CARNEIRO & §0UZA

advogados assoc

Belo Horizonte, 01 de dezembro de 2008

Exmo. Sr.

Dr. Shelley de Souza Carneiro

Presidente da Camara Normativa e Recursal — CNR do Conselho
Estadual de Politica Ambiental do Estado de Minas Gerais — COPAM

Ref.: Recurso Administrativo — Auto de Infragdo n° 526/2004
Processo PAICOPAM n° 122/1992/008/2004

Senhor Presidente,

1. O recorrente — CONSORCIO AHE FUNIL - foi notificado, por meio de
publicagdo no Minas Gerais de 06.11.2008, da aplicagao, pela Unidade
Regional Colegiada (URC) Sul de Minas, de uma penalidade pecuniaria no
valor de R$ 74.487,00 (setenta e quatro mil, quatrocentos € oitenta e sete
reais), supostamente por “causar poluigdo ou degradagao ambiental de
qualquer natureza que resulte ou possa resultar em dano a saude humana,
aos recursos hidricos, as espécies vegetais € animais, aos ecossistemas €
habitats ou ao patriménio natural ou cultural’.

o A referida deciséo baseou-se no Auto de Infragdo n° 526/2004, o qual
indicou como fundamento juridico o art. 19, § 3°, item 6 do Decreto n°
39.424, de 05.02.1998, cabendo ressaltar que O valor final da multa foi
apurado com fulcro no art. 1°, inciso lll, alinea “c”, c/lc 0 art. 2°, §1°, inciso |l
da Deliberacao Normativa COPAM n° 27, de 09.09.1998, com redagao

alterada pela Deliberagao Normativa COPAM n° 64, de 11.03.2003.

3. Mas, néao se conformando com a sangao que Ine foi aplicada, vem O
Consércio AHE Funil apresentar seu cabivel RECURSO, destacando,
preliminarmente, nao ser mais cabivel o Pedido de Reconsideragao previsto
no art. 31 do Decreto n°. 39.424. de 05.02.1998, hoje revogado, tendo em
vista que o Decreto n° 44.844, de 25.06.2008, muito ao contrario do que
estabelecia o art. 104 do Decreto n°® 44.309, de 05.06.2006, n&o preve que-- ,
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os processos de fiscalizagao e aplicagéo de penalidades iniciados antes de
sua publicagdo sejam regidos pelas disposigdes outrora vigentes.

4. Destarte, considerando-se que as normas de cunho processual tém
aplicabilidade imediata, alcangando os procedimentos ja em curso,’ mostra-
se forgoso concluir que deve prevalecer, no caso em tela, o regime recursal
estabelecido no art. 43 do novel Decreto n°. 44.844/2008.

5. De outro giro, ha que se ver que as regras hoje vigentes ndo contemplam
qual sera o 6rgdo competente para conhecer dos recursos interpostos
contra as decisdes das Unidades Regionais Colegiadas que julguem as
defesas relativas a Autos de Infragao lavrados pelo SISEMA, até mesmo
porque, na sistemética adotada pelo Regulamento hoje em vigor, nao cabe
as URCs atuarem como1? instancia administrativa, no que concerne as
autuacgoes.

6. Todavia, como no presente caso a defesa foi efetivamente julgada pela URC
Sul de Minas, e tendo em vista tudo o que alhures foi exposto acerca da
inexisténcia do antigo Pedido de Reconsideragao, entende-se que cabe a
Camara Normativo-Recursal do COPAM exercer as fungoes de instancia
recursal, por aplicagdo analégica das disposi¢oes contidas no art. 10, inciso
I1l, alineas ‘a’ e ‘¢’ do Decreto n° 44.667 de 03.12.2007.

7 De todo modo, se assim ndo entendem os Srs. Conselheiros, roga desde ja
o encaminhamento da presente insurgéncia para a autoridade considerada
competente para seu julgamento.

8. Avangando em diregdo ao mérito, deve-se dizer que, com a devida vénia, o
parecer juridico que instruiu a decisdo vergastada ndo abordou, com 0
cuidado necessario os temas apresentados pelo Consércio em sua pega de
defesa.

