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PEDIDO DE RECONSIDERAÇÃO RECEBIDO COMO AGRAVO E NÃO CONHECIDO POR INTEMPESTIVO. DE OFÍCIO AFASTO A PRESCRIÇÃO E VERIFICADA A OMISSÃO A ALGUNS PONTOS SUSCITADOS EM SEDE DE DEFESA.

1. RELATÓRIO

Trata-se de procedimento administrativo nº 006614-05.67/14-2, que trata do Auto de Infração nº 614/2013 – SELMI (fl. 7), que aplicou a penalidade de multa no valor de R$ 17.188,00 e advertência para cumprimento da determinação de apresentar relatório técnico comprovando a substituição das tubulações di conduto de transporte de efluentes para ETE, no prazo de 60 dias, sob pena de multa simples no valor de R$ 34.376,00.
A autuada apresentou defesa intempestiva(fl. 18), na qual sustenta a preliminarmente a nulidade decorrente do vício de formalidade em razão de divergência entre a data do registro da ocorrência e a data da lavratura do auto de infraçãa, a não ocorrência de qualquer indício de poluição decorrente de vazamentos, a conversão da multa aplicada, em advertência e por fim, alternativamente, caso entenda pela condenação, que seja aplicada a pena mais branda atinente a espécie e proceda a redução significativa da multa imposta.

O parecer técnico relativo aos argumentos da defesa (fls. 41) foi no sentido de que o Auto de Infração seja julgado procedente, estando de acordo com as exigências legais e não tendo a requerida apresentado argumentos técnicos que elide o motivo da autuação.
O parecer jurídico (fl. 44) ressaltou que a houve transgressão do art. 99 da Lei Esttadual nº 11.520/2000, combinado com o art. 33 do Decreto Federal nº 99.274/1990 e art. 62, inc. V, do Decreto Federal nº 6.514/08, embasando a aplicação da multa e advertência acima citada.

Houve interposição de recurso (fl. 51), de forma intempestiva, onde o autuado repisou argumentos apresentados na defesa, contudo acrescentou argumento no sentido da ocorrência da prescrição, embasado no parágrafo 2º do artigo 21 do Decreto nº 6.514/2008, devido a paralisação superior a 3 anos, requerendo o arquivamento do feito.
A decisão (fl. 71) foi no sentido de não conhecer o Recurso Administrativo, mantendo a decisão adminitrativa nº 338/2017 em seu inteiro teor.
Irresignada, a autuada interpõe recurso ao CONSEMA (fl. 74), alegando novamente a prescrição e o vício de formalidade, requerendo a extinção do feito. O recurso foi inadmitido sob o entendimento do não preenchimento dos requisitos para interposição conforme a Resolução CONSEMA nº 350/2017, o que ensejou a interposição do pedido de reconsideração (fl. 89), que é recebido como agravo, que se passa à análise a seguir.
É o Relatório.

2. FUNDAMENTAÇÃO

O Recurso de Agravo ao CONSEMA é interposto em 16/12/2019, ou seja, 19 dias após o recebimento da notificação da Decisão Administrativa de Recurso ao CONSEMA nº 199/2019, que se deu em 27/11/2019. O prazo para interposição de Agravo é de 5 (cinco) dias, contados da data da ciência da decisão de admissibilidade, nos termos do art. 5º da Resolução CONSEMA nº 350/2017.
Diante disso, tem-se que o prazo recursal começou a fluir no dia 28/11/2019, encerrando-se no dia 02/12/2019, o que impõe o reconhecimento da intempestividade do Recurso de Agravo.

Entretanto, mesmo que intempestivo, considerando a prescrição matéria de ordem pública, e sendo alegada novamente, e ainda não tendo sido enfrentada pela administração, passamos a análise do mesmo.

Alega a agravante a ocorrência da prescrição, informando que em 12/07/2013 foi protocolizada a defesa administrativa, sendo, apenas em 10/05/2017, que a recorrente veio a ter ciência do julgamento de 1ª instância, ultrapassando o prazo máximo de 3 anos, posto no parágrafo 2º, artigo 21 do Decreto nº 6.514.
Porém, deixa de considerar parecer técnico datado de 26/06/2014, e a minuta de julgamento de 1ª instância, datada de 11/04/2017. 
Antes, para melhor compreensão, cabe ressaltar as regras prescricionais aplicadas para as infrações ambientais no Estado do Rio Grande do Sul, na época do fato e da apresentação do recurso que alegou a prescrição intercorrente, dispostas no Decreto 6.514/2008.

