de os lastros

dos contratos iniciais serem superestimados, ou seja:

O fator predominante para a ocorréncia da crise de suprimento seria 0 atraso
da entrada em operacédo de obras de geracao e de transmissdo e a auséncia de
novos empreendimentos de geragdo. Como verificado pela comissdo, a
demanda cresceu de acordo com as expectativas, mas ndo houve aumento da
oferta. A comisséo identificou também o superdimensionamento do montante
de energia assegurada que respaldou o0s contratos iniciais, 0s quais
substituiram os contratos entre geradores e distribuidores a partir de 1999.
Esses contratos, com validade de 1999 a 2006, cobriam praticamente
100% dos requisitos das distribuidoras no periodo de 1999 a 2001, ou seja,
ndo havia incentivos econdmicos para que as distribuidoras contratassem
uma oferta adicional em volume suficiente para compensar o
desequilibrio estrutural entre oferta e demanda. A falta de expanséo da
oferta fisica levou ao uso excessivo dos estoques de 4gua nas hidrelétricas
e ao racionamento. (TOLMASQUIM, 2015, p. 17) (grifos nossos)
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E justamente por isso que o setor elétrico foi obrigado a regular a interag&o entre
os diversos segmentos, garantindo que um dos segmentos nao seja um ébice a prestacao
adequada dos outros segmentos (e.g., ndo haver a quantidade contratada suficiente para
ser transmitida e distribuida). Assim, na “busca pela seguranga das operacdes de
comercializacdo de energia, foram criadas penalidades técnicas a serem utilizadas como
mecanismo de controle no cumprimento das obrigacfes dos agentes de mercado,
estabelecidas pela legislagao do setor” (FERME, 2014, p. 61). Para tanto, a legislagédo
estabeleceu que os consumidores devam contratar a garantia fisica equivalente a 100%
do consumo e os geradores tenham a “garantia fisica de uma central sempre menor do
que sua poténcia instalada” (CASTRO et al., 2017, p. 16). Esta é uma obrigacéo trazida
pelo Decreto Federal n° 5.163/2005, que dispde que:

Art. 2° Na comercializacdo de energia elétrica de que trata este Decreto

deverdo ser obedecidas, dentre outras, as seguintes condigoes:

| - 0s agentes vendedores deverdo apresentar lastro para a venda de energia

para garantir cem por cento de seus contratos;

Il - os agentes de distribuicdo deverdo garantir o atendimento a cem por cento
de seus mercados de energia por intermédio de contratos registrados na
Céamara de Comercializacao de Energia Elétrica - CCEE e, quando for o caso,

aprovados, homologados ou registrados pela ANEEL;

A garantia fisica € “um produto financeiro que representa um lastro de
confiabilidade para o sistema”, sendo comercializada no mercada por meio dos leilGes de
energia promovidos pelo governo (CASTRO et al., 2017, p. 42). Desse modo, a garantia
fisica faz com que, apesar de haver riscos associados a geracao (e.g., risco hidrolégico),
haja uma margem entre o que é de fato produzido e o que é contratado, sendo o produzido
normalmente maior do que o contratado e, portanto, permitindo que haja mitigacdo dos

riscos dentro desta margem.

Dado que os contratos de geracdo de energia sdo de longo prazo, foi necessario
estabelecer, também, mecanismos de revisdo ordinaria e extraordinaria da garantia fisica.
“As garantias fisicas das usinas hidrelétricas devem ser revistas a cada cinco anos (revisao
ordinéria) ou na ocorréncia de fatos relevantes (revisio extraordinaria)” (ENERGETICA,
2019). As revisOes extraordinarias ttm como objetivo adequar a garantia fisica a fatos

relevantes, dentre os quais se incluem “alteracbes de projeto ou intervengdes para
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modernizacdo e repotenciacdo, seja por iniciativa da ANEEL ou do proprio
concessionario” (ENERGETICA, 2019). Ja as revisdes ordinarias tém a funcio de
“adequar as garantias fisicas de todas as usinas em decorréncia das evolugdes do sistema,
seja por aprimoramentos em sua representacdo, modelos computacionais, disponibilidade
de dados ou outros parametros (aversdo a risco e custo de déficit)” (ENERGETICA,
2019). Portanto, o que se verifica é que as revises ordindrias e extraordinarias buscam
adequar a garantia fisica a realidade do empreendimento, de modo a garantir que se

mantenha a mesma correlacdo inicial entre a garantia fisica e o potencial da usina.

