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DECISÃO 070/2019

Procedimento de Ouvidoria nº 171/2019.
OBJETO: Recurso Administrativo à AGIR devido ao indeferimento do Proc. Adm. 347/1707 do SAMAE de Blumenau/SC.

RECLAMANTE: Associação Franciscana de Ensino Senhor Bom Jesus – AFESBJ. DEMANDADOS: AGIR - Agência Intermunicipal de Regulação, Controle e Fiscalização de Serviços Públicos Municipais do Médio Vale do Itajaí, BRK Ambiental – Blumenau S.A. e Serviço Autônomo Municipal de Água e Esgoto de Blumenau/SC – SAMAE.

RELATÓRIO
Em data de 25.02.2019, a Ouvidoria da AGIR, procedeu a abertura do Procedimento de Ouvidoria nº 171/2019, que se deu em razão da apresentação, por parte da Associação Franciscana de Ensino Senhor Bom Jesus – AFESBJ, com sede na cidade Curitiba/PR, e que é a mantedora do Colégio Bom Jesus Santo Antônio, nesta cidade de Blumenau e que também é usuário e está cadastrado sob CDC 165, junto ao Serviço Autônomo Municipal de Água e Esgoto, o conhecido SAMAE de Blumenau. Da mesma forma, em razão da existência da rede coletora de esgoto sanitário, também o Recorrente se acha interligado e cadastrado junto à concessionária BKR Ambiental – Blumenau S.A., operadora do esgoto sanitário.
Em breve resumo, o inconformismo do Usuário tem a sua origem em uma notificação expedida pelo SAMAE/Blumenau, por força de uma vistoria realizada no dia 16 de junho de 2017, durante a qual ficou constatada uma situação irregular de consumo de água, resultado de uma manobra que estaria evitando a leitura regular do consumo mensal, e que resultou na aplicação de uma multa pela infração e o lançamento do faturamento pela média, aplicada ao período da irregularidade. A propositura do recurso, previsto nesta Agência Reguladora, dá-se em razão do INDEFERIMENTO proferido pela Autarquia SAMAE, no Processo Administrativo nº 347/1707 (sic) cuja cópia encontra-se às fls. 028/046, que entendeu, diante das provas do processo, que efetivamente houve a infração e por isso ratificou a imposição da multa e demais cominações, como previsto nos artigos 126, 127 e 129, do Decreto nº 10.809/2015, expedido pelo Município de Blumenau e que resultou em infração gravíssima.
Os fatos, a título de esclarecimentos, entendo devam ser também aqui reportados e, por isso, um breve relato do termo de ocorrência torna-se interessante para a compreensão do ocorrido. Cópia do citado Termo de Ocorrência de Irregularidade (Notificação nº 000814/20170) acha-se acostado neste Procedimento sob fl. 077, do Anexo I (fls.78/79) e um relatório de fls. 80/81. Aquele documento reporta o seguinte:

“Foi constatado no cavalete de água instalado para o Colégio Bom Jesus que havia passagem de água nos dois lados do cavalete. Quando efetuamos o fechamento do registro do cavalete, que conduz a água da rede para o hidrômetro, e por consequência abastece o imóvel, a água da rede continuou a jorrar no lado oposto do cavalete (depois do hidrômetro), Como forma de verificar a origem desta água, efetuamos o fechamento da rede pública, o que ocasionou paralização do abastecimento de água, caracterizando que há abastecimento de água sem ser medido pelo hidrômetro, ou seja, irregularmente”.
O mesmo documento, de forma clara e objetiva também caracteriza a infração, dentro dos conceitos legais do Decreto nº 10.809/2015, em seu artigo 126, inciso IV, c/c artigos 127, I, II, III, IV e com o artigo 129, I, que prevê a multa de vinte e cinco vezes a tarifa mínima de água por economia. Junto com este documento foi acostado o Anexo I, com duas folhas, apresentando o resumo do consumo de água bem como todo um relatório com as gestões tratativas quando da constatação da queda brusca do consumo, que ocorreu a partir do mês de abril de 2015 e perdurou até o mês de junho de 2017. Já o documento de fl. 082, apresenta um resumo fático do ocorrido, relatando todas as ações tomadas pela Autarquia para a solução da situação, sendo que de todos os passos, o usuário ficou inteirado.

