DELIBERACAO AGENERSA N° 945
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DELIBERACAO AGENERSA N° 945 DE 20 DE DEZEMBRO DE
2011.

CONCESSIONARIA CEG RIO - OCORRENCIAS ERGISTRADAS NA
OPUVIDORIA/AGENERSA COM MAIS DE 30(TRINTA) DIAS SEM
SOLUCAO.

O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E
SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO RIO DE JANEIRO —
AGENERSA, no uso de suas atribuicoes legais e regimentais, tendo
em vista o que consta no Processo Regulatério n® E-
12/020.174/2011, por unanimidade,

DELIBERA:

Art. 1°. Conhecer o Recurso interposto pela concessionaria CEG
RIO em face da Deliberacao AGENERSA n° 855, de 30/09/2011,

para no mérito negar-lhe provimento.

Art. 2° - Esta Deliberacao entrara em vigor a partir da data de sua

publicacao.



Rio de Janeiro, 20 de dezembro de 2011.

José Bismarck Vianna de Souza
Conselheiro-Presidente
Darcilia Aparecida da Silva Leite
Conselheira-Relatora
Moacyr Almeida Fonseca
Conselheiro
Roosevelt Brasil Fonseca
Conselheiro
Sérgio Burrowes Raposo

Conselheiro
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Processo n®; E-12/020.174/2011.
Data de autuagéo: 14 de abril de 2011.
Concessionaria: CEGRIO.
Assunto: Ocorréncias registradas na ouvidoria/AGENERSA com mais

de 30 (trinta) dias sem solugao.

Sessdo Regulatéria: 20 de dezembro de 2011. Servigo Publice Estadual
Processo n® EAQJ CaC ATl Jy
Voto Daw A4 1 Cugdcil e 1Y

Rabrica: +
Trata-se de apreciar o Recurso interposto tempestivamente' pela
Concessionaria CEG RIO em face da Deliberagao AGENERSA n°. 8552, de 30/09/201 1,
através da qual este Conselho-Diretor aplicou-lhe penalidade de multa “(...) tendo em vista
a demora na instalagéo do aguecedor pago pela usuénia passados 760 dias depois da primeira

reclamacéo”.

Em sede preliminar, a Concessionaria requereu a concessdo de efeito
suspensivo ao Recurso, para ‘(...) sobrestar os efeifos da Deliberagdo AGENERSA n°. 855/11
no que tange a multa imposta em ant. 1° ante a necessidade de se conferir {...) o direito ao
exercicio das garantias ao contraditério e ampla defesa, antes de se impor o encargo da multa,
que podera levar a eventual inscrigdo em divida ativa {..), o que foi indeferido, conforme
decisao de fls. 71. (L