9. De fato, ha que se observar que, a mortandade de peixes descrita no BO n°
1642/2004, nao decorreu de contribuicdo alguma por parte do Consorcio
recorrente, inexistindo, portanto, qualquer conduta de sua parte em relagao
as interfaces do empreendimento com a fauna aquatica, relacionando-se,
antes sim, com circunstancias imponderaveis, inevitaveis e alheias ao
controle do empreendedor, vinculadas as dificuldades e incertezas técnicas
associadas ao processo, além das proprias condicbes operacionais dos
equipamentos de geragao. _

=

' GINTRA. Antonio Carlos de Aradjo, GRINOVER, Ada Pellegrini, DINAMARCO, Candido- Ficery”
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10.Com efeito, conforme anteriormente informado a propria FEAM, ao IEF, ao

T4

IBAMA e ao Ministério Publico das Comarcas de Lavras e Perddes no
relatério CAHEF 001/04, na data de 23.12.2003 foram realizadas, por
solicitacao do Operador Nacional do Sistema Elétrico — ONS, duas
interligacdes da unidade geradora n° 01 ao sistema, tendo ocorrido, em
ambas as oportunidades, desligamento automatico em decorréncia do
acionamento de sistemas de protecdo contra a subida do nivel d'agua na
tampa da turbina.

Em 26.12.2003, foi requerida, pelo fabricante do equipamento, uma
intervencdo no sistema de vedacdo do eixo da maquina para sanar a
anormalidade, ndo sendo naquele momento necessario proceder-se a
drenagem da sucgao.

12.No dia 27.12.2003, apés concluidos o0s procedimentos por parte do

fabricante, foi tentada a sincronizagdo da unidade ao sistema, vindo
novamente a ocorrer o desligamento, impondo o isolamento da turbina para
reparos no sistema de vedagdo, 0 que se iniciou precisamente em
05.01.2004, com a prévia adogao dos procedimentos preventivos e demais
medidas acordadas quando da celebragdo dos aditivos ao Termo de
Ajustamento de Conduta firmado entre o Consorcio € 0 Ministério Publico
Estadual, quais sejam:

e inspecdo visual do canal de fuga para verificar a presenga de
peixes (pulos por minuto);

« verificagdo da quantidade de espécimes no Sistema de
Transposigao de Peixes — STP;

e« mapeamento do canal de fuga com o uso do sonar para
verificagao da presenca de cardumes;

e inspegdo subaquatica na sucgao da turbina com o emprego de
mergulhadores;

o partida manual lenta da unidade de geragao.

13.Naquela oportunidade, todos os dados disponiveis indicavam a existéncia

de condicbes adequadas para isolar a turbina, o que foi executado com a
descida dos painéis de isolamento  (stop log) e posteriormente
complementado com a efetiva drenagem da sucgao. Quando a agua atingiu
a escotilha de acesso, procedeu-se ao monitoramento de sua qualidade,
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quantidade de peixes confinados. Nesse proposito, a medicdo realizada
indicou valores extremamente baixos, demonstrando a existéncia de grande
quantidade de exemplares, 0 que levou ao imediato cancelamento da
operagao.

14 Nos dias 06, 07 e 08 de janeiro de 2004 foram repetidas tais manobras, as
quais, a despeito de terem sido consideradas tecnicamente insatisfatorias,
nao geraram qualquer impacto ambiental adverso sobre a ictiofauna.

15.Em 09.01.2004, realizou-s€ O resgate de peixes no pogo de esvaziamento,
os quais ali se encontravam por decorréncia do drenagem da succéo, tendo
sido tal procedimento finalizado no dia 16 de janeiro, sendo resgatados vivos
aproximadamente 11,8 toneladas de mandi.