Ficou apurado pela autarquia que antes do mês de maio de 2015, a média de consumo era de 700m³, e reduziu para 89m³ e que a partir de julho/2017, quando da mudança do HD, a média que era de 89m³ passou a ser de 497m³. Todos estes dados e informações estão reportados as fls. 118 até as fls. 135. 
Já a defesa do Usuário vem se pautando em alegações de que o SAMAE não se ateve a qualquer outro procedimento para a caracterização da irregularidade, de que modo tal irregularidade teria ocorrido e quem seria o beneficiário da água obtida através da suposta derivação sem medição. Diz ainda que por parte da autarquia teria havido uma presunção de irregularidade e que os testes realizados pelos servidores da autarquia seriam simplórios e sem valia para a aplicação da penalidade.  Busca em seu favor ainda o benefício do art. 5º, inciso XLV, da CF, bem como a aplicação do inciso LV, que trata do princípio do contraditório e da ampla defesa, isso no sentido de poder valer-se de uma perícia. Diz também que em momento algum teria autorizado qualquer obra naquele ponto onde se encontra o hidrômetro que viesse fraudar o fornecimento de água, e que obra de tal porte exigiria uma grande ação técnica e que se tal tivesse ocorrido, os funcionários da autarquia teriam percebido. Alega ainda, com lastro nas informações do SAMAE, que por ser uma rede antiga tal aumento e redução teriam ocorrido por esta razão, por culpa de corrosão. Tudo isso no sentido de justificar a realização de uma perícia, a ser realizada por técnico independente, e que isso não foi possível porque a substituição foi feita sem qualquer aviso, provocando o cerceamento de qualquer tipo de defesa por parte do usuário, ora recorrente. E finaliza em seus argumentos, que a simples escavação e substituição da rede não poderia ensejar a aplicação de “tamanha punição”. E conclui ter a seu favor o Código de Defesa do Consumidor e que aplicação de penalidades por apenas suposições não é medida legal a ser reconhecida. Pede por fim, que sejam anulados os lançamentos das faturas revisadas referentes ao período, bem como o valor da fatura de 07/2017, de R$ 729,75. Pugna também pela realização de perícia técnica para apuração da irregularidade e a apuração dos verdadeiros responsáveis. 
Em suas contrarrazões, por sua vez, a Autarquia SAMAE/Blumenau, refuta na totalidade os argumentos do usuário e o faz através da petição de fls. 051 a 054, e junta cópia do Processo Administrativo, desde a fl. 055 até a fl. 137.  Abre as suas contrarrazões declinado fazer parte da administração do município de Blumenau/SC e assim aponta a sua legalidade e dizendo desde já que o ato da derivação de água sem passar pelo hidrômetro, é ato ilegal e fraudulento. Diz mais, que todos os seus atos foram praticados com amparo nas previsões legais que regulam a atividade. Relata ainda que em contatos mantidos pelos servidores da autarquia e que se encontram reportados, o próprio gestor do usuário reconhecera que havia uma disparidade entre o consumo em relação a outros entes educacionais do mesmo porte.
Diz mais, que a constatação da derivação irregular foi apurada por dois servidores (fls. 108/118) e ressalta que atos praticados por servidores públicos possuem presunção de veracidade, por força da denominada fé pública, ainda mais quando reforçados por documentos. Entende ainda a autarquia que por força do Decreto Municipal nº 10.809/2015, que não prevê a perícia técnica, essa não é medida obrigatória.  Enfim, diz que todo o procedimento legal para a constituição do TOI restou observada e aplicada, nos estritos termos do Decreto já citado, em especial a observação do art. 127, em conjunto com o art. 126. Já a cópia do Parecer Jurídico – 015/2019, que serviu como base para o indeferimento do pleito de revisão, faz todo relato dos fatos, ilustrados por farta documentação, bem como aponta os fundamentos legais que sustentaram o indeferimento proclamado pelo Senhor Diretor Presidente, Cleverton João Batista (fl. 136). Já A BRK Ambiental – Blumenau S.A. que é parte deste procedimento, apresentou contrarrazões as fls. 138/142 e ratifica os termos da peça apresentada pela Autarquia e pugna pelo não conhecimento. Em preliminar, argui que antes de ser o Procedimento remetido ao Comitê de Regulação, necessário e indispensável à decisão do Diretor Geral da AGIR, sob supressão de instância. Razão cabe à Concessionária e sendo lançado o Despacho Interlocutório, que em parte anulou o despacho de fls. 47, do qual as partes tomaram ciência através do ofício 413/2019, de 23.07.2019, com recibo passado em 25.07.2019, conforme rubricas expressas naquele documento. Este o necessário e fundamental relatório. 
DECISÃO
Cumpridas as formalidades processuais, após a ratificação acima já reportada, o Procedimento seguiu todos os seus trâmites processuais adequados, vindo agora para a prolação da Decisão desta instância.  O recurso interposto por Associação Franciscana de Ensino Senhor Bom Jesus – AFESBJ, tem por objetivo a anulação do Termo de Ocorrência de Irregularidade - TOI, que teve origem na Notificação nº 000814/2017, em razão da constatação de uma derivação irregular junto ao hidrômetro D11S001238, instalado para aferição do consumo de água, e, também servindo como um dos indicadores para a tarifação do esgoto sanitário. 
A irregularidade foi constatada durante uma vistoria realizada no dia 12.06.2017, como relatado no TOI que se acha a fl. 077 deste Procedimento. Tal fato caracterizado como infração ao art. 126, inciso IV, do Decreto Municipal 10.809/2015 que assim dispõe:
Art. 126 – Constitui infração sujeita a multa e/ou interrupção dos serviços, a pratica dos seguintes atos:
...
IV – Infrações Gravíssimas
a) Ligar clandestinamente qualquer tubulação à rede distribuidora de água ou a rede coletora de esgotos.