’ Protocolizado nesta AGENERSA em 24/10/201 1, observou o prazo de 10 (dez) dias estabelecido no art. 77 do respectivo Regimento
Intemo, considerando, para tanto, a prorrogagio ao primeiro dia il subsequente & efetiva data de expiragio (conforme consta as fis. 58,
a Deliberagio AGEBERSA n®. 855/11 foi publicada na Imprensa Oficial em 11/10/2011, de maneira que o prazo para protocolizagio do
Recurse ora apreciado encermou em 22/10/2011, sabado, considerando, para tanto, que dia 12/10/2011 foi feriado nagional,),
2 DELIBERAGAO AGENERSA N° 855 DE 30 DE SETEMBRO DE 2011.
CONCESSIONARIA CEG RIO- OCORRENCIA REGISTRADA NA
OUVIDORIAVAGENERSA COM MAIS DE 30 (TRINTA) DIAS SEM
SOLUCAD.
O CONSELHO-DIRETOR DA AGENCIA REGULADORA DE ENERGIA E SANEAMENTO BASICO DO ESTADO DO RIO DE
JANEIRO — AGENERSA, no uso de suas atribuicies legais e regimentais, tendo em vista o que consta no Processoe Regulatdrio n® E-
12/020.174/2011, por unanimidade,
DELIBERA:
Art.1°. — Aplicar & Concessionania CEG RIQ a penalidade de multa, no montante de 0,001% (um milésimo por cento) do seu faturamento
nos Utimos 12 (doze) meses anteriores a pratica da infrag&o, aqui considerada a data da primeira reclamacio da usuaria feita em
18/06/2009 perante a Concessiondria, em razéo do descumprimento ao disposto na Clausula Primeira, §3° e Quarta, caput ¢ §1°, itens
4,6, 11 e 21 do Contrato de Concessdo, com base na Clausula Dez do instrumento concessivo, bem como no art. 16, Hll e VIII, da
Instrucic Nomativa AGENERSA/CD n° 01/2007, tendo em vista a demora na instalacio do aquecedor pago pela usudria passados os
760 dias depois da primeira reclamacio.
Art.2° - Determinar & Secretaria Executiva em conjunto com as Camaras Técnicas CAENE e CAPET , a lavratura do Auto de Infragdio,
nos termos da Instrugfio Nomativa AGENERSA/CD n? 01/2007.
Art.3° - Determinar gue a SECEX encaminhe copia desta Deliberacdo a Sra. Neima Ferreira dos Santos.
Art.4°. — Esta Deliberagiio entrara em vigor a partir da data de sua pubficagio.
Rio de Janeiro, 30 de setembro de 2011.
José Bismarck Vianna de Souza - Conselheiro-Presidente; Darcilia Aparecida da Siva Leite — Conselheira; Moacyr Almeida Fonseca —
Conselheiro; Rocsevelt Brasil Fonseca - Conselheiro-Retator, Sémgio Burrowes Raposo - Conselheiro,
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Ainda fundamentando seu pedido de concesséo de efeito suspensivo, a ™

Recofrrente sustenta a ja conhecida - e absurda, registre-se - tese de possivel desequilibrio'g fé,\
.

econdmico-financeiro da Concessdo em razdo das aplicagbes de multas, o qued <3
W T

notadamente ndo se sustenta diante da natureza de sangéo que possui tal penalidade. g )
8 %

e 2

Tal alegagdo ja foi apreciada por este Conselho-Diretor em outras_?zg. e
oportunidades, sendo a primeira na Sessdo Regulatdria de 30/08/2011, ocasido em que, $ 5:

por unanimidade, foi acatado o entendimento® desta Conselheira, exposto no Voto que

analisou o Recurso interposto pela Concessionaria CEG nos autos do Processo E-
12/020.253/2010, condutor da Deliberagdo AGENERSA n° 831/2011.

Com a certeza de que os fundamentos la esposados foram e séo
suficientes para demonstrar a improcedéncia do argumento da Concessionaria e apenas
por amor ao debate, vale ressaltar que, mesmo que o pagamento de multa contratual
fosse considerado como despesa por ocasido do estudo que estabelece o equilibrio

econdémico-financeiro de um contrato administrativo, melhor sorte nao assistiria a8 CEG
RIO.

Isso porque, naquele caso a explosdo de bueiro e neste a demora para
“instalagdo de aquecedor” era evitavel, de maneira que sua ocorréncia retrata inafastavel
negligéncia da Concessionaria quanto a observancia aos requisitos necessdrios a
prestacéo do servico adequado estabelecido no Contrato de Concessao.

Como no Voto antes citado, a fim de corroborar os fundamentos aqui
delineados, trago a baila a ligdo de Margal Justen Filho®. In verbis: 73

? "Como veremos, a hipStese levantada pela Concessiondria de desequilibric econdmico-financeiro do Contrato acametado por
pagamento de muitas ndo se sustenta, notadamente porque tal penalidade possui natureza de sangio. Longe de querer esmiugar o
instituto, trago a baila entendimento de José dos Santos Carvalho Filhe sobre “Equagio Econémico-Financeira™. In verbis:

‘Equagdo econdmico-financeira do contrato é a relaghio de adequagio entre o obieto e © prego, que deve estar presente ao momento
em que se fima o ajuste. Quando é celebrado qualquer contrato, inclusive o administrativo, as partes se colocam diante de uma linha de
equilibrio que liga a atividade contratada ao encargo financeiro comrespondente. Mesmo podendo haver certa variagio nessa linha, o
certo & que no contrato & necesséria a referida relac3o de adequagio.’