No d&mbito do CCEAR por quantidade, proveniente de leilGes, os geradores “podem
sofrer penalidades previstas no contrato, como na ocorréncia de insuficiéncia de lastro de
energia, insuficiéncia de lastro de poténcia ou atraso na entrada de operacdo comercial da
usina” (FERME, 2014, p. 64). Assim,

O agente do mercado estéa sujeito a penalidade caso o lastro ndo for suficiente
para atender o consumo ou os contratos de venda de energia. Os ganhos
provenientes desta penalidade s&o utilizados para o abatimento das exposicdes
negativas dos CCEARs, na contabilizacdo do mercado de curto prazo
realizada na CCEE, decorrentes da diferenca de precos entre submercados. O
uso das receitas de penalidades para abatimento de exposi¢des pode permitir
tarifas menores aos consumidores finais, contribuindo para a modicidade

tarifaria.

A CCEE apura a penalidade por insuficiéncia de lastro de energia
mensalmente com base nas exposi¢es dos doze meses precedentes ao més de
apuracgdo e para os agentes da categoria de distribui¢do o célculo da penalidade
é feito anualmente. (FERME, 2014, p. 81)

Além disso, os CCEAR “preveem a constituicdo de garantias adicionais pelas
distribuidoras que mitigam de sobremodo o0 risco de crédito embutido na operagao”, com
o objetivo de “assegurar a disponibilidade de recursos vinculados ao contrato capazes de
honrar os compromissos financeiros pactuados” (CASTRO et al., 2017, p. 27). Ou seja,
em uma relacéo entre o gerador e o distribuidor, néo apenas o gerador tem que apresentar
a garantia fisica como forma de assegurar que o distribuidor possa realizar sua atividade,
mas também € necessario que haja a garantia de que o pagamento do distribuidor ao

gerador seja realizado, promovendo, assim, maior seguranca ao setor.
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Portanto, a utilizacdo da garantia fisica no &mbito dos CCEAR ¢€, na verdade, uma
forma de solucionar diretamente o problema da crise de 2001, isto €, o descasamento entre
o0 contratado e o real (sendo o contratado maior do que o real). Agora, como a garantia
fisica estabelece que o contratado é menor do que o potencial do empreendimento (real),
h& margem de seguranca para lidar com eventuais instabilidades de geracdo. Além disso,
com a obrigacéo de o distribuidor operar com garantia de 100% do consumo, certifica-se
que o distribuidor sempre tenha disponivel a energia para abastecer seu mercado
consumidor, 0 que mais uma vez mitiga eventuais riscos do sistema. E, caso o “lastro ndo
seja suficiente para atender o consumo ou 0s contratos de venda de energia” (FERME,
2014, p. 81), o agente de mercado estara sujeito a penalidades, o que torna certo o

enforcement do modelo.

IV.  Asolucdo do setor elétrico pode ser utilizada no saneamento?

Tanto o setor de saneamento quanto o de energia sdo caracterizados por serem
indUstrias de rede e terem segmentos em que ha monopolios naturais, o que faz com que
ndo possa ocorrer a competicao nestes segmentos (e.g., distribuicao de agua e transmissao
de energia elétrica). No entanto, o ponto mais interessante de analise dos setores € relativo
a relacdo entre os diversos segmentos em um mercado desverticalizado de fato no setor

elétrico e potencialmente no setor de saneamento.

Por um lado, o setor elétrico passou por um processo de desverticalizacdo oriunda
de uma politica pablica do governo federal, 0 que gerou a necessidade de regular
especificamente a interag@o entre os geradores, transmissores e distribuidores. Uma das
solucdes para garantir a seguranca do setor foi, como explicado na secdo anterior, a

criacdo da garantia fisica no ambito dos CCEAR por gquantidade.