A derivação constatada é inquestionável, levando em consideração que a lavratura do termo de ocorrência deu-se nos estritos ditames estabelecidos no art. 127, do acima citado Decreto e lavrado por servidor público competente.

Por outro lado, também é imprescindível mencionar, que a Agência de Regulação, no cumprimento de suas funções delegadas, tem a seu favor o denominado “poder normativo”, ou seja, aquela responsabilidade de emitir normas de regulação. No caso ora sob análise, aplica-se também, para fins de exame, os termos da Resolução Normativa nº 001, de 30 de agosto de 2013, que estabelece as condições gerais para a prestação dos serviços de água e esgoto.
No Título VIII, da citada Resolução, sob a rubrica “Das Infrações e Irregularidades”, Capítulo I, das Infrações, o art. 134 diz:

Art. 134 - Constitui infração a prática decorrente da ação ou omissão, relativa a qualquer dos seguintes fatos:

...

IV – Derivação do ramal predial antes do hidrômetro (by pass);

Já o artigo 135 reporta a aplicação de multa e o art. 136, indica de como deve proceder o prestador de serviços para a caracterização da infração, com a emissão do “Termo de Ocorrência de Irregularidade”. Os artigos seguintes, por sua vez, disciplinam percentuais e prazos, inclusive os recursais, que no caso em tela foram todos observados.
O usuário em sua peça recursal aponta que a autarquia SAMAE não procedeu qualquer outro tipo de verificação para a constatação da derivação, mas tão somente constatou, com a troca do hidrômetro, que algo anormal estava ocorrendo. Deixa nas entrelinhas, transparecer de que a autarquia deveria buscar mais detalhes de quem teria feito tal irregularidade e quem seria o eventual beneficiário, e que, simplesmente atribuiu a responsabilidade ao Recorrente. Busca a seu favor, um direito a realização de uma perícia técnica, com fundamento nos princípios constitucionais e da ampla defesa, colocando sob suspeita a constatação da irregularidade. Em suas razões, denota-se que entende que a constatação efetuada pelos servidores, de pouca valia se presta. Para sustentar a sua argumentação, afirma que a referida irregularidade necessitaria de “uma obra engenhosa, que não passaria despercebida pelos prepostos da recorrente que poderia ser claramente percebida pelos funcionários do SAMAE”.
Argumenta ainda, que em razão do contrato de arrendamento vigente, o imóvel pertence a Província Franciscana da Imaculada Conceição do Brasil e, para que qualquer obra ali fosse realizada, necessário seria uma autorização, mas que tal não se deu e desconhece qualquer outra autorização neste sentido. E finaliza seus argumentos dizendo que, por presunção, que a redução do consumo no período citado, deve ter tido origem na antiga tubulação, que foi substituída e que por isto não houve fraude. E com base nessa teoria (cano de ferro antigo), diz: “Portanto, se existe uma ligação paralela à rede pública, certamente existe há décadas, podendo ter sido reaberta recentemente por corrosão e não por ação humana, não podendo a Recorrente ser responsabilizada”.
Trata-se, evidentemente de uma irregularidade que pode ser denominada de derivação, e que, diante da ação da autarquia SAMAE ficou comprovado, não só pelas informações prestadas pelos agentes públicos (que possuem fé pública), mas também por meio das fotos que comprovam a irregularidade. A constatação da irregularidade, como comprovam os documentos juntados, não ficou restrita a ação dos servidores, mas também o fato foi levado ao conhecimento do gestor da entidade, que até se manifestou no sentido de que em outro estabelecimento de ensino, da mesma rede, os volumes e os valores seriam na faixa dos 7 a 8 mil reais mensais. A Autarquia, considerando a natureza da prova e a sua capacidade técnica, que em tese, não merece ser questionada. Ademais, incumbe a Recorrente