Utilizandose de uma explicacio exiremamente simplista, pode-se dizer que a equagdo econbmicofinanceira de um contrato
administrativo & alcangada apds estudos nos quais sf0 sopesadas as receitas e despesas inerentes a execugio de seu objeto,
pretendendo, assim, preservar suas condicdes orginarias. Beira 0 absurdo, portanto, imaginar que o pagamento de multa por
descumprimento as tratativas de um Contrato de Concesséc possa ser considerado como despesa inerente & prestacio do servico
publico delegado, quando, a bem da verdade, revela-se justamente como instrumento sancionatdrio a uma fatha na sua execugio.

A tese da Recomente conduz 3 inacettavel hipdlese de se repassar ao usuano ¢ dnus de suportar multa aplicada por descumprimento
seu ao Contrate de Concessio, ndo sendo demais afimar que, se assim fosse, o consumidor sefia prejudicado duas vezes, eis que,
néo obstante ter usufruido de um servigo inadequadamente prestado - ¢ que servis de fundamento para mposiGao de penalidade -,
ainda teria que fazer as vezes da Delegataria e arcar com o custo de sua ineficiéncia.”

* JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessdes de Servico Piblico. 12 Ed. Sdo Paulo: Dialética, 2003, p. 400.
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“Se a quebra da equagéo ecdnﬁmico—ﬁnanceira derivou de
conduta culposa do sujeito, ndo se admitird a recomposico.
Essa idéia pode ser expressada pela concepgao de que
parte tem o dever de diligéncia de acautelar-se contra

riscos do negécio. Obviamente, esse dever refere-se aocs
rscos ordinanios, inerentes A atividade e que se entranham;

com o seu desenvolvimento usual.”

Assim, considerando que a as multas impostas por este Ente Regulador
se fundamentam sempre em violagbes as disposicdes contratuais, ndo haveria como

essa obrigagdo personalissima da Concessionaria ser objeto de reequilibrio, com
consequente repasse ao USUArio.

Ademais, a alegagéo da Recorrente de que a demora punida ocorreu por
culpa da usuaria - /4 que, ainda que sem sucesso, tentou contato com a mesma por duas vezes
-, na@o € suficiente para afastar sua responsabilidade, notadamente porque a primeira
noticia de reclamagéo que se tem nos autos data de 18/06/2009°, e segundo sua tese
de reforma®, a primeira tentativa de contato com a consumidora ocorreu em 09/11/2010,
portanto quando ja havia passadoc mais de 01 (um) ano, prazo que ndo se conforma com
o estipulado no disposto no Contrato de Concesséo, em seu Anexo Il — Requisitos de
Qualidade e Seguranca dos Servigos, Parte 2 — Servigos aos Usuarios/Prazos de
Atendimento, item 13 -~ Prazo de Atendimento aos Usuarios, letra B — Servicos
Opcionais (condicionados a aceitagdo do consumidor), alinea “servico de assisténcia

técnica em aparelhos residenciais e comerciais, 48 horas”.