Art. 21. Prescreve em cinco anos a ação da administração objetivando apurar a prática de infrações contra o meio ambiente, contada da data da prática do ato, ou, no caso de infração permanente ou continuada, do dia em que esta tiver cessado.

§ 1º Considera-se iniciada a ação de apuração de infração ambiental pela administração

com a lavratura do auto de infração.

§ 2º Incide a prescrição no procedimento de apuração do auto de infração paralisado por mais de três anos, pendente de julgamento ou despacho, cujos autos serão arquivados de ofício ou mediante requerimento da parte interessada, sem prejuízo da apuração da responsabilidade funcional decorrente da paralisação.

§ 3º Quando o fato objeto da infração também constituir crime, a prescrição de que trata o caput reger-se-á pelo prazo previsto na lei penal. (Grifei)

§ 4º A prescrição da pretensão punitiva da administração não elide a obrigação de reparar o dano ambiental.
Art. 22. Interrompe-se a prescrição:
I - pelo recebimento do auto de infração ou pela cientificação do infrator por qualquer outro meio, inclusive por edital;

II - por qualquer ato inequívoco da administração que importe apuração do fato; e

III - pela decisão condenatória recorrível.

Parágrafo único. Considera-se ato inequívoco da administração, para o efeito do que dispõe o inciso II, aqueles que impliquem instrução do processo. (Grifei)
O inciso II do art. 22 do Decreto 6.514/2008 dispõe que a prescrição será interrompida diante de ato inequívoco da administração que importe em apuração do fato. E inequívoco é que o parecer técnico trata-se de um ato administrativo que visa apurar o fato, ou seja, se em 26/06/2014 houve a realização do parecer técnico, só haveria prescrição caso o processo se mantivesse inerte até a data de 26/06/2017, entretanto, em 11/04/2017 houve o julgamento do processo em primeira instância, o que afasta qualquer alegação de prescrição intercorrente.
Quanto à penalidade de multa no valor de R$ 17.188,00 (dezessete mil cento e oitenta e oito reais), além da infração estar devidamente tipificada pelo art. 62, V do Decreto Federal 6.514/2008 (item 5 do auto de infração), constam em anexo os critérios adotados e a Memória de Cálculo, de acordo com o previsto na Portaria Fepam 065/2008.
A penalidade de advertência também está fundamentada e tipificada através do art. 3º inc. I, do Decreto Federal 6.514/20081 (item 5 citado acima), que elenca a mesma como uma daspossíveis sanções aplicáveis às infrações administrativas. No entanto, como podemos observar, quanto à terceira penalidade, aplicada pelo não cumprimento da advertência, não há fundamentação legal no Auto de Infração e tampouco nas decisões que a confirmam. Ainda, em nenhuma destas consta memória de cálculo ou referência aos critérios usados para o cálculo da multa.

Vale ressaltar que a atuada, além de ter sido multada pela infração cometida, poderia ter sido advertida para sanar as irregularidades, sob pena de ser aplicada sanção de multa relativa à infração praticada, independente da advertência. É o que se depreende do §4º do artigo 5º do Decreto Federal 6.514/2008, conforme destacado abaixo. Nesse caso, deveria estar descrita a infração e o devido fundamento legal.

Art. 5º A sanção de advertência poderá ser aplicada, mediante a lavratura de auto de infração, para as infrações administrativas de menor lesividade ao meio ambiente, garantidos a ampla defesa e o contraditório.

§ 1º Consideram-se infrações administrativas de menor lesividade ao meio ambiente aquelas em que a multa máxima cominada não ultrapasse o valor de R$ 1.000,00 (mil reais), ou que, no caso de multa por unidade de medida, a multa aplicável não exceda o valor referido.

§ 2º Sem prejuízo do disposto no caput, caso o agente autuante constate a existência de irregularidades a serem sanadas, lavrará o auto de infração com a indicação da respectiva sanção de advertência, ocasião em que estabelecerá prazo para que o infrator sane tais irregularidades.

§ 3º Sanadas as irregularidades no prazo concedido, o agente autuante certificará o ocorrido nos autos e dará seguimento ao processo estabelecido no Capítulo II.

§ 4º Caso o autuado, por negligência ou dolo, deixe de sanar as irregularidades, o agente autuante certificará o ocorrido e aplicará a sanção de multa relativa à infração praticada, independentemente da advertência. (GRIFEI)

Ainda, poderia ter sido aplicada uma multa simples, no caso de ter sido o autuado advertido por irregularidade e não ter sanado as mesmas, conforme disposto no §3º do art. 72 da Lei 9.605/1998 abaixo citado.