Por outro lado, apesar de ndo haver uma determinacao proibindo a verticalizagao
do setor de saneamento, € comum haver casos em que ha a separacao entre 0s servigos de

captacdo/tratamento de agua bruta e a distribuicdo de dgua no varejo.® Contudo, como

® Nao foi possivel encontrar dados quantitativos sobre o niimero de municipios em que ha, de fato, a
separacdo entre a captagdo/tratamento e a distribuicdo de agua. Mas mesmo assim é possivel verificar que
se trata de uma forma bastante usual no setor, como ocorre com a CASAN em Santa Catarina e também
com a Sabesp em Sao Paulo (0 que inclusive gerou problemas sobre a precificacdo da agua bruta, como
discutido na Nota Técnica 13/2017/CGAA3/SGAL/SG/CADE, em que a Semasa afirmou que a Sabesp
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demonstrado na sec¢do Il por meio do caso da CASAN, em Santa Catarina, a auséncia de
regulacdo sobre a relacdo entre o fornecedor de &gua bruta e a concessionaria de

abastecimento de gua no varejo gera uma série de possiveis problemas.

Assim, uma possivel solucdo para a inseguranca que atualmente ha no setor de
saneamento é por meio da criacdo de um mecanismo semelhante & garantia fisica dos
CCEAR por quantidade. Contudo, uma questdo preliminar é como compatibilizar o
modelo criado para o setor elétrico com o setor de saneamento, considerando que 0
primeiro possui caracteristicas que nao estdo presentes no segundo, como: (i)
fungibilidade do bem (tal qual uma commodity); (ii) integracdo nacional; e (iii) regulacéo
realizada a nivel federal.

Diferentemente do setor de saneamento, o setor elétrico é interligado nacionalmente
(a Unica capital ainda atendida por sistema isolado é Boa Vista) e também pode ser
abastecido por diversas fontes energéticas, o que permite que haja a contratacdo de
CCEAR por disponibilidade, caso em que a geracdo s6 ocorrera nos momentos em que
as outras modalidades ndo forem capazes de suprir as necessidades do sistema. Isso faz
com que seja possivel, no setor elétrico, lidar mais facilmente com crises hidrologicas, ja
que é possivel gerar energia em varios pontos do pais e com matrizes energéticas
diferentes. E, mais do que isso, ha no setor de energia elétrica 0 Operador Nacional do
Sistema, que definird quais serdo os geradores que irdo despachar energia em determinado
momento, a depender da suficiéncia e da economicidade para o atendimento da demanda
(TOLMASQUIM, 2015, p. 57). No setor de saneamento, por sua vez, muitas vezes a
captacdo de agua s6 podera ocorrer em um determinado rio ou em até uma determinada
distdncia maxima do consumidor, o que dificulta a implantacdo de mecanismos como a

contratacdo por disponibilidade.

Apesar dessas diferencas pontuais entre os dois setores, é possivel aplicar o sistema
de garantias fisicas ao setor de saneamento. O problema, suas causas e suas consequéncias
sdo idénticos nos dois setores analisados. No setor elétrico, havia uma inseguranca sobre
o fornecimento de energia desde 1999, uma vez que a quantidade de energia contratada
era superior a quantidade de fato gerada. Para solucionar este problema, a contratacéo da

garantia fisica — ao invés da contratagdo da energia em si — foi adequada, dado que a

praticava precos discriminatérios, criando dificuldades ao funcionamento de prestadores autbnomos
municipais de distribui¢do de 4gua no varejo)
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garantia fisica € menor do que o potencial da usina. No caso do saneamento, o problema
€ 0 mesmo: a possibilidade de que o fornecimento de 4gua bruta ocorra em quantidade ou
qualidade inferiores a contratada. Assim, caso haja a contratacdo em um sistema de
garantia fisica, a captacdo real de agua sera normalmente maior do que a quantidade
contratada, o que garante uma mitigacao de riscos. Tal como no setor elétrico, a garantia
fisica deveria sofrer revisdo ordinaria e extraordinéria, para adequa-la as variacbes

ocorridas na aducéo de agua bruta.