Ja em topico intitulado como “Breve Sintese dos Fatos’, nomenclatura que
sugere simples resumo do ocorrido, a Recorrente argumenta que ...) dentro do universo
de clientes existentes na base dessa Concessionéria, apenas foi relatado por essa Agéncia (..)
um caso de cliente que a CEG RIO teria demorado a instalar o aquecedor (..)” e que, diante
disso, “podera ser aplicado o principio da insignificancia (...)", justificado “(..) quando a conduta
do agente, embora formalmente tipica (subsungéo do fato a norma), ndo atinge o bem juridico

tutelado suficientemente para que possa concluir pela existéncia de irregularidade (tipicidade

material).”. u,

® Fis. 12
® Fis. 62.
7 Neste mesmo sentida, alega a Recomente no tépico “Da imazoabilidade/Desproporcionalidade da Penalidade Aplicada™ “Ora, no
universo de clientes atendidos pela CEG RIO, episodios isolados, como o aqui analisado, ndio poderiam ensejar tio pesada penafidade.”
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Nao obstante a irresignagdo da Recorrente, sua alegagéo ndo merece ser .

tkﬂ‘vf}iﬂﬁ

provida por este Conselho-Diretor, especiaimente porque a falha punida retrata um dever = -

<—~\.

assumido pela Concessiondria, e certamente o Principio invocado nao ¢ suficiente a o\
alteracdo dos termos do Contrato de Concess3o.

Servigo Paldlic
Processo n t

Demais disso, soa de todo desarrazoado deixar de penalizar comprovada
falha na prestagdo de servigo, seja sob qual fundamento for, quando o principio
fundamental da Concesséo é a prestagio adequada do servigo concedido.

Em outras palavras, a aplicagdo do Principio da Insignificancia reclamado
pela Recorrente colide com outros Principios de aplicagio especifica a seara
administrativa e a Concessao de Servigos Publicos em si.

A titulo de corroboragdo dos fundamentos até aqui esposados, trago a
colagdo, por se tratar situagdo analoga, julgado do Egrégio Tribunal de Justica do Estado
do Rio de Janeiro, em especial da Apelagdo Civel n°. 0010798-60.2007.8.19.0037,
apreciada em 18/08/2010, por sua Vigésima Camara Civel. /n verbis:

0010798-60.2007.8.19.0037- APELACAO

DES. LETICIA SARDAS - Julgamento: 18/08/2010 -
VIGESIMA CAMARA CIVEL

"APELAGAO CIVEL. ACAO DE INDEBITO. ENFITEUSE.
PAGAMENTO DE FORO ANUAL. INFIMO VALOR.
DESCUMPRIMENTO. PENALIDADE DE COMISSO.
ALEGAGAQC DO PRINCIPIO DA INSIGNIFICANCIA QUE
NAC PODE SER ACOLHIDA. APLICACAO DA NORMA
MUNICIPAL. COBRANCA ATUALIZADA DO FORO 1. O
autor/apelante estd inconformadoe com a sentenga que
julgou improcedentes os pedidos formulados.2. Alega que
em nenhum momento o Municipio apelado comprovou que
teria sido celebrado um novo contrato com a Administragéo
Publica.3. A existéncia ou ndo de um novo contrato ndo é
capaz de afastar a obrigacdo do autor/apelante, que por

iniciativa propria deixou de cumprir seu dever de pagar o L{,
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foro4. No presente caso, o autor descumpriu
unilateralmente o seu dever contratual basico que era de
pagar o foro anual, ndo sendo possivel se admitir que o
foreiro ao seu bel prazer e baseado em seu proprio
entendimento simplesmente deixe de cumprir suas
obrigagbes, alterando a esséncia do contrato celebrado e
mais, impondo sua vontade sobre a Administragdo.5. Q
principio da insignificancia néo tem o condao de alterar

o contrato celebrado e nem de excluir o dever

assumido, podendo, quando muito, ser invocado em sede
de execugdo fiscal, se for o caso. 6. Destarte, ndo é

possivel que o alegado principio possa se sobrepor a
outros de mesma ou de maior importincia, criando

tratamento diferenciado entre contribuintes, ferindo os

Principios da isonomia, impessoalidade e mesmo da
Supremacia _do Interesse Publico.7. Quanto a

impossibilidade de o Municipio apelado fazer sua
reavaliagdo com base na valorizacdo imobiliaria da
propriedade do apelante, trata-se de aplicagio da legislagéo
municipal, descabendo qualquer andlise neste sentido.8.