16.No dia 17 de janeiro, realizou-se nova tentativa de isolamento da unidade,
introduzindo, além das medidas preventivas usuais, um giro prévio da
magquina pelo periodo de 15 minutos, em manual lento e sem carga, com O
proposito de expulsar os peixes da succado da turbina. Nessa operagao, as
medicoes de qualidade da agua apresentaram niveis satisfatorios, sendo
entao liberada a execugao do servico por parte do fabricante.
Imediatamente, 0S procedimentos de injegdo de ar € renovagao de agua da
succao foram iniciados, objetivando garantir a sobrevivéncia dos espéecimes,
em operagao previamente comunicada e devidamente acompanhada pela
Policia Ambiental.

17.Em 26.01.2004, encerraram-s€ as manutencoes feitas pelo fabricante,
sendo liberada a unidade geradora para 0s procedimentos de retorno ao
sistema e verificagéo da eficiencia das intervengoes executadas. Concluidas
as manobras operativas preliminares, antes da sincronizagédo da turbina, foi
constatado que as medidas adotadas nao haviam logrado éxito, devolvendo-
se 0 equipamento para reparo do sistema de vedagao.

18.No dia 27.01.2004, o fabricante autorizou novamente a interligagéo da
maquina n°® 01, tendo sido implementadas, como de praxe, antes de seu
funcionamento, as verificagoes ambientais de rotina. Como 0s parametros
de controle ambiental foram considerados adequados, 2 unidade foi
sincronizada, chegando, entretanto, a mais uma vez ocorrer o desligamento
automatico durante o processo de tomada de carga.

19.No dia 28.01.2004, ap6s nova intervencao do fabricante na turbina, tais
procedimentos foram executados mais duas vezes, porém sem nenhum
efeito ambiental significativo sobre a fauna aquatica. Como 0 problema
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persistia, a unidade foi paralisada as 12:28 horas, procedendo-se a novo
isolamento para a drenagém da sucgéo € iniciando-se a imediata descida
dos painéis de vedacao da turbina, 0 que foi concluido as 13:50 horas. As
14:10 horas providenciou-se 2 drenagem da sucgdo para 0 Ppogo de
esvaziamento. As 20:20 horas O nivel de agua possibilitou a abertura da
escotilha para inspecao visual da quantidade peixes € monitoramento da
qualidade da agua, tendo sido verificado que O nivel de oxigénio estava em
torno de 1,5 mg/litro (o volume de agua na sucgdo é de aproximadamente
700 m?), indicando grande quantidade de peixes ali aglomerada. Diante
desses indicadores, decidiu-se imediatamente por abortar a operagao,
fechando-se a escotilha e colocando-se uma mangueira injetora de ar
objetivando a melhoria da oxigenagao da agua. As 21:45h foi retirado 0
primeiro painel de isolamento da turbina, restabelecendo a comunicagao
com O rio.

20.Porém, para a surpresa do recorrente, na manha do dia 29.01.2004, foi
constatada a presenca de alguns peixes mortos no canal de fuga, evento
esse que se prolongou a0 longo de todo © dia, mobilizando um total de 8
barcos € aproximadamente 30 pessoas. Todo o trabalho de resgate foi
acompanhado pela Policia Militar, tendo sido recolhidos no canal cerca de
10.320 kg de mandis mortos € 6.500 kg de peixes vivos no pogo de
esgotamento.

21.De tal sorte, verificando-s€ inequivocamente a ocorréncia de circunstancias
aleatorias e alheias a0 controle do Consorcio, as quais conduziram a parada
da unidade de geragao n° 01, evidenciada esta a combinagdo de fatores
imponderaveis, inevitaveis e irresistiveis que permitem, in casu, O alijamento
da relagao causal entre uma conduta do recorrente e os fatos verificados,
afastando de forma integral a responsabilidade do recorrente.

22 Nesse contexto, imprescindivel ter em vista que nao basta a simples
verificagdo de um efeito ou resultado proscrito pelo ordenamento juridico
para que seja valida a imposigao de sangao a um agente, pessoa fisica ou
juridica. Faz-se também necessario que O 6rgao fiscalizador proceda,
previamente 4 imputagao da conduta irregular ao administrado, a uma
minuciosa investigagdo no intuito de constatar ou ndo a presenga dos
diversos elementos capazes de sedimentar O exercicio da pretensao
punitiva por parte da Administragdo Publica, evitando-se, com isso, Sua
persecucao desnecessaria ou irrazoavel.