Além disso, é necessario verificar qual seria o paralelo no setor de saneamento para
0s CCEAR do setor de energia elétrica, de modo que pudéssemos garantir que oS
contratos fossem regulados nos mesmos termos e evitassem o sistema atual do
saneamento em que ha apenas contratos entre o fornecedor de 4gua bruta e o prestador de
abastecimento de agua no varejo, sem uma regulacdo e fiscalizacdo especificas. De
acordo com o art. 12, I, da Lei Federal 9.433/97,'° a derivagio ou captagdo de parcela de
agua para fins de abastecimento publico estara submetida ao regime de outorga de direitos
de uso de recursos hidricos. Esta outorga podera ser concedida, nos termos do art. 14 da
lei,!* pelo Poder Executivo Federal, dos Estados ou do Distrito Federal, a depender da
titularidade do bem definida pela Constituicdo Federal.*? Especificamente sobre 0s rios
da Unido, a Resolucdo ANA n° 603/2015 torna obrigatorio o envio de dados dos volumes
medidos em pontos de referéncia outorgados em corpos d’agua de sua titularidade. O
envio destes dados se da por meio da Declaracdo Anual de Uso dos Recursos Hidricos
(DAURH), por meio do qual havera a analise da velocidade do fluxo, vaz&o, volume ou
nivel d’agua, o registro dos volumes de captacao e obtidos através de medicGes e também
o registro dos pardmetros de qualidade (art. 4°, Resolugdo ANA n° 603/2015).12

10 «Art. 12. Estdio sujeitos a outorga pelo Poder Pliblico os direitos dos seguintes usos de recursos hidricos:
I - derivacéo ou captacdo de parcela da agua existente em um corpo de dgua para consumo final, inclusive
abastecimento publico, ou insumo de processo produtivo”.

1 «Art, 14. A outorga efetivar-se-a por ato da autoridade competente do Poder Executivo Federal, dos
Estados ou do Distrito Federal”.

12 «Art. 20. SHo bens da Unido: (...) I - os lagos, rios e quaisquer correntes de agua em terrenos de seu
dominio, ou que banhem mais de um Estado, sirvam de limites com outros paises, ou se estendam a
territdrio estrangeiro ou dele provenham, bem como os terrenos marginais e as praias fluviais;

Art. 26. Incluem-se entre 0s bens dos Estados: | - as aguas superficiais ou subterraneas, fluentes, emergentes
e em depdsito, ressalvadas, neste caso, na forma da lei, as decorrentes de obras da Unido”.

13 “Art. 4° Define-se coOmo monitoramento:

1.0 registro dos volumes de captacdo e/ou lancamento obtidos através de medi¢do de pelo menos um dos
seguintes pardmetros: velocidade do fluxo, vazao, volume ou nivel d’agua;
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Tendo em vista que, a0 menos no ambito da Unido, ha a analise da qualidade e
quantidade de captacdo de agua oriundas das outorgas de uso de recursos hidricos, este
nos parece ser o instrumento adequado para a criagdo dos requisitos de garantia fisica. No
ambito dos estados, é provavel que os orgaos reguladores também tenham mecanismos
de controle de quantidade e qualidade da agua captada nos rios, de modo que também
nestes casos serd possivel estabelecer a garantia fisica. Assim, haveria a mesma
modificacdo que houve no setor elétrico: o fornecimento de dgua bruta na realidade néo
mais teria como objeto a venda de agua e sim a venda da garantia fisica, que é um produto

financeiro atrelado a prépria outorga de uso de recursos hidricos.