Desprovimento do recurso.” (grifos nosso)

Portanto, & possivel afirmar que ndo penalizar sua regulada na presente
situacdo, em que hd uma comprovada ma prestacdo do servico publico concedido,
tornaria esta AGENERSA conivente com a nao prestagéo do servico adequado, ja que,

de maneira imotivada, a Recorrente retardou a instalagao do aquecedor.

A aplicagio de penalidade face uma comprovada fatha na prestagdo do
servico de suas reguladas, revela-se como dever legal desta Agéncia Reguladora, que,
como Autarquia Especial que &, portanto integrante da Administragao Publica Indireta,
n3o pode ignorar o disposto no Contrato de Concessao para se furtar a aplicagéo de
penalidade, sob pena de, assim, violar ¢ Principio da “Indisponibilidade”, a respeito do
qual ensina José dos Santos Carvalho Filho® que “Os bens e interesses nédo pertencem a
Administragdo nem a seus agentes. Cabe-lhes apenas geri-los, conservé-los e por eles velar em

prol da coletividade, esta sim a verdadeira titular dos direitos e interesses publicos.”. LQ_

8 FILHO, José dos Santos Carvatho. Manual de Direito Administrativo. 197 Ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 28.
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Diante de tudo isso, infligir sang&o a Concessionaria na hipotese vertente,
nao configura mera discricionariedade desta Autarquia, mas sim observancia aos

deveres legais impostos por sua Lei de Criagao, notadamente no seu art. 4°, | e \id

Se n&o fosse por isso, a alegagao de insignificancia, a qual a Recorrente

ats Jﬂmf : :

Rabrice

I T
R S M

pretende que seja reconhecida por este Conselho-Diretor, revela-se incabivel para o

Servico Publico Estaduai

P
o

presente caso, na esteira, inclusive, de seu proprio entendimento, ja que em sede de
razdes finais, ressalta que “(..) deve ser compartithado por esta Agéncia o entendimento de
que a sangdo disciplinar de adverténcia traduz medida disciplinar sancionatoria satisfativa ao

presente caso.”.

No mais, alega a Recorrente que “..) casos como este, registrado na
Ouvidoria, deveriam ser objeto de procedimento prévio, sem cunho sancionatorio, visando,
primeiramente, © alendimento do interesse do clienfe.”, 0 que causa estranheza,
notadamente se considerado o descaso as indagagdes da Ouvidoria desta Agéncia
Reguladora relatado as fls. 25'° fato que, inclusive, é passivel de aplicagdo de
penalidade.

Prosseguindo, a certificagdo 1SO 9001 realmente representa um
reconhecimento importante da atuagdo da Concessionaria, mas nao inibe o exercicio

das atividades desta AGENERSA, legaimente definido e contratualmente pactuado.

Nzo seria demais afirmar, inclusive, que a boa conceituagao revelada pela
Concessionaria no que tange a certificagéo ISO 9001, em parte se deve a atuagao
eficiente desta Agéncia Reguladora que, diligentemente, cobra e fiscaliza, perseguindo
incansavelmente o cumprimento das metas e observancia aos principios dispostos no
Contrato de Concessao, mesmo que, para isso, necessite, por vezes, aplicar penalidade

de multa & sua Regulada. A

% ei Estadual n°. 4.556/2005 - “Art. 4° - Compete 4 AGENERSA, no ambito de suas atribuicbes e responsabilidades, observadas as
disposicbes legais e pactuais perinentes:

| — zelar pelo fiel cumprimento da legislagio e dos contratos de concess2o ou permissao de servigos plblicos relativos 4 esfera de suas
atribuigdes;

.}

IV - fiscalizar, diretarnente ou mediante delegac3o, os aspectos técnicos, econdmicos, contdbil e financeiro, sempre nos limites
estabelecidos em nommas legais, regulamentares ou pactuais, os contratos de concesséo cu penmisso de servigos pablicos, aplicando
diretamente as sancbes cabiveis™.