23.Bem de ver que no direito administrativo sancionador, a mera constatagdo 7/
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que um determinado fato ou conduta seja passivel de repressao, nao sendo
facultado ao Poder Publico iniciar o procedimento sancionatério sem antes
levantar os dados e elementos minimos necessarios nao so6 para determinar
a subsungao do evento a hipétese normativa tipica, mas também aqueles
essenciais para a configuragao dos demais aspectos a serem apreciados
pela autoridade competente, como, €. g., & relagio de causalidade entre o
resultado verificado e © comportamento do acusado, bem como as

circunstancias agravantes ou atenuantes porventura existentes.

24 .0u seja, mostra-se juridicamente inadequado e ilegitimo o embasamento de
uma autuagdo na simples constatagao de determinado fato contrario ao
direito, sem que o agente autuante tenha sequer colhido maiores
informagdes sobre as circunstancias envolvidas no evento. Os documentos
apresentados pelo recorrente, ao contrario do afirmado pelo parecer juridico,
nao corroboram a responsabilidade do autuado, mas sim, demonstram que
o fato ocorrido, € em nenhum momento negado, deu-se face a intercorréncia
de circunstancia externa a sua vontade.

25.E precisamente isso 0 que ocorreu na autuagao aqui analisada. Destarte, ao
lavrar o Auto de Infragdo contra o Consoércio AHE Funil sem ac menos
conhecer quais eram exatamente os motivos e as causas que levaram as
perdas de especimes ap6s a manutengao de uma das unidades geradoras
da usina, a FEAM ateve-se a mera constatacdo de um fato que se
enquadra, em principio, na estrutura formal do art. 19, § 3°, item 6 do
Decreto n°® 39.424/1998, de resto desprezando as demais situagdes e
hipoteses necessarias a configuragao do fato punivel.

26.Mister nao olvidar, a proposito, que o administrado s6 pode ser sancionado
por uma conduta a ele atribuivel, ou seja, € necessario comprovar-se a
relagao de causalidade entre seu comportamento faltoso € 0 resultado
juridicamente relevante, para, ai sim, cogitar-se de sua penalizagao.
Todavia, ndo ha, no caso vertente, qualquer evidéncia de liame causal
entre uma conduta reprovavel por parte dos representantes do Consorcio €
os episodios em foco.

27 N3o se tendo verificado, pois, qualquer conduta, comportamento, agao ou
omissao censuravel passivel de ser classificada como violadora de um juizo
de desvalor ou reprovagao social, ndo se ha de investigar aqui, por
conseguinte, a chamada exigibilidade de conduta diversa, sendo certo que o
emprego dos melhores procedimentos possiveis, nas fronteiras do
conhecimento técnico disponivel, faz caracterizar a situagao como inevitavel, /’ '
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padroes ordinarios, nao se podendo ainda esquecer que todas as medidas
ajustadas com O Ministério Publico Estadual foram rigorosamente cumpridas
pelo recorrente.

28.0ra, na hipotese especifica do Auto de Infracao em referéncia, além de nao
ter havido comportamento reprovavel causador de dano, dado o carater
determinante do evento ex6geno a vontade do recorrente, nada mais
poderia ser esperado ou exigido do empreendedor, visto que a interacao
negativa existente entre as operagoes de partida da maquina e as limitagoes
das melhores técnicas utilizaveis nas circunstancias gera situagoes de risco
decorrentes da propria imponderabilidade tecnologica, podendo se impor de
qualquer forma, como forca irresistivel e invencivel, em relagéo a qual as
medidas adotadas pelo Consorcio tém sido eficazes, sem, contudo, afastar
por completo a probabilidade de ocorréncia de eventos indesejados.

29.Como aqui, portanto, O resultado lesivo decorreu de eventos estranhos ao
sujeito e marcados pelo carater extraordinario, e ndo de uma acao ou
omissdo do agente, erodem-se as bases estruturantes do vinculo ou
liame causal, inexistindo, destarte, qualquer possibilidade de atribuicao de
responsabilidade juridica ao recorrente.