o ônus da prova quanto a existência de um fato impeditivo, modificativo ou extintivo do Autor (SAMAE e BRK Ambiental, no caso), no entendimento e aplicação do art. 373, II do Código de Processo Civil. É fundamental destacar que a Autarquia, nas provas que foram apresentadas, provou que houve sim, queda no consumo de água, a partir de determinada data, e que após, constatada a derivação, esta foi eliminada, voltando o consumo aos níveis normais, como a de antes da abrupta redução. Afirmar que a Autarquia SAMAE não observou a devida formalidade, seria ingressar, SMJ. em tema temerário, uma vez que os servidores públicos possuem a fé pública e todos os elementos que instruem o processo administrativo estão demonstrando, documentalmente, de que todas as precauções técnicas legais restaram observadas. Além dos relatos dos servidores, o processo acha-se instruído com fotografias e até filmagens, como demostrado às folhas 116, na manifestação do Memo n º 10/0/2018 ligações e cortes. 
Caberia ao usuário trazer aos autos uma prova evidente acerca da inexistência da irregularidade e, por isso, é lícito, diante da tecnicidade da Autarquia, que lhe seja permitido imputar os débitos decorrentes da derivação, uma vez que não resta nenhuma dúvida de que o usuário fez uso da água, sem que registro houvesse. Também está provado no processo administrativo, de que o medidor substituído não apresentava vícios. Cabe ainda destacar que em sua contestação, o usuário não impugnou nenhum dos relatórios apresentados, restringindo-se tão apenas a uma eventual prova pericial, sem declinar, no entanto, para qual finalidade. Ainda em suas alegações, tenta imputar o excessivo consumo às instalações antigas e que o motivo seria eventual deterioração do material. Quase que uma “derivação espontânea”, sob aquele entendimento. Contudo, não é possível ver isso desta forma. Entendo que houve sim, uma derivação no abastecimento de água, que foi constatada, através de procedimento formal e legal, levado a efeito por servidores públicos e que, nos termos da legislação em vigor, resultou no Termo de Ocorrência de Irregularidade, tendo como base a Notificação nº 000814/2017 (fls. 077). Ademais sempre é de bom tom, recordar que o usuário ao ser ligado/conectado à rede de água, passa a ser o depositário do equipamento, devendo zelar pela sua manutenção, limpeza e também ao seu livre acesso, de modo a facilitar a ação da fiscalização e dos serviços, por parte da Autarquia e de seus eventuais credenciados, tudo nos termos do art. 90, § 1º, do Decreto Municipal nº 10.809/2015 que assim dispõe:
Art. 90 O hidrômetro instalado no ramal predial é de propriedade do SAMAE e faz parte do sistema público.

§ 1º O titular do imóvel responderá pela guarda e proteção do hidrômetro, responsabilizando-se solidariamente pelo dano a ele causado.

(grifamos)

DIANTE DO EXPOSTO, julgo improcedente o recurso interposto pela Associação Franciscana de Ensino Senhor Bom Jesus – AFESBJ, com sede na cidade Curitiba/PR, e que é a mantedora do Colégio Bom Jesus Santo Antônio, nesta cidade de Blumenau e que também é usuário e está cadastrado sob CDC 165, junto ao Serviço Autônomo Municipal de Água e Esgoto de Blumenau, e DECIDO pela legalidade da multa aplicada, bem como a dos valores lançados pelo consumo médio da água e que, refletem também nos valores a serem pagos pelos serviços de esgotamento sanitário e devidos à BRK Ambiental – Blumenau S.A.

Cabe recurso desta decisão, no prazo de 15 (quinze) dias, nos termos da Cláusula 31, inc. VI, do Protocolo de Intenção, Art. 28, Parágrafo Único, c/c art. 28, Inc. III, do Regimento Interno, endereçado ao Comitê de Regulação da AGIR.
Publique-se, registre-se e intime-se.

 Blumenau, 04 de setembro de 2019.
Heinrich Luiz Pasold

Diretor Geral.
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