1 Assin consta do pronunciamento da Ouvidoria da AGENERSA- “ embro ainda que, apas cinco cobrangas de providéncias da
Concessiondria, tendo a Gltima sido efetuada em janeiro de 2010, recebemos a primeira resposta da CEG-Rio somente em maio/2011,
urn ano e quatro meses depois. (...}
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Por oportuno, fago uma abordagem, ainda que sucinta, dos Principios
supostamente violados quando da aplicacdo da penalidade de multa por meio da
Deliberagdo AGENERSA n°. 855/11.

A comegar pelo Principio da Razoabilidade, da definiggo do doutrinador
José dos Santos Carvatho Filho'' é possivel concluir que o ato administrativo s6 sera
dotado de falta de razoabilidade quando for ilicito, ou seja, quando ndo embasado em

norma legal, ou mesmo quando distanciar-se de sua finalidade.

A toda evidéncia ndo é o caso dos presentes autos, uma vez que as
condutas sujeitas a aplicagao de penalidade estdo delineadas tanto no Contratc de
Concessao como na Instrucio Normativa n°. 001/2007, que, por sua vez, séo de pleno

conhecimento da CEG RIO.

Portanto, verifica-se a impertinéncia das alegagdes da Concessionaria no
que se refere a alegagdo de violagdo do principio da razoabilidade. Passo, entdo, a
analisar a mesma arguicdo, agora com relagédo ao principio da proporcionalidade,
trazendo a colagio palavras do doutrinador ja citado'?, a respeito do referido principio.

“Significa que o Poder Publico, quando intervém nas
atividades sob seu controle, deve atuar porque a situagao
reclama realmente a intervencdo, e esta deve processar-se ( {

" “Razoabilidade & a qualidade do que 6 razodvel, ou seja, aquik que se situa dentro de fimites aceitaveis (...). Significa dizer (...) que
ndo pode existir violaglio ao referido principio quando & conduta administrativa é inteiramente revestida de iicitude. Acertada, pois, a
nogdo de que © principio da razoabilidade s fundamenta nos principios da legalidade e da finalidade (...) guando se pretende imputar &
conduta administrativa a condico de ofensiva ao principio da razoabilidade, terd que estar prosente a idéia de que a agdo & efetiva e
indiscutivelmente ilegal” (grifos no original). FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 19* Ed. Rio de
Janeiro: Lumen Jurs, 2008, p. 31/32.

2 Obra ja citada, p. 33
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com equilibrio, sem excessos e proporcionalmente ao fim a
ser atingido.”

Conforme ja esclarecido, restou amplamente comprovado que a
Concessionaria ndo observou seus deveres e obrigagbes quando violou disposicdes do
Contrato de Concessao, notadamente aquelas que dizem respeito ao servigo adequado,
justificando, pois, a atuagdo desta Agéncia Reguladora.

Observa-se que a aplicacdo de multa contra a qual se insurge a
Recorrente atende a todos os requisitos que fundamentam o principio em voga, ou seja:
€ ato adequado, vez que a multa foi aplicada com espeque no Contrato de Concessao e
na Instrugdo Normativa, corroborando, portanto, a compatibilidade da conduta
administrativa com o fim pretendido; é exigivel na medida em que a imposi¢io de muita
€ meio destinado a impor a Concessionaria a observancia do Contrato de Concessio, e,
se assim n&o fosse, a Concessionaria nao teria anuido com sua previsdo no Contrato de
Concessao; e, por fim, a aplicaggo de penalidade de multa & em si proporcional as faltas
identificadas, ja que a vantagem a ser auferida se consubstancia no atendimento aos
preceitos dispostos no respectivo Contrato de Concessao.

Diante do exposto, sugiro ao Conselho-Diretor:

¢ Conhecer o Recurso interposto pela Concessionaria CEG RIO em face
da Deliberagdo AGENERSA n°. 855, de 30/09/2011, para no mérito negar-lhe
provimento.

E o Voto.

Darcilia Leite

Conselheira-Relatora
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