Art. 72. As infrações administrativas são punidas com as seguintes sanções, observado o disposto no art. 6º: 

(...)

§ 3º A multa simples será aplicada sempre que o agente, por negligência ou dolo:

I - advertido por irregularidades que tenham sido praticadas, deixar de saná-las, no prazo assinalado por órgão competente do SISNAMA ou pela Capitania dos Portos, do Ministério da Marinha; 

(...) (GRIFEI)

Ocorre que no Auto de Infração e nas decisões administrativas de primeira e segunda instância, uma que aplica e a outra que mantém a penalidade de multa pelo não cumprimento da advertência, não constam os fundamentos legais para aplicação desta (art. 5º §4º do Decreto 6.514/2008 ou art. 72 §3º da Lei 9.605/1998), tampouco é apresentado como se chegou ao valor da mesma.

No caso da segunda multa estar amparada no art. 5º §4º, o que se coloca como exemplo para demonstrar que a falta de fundamentação legal pode prejudicar a defesa, a infração praticada poderia ser diversa da infração principal, alterando dessa forma o valor da multa.

A Portaria Fepam 065/2008 estabelece os critérios de cálculo para as multas administrativas e, conforme disposto no parágrafo único do art. 1º, disciplina a aplicação das sanções previstas no Decreto Federal 6.514/2008. Cabe destacar aqui o disposto em seu Anexo II, item IV - Das disposições específicas:

2. Nos Autos de Infração com a sequência multa e advertência sob pena de multa, a segunda multa terá o valor em dobro do calculado para a primeira multa.
Conforme citado anteriormente, não foi apresentada fundamentação jurídica para a multa aplicada em razão do não cumprimento da advertência, tampouco foram demonstrados os critérios utilizados para composição do valor da multa. Porém, conclui-se que o regramento acima foi aplicado, já que o valor da segunda multa é exatamente o valor do dobro da multa simples imposta.
Caso seja esse o fundamento legal para aplicação da multa, entendo que o mesmo carece de legalidade, pois não se trata de apenas um critério. Nas decisões administrativas e no Auto de Infração a multa está posta como uma sanção em razão do não cumprimento da advertência. Vejamos novamente o disposto no Auto de Infração: “(...) Advertência para que o empreendimento apresente no prazo máximo de 60 (sessenta) dias, relatório técnico comprovando a substituição das tubulações do conduto de transporte e efluentes para ETE, sob pena de multa simples no valor de R$ 34.376,00(trinta e quatro mil trezentos e setenta e seis reais-)”. Sendo assim, esta não poderia estar prevista no anexo de uma Portaria.
Nesse sentido é a jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça colecionada abaixo:

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. ADMINISTRATIVO. IBAMA. IMPOSIÇÃO DE MULTA AMBIENTAL. FUNDAMENTAÇÃO. PORTARIA. VIOLAÇÃO DO PRINCÍPIO DA LEGALIDADE.IMPROVIMENTO.

1. É vedado ao Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renováveis - IBAMA impor sanções punitivas sem expressa autorização legal. Precedentes. 

2. Agravo regimental improvido. 

(AgRg no REsp 1.144.604/MG, Rel. Ministro HAMILTON CARVALHIDO, PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/05/2010, DJe 10/06/2010). (GRIFEI) 

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO - CPC, ART. 535, II - VIOLAÇÃO NÃO OCORRIDA - IBAMA - IMPOSIÇÃO DE MULTA COM BASE EM INFRAÇÃO DESCRITA APENAS EM PORTARIA - IMPOSSIBILIDADE. 1. Não ocorre ofensa ao art. 535, II, do CPC, se o Tribunal de origem decide, fundamentadamente, as questões essenciais ao julgamento da lide, não estando o magistrado obrigado a examinar tese recursal nova, suscitada apenas em sede de embargos de declaração. 2. A jurisprudência firmada nesta Corte e no STF é no sentido de que o princípio constitucional da reserva de lei formal traduz limitação ao exercício das atividades administrativas do Estado. Precedentes. 3. Consoante já decidido pelo STF no julgamento da ADI-MC 1823/DF, é vedado ao IBAMA instituir sanções punitivas sem expressa autorização legal. 4. Diante dessas premissas e, ainda, do princípio da tipicidade, tem-se que é vedado à referida autarquia impor sanções por infrações ambientais prevista apenas na Portaria 44/93-N. 5. Recurso especial não provido." (REsp 1050381/PA, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 26/02/2009). (GRIFEI)
Portanto, independente do valor da multa, que também carece de fundamentação, não há indicação da base legal para a aplicação da multa pelo não cumprimento da advertência, o que de fato prejudica a defesa da empresa autuada, devendo a omissão ser sanada.