Para que haja a padronizacdo do modo de implementagdo da garantia fisica no
ambito dos estados, a implementacdo do novo marco do saneamento pode ser benéfica.
O art. 3° do PL 3.261/2019 prevé a modificacdo da Lei Federal n° 9.984/2000 e,
especificamente, introduz o art. 4°-A, que estabelece que a ANA instituird normas de
referéncia para a regulacdo dos servigcos publicos de saneamento, incluindo sobre a
“padronizacdo dos instrumentos negociais de prestacdo de servicos publicos de
saneamento”, dentre os quais podemos incluir o fornecimento de agua bruta.'* Deste
modo, assim como ocorre com a ANEEL, seria possivel que a ANA estabelecesse as
diretrizes para os contratos de fornecimento de agua bruta e sua regulacéo, nos mesmos

moldes do que ocorre com 0 CCEAR por quantidade.

Por fim, é importante notar uma diferenca relevantes entre o setor de saneamento e
o0 de energia elétrica no que se refere as formas de lidar com descumprimentos da usina
ou do fornecedor de agua bruta. No setor de energia, quando a usina ndo despacha energia
na quantidade contratada, sofrera puni¢cdes; mas, ao mesmo tempo, o Operador Nacional
do Sistema conseguira suprir esta demanda por meio da utilizacdo de matrizes energéticas

mais custosas, como as termelétricas, que ja foram contratadas previamente por meio dos

I1.0 registro dos volumes de captacéo e/ou langamento obtidos através de medi¢des indiretas ou estimativas,
desde que haja afericdo do tempo de funcionamento do sistema, ou consumo de energia;

I11.0 registro de dados obtidos por meio da analise de um ou mais dos seguintes parametros de qualidade
do efluente: Demanda Bioguimica de Oxigénio — DBO, temperatura, nitrogénio e/ou fosforo.”.

14 <Art. 4°-A. A ANA instituird normas de referéncia para a regulagéo dos servicos publicos de saneamento
basico por seus titulares e suas entidades reguladoras e fiscalizadoras, observadas as diretrizes para a fungédo
de regulacdo estabelecidas na Lei n°® 11.445, de 5 de janeiro de 2007.

§ 1° A ANA cabera estabelecer, entre outras, normas de referéncia sobre: (...)

Il — padronizacdo dos instrumentos negociais de prestacdo de servigos publicos de saneamento basico,
firmados entre o titular do servi¢o publico e o delegatario, os quais contemplardo metas de qualidade,
eficiéncia e ampliacdo da cobertura dos servicos, além da especificacdo da matriz de riscos e dos
mecanismos de manutengao do equilibrio econdmico-financeiro das atividades”.
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CCEAR por disponibilidade. Isso s é possivel porque ha um operador central do sistema
elétrico e porque o sistema é interligado nacionalmente. No caso do saneamento, isso ndo
sera possivel de ser feito nestes termos, mas ainda assim a simples penalidade e a cria¢do
da garantia fisica poderdo garantir maior seguranca a prestacdo dos servicos de

saneamento.!®

A seguinte tabela resume os pontos de semelhanca entre os dois setores e que
justificam a possibilidade de replicacdo do modelo de garantias fisicas para o saneamento

(a unica diferenca relevante diz respeito a impossibilidade de contratacdo de agua bruta

por disponibilidade, ja que deve haver proximidade entre o consumidor e o captador):

Energia elétrica

Saneamento

Problema a ser

solucionado

Inseguranca quanto ao
fornecimento do gerador ao
distribuidor

Inseguranca quanto ao
fornecimento de agua bruta ao

prestador do servigo no varejo

Consequéncias do
problema

Maior quantidade de energia
contratada do que a real geragéo

Auséncia de agua bruta para ser
distribuida no varejo na
quantidade e qualidade

contratadas

Causas do problema

Desverticalizacdo em conjunto
com falta de regulagdo sobre a

interacdo dos segmentos

Desverticalizagdo em conjunto
com falta de regulagdo sobre a

interacdo dos segmentos

Solug&o adotada/

Garantia fisica do CCEAR por

Garantia fisica para o

sugerida guantidade fornecimento de &gua bruta
Possibilidades de RevisBes ordinarias e Revisdes ordinarias e
alteragéo extraordinarias extraordinarias