30.Eis, pois, qué no direito administrativo sancionador, tanto quanto no direito
criminal, ex vi do disposto no art. 13 do Cédigo Penal — aqui aplicavel
subsidiariamente por forga do art. 79 da Lei Federal n° 9.605, de 12.02.1998
— o resultado de que depende a existéncia da infracao somente pode ser
imputado a quem lhe tenha dado causa, nao se podendo falar em conduta
punivel, quando ausente o nexo de causalidade.

31.Assim, tendo em yvista a ocorréncia de acontecimento alheio e externo a
vontade do recorrente, faz-se imperiosa a reforma da decisao recorrida,
desqualificando-se a conduta infracional atribuida ao Consorcio AHE Funil e
promovendo-sé, incontinenti, o arquivamento do Al n° 526/2004.

32 Cabe analisar ainda que, eém razdo dos mesmos eventos que ensejaram a
autuagéo ora impugnada, logrou o Instituto Estadual de Florestas — IEF
lavrar o Auto de Infragao n® 033613-4 — Serie A, do qual foi devidamente
cientificado o Consorcio AHE Funil em 04.02.2004, tendo o correspondente
Recurso/Defesa  sido apresentado aquela Autarquia Estadual em

05.03.2004.
33.0ra, & cedigo que O regime de competéncias administrativas previsto no art. /“
23 da Constituigao da Republica atribui ao Poder Publico, nos diversos H W /
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niveis da Federagao, competéncia material plena para o exercicio do poder
de policia necessario a protegao do meio ambiente € a0 combate & poluigao.
Dessa forma, segundo O texto constitucional, Uniéo, Estados, Distrito
Federal e Municipios tém, cada qual, a faculdade de fiscalizar € conformar
as atividades modificadoras do meio ambiente, mediante diversos
instrumentos, como, por exemplo, O licenciamento ambiental e a imposicao
de sangoes administrativas.

34.No que tange, portanto, ao desenvolvimento de agoes executivas destinadas
a proteg@o dos recursos ambientais € ao controle das fontes de poluigao,
todos os entes federados sdo como que constitucionalmente convocados a
se organizarem de maneira que possam implementar politicas publicas de
protecao ambiental. Importa dizer que todos eles podem e devem
estabelecer principios € diretrizes de atuagao nessa matéria, bem como
estruturar, em suas respectivas organizagoes administrativas, um conjunto
de 6rgaos destinados a planejar € executar medidas e planos que permitam
a atuacao direta do Poder Publico no exercicio da prerrogativa de controle e
conformagao das atividades modificadoras do meio ambiente, desenvolvidas
no ambito de seus respectivos territorios.

35.Nz0 obstante o carater concomitante que deve revestir a atuagédo do Poder
PUblico em matéria ambiental, para se evitar a superposi¢éo de atividades, a
duplicagao de rotinas e a ocorréncia de decisbes desencontradas, a
Constituicdo da Republica, em seu art. 23, paragrafo Unico, estabeleceu
como diretiva para O exercicio das competéncias materiais ambientais
comuns a colaboragao entre os entes federados, pela qual as acgdes
administrativas ambientais de quaisquer deles devem desenvolver-se em
estreita harmonia com as atribuicées dos demais.

36.Em concreto, a atuagao simultanea das diversas instancias de poder em
relagdo a um mesmo empreendimento invariavelmente gera situagdo de
extrema inseguranca juridica para a sociedade, uma vez queé qualquer
atividade esta, em tese, submetida a fiscalizagao € penalizagao por parte de
diversos 6rgaos ambientais. De resto, 0 exercicio paralelo e indiscriminado
do poder de policia por distintos entes federados em relagdo ao mesmo fato,
ao contrario do que poderia a primeira vista parecer, significa, na verdade,
dispéndio desnecessario € inconveniente de esforgos € recursos publicos,
contrariando o principio da eficiéncia administrativa consignado no caput do
art. 37 da Carta Magna.

37.Forgoso perceber, ademais, que as entidades publicas de meio ambiente ~ : /
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