 No que se refere ao erro material, onde foi incluído o nome da empresa “JAPKS LOGISTICA E TRANSPORTE LTDA”, no dispositivo do parecer jurídico nº 199/2019 da FEPAM (fl. 84) e na notificação do julgamento (fl. 88), diferentemente do nome da ora recorrente COOPERATIVA CENTRAL AURORA DE ALIMENTOS. 
Considerando que o próprio Superior Tribunal Federal já assentou Súmula no sentido de que “a administração pode anular seus próprios atos, quando eivados de vícios que os tornam ilegais, porque deles não se originam direitos; ou revogá-los, por motivo de conveniência ou oportunidade, respeitados os direitos adquiridos, e ressalvada, em todos os casos, a apreciação judicial” (Súmula nº 473), toma-se a liberdade de consignar neste Parecer uma recomendação à FEPAM, relativamente a este caso. 
Claramente, ocorre um erro de digitação por parte do relator do referido parecer, fazendo constar nos autos o nome de uma empresa estranha a processual, podendo trazer algum prejuízo ao recorrente, motivo pelo qual recomendamos o retorno a origem, para que se tome as medidas cabíveis a fim de sanar tal erro material.
Ainda, compulsando os autos, verifica-se a omissão referente ao pedido de nulidade decorrente de vício de formalidade, na defesa prévia, onde informa existir conflito no que se refere a data da constatação, em virtude do Auto de Constatação emitido pelo batalhão da Polícia Ambiental de Erechim, consta como data da ocorrência 05/04/2012, entretanto, o Auto de Infração faz referência a data de 23/05/2013, fato este que pode limitar o exercício do contraditório e da ampla defesa, em virtude da falta de exatidão quanto a data do fato. 
O princípio da motivação impõe à Administração Pública a obrigatoriedade de fundamentar o ato praticado, bem como o dever de indicação dos pressupostos de fato e de direito que determinaram a decisão do ato nos termos do art. 2º, §único, VII, da Lei n. 9.784/99.
Contudo, o principio da motivação não deve ser interpretado restritivamente ao que dispõe a Constituição Federal já que lei infraconstitucional regulamenta de forma ampla que os atos administrativos (todos) deverão ser motivados, com indicação dos fatos e dos fundamentos jurídicos tal como dispõe o art. 50 da Lei n. 9.784/99.
Ademais, a motivação também se encontra implicitamente na Constituição Federal, no art. 5º, XXXV, que assegura o direito à apreciação judicial nos casos de ameaça ou lesão de direito.  Então, nada mais oportuno que o interessado tenha o direito de saber o porquê, o motivo, os fundamentos, que justificam os atos praticados pelo administrador até mesmo para que lhe seja assegurado o princípio do contraditório e da ampla defesa.
Portanto, recomendamos o retorno a origem, com a finalidade de sanar tal omissão, a fim de que se manifeste sobre a divergência de datas, a fim de trazer segurança e clareza sobre o fato gerador do auto de infração. 
2. DISPOSITIVO

Diante do exposto, o Parecer é pelo não conhecimento do Agravo, posto que intempestivo, nos termos do art. 5º da Resolução CONSEMA nº 350/2017.

Por se tratar de matéria de ordem pública, analisou-se a prescrição, baseada no art. 21, § 2º, do Decreto Federal n. 6.514/2008, o que comprovadamente não ocorreu no caso em tela.
Paralelamente, recomenda-se à FEPAM, dentro da faculdade de revisão dos próprios atos que lhe é reconhecida pela Súmula nº 473 do STF, para indicação da base legal para a aplicação da multa pelo não cumprimento da advertência.

Ainda, para que seja sanado o erro material de incluir o nome da empresa “JAPKS LOGISTICA E TRANSPORTE LTDA”, que consta no parecer jurídico nº 199/2019 e na notificação de julgamento de recurso, fazendo constar agora “COOPERATIVA CENTRAL AURORA ALIMENTOS”.
Por fim, recomendamos o retorno a FEPAM para se manifestar sobre a divergência de data de ocorrência que reside entre o auto de constatação e o auto de infração. 

Porto Alegre, 13 de julho de 2021
Affonso Samuel Sala                          Norton Kruel Gomes de Almeida

      OAB/RS 93.213