Meio adequado para

implantar a solucéo

CCEAR: contratos com modelos
pré-definidos

Outorga para uso de recursos

hidricos

Responsavel pela

fiscalizagdo

ANEEL e CCEE

Orgao responsavel pela outorga
para uso de recursos hidricos

(Unido, Estado ou Distrito

15 Pode ser que, como ndo ha a possibilidade de suprir a demanda caso um fornecedor ndo cumpra o
contrato, haja uma diferenca maior entre a garantia fisica e o potencial de fornecimento de uma adutora.
Assim, eventualmente seria mais dificil haver o descumprimento contratual por indisponibilidade de
recursos hidricos, ja que a margem de seguranga seria maior.
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Federal) e competéncia de edi¢do

de normas gerais para ANA (PL

3261/19)
Consequéncias do Penalizagdes e despacho de Penaliza¢des (como ndo é uma
descumprimento outras fontes contratadas por rede interconectada
disponibilidade nacionalmente, ndo é possivel

supri eventual fornecimento
abaixo da quantidade ou
qualidade contratadas)

V. Concluséo

No presente trabalho, buscamos comparar os setores de energia elétrica e de
saneamento basico com o objetivo de verificar se a solugédo de estabelecer a necessidade
de geradores de energia apresentarem garantia fisica de seus empreendimentos é
adequada para solucionar o problema semelhante no setor de saneamento, do
fornecimento de agua bruta para atores que realizem a distribuicéo no varejo.

Para tanto, algumas aproximac@es entre os setores foram verificadas. Ambos séo
indUstrias de rede caracterizadas por monopélios naturais em algumas das etapas (e.g.,
transmissao de energia elétrica e distribuicdo de dgua) e competicdo em outras etapas
(e.g., geracdo de energia e, potencialmente, a captacdo de dgua). As proprias etapas dos
setores sdo muito semelhantes, com a Unica diferenca de que no caso de energia elétrica
ndo é necessario que haja o tratamento, uma vez que se trata de uma commaodity. Por
serem setores desverticalizados potencialmente (i.e., saneamento) ou por imposigéo legal
(i.e., energia), é necessario que haja a regulacao sobre a interacdo dos diversos atores em
todos os segmentos da cadeia e, caso esta regulacdo nao exista ou seja insuficiente, os
efeitos podem ser danosos, tal como ocorreu com a crise de energia em 2001 e com 0
potencial problema que pode vir a ser gerado no municipio de Palhoga, em Santa Catarina.

Com base na identificacdo destas semelhancas, foi possivel verificar que a solugéo
das garantias fisicas, adotadas nos CCEAR por quantidade, pode vir a ser utilizada no
setor de saneamento, realizadas algumas adaptacdes que decorrem de diferencas entre os

dois setores. A primeira adaptacéo é a necessidade de verificar em que momento ocorreria
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a contratacdo das garantias fisicas: entendemos que a outorga do uso dos recursos hidricos
pode ser adequada, ja que, a0 menos no &mbito federal, a qualidade e quantidade de &gua
captada de rios é analisada pela ANA, por meio da Declara¢do Anual de Uso dos Recursos
Hidricos (DAURH). A segunda adaptacao é que nao sera possivel implantar, no setor de
saneamento, o modelo de CCEAR por disponibilidade, uma vez que o mercado nédo é
integrado nacionalmente e ndo ha um operador nacional do sistema que seja capaz de
“despachar” maiores quantidades de agua bruta para locais onde o fornecimento ndo tenha

ocorrido em quantidade e/ou qualidade contratados.

Deste modo, a grande evolugdo que poderia ser realizada no setor de saneamento é
simplesmente a modificacdo da contratacdo de 4gua bruta para a contratacdo de garantia
fisica, que é um produto financeiro. Assim como no setor elétrico, este produto financeiro
deveria ser contratado pelos atores de distribuicdo de agua no varejo, de modo que a
capacidade de instalada de fornecimento de agua bruta fosse sempre maior do que a
garantia fisica. Assim, haveria margem para evitar o desabastecimento em eventuais

crises hidrolégicas.
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